UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

DEPARTAMENTO DE DIREITO
MESTRADO EM DIREITO
ESPECIALIDADE EM CIENCIAS JURIDICAS
UNIVERSIDADE AUTONOMA DE LISBOA

“LUIS DE CAMOES”

A TRIBUTACAO DA ECONOMIA DIGITAL

Dissertacdo para a obtencdo do grau de Mestre em Direito

Autor: Daniel Phillip Sion
Orientador: Professor Doutor Paulo Nogueira da Costa

NuUmero do Candidato: 30002031

Janeiro de 2023

Lisboa



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

DANIEL PHILLIP SION

A TRIBUTACAO DA ECONOMIA DIGITAL

A presente dissertacdo faz parte das atividades
curriculares da P6s Graduacdo Stricto Sensu
(mestrado) do curso de Direito da Universidade
Auténoma de Lisboa, sob a orientagdo do Prof.
Doutor Paulo Nogueira da Costa.

LISBOA
2023

2



A TRIBUTACAO DA ECONOMIA DIGITAL

Dissertacdo apresentada ao Departamento de Direito da Universidade Auténoma de
Lisboa como parte das exigéncias para obtencéo do titulo de Mestre em Direito.

APROVADO: / /

Prof. Doutor Paulo Nogueira da Costa
Orientador

Membro do Jdri

Membro do Juri

PORTUGAL/LISBOA 2023



A todos que estiveram comigo e me apoiaram nessa
trajetoria, em especial meu pai, Fernando Samuel Sion,

gque sempre me incentivou e esteve presente em tudo na
minha vida.



AGRADECIMENTOS

Agradeco aos meus familiares que me deram apoio durante todo o curso.

Agradeco ao meu cdo, Aquiles, grande companheiro que permanecia dormindo ao lado da
cadeira e me esperando enquanto eu escrevia esta dissertacao.

Agradeco aos meus colegas da turma 21 pelos 6timos momentos em Lisboa.

Agradeco a todos os professores que me deram aula durante o curso, em especial ao Prof.
Doutor Paulo Nogueira da Costa, o qual sou grato por ter aceitado o convite de ser meu
orientador nesta pesquisa, aprimorando este trabalho com seus notaveis ensinamentos, bem
como ao Prof. Arlindo Donério, que sempre abrilhantou as aulas com seus notaveis saberes e
conselhos dados com base no seu vasto conhecimento e experiéncia de vida.



RESUMO

O presente artigo possui como objetivo realizar uma analise acerca da tributacdo da
economia digital com base nos estudos elaborados pelo Projeto BEPS da OCDE, o qual
possui caracteristicas de soft law e estabeleceu orientacGes por meio de Planos de Ac¢éo para a
comunidade internacional, sendo o foco especifico do presente estudo a acdo nimero 1 do
Projeto BEPS que analisou a economia digital.

Decerto, a constante evolucdo da humanidade permitiu que diversas transformagoes
ocorressem ndo apenas no campo social, porém também em outras areas interligadas, tal
como as areas da tecnologia, saude, informacédo, midias sociais, economia, dentre outras.

Assim sendo, com a indubitavel evolucdo da tecnologia e da computacdo no século
21 o mundo passou a verificar e conviver com o0 surgimento de novas tecnologias, como
novos bens intangiveis, servi¢os e funcionalidades que trouxeram ndo apenas uma maior
praticidade para a vida cotidiana, como também criaram novos nichos na economia no cenario
global.

Posto isso, como exemplo de novos costumes decorrentes das novas tecnologias que
se estabeleceram na sociedade mundial é possivel pontuar os servi¢os prestados pelas
empresas Uber, Netflix, Disney, Airbnb, Amazon, que atuam em diferentes ramos na
prestacdo de servi¢os no ambito digital e passaram a fazer parte da vida cotidiana de milhdes
de usuarios no mundo todo, fato que também estimulou a competicdo no mundo dos negdcios.

Nesse cenario, diante da evolucdo da economia digital e das novas praticas negociais
estabelecidas, o cenario internacional passou a ter que monitorar mais atentamente a
tributacdo dessas atividades, seus agentes e os planejamentos tributarios de empresas, por
vezes dotados de natureza abusiva/agressiva, assim como novas condutas de evasdo fiscal
criadas.

Além disso, a evolugdo da Economia Digital no cenario mundial também criou no
Direito Tributario Internacional possibilidades iminentes e contextos de guerra fiscal entre
paises, haja vista a falta de uniformizacdo de normas e conceitos sobre a tributacdo de bens e
servigos digitais, fato que por um lado pode ocasionar a diminuigdo de obtencéo de receitas

pelos Estados e/ou, por outro lado, resultar em cenérios de bi ou pluritributagéo.



Assim sendo, diante da Economia Digital no contexto atual e da clara auséncia de
uma defini¢do internacional consensual sobre o tema, o presente estudo analisa diferentes
aspectos acerca da tributacdo da economia digital nos dias de hoje, os diferentes nichos dentro
da Economia Digital, bem como o cenério que levou a criacdo do Projeto BEPS da OCDE,
um projeto que elaborou estudos e orientacBes em carater de soft law para a comunidade
internacional com o objetivo de combater o abuso de normas tributarias que resultam na
erosdo da base tributavel.

Além disso, é realizada uma abordagem acerca dos desafios para a tributacdo da
economia digital na comunidade internacional, tal como a falta da uniformizagdo de normas
entre paises, a questdo dos paraisos fiscais tradicionais e digitais, discrepancia entre paises no
ponto da tributacdo Estado Fonte vs Estado Residéncia e o conceito de estabelecimento
permanente.

Por fim, o presente projeto também analisa as propostas trazidas pela Ac¢do 1 do
Projeto BEPS acerca da tributacdo da economia global, como por exemplo o conceito de
estabelecimento baseado na presenca econémica significativa, bem como o cenario atual do
Projeto BEPS apds a publicacdo dos Pilares 1 e 2, que trazem novas propostas para a

tributacdo internacional sobre bens e servicos digitais.

Palavras-Chave: Globalizacdo. Economia Digital. Tributacdo. Internacional



ABSTRACT

The main purpose of this study is to carry out an analysis of the taxation of the digital
economy nowadays, in the aftermath of the recommendations of the BEPS Project (especially
in its action number 1) a project created in the sphere of the OECD and considered a soft law
that brought guidelines through Action Plans for the international community.

Certainly, the constant evolution of humanity has given rise to several
transformations that occur not only in the social field, but also in other related areas, such as
technology, health, information, social media, economy, among others.

From the evolution of technology and computing in the 21st century, the inhabitants
of our planet followed the emergence of new intangible goods, services and functionalities
that brought not only greater practicality to everyday life, but also stimulated new niches of
the economy in the international scenario.

Thus, as an example of new practices arising from technology that have impacted
society, it is possible to cite the case of services provided by the companies Uber, Netflix,
Disney, Airbnb, Amazon, which operate in different branches in the provision of services in
the digital sphere and have started to be part of the practical life of millions of users around
the world, a fact that brought great competition in the business world.

In this scenario, given the evolution of the digital economy and the new business
practices that emerge, the international scenario has to monitor more closely the tax planning
of companies, often aggressive, as well as new tax evasion practices and new tax havens.

The expansion of the Digital Economy has also brought to the sphere of the
International Tax Law potential scenarios of tax war between countries, given the lack of
standardization of rules and concepts on the taxation of digital goods and services, a fact that,
on the one hand, leads to a decrease in obtaining revenue by States and, on the other hand,
results in cases of double or plutribution.

Thus, in view of the Digital Economy in the current context and the absence of a
unified international definition on the subject, the present study analyzes different points
within the taxation of the digital economy nowadays, the different niches/areas within the
Digital Economy, as well as the context of the creation of the OECD BEPS Project, a project
that brought several guidelines, in a soft law character, to the international community.

In addition, an approach is taken on the challenges for the taxation of the digital
economy in the international community, such as the lack of standardization of rules between
countries, the issue of traditional and digital tax havens, discrepancy between countries in the

point of taxation Source vs. State of Residence and the concept of permanent establishment.
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At last, this project also analyzes the proposals brought by Action 1 of the BEPS
Project regarding the taxation of the global economy, such as the concept of establishment
based on significant economic presence, as well as the current scenario of the BEPS Project
after the publication of the Pillars 1 and 2, which brought new proposals for international

taxation on digital goods and services.

Keywords: Globalization.Digital Economy. Taxation. International.
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INTRODUCAO

O presente artigo desenvolvido tem como foco o estudo da economia digital, a qual
engloba novas atividades e a prestacdo de bens e servigos oferecidos no ambito digital, como
Uber, Netflix, Amazon, Airbnb, Disney, aplicativos tais como Ifood e whatsapp, a tecnologia
Blockchain, Bitcoins, dentre inimeros outros exemplos.

Nesse cendrio, o presente estudo possui extrema relevancia por causa do seu carater
ainda recente, com diversas lacunas, indefinicGes e repleto de mudangas constantes no cenario
global, tendo em vista que as novas tecnologias estdo a todo momento sendo criadas ou
atualizadas.

Desse modo, se faz necessario desenvolver um estudo minucioso acerca das
definicbes sobre diferentes pontos atrelados a economia digital, como o de bens, servicos
estabelecimento e prestador, suas naturezas juridicas e as normas que dispdem sobre a
tributacdo das mais diversas atividades desempenhadas no ambito digital.

Dito isso, cabe ressaltar que a presenca da economia digital vem se tornando cada
vez mais efetiva no cotidiano global, como exemplo dos servicos de streaming ofertados pela
Netflix, Disney Plus, Amazon Prime, e Spotify, bem como outras inimeras atividades que
impulsionam a economia internacional em outros segmentos, como a Uber, servigos e
produtos da Microsoft, Apple, Airbnb, Whatsapp, Telegram, etc.

Os héabitos da populacdo mundial que no passado eram baseados majoritariamente no
consumo de mercadorias e bens tangiveis se modificaram por causa de uma migragédo para 0s
bens, servigos e tecnologias basicamente digitais, como 0s servicos de streaming, tal como 0s
oferecidos pela Spotify e Netflix, ou 0 “cloud computing”, como os oferecidos pela Google e
Microsoft para fins de hospedagem de dados na internet. Como exemplo, antigamente para
ouvir musica as pessoas precisavam comprar vinis e cd’s, para assistir filmes em casa eram
utilizados fitas vhs ou dvd’s, ja hoje quase tudo é disponibilizado online, seja via reproducao
ou download.

Assim sendo, € possivel afirmar que a economia mundial atravessou um processo de
“intangibilizagdo”, “servicificacdo” ou “servicizagdo”, Visto que muitas das atividades que
antes eram fisicas passaram a ser prestadas nos meios digitais.

Dessa forma, nota-se que diante da evolucdo da economia digital e da constante
migracao do bem “fisico” para o digital, a comunidade internacional vem tentando aprimorar
0 monitoramento dos planejamentos tributarios de empresas, principalmente os classificados
como planejamentos tributarios agressivos, bem como préaticas de evasdo fiscal, novos

paraisos fiscais e potenciais cenarios de guerra fiscal e bitributacdo entre paises, tendo em
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vista a caréncia na uniformizacdo entre paises sobre conceitos, elementos e a natureza da
tributacdo no &mbito da economia digital.

Além disso, € importante destacar que as praticas de evasdo fiscal possuem
capacidade altamente danosa aos cofres publicos, tendo em vista que podem causar a redugéo
na obtencdo de receitas (arrecadacdo) pelos Estados, que, em razdo disso, tendem a procurar
meios para praticar uma maior tributacdo de atividades visando unilateralmente seus
interesses politico-econdmicos, fato que pode ocasionar cenarios de bitributacdo, guerra fiscal
entre paises ou 0 aumento da tributacdo em outros segmentos, que acabam onerando ainda
mais a sua populagéo.

Ademais, a questdo da tributacdo da Economia Digital é indubitavelmente mais
delicada em paises em desenvolvimento, que dependem ainda mais dessas receitas para o
sustento e funcionamento do Estado, fato que torna mais constantes as guerras politico-fiscais
pela obtencdo de receitas aos cofres publicos.

Como exemplo de pais em desenvolvimento, no Estado Brasileiro a carga tributéria
sobre 0 consumo € altissima e a observancia do principio da capacidade contributiva também
¢ fortemente criticada por especialistas na area, fato que gera uma desigualdade grandiosa
entre seus habitantes, haja vista que aqueles que possuem mais renda pagam o mesmo valor
em bens e servicos, como remédios e alimentos, do que aqueles que possuem menor
capacidade de renda.

Tal fato retira o poder de compra e diminui qualidade de vida dos que possuem
menos renda, que na maioria dos casos ndo conseguem juntar dinheiro para ter uma poupanca
prépria, ou sequer possuem renda extra para lazer, abalando assim o Principio da Igualdade,
além de gerar a concentracao de renda.

Nesse contexto, no tocante a tributacdo da economia digital, infere-se que em caso de
bitributacdo entre Estados nos servi¢os digitais 0 impacto do preco serd muito maior e mais
oneroso justamente aos paises em desenvolvimento e seus consumidores, como é o caso da
Ameérica Latina.

Por outro lado, no caso de auséncia de tributacdo por um Estado, seja pela guerra
fiscal, evasdo ou por ndo detectar um elemento de conexao tributaria, a queda de obtengéo de
receita impactara de forma negativa na prestacdo de servicos publicos, tal como salde e
educacdo para aquela populacdo, fato que poderd representar violacdo ao Principio da
Igualdade e/ou Dignidade da Pessoa Humana, tendo em vista que os individuos com menos

renda sofrerdo 0s maiores prejuizos.
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O tema tributacdo da economia digital exige ainda estudo acerca de pontos chave,
como a abordagem das barreiras politicas e tributarias na comunidade internacional sobre a
economia digital, tal como a questdo dos paraisos fiscais digitais, a divergéncia na tributacdo
Estado Fonte vs Estado Residéncia, 0 conceito de estabelecimento permanente, elementos de
conexdo, tributacdo de servicos de digitais e seu enquadramento no IVA, ou no caso dos
impostos brasileiros, se haverd incidéncia do ISS (imposto sobre servicos) e/ou ICMS
(imposto sobre circulacdo de mercadorias e servicos).

Isso porque, a regulacdo, conceitos e praticas de tributacdo sobre a economia digital
ainda carecem de exata defini¢cdo legal ndo apenas no &mbito do ordenamento juridico de cada
jurisdicdo de nosso planeta, porém também em um plano conjunto no cenério internacional,
que ainda carece de consenso, mas a0 menos vem evoluindo e mostra um norte a seguir,
conforme o plano BEPS 2.0.

Nesse sentido, surge a necessidade de estudar o tema no ambito do Direito
Internacional, em especifico no ambito do Projeto BEPS da OCDE, uma soft law que criou 15
planos de acdo para evitar a erosdo da base tributéaria.

Posto isso, no primeiro capitulo € realizada uma abordagem sobre o Estado Fiscal e
globalizagdo, a evolugdo da Economia Digital e os seus diferentes nichos, tal como os
servigos de streaming, plataformas digitais, impressora 3D, cloud computing, dentre outros.

Por conseguinte, no segundo capitulo € tracada uma abordagem sobre Projeto BEPS
da OCDE, caracterizado como uma soft law, o contexto historico para sua criagdo, bem como
seus Planos de Acdo, em especifico sua A¢do numero 1, que trata em especifico da Economia
Digital.

No terceiro capitulo passa-se a estudar os desafios da economia digital, onde séo
abordados conceitos dos soberania e territorio, elementos de conexdo subjetivos e objetivos,
bem como topicos da tributacdo direta e indireta no ambito da Economia Digital.

Ato continuo, no quarto capitulo sdo abordadas as propostas trazidas pela Acao 1 do
Projeto BEPS, como por exemplo um novo conceito de estabelecimento permanente baseado
na presenga econémica significativa.

Ademais, o capitulo 5 analisa o cenario atual do Projeto BEPS e o langcamento de
suas novas propostas denominadas pilares 1 e 2, bem como disserta sobre a possivel adesao
do Brasil a estas propostas.

Por fim, na conclusdo, ap6s uma analise acerca de todo o exposto, fixa-se o
entendimento de que a matéria ainda carece de exata definicdo ndo apenas no ambito interno

de cada Estado, como també&m um consenso no cenario internacional, via instrumentos de soft
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law ou por meio de mecanismo de hard law com efeitos vinculativos dotado de
multilateralismo, sendo necessario um eficaz sistema de monitorizacdo da matéria.

Diante da falta de uma uniformizacéo sobre o tema no mundo atual, muito por conta
de divergéncias politicas entre paises, hoje hd ainda inseguranca juridica sobre diferentes
pontos da tributagdo da economia digital, bem como persiste uma zona nebulosa repleta de
lacunas e indefini¢des juridicas que permitem que empresas desempenhem suas atividades
internacionalmente, utilizando-se de estratégias como planejamentos fiscais abusivos que
dificultam a arrecadacdo de impostos pelos Estados, fato que gera a queda de receita e por
conseguinte a diminuicdo na prestacdo de servicos publicos aos cidaddos, ou, na via inversa,
pode ocorrer a plutributacdo, fato que encarece produtos e servigos e atinge diretamente 0s

consumidores de paises emergentes.
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1. AECONOMIA DIGITAL

1.1. O Estado Fiscal e a Globalizacdo no Século XXI.

O Estado Moderno ¢é na generalidade nos paises contemporaneos, um Estado Fiscal,
cujas necessidades financeiras s@o essencialmente cobertas por impostos, premissa na qual
facilmente é possivel inferir que ele tem sido (e ) a regra do Estado Moderno?.

Nesse sentido, José Casalta Nabais? assevera que “as elevadas despesas do Estado
social, numa época de crise econémica, tém colocado em causa a sustentabilidade do Estado
fiscal social, conduzindo os contribuintes a um esforco fiscal quase insuportavel e
potenciando a sua aptiddo para se furtarem ao pagamento dos mesmos”.

Sobre 0 mesmo tema, André Ventura® considera que “o imposto é o principal
sustentaculo da atividade financeira do Estado e a sua principal fonte de financiamento, ao
mesmo tempo que se constitui como um importante instrumento da politica econdémica do
Estado-Nacéo”.

Acerca do conceito de imposto, Casalta Nabais* destaca que o imposto é uma
prestacdo pecuniaria, unilateral, definitiva e coactiva, e acrescenta que “0 imposto é uma
prestacdo, com as caracteristicas objectivas que acabdmos de mencionar, exigida a (ou devida
por) detentores (individuais ou colectivos) de capacidade contributiva a favor de entidades
que exercam funcgdes ou tarefas publicas. Finalmente, em termos teleoldgicos, o imposto é
exigido pelas entidades que exercam funcdes publicas para a realizacdo dessas funcdes,
conquanto que ndo tenham caracter sancionatorio”.

De fato, o Estado Fiscal é um sistema de raizes liberais que para poder garantir a
liberdade, torna imperiosa a cobranga de tributos sobre a produgédo da propriedade privada,
porém sem imposicao tributéria ilimitada, de modo a garantir a propria liberdade.

Ao longo da historia, o Estado Fiscal passou por crises econémicas vividas pela
humanidade, tendo que se moldar, muitas vezes deixando de ser um Estado minimo e
exercendo um papel mais regulador, tal como o Estado Fiscal Social, até se tornar um Estado

Democratico Fiscal.

INABAIS, José Casalta. Algumas Reflexdes sobre o Actual Estado Fiscal. [Em linha]. [Consult. 04
maio.2018]. p.2.

2NABAIS, José Casalta. Sustentabilidade fiscal em tempos de crise, Almedina, Coimbra, 2011, p.27.
3VENTURA, André. Lices de Direito Fiscal, Chiado Editora, Lisboa, 2014, p. 19.

4 NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal. 82 ed.- Coimbra: Almedina, p. 38.
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Sobre a evolugdo historica social-econdmica internacional e globalizagdo, Ana Paula
Dourado® considera que “principalmente a partir dos anos 80 as atividades econémicas
migraram da manufatura para os servicos e intangiveis, fato que aumentou a mobilidade das
multinacionais a concorréncia fiscal entre os paises, mas que por outro lado trouxe problemas
para que os Estados-nagdes pudessem lidar com as questdes tributérias internacionais, tal
como uma crise das soberanias fiscais, tanto na tributacéo direta quanto na indireta”.

No contexto globalizado atual, tendo em vista que a economia digital vem se tonando
cada vez mais atuante nas atividades econémicas no cenario mundial pds pandemia causada
pela COVID-19, que causou a notdria queda de receita fiscal dos Estados, cabe ainda mais
aos paises desempenhar o estudo acerca da tributacdo da economia digital, visto a imediata
necessidade de mais regulacdo e definicdes mais exatas e consensuais para evitar a nao
tributacdo ou até mesmo a dupla tributacdo dos bens e servigos digitais.

Ademais, destaca-se nessa conjuntura que a globalizagcdo trouxe a0 mundo uma
maior interacdo entre diversos paises, tal como a integragdo entre as economias, a circulacdo
de capital e mao de obra, o deslocamento de centros de producdo, avancos tecnoldgicos em
bens e telecomunicacdes, e 0 desenvolvimento de investimentos estrangeiros.

Sobre os avangos tecnoldgicos, Marco Aurélio Greco® considera que “geraram trés
consequéncias de grandes proporg¢des para fins de tributacéo, a saber, a desmaterializacdo dos
bens, a desterritorializacdo das atividades e as desintermediac6es das transacdes”.

No caso da desmaterializacdo, tal fato ocorre pois devido a Economia Digital, ndo ha
mais a necessidade do suporte fisico, material, para fruicdo de utilidades que outrora sé eram
conseguidas a partir de bens materiais.

Por sua vez, a desterritorializacdo se trata da perda de relevancia do territorio, ou seja,
do local fisico onde serdo desempenhadas as atividades econémicas.

Por fim, no caso da desintermediacdo, tal fato ocorre porque as transacfes na
Economia Digital podem ser desempenhadas entre fornecedor e consumidor, diretamente,

sem necessidade da intermediagdo de um varejista.

> DOURADO, Ana Paula. Governagao fiscal global. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018. p. 27.

& GRECO, Marco Aurélio. Tributagdo e Novas Tecnologias: Reformular as Incidéncias ou o Modo de
Arrecadar? Um “SIMPLES” Informatico. In: FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA, Ricardo Maitto da;
MONTEIRO, Alexandre Luiz M. R. Tributacdo da Economia Digital: desafios no Brasil, experiéncias e
novas perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.p.782.
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Nesse contexto de globalizacdo, cabe citar também os ensinamentos de Bauman’ , isso
é, no mundo atual altamente globalizado nota-se cada vez mais que as relacbes no geral,
sejam sociais, empresariais, comerciais, assim como 0 consumo, vém se tornando “liquidas”,
com menos integracao e rapidamente mutaveis.

Em conjunto com a crescente da Economia Digital, as rela¢cfes também se tornam
mais distantes do mundo fisico e demonstram também ndo haver mais a necessidade de
estarem ligados a apenas um Estado-Nacéo, se tornando transnacionais.

Tal fato social causado pela globalizagdo, o qual gerou relagdes mais “liquidas”,
velozes e transnacionais impacta diretamente na parte econdmica e fiscal dos Estados-Nagdes,
como é o caso do consumo e prestacdo de servicos transnacionais. Ndo é necessario mais estar
no mesmo pais para prestar um servi¢co, comprar ou vender um bem.

Na Era Digital em que vivemos sdo notdrias as mudancas na forma de producéo,
prestacdo de servicos e comércio, destacando-se praticas modernas como a virtualizacdo das
transacOes, a desnecessidade de intermediacdo de negécios e a irrelevancia das localizaces
para a conclusdo de negécios.

Pode-se afirmar que juntamente com diversos beneficios, a globalizacdo também
trouxe desafios e obstaculos a serem estudados e solucionados pelas economias mundiais,
como é o caso das lacunas e atritos nas leis entre diferentes ordenamentos juridicos que abrem
espacos para as empresas diminuirem abruptamente a sua carga tributaria, fato que impacta de
forma negativa a arrecadacdo de receitas por parte dos governos.

Além disso, ndo apenas 0s governos passam a ter uma arrecadacao tributaria reduzida,
mas os contribuintes também sdo afetados, visto que havendo uma menor arrecadacdo por
parte do Estado, ha a tendéncia de se praticar uma elevacdo da carga tributaria aos
contribuintes, ou a reducdo na prestacdo de servicos publicos, como transporte, salde e
educacdo.

Nesse contexto, apds a grave crise econdmica que ocorreu no mundo todo, também
conhecida como a crise do subprime que iniciou nos Estados Unidos da América em 2008,
que representou também uma grave crise de arrecadacdo de receita a nivel mundial, a
comunidade internacional deu inicio a diversos questionamentos acerca de diversas questfes
que afetavam as economias mundiais, como planejamentos tributarios internacionais abusivos
praticados por grandes empresas, e a presenca de lacunas entre legislacdes de diferentes

paises que abrem espaco para a redugéo consideravel da carga tributaria pelos contribuintes.

"BAUMAN, Zygmunt. Liquid Times: living in an age of uncertainty. Cambridge: Polity Press, 2007.
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O famoso “caso Apple” ¢ emblematico sobre o problema da lacuna gerado entre o
planejamento tributario agressivo e o lapso na definigdo de tributacdo entre paises.

Naquela época entre o periodo de 2003 e 2014 o cenario tributario na Irlanda dava
oportunidade para que empresas dos Estados Unidos, como a Apple, se planejassem e
fugissem da aliquota de 35% sobre os lucros taxada nos EUA. O planejamento tributario
realizado pela Apple consistia em criar empresas sucursais na Irlanda e na Holanda para
transferir entre elas os lucros obtidos na Europa e em outras regides.

Ao final, os lucros eram destinados para paraisos fiscais, com muita vantagem
tributéria, visto que em Bermudas, por exemplo, a época um paraiso fiscal, a aliquota de
imposto sobre o lucro das empresas ali situados consistia em margens préxima de 0%.

Tanto o planejamento tributario agressivo, como a evasao fiscal, principalmente no
ambito da economia digital, sdo grandes preocupacdes no cendrio internacional moderno, haja
vista seu potencial lesivo aos cofres publicos.

Com isso, apds percepcdo internacional acerca de problemas na tributagdo
internacional, bem como no cenario pos crise, com a queda de arrecadacdo de receita nos
Estados internacionais, no ano de 2012, na declaracio final da reunido do G208 no México
(Junho de 2012) - reiterada na reunido de ministros das finangas do G20 (Novembro de 2012)
— foi ressaltada "a necessidade de prevenir a erosdo da base tributéria e a transferéncia de
lucros" com a realizacdo de um estudo com o fito de combater diretamente essa erosdo da
base tributaria, bem como a reiterada préatica de transferéncia de lucros para paises com baixa
ou até mesmo sem tributacao.

Nesse ambito € que em seguida, no ano de 2013 na Russia®, a OCDE apresentou seu
relatorio em resposta ao pedido por maior transparéncia pelo G20, no qual dispbs acerca da
criacdo de um plano de esfor¢o conjunto denominado Projeto BEPS — Plano de Acdo para o
Combate a Erosdo da Base Tributaria e a Transferéncia de Lucros (Base Erosion and Profit
Shifting) da OCDE — Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico, em
conjunto com o Grupo dos 20 (G-20), com o fito de realizar estudo e encontrar solucgdes para
cessar o desvio de lucros, bem como a erosao de bases tributaveis.

O Projeto BEPS, que sera abordado de forma detalhada nos capitulos seguintes, surgiu
no contexto de um mundo globalizado e atento as consequéncias da economia digital nas

economias globais como forma de iniciar a cooperacgéo entre paises da OCDE com o objetivo

& The OECD Work on Base Erosion and Profit Shifting, OECD. [Em linha]. [Consult. 12.dez.2019]. Disponivel
em https://www.oecd.org/ctp/TheOECDworkonBEPS.pdf

9 OECD, relatério geral aos lideres do G-20. [Em linha]. [Consult. 12.dez.2019]. Disponivel em
http://www.oecd.org/tax/SG-report-G20-L eaders-StPetersburg.pdf
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de realizar estudos conjuntos, exchange de praticas e futuro consenso acerca de praticas
tributérias, seja por soft law ou eventual hard law, para combater a erosdo da base tributéria.

1.2. A participacgéo da internet na Economia atual.

Inicialmente, é necesséario apontar que a Revista Forbes', ap6s estudo acerca dos
numeros da Economia Digital no ano de 2016, ainda bem antes da pandemia, atestou que
metade da populacdo mundial estava conectada online, um tergco estava em uma rede social, e
53% eram usudrios de smartphones.

Além disso, nesse mesmo ano de 2016 a Forbes destacou que a populacdo online era
de 3.2 bilhdes de usuarios, usuarios de midias sociais atingiram o namero de 2 bilhdes, e que
o valor gasto para publicidade digital no mundo foi de 170 bilhGes de dolares.

Conforme estudo da Allied Market Research'!, o mercado de servigos OTT (over-the-
top), onde estdo inseridos os servicos de streaming, tende a atingir o valor de US$ 1,039
trilhdes até 2027, e, no ano de 2019, atingiu o valor de US$ 121.61 bilhdes.

Também acerca da Economia Digital, o relatorio realizado pela Oxford Economics®?
destacou que no ano de 2016, a Economia Digital valia US$ 11,5 trilhdes em todo o mundo, o
que equivale ao percentual de 15,5% do PIB global, bem como que até 2025, prevé-se que a
Internet industrial experimentard um crescimento macico, com inddstrias em todos os setores
observando altos niveis de digitalizacdo e inteligéncia, sendo esperado que a Economia
Digital cresca ainda mais, para 24,3% do PIB global.

1.2.1. América Latina e Brasil.

Segundo o Latin America Digital Reports®® o acesso a internet na América Latina vem
crescendo e o volume de uso esta entre 0s maiores do mundo.

Além disso, percebe-se que o consumo de servigos digitais vem aumentando de forma
veloz na América Latinal* a ponto da penetracéo da internet na populagéo no ano de 2021 ter

atingido o percentual de 81% no Brasil, 86% na Argentina 92% no Chile.

10 Forbes. The Digital Economy In 5 Minutes. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
https://www.forbes.com/sites/koshagada/2016/06/16/what-is-the-digital-economy/?sh=2452d63f7628

11 Over-the-top Market Outlook — 2027. Allied Market Research. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022].
Disponivel em https://www.alliedmarketresearch.com/over-the-top-services-market

12 Digital Spillover: Measuring the true impact of the Digital Economy, Oxford Economics Report [Em linha].
[Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em https://www.huawei.com/minisite/gci/en/digital-spillover/index.html
13| atin America Digital Reports. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
https://www.atlantico.vc/latin-america-digital-transformation-report
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No ambito da América Latina'®, 24% das residéncias pagam a TV por assinatura
(paga) e OTTs (servigos over-the-top), 19% consomem OTTs e 17% realizam a assinatura
apenas da TV paga. Nota-se que o aumento dos servicos cresce anualmente e registra um
aumento de mais de 14,8 milhdes de residéncias que assinam a TV paga e OTTs de forma
simultanea nos Gltimos cinco anos, fato que comprova que ambos 0s servicos coexistem e se
complementam.

No Brasil, a pandemia aumentou ainda mais o nimero da utilizacdo de internet entre
os brasileiros, chegando a porcentagem de 81% de brasileiros'® que utilizam o meio digital,
tendo a compra via internet aumentado de 39% no ano de 2019 para 46% em 2021.

Portanto, tanto no Brasil quanto na América Latina, nota-se a partir de dados de
pesquisas que o consumo da internet, seja para compras ou utilizacdo de servigos, tem
aumentado com o passar dos anos, fato que demonstra a consolidacdo e a participacdo dos

meios digitais na economia mundial.

1.2.2. Portugal.

Em Portugal, a utilizacdo da internet vem crescendo ao longo dos anos e, em 2019,
passou a atingir % dos portugueses — niimeros bastante expressivos'’.

O aumento de consumidores que utilizam a internet € importante em diversos
segmentos digitais, tal como a realizacdo de compras online, incluindo ai as entregas de
produtos alimentares em domicilio.

Esse aumento de utilizacdo de consumidores digitais alavanca as empresas
portuguesas, que no ano de 2020 ja atingem o percentual de 60% com presenca online na

internet?®,

14 Ibidem.

15 Na América Latina, nimero de assinantes s6 de OTT supera o dos que assinam apenas TV paga, Tela Viva.
[Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em https://telaviva.com.br/22/06/2021/na-america-latina-
numero-de-assinantes-so-de-ott-supera-o-dos-que-assinam-apenas-tv-paga/

16 81% da populagéo brasileira acessou a internet em 2021(...), Globo. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022].
Disponivel em https://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2022/06/21/81percent-da-populacao-brasileira-acessou-
a-internet-em-2021-diz-pesquisa.ghtmi

17 Economia Digital em Portugal. Acepi. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
https://www.comerciodigital.pt/pt/estar-informado/estudo-acepi-
2020/#:~:text=Al%C3%A9IM%20d0%20Estudo%20da%20Economia,e%20d0s%20servi%C3%A705%20de%20
proximidade.

18 Economia Digital em Portugal. Acepi. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
https://www.comerciodigital.pt/pt/estar-informado/estudo-acepi-
2020/#:~:text=Al%C3%AIM%20d0%20Estudo%20da%20Economia,e%20d0s%20servi%C3%A705%20de%20

proximidade
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Além disso, dados da Associacdo da Economia Digital em Portugal demonstram a
aceleracdo do crescimento do uso da internet tanto em Portugal como na Unido Europeia,
principalmente durante e apds a pandemia causada pela COVID-19.%°

Ademais, conforme dados da Anacom? — Autoridade Nacional de Comunicacdes,
“cerca de 34% dos utilizadores de Internet em Portugal subscreveram servigos de
videostreaming on demand, levando o pais a 15.2 posi¢do no ranking da UE27, tendo sido a
penetracdo destes servicos em Portugal de 26% em 2020, passando Portugal para a 16.2
posicdo do ranking da UE27. Ja sobre as chamadas de voz ou video pela Internet, Portugal
ultrapassou a média da UE27, passando assim para a 9.2 posicdo do ranking da utilizacéo
deste tipo de servico. Por fim, O instant messaging foi utilizado por 91% dos utilizadores de
Internet em Portugal, como exemplo do whatsapp”.

Constata-se, portanto, através das pesquisas portuguesas acerca da utilizacdo da
internet em Portugal que assim como na América Latina ha uma crescente utilizacdo de
servicos digitais, seja para a compra de produtos (fisicos ou digitais) ou servicos digitais, fato
que ressalta a tendéncia de crescimento e maior presenca da internet na vida cotidiana de

pessoas e empresas.

1.3. Nichos da Economia Digital.

1.3.1. Aplicagdes OTT (over-the- top) e Servicos de streaming.

Inicialmente, é importante pontuar que o0s servicos over- the -top (OTT) sdo um género
de servicos que sdo desempenhados por grandes e conhecidas empresas no mercado, a
exemplo dos aplicativos de comunicagdo Whatsapp e Telegram, servigos de streaming, como
é o caso da Netflix e Disney Plus, servigos de telecomunicacdo por video, como o Skype,
redes sociais, como o caso do Instagram e Facebook, e buscas na web, como o Google.

A BEREC - Body of European Regulators for Electronic Communications?! entende
que “OTT é um termo frequentemente usado, mas que ainda ndo é claramente definido, pois
alguns usam esse termo de forma ampla para definir um grupo de players/empresas; outros

para qualificar uma categoria de servicos ou aplicativos”.

19 1bidem.

20 Servigos over-the-top (OTT) 2021. Anacom. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
https://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=1713912

21 Report on OTT services, BEREC- Body of European Regulators for Electronic Communications. [Em linha].
[Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
https://www.berec.europa.eu/sites/default/files/files/document_register_store/2016/2/BoR_%2816%29 35 Repo
rt_on_OTT_services.pdf
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Dito isso, a BEREC define OTT?2 como “contetido, servico ou aplicativo fornecido ao
usuario final pela Internet pablica, bem como que o termo OTT ndo se refere a um
determinado tipo de servico, mas a um modo de prestacdo através da Internet pablica, que
geralmente ocorre independente do provedor de acesso a Internet no controle ou distribuicao
do servigo”.

Mais um ponto que merece destaque no ambito dos servigos OTT, ressaltado inclusive
pela OCDEZ, é o fato de que estes servicos sdo desempenhados por players no mercado (OTT
provider) que possuem o controle da rede fixa ou movel que da suporte a sua distribuicao.

Por sua vez, os servigos de streaming sdo aqueles que realizam a transferéncia de
dados via internet por meio de um servidor para enviar informagdes multimidia para
consumidores que contratam o servico, gratuitamente ou mediante pagamento de assinatura.

Cabe ressaltar que o streaming é considerado uma espécie do género denominado
servigos over- the -top (OTT).

Ainda, o servico de streaming é diferente do download de contetdos, visto que
diferentemente do caso do download, o conteido do arquivo ndo permanece no computador.

Nas licdes de Alberto Macedo?*, “streaming € a tecnologia de transmissdo de audio
e/ou video pela internet, a qual permite que a transmissdo de audio de video seja realizada
sem a necessidade de se fazer o download de todo o conteldo a ser transmitido antes de se
ouvir a musica ou assistir ao video”.

O servico de streaming apresenta duas formas: o streaming on demand, que fica
armazenado em um servidor onde o usuario pode acessar por meio de website ou aplicativo,
podendo ser de video, como a Netflix, audio, tal como o Spotify, dentre outros, e o live
streaming, que é a transmissdo ao vivo, em tempo real, como exemplo de eventos esportivos
como partidas de futebol, ou reality shows.

Pode-se afirmar nesse sentido que os servicos de streaming caracterizam uma cessao
temporaria do direito de uso de bens incorpdreos, sem que seja efetivada a transferéncia do
dominio Gtil ou propriedade do bem.

22 |bidem.

23 OECD Communications Outlook 2013. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em https://read.oecd-
ilibrary.org/science-and-technology/oecd-communications-outlook-2013_comms_outlook-2013-en#page319

2 MACEDO, Alberto. A tributacdo de streaming de audio e video: Guerra fiscal entre 1SS e ICMS. In:
MONTEIRO, Alexandre. FARIA, Renato. MAITTO, Ricardo. Tributacdo da economia digital: desafios no
Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgdo, 2018, sec. C, p.
504-521
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Para Betina Grupenmacher? “os servigos over the top transmitidos por streaming sdo
disponibilizagdes de contetido de audio e video sem cessdo definitiva”.

Essa sua caracteristica especifica gera implicacdes acerca do seu enquadramento
tributario no Brasil, ou seja, se 0s servigos de streaming se enquadrariam como um Servigo ou
mercadoria.

No Brasil, a Lei Complementar n.° 157/162° estabeleceu no item 1.09 as operag@es de
streaming como sendo aquelas que oferecem a disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de
contedudos de audio, video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de
livros, jornais e periddicos” (exceto a distribui¢do de conteudo pelas prestadoras de Servico
de Acesso Condicionado).

Assim, a lei acima citada estabeleceu que servicos como Netflix, Spotify, YouTube e
outros do tipo devem ser tributados pelo imposto brasileiro municipal ISS, e ndo ICMS, sendo
0 municipio competente para a cobranca do ISS aquele do local do estabelecimento do
prestador.

Apesar da Lei Complementar n.° 157/16 acima mencionada dispor que os servicos de
streaming serdo tributados pelos municipios por meio do imposto ISS, ainda assim os Estados
da Federacdo do Brasil por vezes consideram que é de sua competéncia tributar estas
atividades digitais, fato que deflagra em inseguranca juridica aos contribuintes e um cenério
de guerra fiscal sobre a tributacdo indireta incidente sobre bens e servi¢os, uma peculiaridade

do sistema tributario brasileiro que sera estudada de forma mais detalhada no Capitulo 3.

1.3.2. Computacdo na nuvem (cloud computing)

Conforme relatorio da OCDE?’, “a computagdo na nuvem é um modelo que permite
acesso onipresente e conveniente a rede sob demanda a um conjunto compartilhado de
recursos de computacdo configuraveis (por exemplo, redes, servidores, armazenamento,
aplicativos e servicos) que podem ser rapidamente provisionados e liberados com o minimo

esforco de gerenciamento ou provedor de servicos interacéo”.

% GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributacdo do streaming e servigos over the top.In: PISCITELLI,
Tathiane. Tributacdo da Economia Digital. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.2018.p.239.

26 | ei Complementar 157/16, Brasil. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp157.htm

27 Cloud Computing: The Concept, Impacts and the Role of Government Policy. OECD[Em linha]. [Consult. 04.
Jul. 2022]. Disponivel em https://www.oecd-ilibrary.org/science-and-technology/cloud-computing-the-concept-
impacts-and-the-role-of-government-policy_5jxzf4lcc7f5-en
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Outra definicdo trazida pelo relatério da OCDE?® considera que a computagdo na
nuvem se refere tanto aos aplicativos entregues como servicos pela Internet quanto ao
hardware e software de sistemas nos datacenters que fornecem esses servicos.

Conforme licdo de Cézar Taurion?®, “a computacio em nuvem é um ambiente de
computacdo formado por diversos servidores sejam esses virtuais ou fisicos, ou um conjunto
de servigos com capacidade de processamento, armazenamento, aplicacOes, plataformas e
servicos disponibilizados na internet”.

Nessa linha, Patricia Pinheiro® entende que “a computacio em nuvem deve ser
entendida como um modelo de disponibilizacdo de softwares e de infraestruturas de
processamento e armazenamento de dados por meio de uma rede (internet)”.

Sobre o conceito de computa¢do na nuvem, o National Institute of Standards and
Technology — NIST?! (Instituto Nacional de Tecnologia dos Estados Unidos), define como
“um modelo para permitir o acesso de rede onipresente, conveniente e sob demanda a um
conjunto compartilhado de recursos de computacdo configurdveis (por exemplo, redes,
servidores, armazenamento, aplicativos e servigos) que podem ser rapidamente provisionados
e liberados com minimo esforco de gerenciamento ou interacdo do provedor de servico. Esse
modelo de nuvem € composto por cinco caracteristicas essenciais, que sdo: atendimento sob
demanda, amplo acesso a rede, agrupamento de recursos, elasticidade répida e servico
medido”.

Em resumo, a computacdo na nuvem se trata do acesso sob demanda de um usuario,
por meio da internet, que a partir da computacdo na nuvem pode acessar recursos de
computacdo — aplicativos, servidores, armazenamento de dados, ferramentas de
desenvolvimento, dentre outros recursos. E uma infraestrutura de T1 virtualizada.

Na computacdo na nuvem nao ha a necessidade de aquisicdo do software ou do
hardware, isso &, 0 usuario-consumidor paga pelo uso, que é remoto, por conexdo a internet.

O usuério pode utilizar o servico contratado em qualquer localizacdo, desde que haja

conexdo a internet, razao pela qual da-se o nome “computagdo na nuvem” — uma metafora.

28 |bidem.

2 TAURION, Cezar. Cloud Computing: Computacdo em Nuvem: transformando o mundo da tecnologia
da informac&o. Rio de Janeiro: Editora Brasport, 2009.

30 PINHEIRO, Patricia Peck. Aspectos Legais do Cloud Computing. In: Direito Digital Aplicado. Sao Paulo:
Intelligence, 2012. p.131.

31 The NIST Definition of Cloud Computing. [Consult. 04. Dez. 2022]. Disponivel em
https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-145.pdf
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Os recursos ficam hospedados em um data center remoto que é controlado por um
provedor de servicos na cloud (na nuvem). Podemos citar como exemplos cotidianos o0 Gmail,
icloud, Dropbox, Docusign.

Os servicos de computacdo na nuvem sao divididos em 3 subdivisdes diferentes, a
saber:

(i) SaaS-software como servigo — se trata do software de um aplicativo que fica
hospedado em uma nuvem/cloud, que pode ser acessado e usado por meio de um navegador
da web e que geralmente possuem uma taxa para utilizacdo. Usualmente sdo vendidos como
servigos, como exemplo: Microsoft Office 365, Dropbox, Adobe, Zoom, dentre outros.

O SaaS* é considerado a superacdo do acesso via download, pois 0 usuario
consumidor, por meio de uma aplicacdo instalada em determinada plataforma, viabiliza seu
acesso via internet, ndo havendo necessidade de sua instalagdo no computador do usuario
consumidor.

A autora Tathiane Piscitelli*® salienta que “o SaaS n#do representa apenas a
disponibilizacdo de um software padronizado, pois também entrega outras funcionalidades,
como 0 acesso remoto de armazenamento virtual, compartilhamento de documentos,
salvamento automatico de dados, dentre outras funcionalidades que o tornam mais amplo do
que um software de prateleira”.

(ii) PaaS -plataforma como servico - oferece aos desenvolvedores de um software a
utilizacdo de uma plataforma digital, como infraestrutura e ferramentas para o
desenvolvimento de aplicativos. Nesse caso o provedor da nuvem hospeda o armazenamento,
software de sistema operacional, bancos de dados, tudo no seu data center. Aqui citamos
como exemplos a Amazon, Ifood,Apple Music, dentre outros;

(iii) laaS -infraestrutura como servico - oferece acesso sob a recursos de tecnologia,
como servidores virtuais, rede e armazenamento através da internet. Como exemplo cita-se o
Amazon Web Services e Microsoft Azure.

Sobre tais atividades, a Lei Complementar n.° 157/2016%* do Brasil acrescentou na sua

lista anexa os servicos de computacdo em nuvem, além dos servigos de streaming de modo

32 PISCITELLLI. Tathiane. Tributacdo na nuvem: conceitos tecnolégicos, desafios internos e

internacionais. Tathiane Piscitelli organizadora; Tathiane Piscitelli e Gisele Barra Bossa coordenadoras. S&o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.p.36.

3 PISCITELLI, Tathiane. A inconstitucionalidade do convénio ICMS 106/2017 e a incidéncia do ICMS
sobre bens digitais. In: PISCITELLI,Tathiane. LARA, Daniela Silveira. Tributacdo da Economia Digital. 22
Ed. Thomson Reuters.p36.

34 Lei Complementar 157/16, Brasil. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp157.htm
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gue 0s municipios pudessem tributar a receita desta fatia do mercado da economia digital pelo
imposto ISS.

Com isso, 0s servicos de computacdo na nuvem foram incluidos no item 1.03 da Lei
Complementar n.° 157/2016, que em sua redacdo preveé a tributacdo sobre o processamento,
armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens, videos, péginas eletronicas,

aplicativos e sistemas de informacao, entre outros formatos, e congéneres.

1.3.3. Software e Aplicativos.

No Brasil a definicdo de software é disposta pela Lei 9.609 de 1988%, que em seu
artigo 1° estabelece que programa de computador se trata da expressdo de um conjunto
organizado de instrucbes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da
informacdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica
digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.

Nesse caso, considera-se 0 software como um servico de computador programado para
realizar tarefas, ou seja, um programa de computador que serve para ser utilizado em
aplicativos, sistemas, sistemas de programacao e jogos.

O autor Denis Borges Barbosa® considera que “a expressdo Software, ou, em francés,
logiciel, se aplica seja ao programa de computador propriamente dito, seja a descri¢do do
programa, seja a documentacdo acessoria, seja a varios destes elementos juntos. No dizer do
art. 43 da Lei de Informatica (no. 7.232 de 29 de outubro de 1984), software seria a soma do
programa de computador e de sua documentacdo técnica associada. Tomado desta forma,
software se define por oposicdo a expressdo inglesa relativa - hardware: ferramental,
equipamento, o conjunto dos objetos (ware) tangiveis (hard, mais propriamente, duros)”.

Nota-se, portanto, que o software se diferencia do conceito de hardware, sendo o
hardware a parte fisica, o corpo do equipamento eletrénico composto por placas, chips,
discos, dentre outros, como exemplo dos smartphones, tablet, smarttv, etc.

Para que o equipamento eletrdnico/maquina possa desempenhar funcionalidades, faz-

se necessario um conjunto de comandos operacionais comandados por uma linguagem

35351 ei 9.609/98, Brasil. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19609.htm

3 BARBOSA, Denis Borges. A Protegdo do Software. [Em linha]. [Consult. 04. Dez. 2022]. Disponivel em
https://www.dbba.com.br/wp-content/uploads/a-proteo-do-software.pdf
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codificada, que sdo os softwares®’. Ou seja, os softwares sdo desenvolvidos para controlar o
hardware, instruindo-o para que desempenhe uma tarefa proposta.
Nessa linha, Daniel Garrie e Francis Allegra®® conceituam software de computador da

seguinte forma:

[...] um conjunto de instru¢cdes que ¢ executado em um computador. Nao consiste
apenas em linguagem de programacdo. Mais propriamente, de uma perspectiva
técnica, o software é definido como um programa e todas as informagdes e materiais
associados necessarios para apoiar sua instalacdo, operagdo, reparo e
aprimoramento. Também inclui programas escritos, procedimentos, regras e
documentacdo associada relativo a operagdo de um sistema de computador, que sdo
armazenados em midia digital. De fato, porque o software de computador instrui um
computador como executar acdes, no sentido mais lato, inclui tudo o que nédo é
hardware. Dito de outra forma, os computadores sdo, de fato, maquinas incompletas
quando fabricados e adquirem funcionalidade somente depois de serem acoplados
com software.

Ainda acerca do conceito de software, Heloisa Gomes *° ensina que “perpassa por trés
aspectos fundamentais: (i) conjunto de instrucdes, (ii) linguagem e (iii) execucdo de uma
funcdo ou alcance de um resultado. O software consiste, assim, num conjunto de instrucdes
orientadas em linguagem especifica para um computador de forma que ele execute uma
determinada funcdo ou alcance de um resultado esperado. Como instrugfes agrupadas, o
software é responsavel por fazer com que uma maquina seja capaz de processar informacoes
de maneira a executar uma funcdo, tarefa ou resultado de acordo com as necessidades do
USUario”.

Nesse diapasdo, Heloisa Gomes*®® entende também que “o software se trata da
informacao digital que executa uma funcédo utilitaria em um computador. A finalidade dltima
do software é, assim, permitir que o computador execute uma tarefa a contento do usuario”.

Em resumo, o software € um bem incorp6reo, um conjunto de linguagens codificadas
que fazem com que uma méaquina desempenhe tarefas e funcdes determinadas, e denominacgéo
que engloba diversos produtos, tal como aplicativos e jogos eletrdnicos para smartphones,

computador, tablet, videogames etc.

37 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A natureza juridica do software a luz da linguistica. Revista da
ABP1.n.79.p.46-59.

3 GARRIE; ALLEGRA, 2015, p. 45-46. In: Software e Direitos de Propriedade Intelectual. MEDEIRQOS,
Heloisa Gomes. [Consult. 04. Dez. 2022]. Disponivel em https://www.gedai.com.br/wp-
content/uploads/2020/09/Software-e-direitos-de-propriedade-intelectual ebook.pdf

3MEDEIRQS, Heloisa Gomes. Software e Direitos de Propriedade Intelectual. [Consult. 04. Dez. 2022].
Disponivel em https://www.gedai.com.br/wp-content/uploads/2020/09/Software-e-direitos-de-propriedade-
intelectual ebook.pdf

40 |bidem.

29


https://www.gedai.com.br/wp-content/uploads/2020/09/Software-e-direitos-de-propriedade-intelectual_ebook.pdf
https://www.gedai.com.br/wp-content/uploads/2020/09/Software-e-direitos-de-propriedade-intelectual_ebook.pdf
https://www.gedai.com.br/wp-content/uploads/2020/09/Software-e-direitos-de-propriedade-intelectual_ebook.pdf
https://www.gedai.com.br/wp-content/uploads/2020/09/Software-e-direitos-de-propriedade-intelectual_ebook.pdf

Como exemplos cotidianos de softwares, podemos citar: (i) softwares de sistema:
Microsoft, Android e 10S, (ii) softwares de aplicacdo/aplicativos: Instagram, Spotify, TikTok,
(iii) software de comunicacao: Gmail, Whatsapp. (iv) softwares de jogos: Fifa, Call of Duty.

Nesse ambito, os aplicativos enquadram-se como um tipo de software padronizado que
é executado em uma plataforma de execucdo, como por exemplo um smartphone ou
notebook, e que no geral aumenta a facilidade da vida cotidiana ou o lazer, como é o caso de
aplicativos de dieta, de tabelas de graficos, de calculadora, de jogos, de gestdo de tempo etc.

Ainda na seara dos aplicativos, que estdo dentro do conceito de software, temos
também os aplicativos de transporte, como o caso da Uber.

Acerca da natureza juridica da licenca de uso de softwares, Maria Angela Padilha*!
ensina que “na licenca de uso de software concede-se a autorizacdo em favor do usuario para
utilizar o programa sob determinadas condi¢cfes. O detentor dos direitos patrimoniais do bem
imaterial concede o seu uso, normalmente numa cépia em codigo-objeto, estipulando os
termos de utilizagéo, o prazo, as restri¢cdes de reproducdo etc. [...] a licenca de uso assemelha-
se a locacdo, permanecendo o licenciante titular dos direitos patrimoniais sobre o software”.

No tocante ao uso dos softwares, o autor Alberto Macedo*? salienta que “é irrelevante
se o software se apresenta em suporte fisico, por download ou mesmo se é usado na nuvem,
porque o servico como bem imaterial pelo qual se paga ndo é o software em si, mas sim 0 uso
que dele se faz, ainda que ele ndo esteja instalado na maquina do usuario”.

Sobre o topico, é importante apontar que no final do ano de 2021 o Supremo Tribunal
Federal do Brasil - STF realizou um importante julgamento sobre o tema ao julgar a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 5.659/Minas Gerais e a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
1.945/MT, sobre a tributacdo dos softwares no Brasil.

Nesse cenario, o STF decidiu que os softwares devem ser tributados apenas pelo
imposto municipal do ISS, bem como definiu que a diferenciacdo entre o conceito de
softwares que era utilizada no Brasil, a saber, a diferenca entre software de prateleira
(padronizado) e por encomenda (personalizado) nédo seria mais suficiente para determinar a

competéncia tributaria sobre as operacdes que envolvam os softwares.

4 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. Tributaco de software. S&o Paulo. Noeses. 2020. p. 111

42 MACEDO, Alberto. Licenciamento de software nédo pode ser considerado mercadoria virtual. [Em linha].
[Consult. 04. Dez. 2022]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2017-dez-13/alberto-macedo-stf-desvirtuar-
conceito-mercadoria
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Além disso, a propria Lei 157/2016*, que institui o imposto ISS, define a tributagio
de softwares e aplicativos em seu item 1.03 ao conceituar tais atividades como
processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens, videos, paginas
eletronicas, aplicativos e sistemas de informacéo, entre outros formatos, e congéneres

Assim como no caso dos servigos de streaming, mesmo o STF tendo definido que os
municipios devem tributar os softwares por meio do imposto ISS, muitos Estados da
Federacdo do Brasil ainda tentam prever a tributacdo do imposto ICMS sobre estas atividades

digitais, assunto que seré discutido no Capitulo 3.

1.3.4. Comércio eletrénico (e-commerce)

A OCDE* define e-commerce como a venda ou compra de bens ou servicos realizada
em redes de computadores por métodos especificamente concebidos para receber ou fazer
pedidos.

Assim, a qualificacdo de uma transacdo comercial como comércio eletrénico é
determinada pelo método de pedido e ndo pelas caracteristicas do produto adquirido, das
partes envolvidas, do modo de pagamento ou do canal de entrega.

Nessa linha, a US Statiscs Bureau® apresenta uma definigdo semelhante a da OCDE,
mas acrescenta que o comércio eletrénico também pode incluir vendas em que o preco e as
condicdes da venda sdo negociados pela Internet, um dispositivo moével (m-commerce),
extranet, rede EDI, e-mail ou outro meio on-line comparavel. sistemas.

Tal como acontece com as definicdes da OCDE e do Eurostat, um pagamento pode ou
ndo ser feito online. Embora a definicdo seja um pouco mais ampla, o foco ainda estd em
como a compra € iniciada e ndo na forma de entrega ou na natureza do produto.

Segundo Melissa Guimardes Castello*®, “as plataformas de comércio eletronico,
também conhecidas como marketplaces, vém rapidamente assumindo o papel de principais
intermediarias nas relacdes de consumo, atuando tanto na intermediacdo de vendas de
mercadorias, quanto de prestacdo de servicos, usualmente para consumidor final. Estas novas

intermediérias digitais encurtam a cadeia de circulacdo de bens e servi¢os, na medida em que

43 Lei 157/2016, Brasil. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp157.htm

4 Unpacking E-Commerce. OECD. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em https://www.oecd-
ilibrary.org/sites/1885800a-en/index.html?itemld=/content/component/1885800a-en

4 Ibidem.

4 CASTELLO, Melissa Guimaraes. responsabilidade tributaria dos marketplaces

pelos impostos sobre o consumo — do modelo da OCDE as iniciativas brasileiras. In. Direito Tributario e
Novas Tecnologias. CALIENDO, Paulo. LIETZ, Bruna.p.50.
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permitem o contato direto entre fornecedor e consumidor, viabilizando vendas de forma
remota que, sem o0 apoio dos marketplaces, dificilmente aconteceriam. Na esfera
internacional, as plataformas de comércio eletrénico permitem a aquisicdo de produtos
importados diretamente pelo consumidor final, processo este que era extremamente complexo
antes do desenvolvimento da economia digital”.

Nesse interim, € importante destacar que as plataformas de comércio eletronico
trouxeram inovagdes que tornaram possivel dispensar a estar fisicamente presente para a
concretizacdo de uma venda de bem ou servico entre vendedor e comprador, fato que alterou
a cadeia de consumo e trouxe facilidades para a efetivacdo de compras remotas.

Com essa nova realidade na forma de consumo trazida pela Economia Digital, é
possivel inferir que a neutralidade na incidéncia do imposto sobre o valor agregado na OCDE
de forma neutra vem tendo que lidar com obstaculos, tal como a maior dificuldade em realizar
o compliance das operagdes digitais e a fiscalizagdo dessas operacOes digitais realizadas

transnacionalmente.

1.3.5. Jogos eletronicos.

Para a OCDE* ndo ha uma definicdo Unica acerca da industria de jogos de
computador e video, que é muitas vezes referida como videogames, entretenimento interativo,
software de lazer ou software interativo.

A analise desta inddstria costuma ser dividida em duas dimens@es: conectividade
(online ou off-line) e hardware (console, PC ou wireless).

Nesse sentido, os jogos online sdo definidos como qualquer jogo baseado em
computador jogado pela Internet, incluindo jogos para PC, console, smartphones e sem fio.

Como exemplo de jogos, temos Warcraf, Fifa, Call of Duty, dentre outros.
1.3.6. Industria 4.0 - Internet das coisas (lot) e Inteligéncia Artificial

Inicialmente é importante apontar exemplos cotidianos da Internet das Coisas.
Nesse sentido, destacam-se: smartwatches, eletrodomésticos com inteligéncia, tal
como tv e aspirador de pd que recebem comandos por voz e por internet a distancia,

macanetas conectadas a internet, dentre inimeros outros.

47 Online Computer and Video Games.OECD. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
https://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/232164517856.pdf?expires=1666216515&id=id&accname=guest&checksum=4D398A47
2C9EE5C382D8B838594B1578
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Um grande exemplo da internet das coisas/inteligéncia artificial se trata da Integracéo
do Alexa Voice Service (AVS)*, que cria residéncias “inteligentes” conectadas via internet
com a inteligéncia artificial.

No Brasil, a Internet das coisas (lot) foi definida pelo artigo 2° do Decreto 9854 de

2019, da seguinte forma:

Art. 2°, Para fins do disposto neste Decreto, considera-se:

| - Internet das Coisas - 10T - a infraestrutura que integra a prestacéo de servicos de
valor adicionado com capacidades de conexdo fisica ou virtual de coisas com
dispositivos baseados em tecnologias da informacéo e comunicacdo existentes e nas
suas evolugdes, com interoperabilidade;

Il - coisas - objetos no mundo fisico ou no mundo digital, capazes de serem
identificados e integrados pelas redes de comunicacéo;

I11 - dispositivos - equipamentos ou subconjuntos de equipamentos com capacidade
mandatoria de comunicacao e capacidade opcional de sensoriamento, de atuacéo, de
coleta, de armazenamento e de processamento de dados; e

IV - servico de valor adicionado - atividade que acrescenta a um servico de
telecomunicacdes que Ihe d& suporte e com o qual ndo se confunde novas utilidades
relacionadas ao acesso, ao armazenamento, & apresentacdo, & movimentagdo ou a
recuperacéo de informagdes.

Ademais, a Solucéo de Consulta no 98.214 — COSIT, de 2019°°, da Receita Federal do
Brasil, conceitua a internet das coisas como sendo “uma rede de objetos fisicos (veiculos,
prédios e outros dotados de tecnologia embarcada, sensores e conexao com a rede) capaz de
coletar e transmitir dados. E uma extenséo da internet atual que possibilita que objetos do dia
a dia (quaisquer que sejam, mas com capacidade computacional e de comunicacdo) se
conectem a Internet. A conexdo com a rede mundial de computadores possibilita, em primeiro
lugar, controlar remotamente os objetos e, em segundo lugar, que os préprios objetos sejam
acessados como provedores de servigos”.

No ambito da Internet das Coisas também esta inserida a inteligéncia artificial,
definida pelo governo brasileiro no Decreto 10.222/2020%, que criou a Estratégia Nacional de
Seguranca Cibernética - E-Ciber.

O Decreto 10.222/2020 acima citado® também conceitua a internet das coisas como a

revolucao tecnoldgica que tem por objetivo conectar itens usados no dia a dia das pessoas a

48 Alexa Voice Service (AVS) para AWS loT Core. Amazon.[Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
https://aws.amazon.com/pt/iot/solutions/connected-home/iot-and-alexa/

49 Decreto 9854 de 2019.Brasil.[Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/decreto/D9854.htm

%0 Solug&o de Consulta no 98.214/2019— COSIT. Receita Federal do Brasil. .[Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022].
Disponivel em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=101468&visao=anotado

51 Decreto 10.222/2020. Brasil.[Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2020/Decreto/D10222.htm

52 |bidem.
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rede mundial de computadores, e considera a inteligéncia artificial como o ramo da
informatica que visa criar maquinas com inteligéncia similiar a humana.

Ademais, o0 mesmo Decreto apontou que em 2018 mais da metade da populacdo
mundial utilizou a internet (quatro bilhdes e cem milhdes de usuarios, 0 que representa
cinquenta e quatro por cento da populacdo mundial), assim como de acordo com a estimativa
do portal statista.com, a partir de 2020 o mundo teria mais trinta bilhGes de dispositivos de

internet das coisas (IoT- Internet of Things) conectados.

1.3.7. Impressora 3D.

A impressdo 3D é a tecnologia capaz de transformar projetos digitais em objetos
tangiveis a partir da utilizacdo de impressoras 3D, softwares e materiais de impressao.

Nos ensinamentos de Neri Volpato® acerca da impressdo 3D, “no final da década de
1980, um novo principio de fabricacdo baseado na adicdo de material foi apresentado,
denominado atualmente de AM ou impressao 3D, que pode ser definida como um processo de
fabricacdo por meio da adicdo sucessiva de material na forma de camadas, com informacdes
obtidas diretamente de uma representacdo geométrica computacional 3D do componente”.

Ademais, segundo 0 mesmo Autor acima citado, “o processo produtivo da impressao
3D permite fabricar componentes fisicos a partir de varios tipos de materiais, em diferentes
formas e a partir de diversos principios, sendo o processo de construcdo totalmente
automatizado e ocorre de maneira relativamente rapida, se comparado aos meios tradicionais
de fabricacdo>*”.

Conforme pesquisa realizada pela Markets and Markets®®, até 2025 o mercado global
das impressoras 3D deve atingir um valor de US$ 42,9 bilhGes, com crescimento médio de
23,3% (2018-2025).

A impressdo 3d vem sendo utilizada em diversos segmentos, tal como artes visuais,
transportes, biotecnologia, 6leo e gas e salde (medicina e na odontologia).

Na area da saude, por exemplo, a tecnologia da impressdo 3d vem evoluindo muito e
ja esta ajudando a salvar/melhorar vidas, trazendo muitas esperancas para o futuro, além de

aquecer mais ainda a economia e a competicdo no mercado.

53 VOLPATO, Neri. Manufatura Aditiva: Tecnologias e aplicaces da impressora 3d. [Em linha]. [Consult.
04. Jul. 2022]. Disponivel em https://docplayer.com.br/206316768-Manufatura-aditiva-neri-volpato-tecnologias-
e-aplicacoes-da-impressao-3d-conteudo-volpato-manufatura-aditiva-organizador-neri-volpato.html

54 Ibidem.

55 3D Printing Market worth $34.8 billion by 2026. Markets and Markets [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022].
Disponivel em https://www.marketsandmarkets.com/PressReleases/3d-printing.asp
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Isso porque, na area da saude, a impressdo 3d vem colaborando com a criacdo de
modelos de préteses que copiam Orgdos em seu exato tamanho e que ajudam ao médico
observar exatamente as mesmas caracteristicas do corpo humano, fato que leva aos cientistas
a crerem que no futuro podera ocorrer até mesmo transplantes de 6rgaos.

Como exemplo dessa grande evolugdo, nos dias atuais foi possivel produzir uma
prétese para substituir costelas que foram removidas por conta de tumor®®.

Em outras areas, a exemplo do mercado de 6leo e gas, a impressdo 3d também vem
trazendo beneficios.

Nesse cenario, a impressdo 3d vem auxiliando a Shell, importante empresa global de
exploracdo de petroleo, a partir da criacdo protdtipos de equipamentos que auxiliam o estudo
e atuagdo pratica dos engenheiros®’.

No Brasil, o conceito da impressora 3D foi pronunciado pela Receita Federal do Brasil
na Solucdo de Consulta COSIT n. 97, de 25.3.2019°, na qual a Receita Federal do Brasil
entendeu a impressora 3D como aquela que se utiliza de equipamentos para a producéo de
modelos tridimensionais fisicos (prototipagem rapida) a partir de modelos virtuais, que
operam em camaras fechadas, através de tecnologia de deposicdo de filamentos
termoplasticos fundidos, utilizando um tipo de material ou mais, mediante deposi¢do de
camadas, caracteriza-se como uma operacdo de industrializagdo na modalidade de

transformacéo.

1.3.8. Criptoativos e Moedas Virtuais.

Para a OCDE®, os criptoativos sdo aqueles ativos que podem ser mantidos e
transferidos de forma descentralizada, sem a intervencdo de intermediarios financeiros
tradicionais, incluindo stablecoins, derivativos emitidos na forma de um Criptoativo e certos

tokens ndo fungiveis (NFTSs).

%6 Como a impressdo 3D estd ajudando a salvar vidas. Micropress [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022].
Disponivel em https://www.micropress.com.br/2016/06/30/como-a-impressao-3d-esta-ajudando-a-salvar-vidas/
57 Impressdo 3D auxilia a Shell na fabricacdo de equipamentos complexos. Micropress [Em linha]. [Consult. 04.
Jul. 2022]. Disponivel em https://opetroleo.com.br/impressao-3d-auxilia-a-shell-na-fabricacao-de-
equipamentos-complexos/

%8 Solugdo de Consulta COSIT n. 97, de 25.3. 2019.Receita Federal do Brasil.[Em linha]. [Consult. 04. Jul.
2022]. Disponivel em
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=99736

59 OECD. Crypto-Asset Reporting Framework and Amendments to the Common Reporting Standard. [Em
linha]. [Consult. 04. Jul. 2022]. Disponivel em https://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/public-
consultation-document-crypto-asset-reporting-framework-and-amendments-to-the-common-reporting-

standard.pdf
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No Brasil, a Instrugdo Normativa RFB n.° 1888/2019%° institui e disciplina a
obrigatoriedade da prestacdo de informacGes relativas as operagOGes realizadas com
criptoativos a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), bem como conceitua
criptoativos como sendo a representacdo digital de valor denominada em sua propria unidade
de conta, cujo preco pode ser expresso em moeda soberana local ou estrangeira, transacionado
eletronicamente com a utilizacdo de criptografia e de tecnologias de registros distribuidos, que
pode ser utilizado como forma de investimento, instrumento de transferéncia de valores ou
acesso a servicos, e que nao constitui moeda de curso legal.

Além disso, a Instrucdo Normativa n.° 188/2019%! ainda conceitua a exchange de
criptoativos como a pessoa juridica, ainda que ndo financeira, que oferece servicos referentes
a operacdes realizadas com criptoativos, inclusive intermediacdo, negociacdo ou custddia, e
que pode aceitar quaisquer meios de pagamento, inclusive outros criptoativos.

Hoje existem inUmeros criptoativos, onde se inserem as moedas virtuais, que sdo um
meio de transferir recursos financeiros entre pessoas pela internet, como é o caso da famosa
moeda virtual Bitcoin, Ethereum, Solana, Shiba Inu, dentre outras.

As moedas virtuais®? sdo desenvolvidas em um protocolo de informatica chamado
Blockchain, uma tecnologia que permite a transferéncia de dados de maneira segura e,
teoricamente, invioldvel. A grande inovacdo da Blockchain consiste em dispensar
intermediarios: os individuos tém a alternativa de fazer transacBes parte a parte, sem a
necessidade de ninguém para validar ou assegurar a legitimidade dessas transagoes.

A OCDE® define o sistema Blockchain como um tipo de tecnologia de contabilidade
distribuida (DLT). E um livro-razdo comum criptografado de transagdes mantido pelas partes
em uma rede, que, sem nenhuma autoridade central unica controlando o livro-razdo, se torna
uma maneira extremamente segura e transparente de armazenar informacfes em um registro

imutavel e cronolégico.

€0 Instrucdo Normativa RFB no 1888/2019. Receita Federal do Brasil. [Em linha]. [Consult. 04. Jul. 2022].
Disponivel em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=100592

&1 Ibidem.

62 CASTELLO, Melissa Guimaraes. BITCOIN é moeda? Classificacdo das criptomoedas para o

direito tributério. [Em linha]. [Acesso 27.dez.2022]. Disponivel em
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/issue/view/4451/2439

3 OECD. Global Blockchain Policy Centre. [Em linha]. [Acesso 21.dez.2022]. Disponivel em
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/issue/view/4451/2439
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Para o Instituto Nacional de Padrdes e Tecnologia dos Estados Unidos®*, a tecnologia

Blockchain é conceituada como:

representa um novo paradigma para interagdes digitais e serve como a tecnologia
subjacente para a maioria das criptomoedas. O instituto define o Blockchain como
um livro-razéo colaborativo e inviolavel que mantém registros transacionais, onde
0s registros transacionais (dados) sdo agrupados em blocos. Um bloco é conectado
ao anterior incluindo um identificador Unico baseado nos dados do bloco anterior.
Como resultado, se os dados forem alterados em um bloco, seu identificador
exclusivo sera alterado, o que pode ser visto em todos os blocos subsequentes
(fornecendo evidéncia de adulteragdo). Esse efeito domind permite que todos os
usuarios dentro do blockchain saibam se os dados de um bloco anterior foram
adulterados. Como uma rede blockchain ¢ dificil de alterar ou destruir, ela fornece
um método resiliente de manutengéo colaborativa de registros.

Nesse interim, a ENISA - European Union Agency for Cibersecurity®® define
Blockchain como “um livro publico que consiste em todas as transacdes realizadas em uma
rede peer-2-peer. E uma estrutura de dados que consiste em blocos de dados vinculados, por
exemplo transagBes financeiras confirmadas com cada bloco apontando/referindo-se ao
anterior, formando uma cadeia em ordem linear e cronologica. Essa tecnologia
descentralizada permite que os participantes de uma rede peer-to-peer facam transaces sem a
necessidade de uma autoridade central e, ao mesmo tempo, contando com criptografia para
garantir a integridade das transagdes”.

Assim, quando € realizada uma transferéncia financeira envolvendo uma moeda
virtual, ndo haverd um banco intermediario para validar essa operacdo, fato que torna as
moedas virtuais completamente diferentes das moedas tradicionais: ndo dependem de
nenhuma autoridade estatal.

Sobre o tema, faz-se necessario destacar que o sistema utilizado na esfera dos
criptoativos é descentralizado, denominado “peer-to-peer”, ou seja, uma rede de
computadores com diferentes pontos de acesso no mundo que permite o compartilhamento de
servigos e dados sem a necessidade de um servidor central. N&o h4 um computador central
que relna todas essas informacgdes, por isso é ela apresenta a caracteristica de ser
descentralizada.

Dentro deste meio virtual é que sdo efetuadas transagdes como as praticadas por meio

de criptomoedas/moedas virtuais, como as Bitcoins ou smart contracts.

8 NIST, Blockchain Overview. [Em linha]. [Acesso 21.dez.2022]. Disponivel em
https://www.nist.gov/blockchain#:~:text=A%20blockchain%20is%20a%?20collaborative,0n%20the%20previous
%20block's%20data.

8 ENISA - European Union Agency for Cibersecurity. Blockchain. [Em linha]. [Acesso 21.dez.2022].
Disponivel em https://www.enisa.europa.eu/topics/incident-response/glossary/blockchain
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Ainda, essa rede de computadores possui um sistema que impede o gasto duplicado da
mesma moeda devido a existéncia de assinaturas eletrénicas que possuem chaves publicas e
privadas que sdo necessarias para encriptar, validar a transacao em um bloco de texto (“hash’)
e entdo propagéa-la perante toda a rede Blockchain.

Essas chaves publicas € que confirmam se uma carteira de moedas virtuais existe e é
valida, bem como torna possivel a verificagdo do histérico das transa¢Bes realizadas num
bloco.

Todavia, a transacdo so pode ser concretizada quando o individuo possuir 0 nimero da

chave privada, conforme ilustrado abaixo®:

chave piblica
de Beto
S
algoritmo Y algoritmo
aiptogréfico ~~ aiptogréfico

texto original texto cifrado texto original

chave privada

Sigilo utilizando criptografia assimétrica i? e

Conforme j& mencionado, na tecnologia Blockchain as informacGes permanecem
registradas e armazenadas na rede entre os computadores espalhados pelo mundo e a ela
conectados.

Dentro da Blockchain, ou cadeia de blocos, cada bloco possui suas informagdes acerca
das transagOes ocorridas e uma assinatura digital inica denominada de “hash”.

A “hash” se trata de um codigo matematico gerado pela funcdo “hash” que funciona
como uma assinatura digital criptografada, que se assemelha a um “token bancario” tinico.

Cada bloco possui a sua “hash”, se conectam uns aos outros, e dai ¢ criada a cadeia de
blocos, ou corrente de blocos, ou Blockchain.

Cabe destacar ainda que cada bloco recebe 0 seu numero Unico levando em conta 0s
numeros dos blocos passados, fato que torna muito dificil alterar toda a combinacdo dos
nUmeros anteriores, assim como, por outro lado, caso ocorrida esta alteracdo seriam afetados
também todos 0s numeros subsequentes que seriam gerados no futuro.

Por este motivo a seguranca do Blockchain é quase inviolavel e faz com que as

fraudes dentro desse sistema sejam de extrema dificuldade.

€ O que é Bitcoin? , Cryptoradar. [Em linha]. [Acesso 27.mai0.2019]. Disponivel em
https://www.cryptoradar.com.br/guias/criptoativos/o-que-e-bitcoin-o-quia-definitivo/
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Logo, uma vez dentro do Blockchain, as transagdes sdo praticamente impossiveis de
serem rastreadas pelos governos, haja vista sua descentralizacdo em relacdo aos Bancos
Centrais.

Dessa forma, essa descentralizacdo representa um cenario de possibilidades para a
pratica de evasdo fiscal e para a criacdo dos novos “paraisos fiscais digitais”, com fuga de
capital e saida de receita aos cofres dos Estados.

Esse cenario representa um grande desafio no ambito dos criptoativos e uma das
razdes que faz com que a Economia Digital venha despertando a atencdo dos governos
mundiais, principalmente depois da crise de 2008.

Desse modo, de forma a ilustrar o funcionamento da Blockchain e das “hashs” acima

explanados, apresenta-se o grafico®’ abaixo:

Bloco 1 Bloco 2 Bloco 3

CONTEUDO CONTEUDO
CONTEUDO + +
HASH 0 HASH 1

HASH 0

Por fim, impende apontar que para coletar e validar as informag6es dos blocos, bem
como conecta-los, existe a figura dos mineradores.
Quando um novo bloco é validado, ele confirma todos os blocos anteriores e por

conseguinte todos se conectam na rede Blockchain.

7.0 que é Blockchain?, Tecnoblog. [Em linha]. [Acesso 27.maio.2019]. Disponivel em
https://tecnoblog.net/227293/como-funciona-blockchain-bitcoin/

39


https://tecnoblog.net/227293/como-funciona-blockchain-bitcoin/

2. O PROJETO BEPS DA OCDE
2.1. Introducdo sobre o Projeto BEPS da OCDE.

Por certo, nota-se na economia moderna global uma tendéncia para a sua
intangibilizacdo, na medida em que o surgimento e a difusdo de novos servicos digitais
ocorrem de forma cada vez mais acelerada.

Com isso, o costume da populagdo, que no passado era baseado majoritariamente no
consumo de mercadorias e bens tangiveis (exemplo de discos, CD’s e Dvd’s), migrou para um
cenario onde a prestacdo servicos e bens sdo basicamente digitais, como o0s servigos de
streaming, tal como os oferecidos pela Spotify e Netflix, a “sharing economy” ou economia
compartilhada (Airbnb, Uber), ¢ o “cloud computing”, como os oferecidos pela Google e
Microsoft para fins de hospedagem de dados na internet.

Dentro do mundo digital cabe também destacar a criacdo de outra nova tendéncia, a
saber, os criptoativos, como as moedas virtuais, a exemplo da Bitcoin e das Altcoins, tal como
a Ethereum, Ripple e Litecoin.

Sobre a crescente utilizacdo das moedas virtuais e seu impacto no mercado financeiro
mundial, destaca-se como exemplo que em junho de 2019 o Facebook anunciou a criacdo de
sua criptomoeda, a “Libra”, em parceria com empresas privadas como a Uber, Paypal,
Mastercard, Visa, dentre outras, com previsao de langcamento no ano de 2020.

Esse anuncio criou por um lado expectativa positiva por parte do mercado pelo fato de
ser uma moeda que buscava oferecer concorréncia com baixo ou nenhum custo, tornando-se
uma alternativa aos meios de pagamento e servicos financeiros tradicionais, de forma agil e
descentralizada.

Por outro lado, foram gerados temores no cenario internacional que alertaram o BIS®
— Bank for International Settlements, que destacou que a moeda virtual do Facebook poderia
gerar instabilidade econdmica e reducdo da concorréncia, bem como ocasionar no vazamento
de dados e violagéo de privacidade.

Até a presente data a moeda do Facebook néo foi lancada e ndo ha previsdo ou certeza
se de fato havera algum dia seu langcamento, tendo em vista que os diferentes governos
mundiais, principalmente o dos Estados Unidos, colocaram pressdo contra o langamento da

moeda.

8 Big tech in finance: opportunities and risks, BIS. [Em linha]. [Consult. 25.jun.2019]. Disponivel em
https://www.bis.org/publ/arpdf/ar2019e3.pdf
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Tal fato ocorreu pois considerou-se que a Libra ameacaria as moedas nacionais, como
por exemplo o proprio dolar americano, os mercados financeiros, e ainda colaboraria com o
aumento de crimes cibernéticos e/ou violacao de privacidade dos usuarios.

Esse é um exemplo claro da importancia das moedas virtuais e seus impactos politico-
econdmicos no mundo atual.

Além disso, é imperioso destacar que os ordenamentos juridicos e legislativos de cada
Estado devem sempre permanecer monitorando e atualizados para realizar adequacgdes ao
panorama socioeconémico da economia digital globalizada atual, que ja& se consolidou em
praticamente todo o mundo.

Sem defini¢cdes de normas, conceitos atualizados mais exatos, ou esfor¢o conjunto no
cenario internacional, a economia digital oferece diversos riscos as economias globais, como
casos de evasdo fiscal, fraudes, lavagem de dinheiro, diferentes modos de financiar
terrorismo, dentre outras atividades ilicitas, ocorréncia de bitributacdo, e até mesmo guerras
fiscais.

Contudo, atualmente diversos pontos ainda carecem de defini¢do ndo apenas na esfera
interna de diversos Estados, como é o caso do Brasil, mas também na comunidade
internacional, que apresenta um cenério de conflitos de interesses politicos.

Destaca-se que a comunidade internacional ainda ndo possui um consenso nem uma
hard law sobre a tributacdo da Economia Digital, bem como ainda existem diversas lacunas e
discrepancias a respeito da natureza juridica ou conceitos juridicos envolvendo o tema, seu
monitoramento, sua regulacdo, e seus diferentes modelos de tributacdo em diferentes paises,
como é o caso do debate envolvendo a tributacdo da renda internacional da renda no aspecto
tributacdo no Estado Fonte vs Estado Residéncia ou do estabelecimento permanente.

Nesse cenario, o projeto de BEPS (Base Erosion Profit Shifting), criado pela OCDE,
de natureza de soft law, elencou 15 planos de acbes, e, em sua acdo numero 1, estudou a
questdo da economia digital e tentou criar um dialogo entre os paises acerca da tributacdo
neste segmento.

Ocorre que a acdo numero do 1 do Projeto BEPS sobre a economia digital ndo trouxe
nada concreto para a comunidade internacional, apenas trouxe sugestdes de
solugdes/orientacOes, que podem ou nédo ser aplicadas nas legislacdes domésticas em caso de
ndo contrariar tratados internacionais, conforme seré detalhado a seguir.

Tal fato ainda gera um cenario de muita incerteza, como a possibilidade de guerras
fiscais entre paises, bitributacdo, ou planejamentos fiscais abusivos, praticas que a OCDE

busca coibir.
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Diante da falta de harmonizacdo de conceitos na comunidade global, torna-se maior a
dificuldade de uma uniformizagdo internacional que possa estabelecer uma tributacdo
consensual, razao pela qual o projeto BEPS da OCDE tentou unir esforcos, dialogos e estudos

no cenario internacional sobre tributacdo da economia digital.

2.2. O cenério internacional para a criacéo do Projeto BEPS da OCDE

Conforme ja exposto anteriormente, a globalizacdo trouxe desafios e empecilhos a
serem estudados e coibidos pelas economias mundiais, como por exemplo lacunas e conflitos
entre leis de diferentes ordenamentos juridicos que criam oportunidades para as empresas
reduzirem significativamente a sua carga tributaria, fato que atinge e pode diminuir
significativamente a arrecadacdo de receitas pelos cofres publicos dos governos globais.

Apds constatar a dificuldade para tributar a economia digital e 0s crescentes casos de
planejamentos tributarios abusivos, no ano de 2013 na Russia®® a OCDE apresentou um
relatério denominado Projeto BEPS — Plano de Ac¢do para o Combate a Erosdo da Base
Tributaria e a Transferéncia de Lucros da OCDE - Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico, em conjunto com o Grupo dos 20 (G-20), com o propésito de
realizar estudos e buscar possiveis solucdes para conter o desvio de lucros, bem como a
erosdo de bases tributaveis.

Nessa conjuntura, o Projeto BEPS é tido como uma primeira tentativa dos paises da
OCDE para harmonizar mais transparéncia internacional, estudos conjuntos, exchange de
praticas e futuro consenso de praticas tributarias, seja por soft law ou hard law.

O projeto foi criado num cenéario pés crise econdmica quando ja havia 0 aumento da
oferta e procura dos servicos digitais, queda de arrecadacdo pela maioria dos Estados,
aumento de casos de planejamentos tributarios abusivos (como o0 caso das empresas norte-
americanas, como a Apple), e as crescentes operacGes dentro do sistema Blockchain, que
permite realizar transferéncias, inclusive por meio de smart contracts, de forma
descentralizada, sem rastreio por parte dos fiscos no sistema internacional e ndo atrelado aos
governos estatais.

Além disso, outro ponto importante destacado pelo Projeto BEPS da OCDE foi o
desenvolvimento da Economia Digital, que representa um grande obstaculo na tributagédo

internacional, como exemplo dos conflitos entre a tributacdo no pais fonte vs tributacdo no

8 OECD, relatério geral aos lideres do G-20. [Em linha]. [Consult. 12.dez.2019]. Disponivel em
http://www.oecd.org/tax/SG-report-G20-L eaders-StPetersburg.pdf

42


http://www.oecd.org/tax/SG-report-G20-Leaders-StPetersburg.pdf

pais residéncia, a transferéncia de ativos e a dificuldade em determinar a jurisdi¢do
responsavel, a questdo do estabelecimento permanente, dentre outros.

Indubitavelmente a criacdo do BEPS teve como objetivo realizar um mapeamento
global e tentar unir esforcos conjuntos para encontrar medidas para atingir uma maior
transparéncia global, combate a evasdo fiscal e combate & eroséo da base tributavel, fato que
representou uma tentativa de inovagdo no cenario tributario a nivel mundial.

Destaca-se novamente que um dos motivos determinantes para a criagdo do Projeto foi
o fato de que conflitos entre Estados soberanos podem criar embates ou lacunas politico-
juridicos que podem ocasionar ou a dupla tributacdo, ou até mesmo nenhuma tributagdo, em
raz&o de diversos acordos tributarios bilaterais existentes, tendo muitos desses tratados criado
possibilidades para a incidéncia de nenhuma tributacdo, de forma artificial, e a denominada
erosao da base tributéria.

Além da implementacdo do BEPS em 2013, a OCDE divulgou um relatério contendo
planos de acdo para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros, plano
este que apontou quinze acgdes distinguidas de forma pormenorizada para atingir resultados,
bem como estabeleceu prazos para que essas acdes fossem implementadas, ndo apenas pelos
Estados Soberanos como também diversos pelos organismos internacionais.

Nesses quinze planos de agdo apresentados no projeto BEPS, foram tratados diversos
topicos diferentes, como por exemplo a economia digital, a questdo do uso abusivo de
tratados bilaterais para evitar a ndo tributacdo, CFC rules, instrumentos hibridos, a discussdo
acerca do estabelecimento permanente, combate a préaticas abusivas e paraisos fiscais, dentre
diversos outros pontos.

Ademais, o BEPS formalizou em tais planos diretrizes para a harmonizacdo entre
sistemas tributarios, alteracdes na legislacdo, e apontou como sendo crucial uma mudanca na
interacdo por todos os paises acerca da tributacdo internacional e como esta devera ser
praticada, de modo a respeitar principalmente a transparéncia e harmonia.

No ano de 2015, a OCDE'?, no &mbito do BEPS, apresentou os relatorios finais (Final
Report) para cada acdo do plano, e em 2018 publicou o denominado Interim Report, com
mais analises sobre o tema, porém sem trazer nenhum acordo ou solugdo concreta.

No mesmo ano de 2015 foi constatado pelos especialistas técnicos da OCDE um
grande problema na tributacdo da economia digital, a saber, o fato dela ter sido baseada em

70 Relatérios Finais, BEPS, OCDE. [Em linha]. [Consult. 12.dez.2019]. Disponivel em
https://www.oecd.org/ctp/beps-reports-2015-executive-summaries.pdf
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uma estrutura legal criada quando ainda existiam majoritariamente apenas bens fisicos (a
presenca fisica), e ndo digitais.

No que se refere ao Projeto BEPS no @mbito da economia digital os paises da OCDE
estabeleceram em 2015 que permaneceriam estudando a tributacdo da economia digital, bem
como que postergariam futuras implementagdes até o ano de 2020.

Com a epidemia causa pela COVID-19 e a disputa nas elei¢des do Estados Unidos
entre Trump e Biden, novas decisfes sobre a tributacdo da economia digital foram atrasadas,
até que em outubro de 2020 foram publicados os pilares 1 e 2 do BEPS, trazendo atualizacfes
sobre o0 tema, que serdo estudadas no capitulo 4.

Portanto, é possivel afirmar que a questdo da tributacdo da economia digital exige
constante empenho da comunidade internacional para desenvolver solucdes viaveis e eficazes
, principalmente no ambito juridico, com o objetivo de garantir uma concordancia com o
maior nimero de Estados participantes, sob pena da criacdo de acordos internacionais
paralelos discrepantes ou atuagdes unilaterais que possam levar (i) a uma gigantesca
inseguranca juridica na comunidade internacional, (ii) guerras fiscais pela busca da atracao de
mais atividade econdmicas pelos Estados, (iii) massiva incidéncia de dupla
tributacdo/pluritributacdo, ou (iv) incidéncia de dupla ndo tributacdo, fatores estes que
acarretam na diminuicao de receitas dos cofres pubicos e disputas politicas.

2.3. A Acéo 1 do Plano BEPS sobre a Economia Digital.

Conforme acima mencionado, o BEPS formulou 15 a¢fes diversas e pormenorizadas
em seu plano de atuacéo, sendo as seguintes: Agdo 1 — Desafios da Economia Digital, Acéo 2
— Neutralizar os efeitos dos instrumentos hibridos. Desenvolver modelos de acordos para
evitar a dupla tributacdo e recomendac0es relativas a elaboracdo de normas nacionais para
neutralizar os efeitos (exemplos: dupla ndo tributacdo, dupla deducdo, diferimento dos
impostos em longo prazo) dos instrumentos e entidades hibridos; Acdo 3 — Apresentar
recomendacdes sobre o desenho de normas de transparéncia fiscal internacional; Acdo 4 —
Estabelecer regras que previnam a erosdo de bases imponiveis gerada pelo pagamento de
juros ou outros gastos financeiros excessivos; A¢do 5 — Combater de maneira mais efetiva as
praticas de concorréncia fiscal lesiva, tomando em conta a transparéncia e substancia; A¢do 6
- Impedir a utilizacdo abusiva de Tratados Internacionais; Acao 7 — Impedir comportamentos
que evitam, de maneira artificial, a caracterizacdo de Estabelecimento Permanente no pais

fonte da renda tributavel; Acdes 8, 9 e 10 - Assegurar que os resultados dos Precos de
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Transferéncia estejam alinhados com a criagdo de valor; Acdo 11 — Estabelecer métodos de
coleta e analise de dados sobre eroséo da base imponivel e a transferéncia de lucros; Acédo 12
— Exigir dos contribuintes a revelacdo de seus mecanismos de planejamento tributario
agressivos; Acdo 13 — Reexaminar as regras sobre documentos relativos a precos de
transferéncia; Agdo 14 — Tornar mais efetivos os mecanismos de resolucdo de conflitos; Agéo
15 — Desenvolver instrumento multilateral que ofereca um enfoque inovador para a
fiscalizacdo internacional e que reflita a natureza dindmica da economia global.

No que se refere ao presente estudo, cabe destacar em especifico a A¢do nimero 17
do BEPS, que abordou os desafios da Economia Digital no contexto internacional.

Foi nesse primeiro plano de acdo que o BEPS se dedicou ao estudo e desenvolvimento
de orientacdes na esfera da tributacdo das operacdes digitais no cenario internacional.

Importa ainda destacar que para o desenvolvimento de tais estudos acerca da
Economia Digital foi criado junto ao BEPS a denominada Forca Tarefa’® sobre a Economia
Digital”® — (Task Force on the Digital Economy — TFDE), 6rgdo ligado ao Comité de
Assuntos Fiscais (CFA), para analisar e apontar as principais questdes, assim como 0s
maiores desafios no &mbito da tributacdo da economia digital.

Nesse diapasdo, cumpre salientar que o Action Plan 1 ndo trouxe solugBes concretas
ou conclusivas na esfera da economia digital, porém formulou propostas que serdo a seguir
estudadas e orientou os paises no sentido de ser possivel realizar adaptacGes legislativas
tributarias unilateralmente pelos Estados para que as operacdes com bens/servicos virtuais
sejam equiparadas aos bens/servicos ndo virtuais.

Como exemplo disso a A¢do 1 do BEPS orientou que se 0s paises entendessem
necessario e viavel, poderiam elaborar unilateralmente impostos sobre servicos digitais, como
o DST- Digital Service Tax.

Essa orientacdo ocorreu por causa do surgimento constante de cada vez mais novos

modos de transacdes, operacdes, comércio, bens e servi¢os dentro do &mbito virtual, como a

"1 Projeto BEPS, OECD. Acédo 1. [Em linha]. [Consult. 12.dez.2019]. Disponivel em
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/plano-de-acao-para-o-combate-a-erosao-da-base-tributaria-e-a-
transferencia-de-lucros_9789264207790-pt#pagel7

2. G20 deepens support for digital inclusion, United Nations. [Em linha]. [Consult. 12.dez.2019]. Disponivel em
https://unctad.org/en/pages/newsdetails.aspx?OriginalVersionID=1839&Sitemap x0020 Taxonomy=UNCTAD
%20Home;

8 G20 inicia sua agenda de trabalho em economia digital, ICTSD. [Em linha]. [Consult. 12.dez.2019].
Disponivel em https://www.ictsd.org/bridges-news/pontes/news/g20-inicia-sua-agenda-de-trabalho-em-

economia-digital
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Internet das coisas, os modelos de negocio B2B, B2C, C2C, os servi¢os de streaming,
cloudcomputing, bem como os criptoativos, como as Bitcoins.

Outro ponto que merece destaque é que em razdo do grande numero de vertentes que
existem dentro da Economia Digital, bem como a velocidade da criacdo de novos bens e
servicos, a Acdo 1 ndo definiu nos relatorios do BEPS de forma expressa o conceito de
economia digital.

Por fim, insta elucidar que a A¢do 1 utilizou como base as orientacGes expressas nas
outras acGes do BEPS que abordaram questées da Economia Tradicional, muito em razdo do
fato de que a OCDE considera que a economia digital se tornara no futuro a propria economia
em si, bem como que ndo havera mais distingdo entre economia e economia digital.

Assim, utilizando como base fundamentos de outras acdes do BEPS, a Acdo 1
considerou que diversos pontos centrais devem ser desenvolvidos e aplicados para que se
possa dar inicio a harmonizacdo tributaria internacional da Economia Digital, como o
combate ao abuso de tratados - combate ao treaty shopping, constante no plano de Acéo 6.

Além disso, a partir dos estudos da Acdo 7 — Prevent the artificial avoidance of
Permanent Establishment Status, a Acdo 1 recomendou que fosse realizada uma alteracdo do
conceito classico de estabelecimento permanente, o qual considera predominante a pratica de
atividades econdmicas num local fixo fisico, para aplicacdo do conceito de "presenca digital
significativa".

Portanto, diante do exposto, é possivel afirmar que o Plano de A¢do 1 do BEPS se
caracteriza como uma soft law, possui um carater genérico e ndao apresentou no texto dos
primeiros relatérios medidas concretas especificas, apenas propostas/orientacdes em relacdo a
tributacdo da economia digital, justamente pelo cenario atual de volatilidade combinado com
a caréncia de defini¢cbes e consenso sobre a Economia Digital. As propostas trazidas pela

OCDE na Acdo 1 do BEPS serdo estudadas de forma mais detalhadas no capitulo 3.

2.4. Plano BEPS e divergéncias politico-tributarias no cenario internacional.

De fato, a economia digital esta presente em qualquer lugar do mundo sem a
necessidade de adentrar no sistema financeiro regulado pelo Estado e até a presente data ainda
possui muitas lacunas, tanto sobre conceitos como na legislacéo interna e internacional — visto

gue ainda é um tema recente, que muda ou traz novas tendéncias rapidamente.
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H& anos diversos paises vém divergindo de entendimento acerca da tributacdo da
economia digital e até mesmo ameacando uma guerra fiscal, como é o caso dos Estados
Unidos contra a posi¢do de paises do bloco europeu, como a Franca.

Para exemplificar a divergéncia mencionada acima, destaca-se que a Comissao
Europeia’™ sugeriu em 2018 a criagdo de um imposto sobre os servicos digitais para toda a
Unido Europeia aplicado sobre as receitas advindas de atividades em que os utilizadores
exercam um papel importante na criacdo de valor, tendo em vista que estas sdo as de mais
dificil captacdo com as regras fiscais atuais. Como exemplos destas receitas geradas tem-se:
as receitas da venda de espaco publicitario online, as receitas criadas a partir de atividades de
intermediacgdo digital que permitem aos usuarios interagir com outros usuérios e que podem
facilitar a venda de bens e servicos entre eles, e as receitas da venda de bens e servigos ou a
venda de dados.

Esse imposto sobre as receitas seria exigido pelos Estados-Membros onde estédo os
utilizadores-consumidores e incidiria apenas sobre as empresas com receitas anuais totais de
750 milhdes de euros a nivel mundial, e receitas de 50 milhGes de euros a nivel da UE- Uniéo
Europeia. A taxa do imposto seria de 3 %.

Naquele ano, o Conselho da Unido Europeia realizou negociagcfes acerca do imposto
sobre os servicos digitais, porém apesar do debate ter reunido o amplo apoio de um grande
numero de Estados-Membros, alguns paises foram contra a proposta, tal como os paises do
bloco nordico e a Irlanda, tendo sido abandonada a ideia momentaneamente em 2019.

Novamente em 2021 o Conselho da Unido Europeia se reuniu em Bruxelas e reiterou o
forte empenho para encontrar uma solugdo mundial para a tributacdo digital internacional.

Nesse contexto, o Conselho da Unido Europeia confirmou que esta disposto a avancar
caso ndo haja perspectivas de solucdo a nivel mundial e, com isso, ird apresentar como forma
de recurso proprio adicional uma proposta relativa a um imposto digital até 1 de janeiro de
2023%.

A Unido Europeia entendeu naquele momento que seria mais viavel deixar a OCDE
trabalhar em solucBes globais para reduzir as brechas tributarias na economia digital, haja

vista a dificuldade em conciliar os interesses divergentes entre os seus Estados.

74 Conselho da Unido Europeia, Tributagdo dos Servigos Digitais. [Em linha]. [Consulta. 10. Dez.2019].
Disponivel em https://www.consilium.europa.eu/pt/policies/digital-taxation/#

75 Conselho da Unido Europeia, Tributagdo dos Servigos Digitais. [Em linha]. [Consulta. 23. Agost0.2022].
Disponivel em https://www.consilium.europa.eu/media/49020/250321-vtc-euco-statement-pt.pdf
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Dessa forma, diante da incerteza do cenério e a falta de uma solu¢do naquele ano,
restou decidido que na falta de um consenso, caberia ao governo de cada Estado definir ou
ndo se aplicacdo a taxa temporaria sobre servicos digitais.

Sobre esse cenario de incertezas e descrenca sobre um consenso internacional, Ana
Paula Dourado pontuou que alguns Estados introduziram impostos sobre o setor digital com
base em argumentos de justica. Ha vérios exemplos: india, Israel, e, na Europa, Reino Unido,
Franca, Hungria e Italia®.

Cita-se como um exemplo claro de uma medida unilateral e imediata sobre a
tributacdo da Economia Digital a decisdo do governo da Franca’’ , que estipulou taxas sobre
0s servigos digitais das grandes empresas de tecnologia que atingiram basicamente apenas
grandes empresas americanas, gerando o descontentamento do presidente Donald Trump a
época.

Em razéo dessa taxacdo, houve resposta dos Estados Unidos, que iniciou uma guerra
politico-fiscal, na qual o presidente Donald Trump’® ameacou taxar os produtos franceses.

Vé-se, portanto, que em vista da falta de um consenso, a atuacdo fiscal unilateral de
paises acaba gerando guerras comerciais pelo mundo, que por sua vez criam um cenario
internacional politico-econémico instavel — que prejudica consumidores e empresas.

A falta de um consenso acerca da tributacdo da Economia Digital tem como causa
principal a disputa dos interesses proprios de cada Estado-Nacdo, tendo em vista que cada
pais vem buscando priorizar apenas seus interesses, tal como a arrecadacdo dos seus cofres
publicos e a defesa do seu “bloco geopolitico” (exemplo: Estados Unidos, paises do bloco

europeu, pais em desenvolvimento).

76 DOURADO, Ana Paula. O novo imposto digital na Europa: quem comecou a guerra econémica? [Em
linha]. [Consult.15.Dez.2022]. Disponivel em https://www.jornaldenegocios.pt/opiniao/colunistas/detalhe/o-
novo-imposto-digital-na-europa-quem-comecou-a-guerra-economica

7 Franga aprova imposto sobre grandes empresas de tecnologia, olhar digital. [Em linha]. [Consulta. 10.
Dez.2019]. Disponivel em https://olhardigital.com.br/noticia/franca-aprova-imposto-sobre-grandes-empresas-
de-tecnologia/87908

8 Trump vai taxar vinho da Franga em resposta a imposto de servicos digitais, meio bit. [Em linha]. [Consulta.
10. Dez.2019]. Disponivel em https://meiobit.com/409673/trump-taxa-vinho-franca-imposto-servicos-digitais/
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Sobre o contexto internacional Yariv Brauner comenta que “fora dos Estados da
OCDE™ existem diferentes grupos de paises e de politicas fiscais: proliferaram a partir da
década de sessenta 0s pequenos territorios com politicas de sigilo bancério e total opacidade
quanto a identificacdo dos contribuintes e auséncia de tributacdo. Muitos Estados em vias de
desenvolvimento sem recursos naturais, adotaram politicas de incentivos fiscais para atrair
investimento estrangeiro, de modo a ficarem libertos do financiamento externo, sem
conseguirem a criacdo de emprego no pais e um aumento consolidado do PIB”.

Sobre esse mesmo contexto global destaca Ana Paula Dourado® que “h4a também
Estados tanto dentro como fora do ambito da OCDE que almejam tributar rendimentos
obtidos no seu territdrio, e cujas regras internacionais nao Ihes reconhecem essa possibilidade.
Esse seria o caso da india, que introduziu recentemente um imposto sobre os servicos digitais
como forma de ultrapassar os constrangimentos das convencdes de dupla tributacdo, assim
como 0 Reino Unido, que introduziu o imposto sobre os lucros desviados, conhecido como
imposto Google e introduzido também em Italia e na Australia, embora cada um deles com
caracteristicas préprias”.

Posto isso, é necessario ressaltar novamente que o relatorio da OCDE de 2015 sobre a
economia digital ndo trouxe nenhuma medida de aplicacdo ou norma concreta para 0 cenario
global e deixou a critério dos paises a adogdo de suas préprias condutas por meio de medidas
unilaterais, de forma muito mais politica do que econdmica.

Com isso, como exposto no caso entre Franca e Estados Unidos, as medidas
unilaterais podem gerar efeitos negativos, tal como a dupla tributagéo, fato que a OCDE busca
combater por meio do Projeto BEPS.

A matéria é de tdo dificil regulacdo no cenario internacional e ha tanto descompasso
entre as legislacdes de diferentes paises que no tocante a tributacédo sobre a renda, tanto o caso
brasileiro sobre os precos de transferéncia - que é diferente do adotado pela OCDE, como o
embate entre a tributacdo no Estado Fonte vs Estado Residéncia evidenciam claramente essa
falta de consenso internacional.

Como exemplo da dificuldade entre diferentes visdes politicas, vé-se o caso brasileiro,
que, no contexto internacional da economia digital e tributacdo, o Brasil possui o objetivo de

ingressar no quadro da OCDE, mas, para isso, teria que se alinhar com a politica tributaria na

 BRAUNER, Yariv. The future of tax incentives for developing countries. Tax, law and development, eds.
Brauner/Stewart. Cheltenham, UK, Northahmpton, Massachussets, USA, 2013, p. 25-56. IN. DOURADO, Ana
Paula. Justica Tributacdo Internacional. [Em linha]. [Consulta. 10. Dez.2022]. Disponivel em
https://ibdt.org.br/RDTA/justica-tributaria-internacional/#note-1494-91

8 DOURADO, Ana Paula. Justi¢ca Tributagéo Internacional. [Em linha]. [Consulta. 10. Dez.2022].
Disponivel em https://ibdt.org.or/RDTA/justica-tributaria-internacional/#note-1494-91
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guestdo Estado-Fonte vs Estado Residéncia com a OCDE, que, hoje, possui visdes
completamente divergentes que inclusive podem gerar a bitributacao.

Isso porque, sobre precos de transferéncia, o Estado brasileiro®!, por meio de sua
Receita Federal, estipula bases fixas de lucro para a fiscalizacdo e tributacdo de empresas,
inclusive as com sede no exterior.

Importante destacar que o governo brasileiro, por meio da Receita Federal, apresentou
propostas para alterar as regras de preco de transferéncia no Brasil com o objetivo de se
alinhar o modelo de tributacdo brasileira com o0 da OCDE.

Nos moldes atuais, os conceitos da OCDE, com base no principio arm’s length, utiliza
outras bases, como critérios subjetivos, para a fixacdo de margem de lucro, com outros
métodos de aplicacdo, diferentemente do Brasil.

No Brasil os servicos da economia digital sdo considerados e tributados, em regra,
como servigos técnicos ou royalties, com tributacdo no Estado-fonte sobre pagamentos de
servigos para residentes no exterior, conforme Instrucdo Normativa da Receita Federal n°
1455/2014%2, artigo 17, o que deixaria o Brasil “confortavel”.

Nota-se, portanto, que o entendimento brasileiro é diferente da OCDE, visto que esta
ultima privilegia a tributagéo pelo Estado da Residéncia.

Essa diferenga de pensamento acerca da tributacdo é facilmente notada em razéo do
fato que o Brasil € um pais importador de tecnologia, e os paises da OCDE, em regra,
exportadores.

Tal fato é, portanto, mais um exemplo da discrepancia internacional existente no
campo da tributacdo internacional, que recai sobre a Economia Digital, sendo também
claramente uma questdo politica.

Assim, o estudo da Economia Digital deve ser realizado e pensado no mundo como
um todo, de forma universal, sendo certo que as medidas unilaterais apenas atrapalham o
cenario, ja tdo complicado, com eventuais riscos de bitributacdo e guerras fiscais que apenas
atrapalham o cenario da economia digital e sua tributagdo no cenério internacional, ainda sem

consenso e por vezes dependente de orientagcdes por meio de soft law.

8 Brazil, Transfer Pricing Country Profile, OCDE. [Em linha]. [Consult.15.Dez.2019]. Disponivel em
http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/transfer-pricing-country-profile-brazil.pdf

8 Instrucdo Normativa 1455/2014, Receita Federal do Brasil. [Em linha]. [Consult.24 .jul.2022]. Disponivel em
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=50414&visao=anotado#:~:text=de%20200
9%2C%20resolve%3A-

JArt.,as%20disposi%C3%A7%C3%B5es%20desta%201Instru% C3%A7%C3%A30%20Normativa.
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2.5.Paraiso fiscal e o paraiso fiscal digital no cenario internacional moderno.

Em razdo do desenvolvimento da economia digital percebemos o fendmeno da
evolucdo dos paraisos fiscais e a migracdo para os paraisos fiscais digitais no mundo
moderno.

O paraiso fiscal convencional se trata de uma opcao estatal mediante sigilo financeiro,
societario e concessdo tributaria, como exemplo do Panamé e de Mdnaco.

Os paraisos fiscais possuem 3 (trés) funcionalidades, a saber: 1- transferéncia
financeira rapida, de remessa de dinheiro de pais para outro, com garantia de agilidade
negocial; 2- incentivo ao planejamento tributario, ou seja, é possivel reduzir ou ndo pagar
tributos, 3 - lavagem e ocultagéo de patriménio.

No entanto, com o0 passar dos anos dois eventos mundiais ocorridos mudaram todo o
cenario e dificultaram os paraisos fiscais convencionais.

Um desses eventos foram os ataques terroristas de 2001 aos EUA, que fizeram com
gue o governo norte americano lutasse mundialmente pela extingdo dos estimulos a sigilos.

Como exemplo disso, em solo americano as sociedades anonimas com acgdo ao
portador foram extintas.

O segundo evento que modificou o cenario global de incentivo a paraisos e remessas
com sigilo foi a crise de 2008.

Como exemplo, no periodo pds crise de 2008 os EUA criaram uma importante
medida, 0 FATCA® - Foreign Account Tax Compliance Act, uma lei que combate fortemente
a evasdo fiscal e o sigilo de rendimentos e investimentos realizados fora do pais.

No entanto, com o decorrer dos anos houve um deslocamento de inimeras transagdes
que eram efetuadas dentro do sistema financeiro tradicional para a economia digital por meio
do sistema Blockchain, explicado detalhadamente no capitulo anterior. E dai que comecam a
surgir os paraisos fiscais digitais.

Assim, pode-se afirmar que em diversas situagdes a economia digital rompeu com o
critério de residéncia, principalmente dentro do Blockchain, haja vista que nesse sistema ha
bastante dificuldade em caracterizar onde se deu o surgimento da riqueza em razdo do seu

dificil rastreamento.

8 FATCA, IRS, USA. [Em linha]. [Consult.15.Dez.2019]. Disponivel em
https://www.irs.gov/businesses/corporations/foreign-account-tax-compliance-act-fatca
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Além da ruptura com os conceitos de tributacdo na fonte vs tributagdo na residéncia,
também ndo ha como caracterizar o estabelecimento permanente quando se fala em
blockchain.

E por tal razdo que as operacdes no Blockchain vém despertando a atencdo global,
ante ao surgimento de novos paraisos fiscais, os denominados paraisos fiscais digitais, ou 0s
paraisos das criptomoedas.

Como exemplo, em paises como Bermudas e Malta® os governos aprovaram leis ou
possuem projetos de lei em andamento para facilitar a entrada de empresas e projetos de
criptomoeda.

Caso haja avanco de paises com tais postura, sem instrumentos internacionais, sem
regulacdao, monitorizacdo, e até mesmo sem arbitragem internacional, uma guerra fiscal forte
pode vir a acontecer.

Nesse cenario, especialistas vém procurando como acessar as titularidades e o ganho
de capital no &mbito da blockchain.

Por derradeiro, cumpre salientar que em se tratando do sistema blockchain, é apenas
possivel saber uma transacdo quando alguém (pessoa ou empresa) remete dinheiro para uma
Exchange, porém, uma vez dentro da blockchain, ndo hd mais como acessar ou ter acesso s
informacdes — e esse € o grande perigo da economia digital, seja a evasao fiscal que diminui a

receita dos Estados, bem como possiveis incentivos a terrorismo.

2.6. Projeto BEPS, sua caracteristica de Soft Law e Monitorizacao.

Diante do cenéario acima exposto que deu origem ao desenvolvimento do Projeto
BEPS pela OCDE, cumpre frisar que em suas préprias publicacbes a OCDE confirma que as
orientacdes presentes no projeto possuem natureza de soft law®.

Em sua publicagio “mitos e fatos sobre o BEPS”®® foi destacado que os relatorios
finais do BEPS s&o documentos de consenso que refletem o acordo de todos os governos da
OCDE e do G20, sendo instrumentos de soft law.

8 Depois dos paraisos fiscais, surgem os paraisos das criptomoedas, o globo. [Em linha]. [Consulta. 10.
Dez.2019]. Disponivel em https://epocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2018/08/depois-dos-paraisos-fiscais-
surgem-os-paraisos-das-criptomoedas.html

8 BEPS, OECD, Myths and Facts. [Em linha]. [Consulta. 10. Dez.2019]. Disponivel em
https://www.oecd.org/ctp/myths-and-facts-about-beps.pdf

8 BEPS, OECD, Frequently Asked Questions. [Em linha]. [Consulta. 10. Dez.2019]. Disponivel em
https://www.oecd.org/ctp/beps-frequently-asked-questions.pdf
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E sendo instrumentos de soft law, a expectativa é sempre que, na pratica, as
conclus@es dos relatdrios sejam implementadas em maneiras consistentes, bem como que sera
realizado um monitoramento para avaliar 0 impacto das recomendacdes da OCDE ao longo
do tempo, e a implementacao das orientacdes nele dispostas.

Isso porque as soft law sdo tidas como orientacOes, diretrizes, recomendacdes e outras
promulgacOes de drgdos politicos, 6rgdos multilaterais, bem como resolucdes e declaracdes
de entes ndo governamentais que ndo possuem status de lei, porém podem gerar efeitos com
forca normativa a depender da sua implementacédo ou ndo por parte de cada Estado Soberano.

Além disso, as soft law possuem como caracteristica a auséncia de for¢a juridica
obrigatoria ou san¢Ges por descumprimento, necessitando assim de comprometimento para a
adocdo e absorcao de suas diretrizes pelos Estados, que nao estdo obrigados.

Outro ponto favoravel das soft law, e dai nota-se perfeitamente a sua relevancia para
estudo acerca da tributacdo internacional, como o caso do BEPS e a economia digital, é sua
carateristica mais célere, sem grande rigidez, sendo normas mais flexiveis que podem ser
aplicar com maior velocidade para se adequar as mudancas também cada vez mais velozes no
mundo atual.

Como exemplo disso, é possivel destacar a internet e a economia digital, desde 0s
criptoativos, como a Bitcoin, as taticas tributarias por meio de planejamentos fiscais
realizadas por empresas multinacionais e a internet das coisas.

Por outro lado, sendo o BEPS uma soft law que atua por meio de recomendagfes de
medidas aos sistemas fiscais nacionais, cabe aos agentes politico-econémicos, como o
Conselho da Unido Europeia, OCDE, Forca Tarefa da Economia Digital, dentre outros,
monitorar de forma efetiva o andamento da aplicacdo de tal projeto.

Cumpre citar ainda que ha, de forma independente, um grupo de pesquisadores criado
pela sociedade civil, que monitora as a¢es do plano BEPS, a saber, o BEPS Monitoring
Group?'.

O sistema de monitorizacdo é de vital importancia para o BEPS, pois justamente cria
sistemas de pressao, principalmente aos agentes politico-econdmicos para que a soft law surta
efeito.

Portanto, apesar do BEPS ter disposto diversas orientacdes, estas necessitam de
introducdo no ordenamento juridico de cada pais, sendo necessarios instrumentos proprios e

internos de cada Estado, bem como, a depender da matéria, a reforma legislativa interna, com

87 The BEPS Monitoring Group. [Em linha]. [Consult. 12 dez 2019]. Disponivel em
https://www.bepsmonitoringgroup.org/
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0 acompanhamento por meio de monitorizacdo de agentes econdémicos, para verificacdo se a

soft law vem sendo aplicada, na pratica.

2.7. Efetividade e Influéncia do BEPS na Europa — Directiva 2016/1164

A Directiva 2016/1164%, de 12 de julho de 2016 se trata de um importante
instrumento criado pelo Conselho da Unido Europeia, visto que estabelece regras contra as
praticas de elisdo fiscal, podendo inclusive servir como um importante sistema de
monitoramento ao BEPS para que suas recomendacdes sejam aplicadas na pratica.

Assim, infere-se que essa Directiva é um reflexo direto do Projeto BEPS da OCDE
apos a divulgacdo dos relatorios finais, contendo as 15 a¢des da OCDE mencionadas acima,
tendo em vista que a propria Directiva menciona o Projeto BEPS em suas consideracdes
iniciais.

Dessa forma, a Directiva ressalta que é necessario estabelecer regras para reforcar o
nivel médio de protecdo contra o planejamento fiscal agressivo no mercado interno, cabendo
coordenar as respostas dos Estados-Membros na aplicacdo préatica das 15 a¢Ges da OCDE do
BEPS com o objetivo de melhorar a eficacia do mercado interno na luta contra as praticas de
elisdo fiscal.

Além disso, cabe destaca a necessidade de criagdo de regras que busquem coibir a
erosdo das bases tributaveis tanto no mercado interno e a transferéncia de lucros para exterior.

E, para isso, sugere a criacdo de condicBes que versem sobre as limitacdes a
dedutibilidade dos juros, tributacdo da saida, regra geral antiabuso, regras para as sociedades
estrangeiras controladas e regras para combater as assimetrias hibridas.

Tais regras devem se aplicar também aos estabelecimentos estaveis de entidades
residentes para efeitos fiscais num pais terceiro.

Sempre que a aplicacdo dessas regras dé origem a casos de dupla tributacdo, os
contribuintes deverdo beneficiar de um desagravamento através de uma dedu¢do do imposto
pago noutro Estado-Membro ou pais terceiro, consoante o caso. Assim, as regras ndo deverao
ter por Unico objetivo combater as praticas de elisdo fiscal, mas também evitar a criagdo de
outros obstaculos ao mercado, como a dupla tributacéo.

De igual importancia, segundo a Directiva, é vital estipular em que situagfes os
contribuintes estardo submetidos a tributagdo a saida e quando serdo tributados nos casos de

transferéncias de ativos ao exterior, bem como entre uma sociedade-mae e suas filiais.

8 Directiva 2016/1164, Conselho UE, de 12 de julho de 2016. [Em linha]. [Consult. 12 dez 2019]. Disponivel
em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/TXT/?uri=celex:32016L1164
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2.7.1. Efetividade e Influéncia do BEPS no Brasil.

Apols a publicacdo do projeto BEPS e suas recomendacGes para a comunidade
internacional para melhora da harmonizacdo tributéria, € possivel destacar que o governo
brasileiro foi influenciado pelos estudos realizados e, de tal maneira, iniciou 0 processo para
implementacdo de medidas em conformidade com o exposto no &mbito da OCDE.

Posto isso, cumpre destacar que 0 governo brasileiro realizou a edicdo da Medida
Provisoria nimero 685 de 2015 (MP n° 685/15), que instituiu o “Programa de Redug¢do de
Litigios Tributarios”, bem como criou a obrigacdo de informar a administracdo tributaria
federal, as operacdes e atos ou negdécios juridicos que acarretassem supressdo, reducdo ou
diferimento de tributos.

Nos seus artigos 7° a 12° a supracitada medida provisoria disp6s a obrigatoriedade de
informacdo a Secretaria da Receita Federal acerca das operacdes de planejamento tributario
relevantes, porém, tais artigos foram excluidos no momento da conversdo da citada medida
provisoria para a Lei 13.202/15%.

Tais artigos inicialmente previstos na citada Medida Provisdria tratavam justamente
das recomendactes da OCDE no campo da agdo 12, que objetiva que os contribuintes
divulguem seus arranjos agressivos de planejamento tributario.

Contudo, tais artigos foram retirados do texto da lei, fato que representou um
retrocesso para administracdo tributaria brasileira na troca de informacbes perante o0s
contribuintes, tendo em vista que foi contrario as orientacdes do BEPS.

Além disso, outro exemplo de atuacdo do governo brasileiro se encontra na esfera da
Acdo 3 do BEPS, que busca combater a transferéncia de receitas para as subsidiarias
estrangeiras com fins de erosdo da base tributavel.

Isso porque, por meio da Lei 12973/14% o Brasil trouxe diversas disposicdes que
auxiliam na matéria conforme as orientacdes do BEPS-OCDE.

Como exemplo, o art. 76, da referida lei trouxe procedimentos a serem seguidos por
controladora domiciliada no Brasil quando houver a afericdo de resultados provenientes de
investimentos em controlada direta no exterior.

Ainda, o art. 77, da Lei 12.973/14 dispGe que as controladoras devem computar na

determinacdo do lucro real, e na base de calculo da CSLL, os ajustes realizados, referente aos

8 | ei 13.202/15, Brasil. [Em linha]. [Consult. 12 dez 2022]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113202.htm

%0 |_ei 12.973/14, Brasil. [Em linha]. [Consult. 12 dez 2022]. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/LL12973.htm
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lucros auferidos antes do imposto de renda, executando a variagdo cambial, dos investimentos
em controladas diretas ou indiretas no exterior.

Além das leis acima expostas, faz-se imperioso destacar que outras medidas foram
adotadas pelo Brasil em decorréncia de nitida influéncia do Projeto Beps, a saber:

(i) Lei 12.973/14 sobre as Regras de Lucros no Exterior, (ii) Lei 12.249/10 sobre
Regras de Subcapitalizagdo “Thin Cap”, (iii) Instru¢cdo Normativa 1658/16, sobre a definigéo
de atividade econémica substantiva — Holdings, (iv) Instrucdo Normativa RFB 1.897/19,
sobre a identificacdo do beneficiario final, CNPJ Investidor Estrangeiro , (v) Instrucéo
Normativa RFB 1.722/17 sobre as informacg0es acerca do estabelecimento permanente,(vi)
Lei 13.202/15 sobre a divulgagdo de Planejamento Tributario Agressivo.

Essas praticas visam, mesmo que de forma embrionaria ou politica, iniciar uma
harmonizacéo de acordo com determinadas recomendacdes do BEPS.

Por certo, o primeiro passo para uma caminhada na harmonizacdo internacional é
pensar 0 mundo com um todo, e ndo agir apenas por medidas unilaterais que beneficiem

apenas a Si mesmo.
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3.DESAFIOS DA TRIBUTACAO DA ECONOMIA DIGITAL

3.1. Comercio e prestacao de servi¢os na era digital: o modo de fazer negocios na era
globalizada.

Nos primeiros capitulos demonstramos o crescimento da participacdo dos bens e
servigos digitais na economia internacional moderna e as problematicas que ainda pairam
quando passamos a analisar a tributacdo da Economia Digital, que ainda é baseada num
modelo antigo de bens “fisicos”, “tangiveis”, ou seja, a “Economia Tradicional”.

Para Sérgio André Rocha®!, “embora a globalizacdo e a concorréncia fiscal prejudicial
entre 0s paises tivessem colocado em xeque o imposto de renda no século XX, a digitalizacao
da economia criou, no tocante a tributacdo direta, desafios de qualificacdo, locacdo e conexao
nunca antes vividos”.

Nessa linha, Gloria Teixeira® entende que “diante da globalizagdo, os governos e as
suas administracOes fiscais foram confrontados com a internacionalizacdo das economias,
surgindo, neste &mbito, inimeros desafios, desde a proliferacdo de esquemas de planejamento
fiscal abusivo a reparticdo do poder de tributar situac6es juridico-fiscais plurilocalizadas”.

E indiscutivel a diferenca existente entre o modo de comercializacdo na economia
tradicional e a “nova forma” de economia, a economia digital, devendo ser salientada a maior
diferenca entre ambas: a economia digital ndo depende da presenca fisica do consumidor ou
bens fisicos, & mais célere e ocorre via internet, no chamado comércio eletronico.

Exemplificando, um cidaddo brasileiro pode realizar uma compra de um produto
Chinés, fisico ou ndo. Sendo um bem fisico, como um smartphone, o pagamento é realizado
via online, e o produto fisico € normalmente entregue pelas vias tradicionais, tal como Sedex.

Por outro lado, ha também a possibilidade de um consumidor comprar bens ou
servigos imateriais, como os servi¢os digitais online, a exemplo do cloud computing.

Dessa forma, a tributacdo no campo do comércio de bens e servicos na forma digital
apresenta grandes desafios, tal como encontrar e definir o local onde a venda do bem ocorreu
de fato, bem como saber o local do estabelecimento prestador do comércio.

Tal fato gera obstaculos na tributagdo tanto dos tributos diretos, como o imposto sobre

os rendimentos, quanto nos tributos indiretos, a exemplo do VAT na Europa.

91 ROCHA, Sergio André; CASTRO, Diana Rodrigues Prado de. Plano de Acdo 1 do BEPS e as Diretrizes
Gerais da OCDE. In: PISCITELLI, Tathiane (Org.). Tributacdo da Nuvem - Conceitos Tecnologicos,
Desafios Internos e Internacionais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 15-38.

2 TEIXEIRA, Gléria. Manual de Direito Fiscal, Coimbra: Almedina, 2021, p. 339
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Assim, surgem discussdes e conceitos importantes a serem estudados, tal como a
questdo do estabelecimento permanente e o local da atividade econémica onde havera a
incidéncia tributacdo sobre a renda, justamente porque as situagdes fatico-econémicas geradas
nos meios digitais sdo extremamente rapidas, de dificil deteccdo e ocorrem simultaneamente

em diversos pontos do mundo.

3.2. Direito Tributario Internacional, Soberania Fiscal e Territorio.

Primeiramente, é imperioso ressaltar que o Direito Tributario Internacional consiste no
conjunto das regras nacionais e internacionais aplicaveis aos factos fiscalmente relevantes
interestaduais®.

Assim como nos demais ramos do Direito, o Direito Tributério Internacional também
possui principios que compdem a sistematica juridica na matéria e norteiam a aplicacdo das
normas juridicas estabelecidas, a fim de estabelecer um sistema juridico harmonioso e
integrado.

Dessa forma, ao estudar a relacdo da Economia Digital no ambito tributario
internacional, o primeiro conceito/principio que se deve ter em mente é o de Soberania do
Estado, de onde decorre o conceito de Soberania Fiscal.

Por certo, o Estado Moderno constitui-se num Estado Soberano, que governa o0 povo e
seu territdrio, e também os representa perante outros Estados no plano internacional.

Desse modo, cada Estado Soberano possui como um de seus poderes o poder de
tributar, que seria uma parcela da soberania estatal, com competéncia para criar, modificar ou
extinguir impostos, a soberania fiscal.

Nesse sentido Casalta Nabais ensina que o conceito de soberania fiscal®* “constitui
uma elementar verificacdo da realidade que a soberania estadual tem por base e principal
expressdao a soberania fiscal. Na verdade, no poder do estado (moderno), destaca-se, como

uma das suas mais importantes manifestacdes, o poder de criar ou estabelecer impostos”.

% DOURADO, Ana Paula — Governacdo Fiscal Global. 2% edicdo revista e atualizada. Coimbra: Almedina,
2018, p. 17.

% NABAIS, Casalta. A Soberania Fiscal no Actual Quadro de Internacionalizagéo, Integracéo e
Globalizagao Econémicas.p.1. [Em linha]. [Consult. 08. Jul. 2022]. Disponivel em
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1365/833
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Sobre a soberania fiscal, o professor Ricardo Lobo Torres® destaca que “a soberania
financeira, que é do povo, transfere-se limitadamente ao Estado pelo contrato constitucional,
permitindo-lhe tributar e gastar”.

Nas licdes de Paula Rosado Pereira® “a soberania tributaria corresponde a uma
manifestacdo especifica da soberania do Estado que lhe permite criar e implementar a sua
propria politica fiscal, exercendo os seus poderes tributarios tanto relativamente a situagdes
tributarias internas como a situagdes tributarias internacionais com elementos de conexao
relevantes com esse Estado, e ainda negociando em matéria tributaria com outros Estados”.

Nessa mesma linha, o Supremo Tribunal Federal do Brasil®’ discorre sobre o conceito
de soberania, importante conceito de onde decorrem os principios tributarios e limitacdes ao

poder de tributar de um Estado:

O exercicio do poder tributario, pelo Estado, submete-se, por inteiro, aos modelos
juridicos positivados no texto constitucional que, de modo explicito ou implicito,
institui em favor dos contribuintes decisivas limitacdes a competéncia estatal para
impor e exigir, coativamente, as diversas espécies tributarias existentes.
Os principios constitucionais tributarios, assim, sobre representarem importante
conquista politico-juridica dos contribuintes, constituem expressao fundamental dos
direitos individuais outorgados aos particulares pelo ordenamento estatal. Desde que
existem para impor limitagdes ao poder de tributar do Estado, esses postulados tém
por destinatario exclusivo o poder estatal, que se submete a imperatividade de suas
restri¢oes.

O conceito de soberania fiscal esta atrelado tanto num aspecto pessoal, baseado na
nacionalidade do individuo, quanto num aspecto territorial, que leva em conta o territério.

Assim, o poder de tributar de um Estado recaird tanto sobre os fatos ocorridos no
territério deste Estado, bem como aos fatos que dizem respeito ao seu povo (carater pessoal).
E a partir desses fatores que um Estado definira se incorrera no direito de cobrar um tributo
ou nao.

Além disso, impende frisar que deriva do principio da soberania fiscal o principio da
territorialidade, que limita a soberania do Estado a seu territorio, ndo podendo atingir a
soberania de outros Estados.

Nesse sentido Patricia Azevedo® ensina que “as leis tributarias apenas se aplicam aos

factos ocorridos dentro da ordem juridica, isto é dentro do territorio nacional. O principio da

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro Tributario, 122 edicdo, Rio de Janeiro, Renovar,
2005, p. 64.

% PEREIRA, Paula Rosado. Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional, 2015. [Em linha].
[Consult. 15. Jul. 2022]. Disponivel em https://www.srslegal.pt/xms/files/Arquivo/2022-06-
16/PUBLICACOES/Em_Torno_dos_Principios-...-.pdf

7 Supremo Tribunal Regional Federal do Brasil, A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°ADI 712-
2/DF(publicada no DJU 19-2-93), Relator Ministro Celso de Mello.
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territorialidade tem uma vertente negativa e outra positiva, pois segundo as leis estrangeiras
ndo se aplicam no territério do pais da causa, ou seja, cada Estado apenas aplica as suas
préprias normas tributarias, ndo podendo socorrer-se da aplicacdo no seu proprio territério de
legislacdo estrangeira. Por outro lado, as leis tributarias internas aplicam-se em todo o
territorio nacional, inclusivamente aos cidaddos estrangeiros”.

Ocorre que com a forte expansdo da Economia Digital, a questdo da soberania fiscal
acaba por influenciar mais o poder de tributar de cada Estado, visto que cada Estado soberano
tem suas vontades politico-fiscais, e pode abrir mdo ou ndo de querer tributar determinados
fatos em seu territorio.

Cumpre frisar que o poder de tributar e a fiscalidade pautados na Economia
Tradicional “antiga” lidavam com desafios muito mais voltados para o &mbito interno, isso &,
da legislacdo interna e vontade politica de cada Estado no que iria tributar ou ndo, e como.

Na Economia Digital globalizada, ao contrario, a questdo da soberania no ambito
fiscal ultrapassa ndo apenas o ambito interno de cada Estado, mas passa a ser um desafio na
seara do Direito Tributario Internacional.

De fato, Soberania e Direito Tributario Internacional sdo conceitos ligados diretamente
um ao outro, sendo certo que muitas das discussdes politico-econdémicas no cenario do direito
fiscal internacional, tal como o problema da dupla n&o tributacdo, tém sua origem na questéo
da soberania estatal e 0 seu poder de tributar ou nao.

Deveras, fatores como a concorréncia fiscal internacional, planejamentos fiscais
agressivos e guerras fiscais internacionais, por meio das quais cada Estado pode buscar
montar politicamente regimes fiscais favordveis para atrair mais investimentos para seu
territério, sdo desafios que dificultam a tributacdo da economia digital, tanto na pratica,
guanto na busca por uma forma consensual em termos politicos.

Como exemplos disso destacam-se 0 caso de empresas que deslocam suas atividades
para territério de baixa ou nula tributacdo, fato que provoca uma competicdo fiscal entre
Estados, ou o fato de muitos Estados ndo renunciarem ao poder de tributar em seu territorio,
gerando assim uma bitributacao.

Ademais, outras indagagdes cabem na seara da Economia Digital: diante da rede
global da internet, com usuarios conectados em diferentes partes do mundo, qual sera o

territorio soberano que cobrard o tributo de uma determinada atividade? E havendo mais de

AAMORIM, José de CAMPOS. AZEVEDO Patricia ANJOS. CARVALHO, Ana Sofia. Cddigos anotados &
comentados: lei geral tributaria e regime arbitral tributario, LGT. 1% edicdo. Porto: Ginocar Producdes,
2016, pp. 37 - 38.
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uma pessoa envolvida em certa transagdo econdmica, de servigo ou consumo, quais seriam as
contribuintes do imposto?

Todos esses fatores apresentam desafios para a tributacdo da Economia Digital no
cenario internacional e demandam o estudo de conceitos que decorrem da nogéo de soberania,

tal como os elementos de conex&ao que seréo verificados a seguir.

3.2.1. Elementos de conexao no Direito Tributario Internacional.

Decerto, € por meio dos denominados elementos de conexdo que um Estado constata
se possui 0 poder de tributar determinado sujeito ou atividade econdmica, em caso de haver
ligacdo entre uma situacdo fatica e as normas juridicas aplicaveis a este fato em seu
ordenamento juridico.

Sobre o tema, Alberto Xavier®® define elemento de conexdo como “o elemento de
previsdo normativa que, determinando a localizagdo de uma situagdo da vida num certo
ordenamento tributario, tem como efeito tipico determinar o ambito de aplicacdo das leis
desse ordenamento a essa mesma situacao”.

N&o havendo, portanto, elementos de conexdo validos entre a situagdo fatica ocorrida e
as normas juridicas de um ordenamento, um Estado ndo podera exercer o seu poder de
tributar.

Logo, os elementos de conexdo no ambito do direito tributario internacional sdo de
suma importancia, pois identificam critérios que definem se um pais tem o poder de tributar
determinada situacdo, assim como qual serd o pais (ordenamento juridico) que exercera essa
tributacao.

Ocorre que o cenario da Economia Digital tornou a deteccdo dos elementos conexao
mais dificil, tendo em vista que seus conceitos, como o estabelecimento permanente, foram
formulados com base na Economia Tradicional, quando imperavam modelos de negécios que
dependiam quase que integralmente da presenca fisica dentro de seus respectivos territorios,
diferentemente dos modelos de negdcios atuais, que sdo em majoritariamente digitais e
transnacionais, sem dependéncia de uma presenca fisica.

Sobre os elementos de conexdo na Economia Digital, Rita Calcada Pires'® assevera
que “a crise nas regras definidoras dos elementos de conexdo demonstra a fragilidade de

como as realidades fisicas, construidas com base numa atividade econémica permanente e

9 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil, 5% ed., Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 218.
100 CALCADA, Rita Pires. Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial, 2011.p.274.
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fixa no espaco, e tantas vezes no tempo, sédo desadequadas para serem o elemento de conexéo
de um tipo de atividade essencialmente flexivel, movel e muitas vezes imediato”.

Nessa mesma linha, Paula Rosado Pereiral®t

ensina que “perante a multiplicidade das
situacOes conexas com mais do que um ordenamento juridico-tributario, e tendo em conta o
prejuizo para a fluidez das transagOes internacionais que decorre do fendmeno da dupla
tributacdo internacional, é essencial que exista uma actuacdo concertada a nivel internacional,
no sentido de criar um ambiente fiscal que ndo desencoraje nem distor¢a os investimentos e o
comeércio internacionais”.

Ainda, cabe destacar que os elementos de conexdo devem ser analisados sempre em
conjunto com dois principios que norteiam sua aplicagdo ou ndo, bem como sua extensdo: 0s
principios da territorialidade e da universalidade, os quais serdo estudados neste capitulo.

Posto isso, 0s elementos de conexdo sdo classificados em elementos de conexdo
objetivos e elementos de conexdo subjetivos, os quais serdo estudados detalhadamente a

sequir.

3.2.2. Elementos de conexao subjetivos: Residéncia, Nacionalidade e a Tributacédo sobre
a Renda.

Os elementos de conexdo subjetivos sdo 0s que se referem aos sujeitos/pessoas, como
exemplo da nacionalidade e a residéncia.

A partir dos elementos de conexdo subjetivos é que se verifica o sujeito passivo de
uma relacdo tributaria, ou seja, o contribuinte, a partir da sua residéncia (domicilio) ou
nacionalidade, a exemplo do art. 4° da Convencdo Modelo OCDE®?, que define um conceito
de residéncia para fins de incidéncia do tratado.

Sobre o elemento de conexdo subjetivo ‘“nacionalidade”, tem-se como conceito
definido pela Convencdo da OCDE o seguinte: aquela pessoa singular que tenha
nacionalidade ou cidadania de um Estado Contratante, ou toda pessoa colectiva, sociedade de
pessoas ou associagdo constituida de harmonia com a legislacdo em vigor desse Estado
Contratante.

Também sobre a nacionalidade, o artigo 24 da Convencdo Modelo da OCDE disp6e

sobre a ndo discriminacgdo, que determina que um Estado Contratante ndo deve tributar de

101 PEREIRA, Paula Rosado. Principios do Direito Fiscal Internacional, Do Paradigma Classico ao Direito
Fiscal Europeu, 2010, p. 22

102Convengdo Modelo da OCDE. [Em linha]. [Consult. 23. Jul. 2022]. Disponivel em
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/convencoes_evitar_dupla_tributacao/convencoes_tabel
as_doclib/Documents/CDT_Modelo OCDE.pdf
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forma diferente ou mais gravosa, sobre a mesma situacao/fator, os nacionais de outro Estado

Contratante, em especial no que se referente a residéncia.

Sobre a nacionalidade, o artigo 12 da Constituicio Federal'®® define os brasileiros

natos e naturalizados:

Art. 12. Séo brasileiros:
| - natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros,
desde que estes ndo estejam a servigo de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde que qualquer
deles esteja a servico da Republica Federativa do Brasil;

C) 0s nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde que sejam
registrados em reparticdo brasileira competente ou venham a residir na Republica
Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade,
pela nacionalidade brasileira;

Il - naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos
originarios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto
e idoneidade moral,

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na Republica Federativa do
Brasil hd mais de quinze anos ininterruptos e sem condenacdo penal, desde que
requeiram a nacionalidade brasileira.

8 1° Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se houver reciprocidade
em favor de brasileiros, serdo atribuidos os direitos inerentes ao brasileiro, salvo os
casos previstos nesta Constituigao.

8 2° A lei ndo podera estabelecer distingdo entre brasileiros natos e naturalizados,
salvo nos casos previstos nesta Constituigdo. (...)

Hoje, o elemento de conexdo nacionalidade vem perdendo o uso pela maioria dos

Estados, sendo hoje mais aplicado o critério de “residéncia” (domicilio), inclusive pela

OCDE.

Isso ocorre pois 0 elemento de conexdo de nacionalidade vem sendo insuficiente para

solucionar os conflitos do direito internacional, haja vista o grande nimero de migracgdes e

imigragdes no mundo atual globalizado, e sujeitos com mais de uma nacionalidade.

103 Constituigdo Federal do Brasil [Em linha]. [Consult. 23. Jul. 2022]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm
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Sobre a residéncia (domicilio), a Convencdo Modelo da OCDE dispde em seu artigo
4° que significa qualquer pessoa que, por virtude da legislacdo desse Estado, esta ai sujeita a
imposto devido ao seu domicilio, a sua residéncia, ao local de direc¢do ou a qualquer outro
critério de natureza similar.

O conceito de residéncia varia de Estado para Estado e dependendo do sistema
tributdrio mesmo que um sujeito ndo tenha a nacionalidade daquele Estado Membro, mas
tenha sua residéncia ali, possa ser tributado nesse Estado.

No critério da residéncia como elemento de conexao, o Estado da residéncia daquele
sujeito que recebe os rendimentos possui a competéncia para tributar, sendo!®* todos os
rendimentos do contribuinte, ainda que obtidos noutros paises, tributados no seu Estado de
residéncia.

A utilizacdo deste critério permite que um Estado tribute seus residentes de forma
internacional, exercendo, portanto, uma tributacdo da globalidade dos rendimentos obtidos,
mesmo que em outros paises.

No Brasil, por exemplo, a residéncia serve como critério para tributacdo da renda
independentemente do local de producéo ou do seu aferimento, de acordo com os arts. 3°, §4°,
da Lei n. 7.713/88!%, artigo 34 do RIR/2018%% (pessoas fisicas), e art. 25 da Lei n.
9.249/957 (pessoas juridicas), que exprimem o principio da universalidade.

Em Portugal, como exemplo do critério residéncia, o artigo 16.° 1%®do Cdédigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS) elenca que sdo residentes em
territorio portugués as pessoas que, no ano a que respeitam os rendimentos: a) Hajam nele
permanecido mais de 183 dias, seguidos ou interpolados, em qualquer periodo de 12 meses
com inicio ou fim no ano em causa;b) Tendo permanecido por menos tempo, ai disponham,
num qualquer dia do periodo referido na alinea anterior, de habitacdo em condi¢fes que facam
supor intencdo atual de a manter e ocupar como residéncia habitual; ¢) Em 31 de dezembro,

sejam tripulantes de navios ou aeronaves, desde que aqueles estejam ao servico de entidades

104 TEIXEIRA, Gléria — Manual de Direito Fiscal. 62 edicdo. Coimbra: Almedina, 2021, p. 62.

105 |_ei 7713/88 sobre o imposto de renda, Brasil. [Em linha]. [Consult. 23. Jul. 2022]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7713.htm

106 Decreto 9.580 de 2018 , sobre a tributagéo, a fiscalizagéo, a arrecadacgdo e a administragédo do Imposto sobre a
Renda e Proventos de Qualquer Natureza, Brasil. [Em linha]. [Consult. 23. Jul. 2022]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/decreto/D9580.htm

107 |ei 9.249/95, sobre o imposto de renda das pessoas juridicas, bem como da contribuigdo social sobre o lucro
liquido, Brasil. [Em linha]. [Consult. 23. Jul. 2022]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19249.htm

108 Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS) , Portugal. [Em linha]. [Consult. 23.
Jul. 2022]. Disponivel em https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/lei/2014-70048167-121035481
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com residéncia, sede ou direcdo efetiva nesse territorio; d) Desempenhem no estrangeiro
fungdes ou comissdes de caracter publico, ao servico do Estado Portugués.

Ocorre que a residéncia hoje, no mundo globalizado, ndo se mostra mais algo fixo e
imutavel, pelo contréario, verifica-se cada vez mais sujeitos deslocando sua residéncia para
paises com cargas fiscais baixas (paraisos fiscais), de modo a obter vantagens fiscais e
vantagens competitivas no mercado, fato que prejudica a concorréncia no mercado quando se
trata de empresas.

A partir do conceito de residéncia, que é também ligado ao conceito do territorio de
um Estado, surgem diferentes posi¢des no cendrio internacional sobre a tributacdo da renda,
no dmbito da Economia Digital, baseadas em principios diferentes norteadores relativos a
extensdo ao poder de tributar: o principio da territorialidade, que decorre do conceito de

soberania, e o principio da universalidade (world-wide income taxation), a seguir explicados.

3.2.3. Principios do Direito Tributario Internacional relacionados com a extensdo ao
poder de tributar: Principio da Territorialidade vs Principio da Universalidade e a
Tributacdo sobre a Renda.

Desde o inicio, faz-se necessario ressaltar novamente que o Direito Tributario
Internacional também estabelece principios que compdem a sistematica juridica da matéria e
norteiam a aplicacdo das normas juridicas estabelecidas, a fim de estabelecer um sistema
juridico harmonioso e integrado.

Assim, conforme mencionado no subitem anterior, 0 modelo tributério internacional
sobre a renda é norteado por principios diversos entre si: (i) o da territorialidade, que decorre
do conceito de soberania, e (ii) o da universalidade (world-wide income taxation), 0s quais
servem como critério para um Estado exercer ou ndo o seu poder de tributar.

Esses principios se relacionam com a extensdo do poder de tributar de um Estado, ou
seja, remetem ao alcance da incidéncia da legislacdo tributaria interna, diferentemente dos
critérios de fonte e residéncia que serdo estudados neste capitulo, que dizem respeito as
conexdes (ou ndo) que caracterizam situacfes de modo a permitir ou ndo sua tributacéo pelo
poder de tributar.

Dito isso, um Estado Membro pode optar por tributar aqueles que estdo em seu
territorio (principio da territorialidade), baseando-se meramente na questdo da localizacéo.

Nesse caso, 0s Estados que optam pela tributacdo da renda com base no principio da
territorialidade tendem a tributar as fontes de rendimento geradas em seu territdrio, ou seja, o

local da fonte dos rendimentos.
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Como exemplo, uma empresa multinacional que possua uma filial em um Estado que
opte pelo principio da territorialidade, o qual privilegia a localizacdo e a fonte de rendimento
(rendimentos auferidos neste territorio), tera seus rendimentos tributados no Estado onde esta
a filial.

Por outro lado, pelo principio da universalidade, o Estado pode prever a tributacdo da
totalidade dos rendimentos de um sujeito residente em seu territério, tal como os lucros
auferidos no exterior por uma multinacional, a fim de tributar qualquer rendimento, nao
importando onde foram gerados.

Como exemplo, uma multinacional com matriz em um Estado que opte pelo principio
da universalidade, sera tributada pelos rendimentos obtidos até mesmo em outros paises em
suas respectivas filiais.

Paula Rosado Pereiral®ensina acerca da tributacio pelo Estado da residéncia:

a tributacdo pelo Estado da residéncia tende a obedecer ao principio da
universalidade (também designado por principio da tributagdo universal ou
ilimitada). Nos termos deste principio, as pessoas singulares ou colectivas residentes
num Estado ficam, nesse Estado, sujeitas a uma obrigacéo tributéria ilimitada, sendo
tributiveis relativamente a todos os seus rendimentos, tanto obtidos no Estado da
residéncia como no estrangeiro (worldwide income). Ocorre, assim, uma extensao
“extra-territorial” da lei interna. Todavia, em certos sistemas fiscais, o principio da
residéncia pode conjugar-se com uma tributacdo dos residentes apenas em relagdo
aos rendimentos de fonte interna (obrigacdo tributéria limitada). Nestes casos, 0
Estado de residéncia abstém-se de tributar os rendimentos obtidos no estrangeiro
pelos seus residentes ou por certas categorias de residentes.

Tendo em vista que perante a Economia Digital a “residéncia” de um sujeito se tornou
rapidamente mutével, sem a necessidade de ser fisica e de dificil definicdo da sua localidade,
existe a possibilidade de ocorrer a denominada dupla residéncia ou Estados diferentes
praticarem a pluritributacéo.

Também havera a colisdo entre sistemas tributarios nos casos em que o Estado da filial
e 0 Estado da matriz adotarem o principio da universalidade, ou também no caso do Estado da
filial/fonte dos rendimentos estabelecer o critério do estabelecimento permanente, importante
conceito que sera estudado neste capitulo.

Em outra hipétese, caso um Estado adote o principio da universalidade e o outro
Estado o principio da territorialidade, também havera bitributacéo.

Em suma, a pluritributacdo ocorrerd quando Estados Diferentes considerarem que 0

mesmo sujeito possui residéncia em seu territorio (principio da territorialidade), ou que todos

109 PEREIRA, Paula Rosado. Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional, 2015. [Em linha].
[Consult. 15. Jul. 2022]. Disponivel em https://www.srslegal.pt/xms/files/Arquivo/2022-06-
16/PUBLICACOES/Em_Torno_dos_Principios-...-.pdf
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os seus rendimentos devem ser tributados, independentemente do local (principio da
universalidade).

Portanto, o conceito de residéncia merece estudo constante no mundo globalizado
moderno tendo em vista que a Economia Digital mudou a forma das atividades econémicas
do mundo, fato que vem desafiando cada vez mais a cooperacdo da comunidade internacional,
sob pena de constantes guerras fiscais, dupla ndo tributacdo ou até mesmo plutributacdes que

afetam produtores e consumidores no mundo todo.

3.2.4. Elementos de conexao objetivos e a Tributacéo sobre a renda.

Os elementos de conexdo objetivos sdo aqueles ligados aos fatos tributarios ou
coisas/objetos, a exemplo do art. 5° da Convencdo Modelo da OCDE, que aponta o conceito
do “estabelecimento permanente” de uma empresa.

Outros exemplos séo a fonte de rendimento, o local onde um contrato é celebrado, o
local do exercicio da atividade, e o local do comprador/vendedor.

Nesses casos a questdo da nacionalidade ndo € necessaria para que haja a incidéncia da
tributacdo, desde que haja qualquer conexdo no territorio deste Estado.

Ou seja, os elementos de conexao objetivos estdo diretamente ligados aos conceitos de

territorio e soberania acima mencionados.

3.2.5. Fontes de Rendimento.

A fonte de rendimento se trata do local de origem ou proveniéncia dos rendimentos**°,
ou seja, um conceito diretamente ligado ao principio da territorialidade, titulares do
rendimento serem nacionais ou estrangeiros, residentes ou nao.

Corresponde, portanto, a um critério objetivo estabelecido por um Estado para realizar
seu poder de tributar ou néo.

Para Alberto Xavier!'!, no que se refere ao Imposto de Renda (tributagdo direta), “o
elemento de conexdo fundamental é o lugar da fonte de rendimentos, além do fato de que a
localizacdo da fonte em um determinado territorio delimita o &mbito da obrigacdo de pagar

tributos dos ndo residentes”.

10 PEREIRA, Paula Rosado. Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional, 2015. [Em linha].
[Consult. 15. Jul. 2022]. Disponivel em https://www.srslegal.pt/xms/files/Arquivo/2022-06-
16/PUBLICACOES/Em_Torno_dos_Principios-...-.pdf

11 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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Enquanto elemento de conexdo objetivo, a fonte de rendimento é adotada pelos
Estados em duas regras diferentes: a fonte de producéo e a fonte de pagamento.

Nesse sentido, Schoueri 2 “distingue os conceitos de "fonte de producdo” e "fonte de
pagamento”, sendo 0 primeiro conceito de indole econdmica, exigindo um nexo causal entre a
renda e o fato que a determina, e o segundo numa acepcdo fatica, identificada com aquele de
cujo patriménio foram extraidos os recursos para o pagamento. Ou seja: a fonte de um
rendimento pode referir-se ao local em que este foi gerado (fonte de producdo) ou aquele pais
de onde provém os recursos financeiros utilizados para o pagamento (fonte de pagamento)”.

Sobre este tdpico, Paula Rosado Pereira''® também elabora a definicdo de dois
conceitos de fonte de rendimento, sendo estes: “(i) fonte (de produgdo) do rendimento ou
fonte em sentido econdémico — trata-se da fonte de rendimento propriamente dita. E um
conceito economico, referente a producdo do rendimento. O Estado da fonte € determinado
pela utilizacdo dos factores de producdo. Corresponde ao lugar da producéo do rendimento, o
qual, por seu turno, se identifica com o lugar onde se encontra o capital (em sentido amplo) e
em que é exercida a actividade, e (ii) fonte de pagamento ou fonte em sentido financeiro — €
um conceito financeiro, relativo a realizacdo do rendimento e ndo a sua producdo. O Estado
da fonte € aquele onde o rendimento € disponibilizado ou pago”.

No caso da fonte de rendimento, seja de producdo ou de pagamento, ambos 0s critérios
sdo utilizados como elemento de conexao para que um Estado possa exercer o seu poder de
tributar sobre uma atividade econémica.

Com isso, a depender do critério utilizado, a tributacdo poderad ser considerada no
Estado onde estd o local da atividade econémica que produziu/gerou a renda (fonte de
producdo), ou no local onde o sujeito realizou o pagamento/ obtencdo da disponibilidade
juridico-econémica da renda (fonte de pagamento).

No caso do critério da fonte de producéo, infere-se, portanto, que este esta ligado ao
local/limite territorial onde foi praticado o fato juridico que gerou o rendimento que sera
tributado.

112 SCHOUERI, Luis Eduardo. Principios e Limites da Tributacgdo. p.343. [Em linha]. [Consult. 15. Jul. 2022].
Disponivel em https://schoueri.com.br/wp-content/uploads/2020/10/LES-Princi%CC%81pios-do-direito-
tributa%CC%81rio-internacional.pdf

113 PEREIRA, Paula Rosado. Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional, 2015. [Em linha].
[Consult. 15, Jul.  2022]. Disponivel em  https://www.srslegal.pt/xms/files/Arquivo/2022-06-
16/PUBLICACOES/Em_Torno_dos_Principios-...-.pdf
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Sobre a fonte de producdo, PZEPIORKA! entende que se trata do local onde os
rendimentos foram efetivamente gerados.

No entendimento de XAVIER, “a fonte de producio deve ser entendida como o
capital de onde se originou a renda tributavel, “de modo que esta se localiza no lugar em que ¢é
exercida a atividade, em que séo utilizados os fatores de producdo ou em que se situam 0s
bens ou direitos de que provém”.

Ja no caso da fonte de pagamento, hd uma vinculacdo com o Estado de onde vird o
pagamento dos rendimentos, fato que estabelece a tributacdo a partir do local onde esta a
fonte de pagamento.

Dessa forma, pode ocorrer que a fonte de producdo e a fonte de pagamento estejam
situadas em jurisdicdes distintas.

O critério da tributacdo da fonte de rendimento é de extrema relevancia para os paises
que importam capital, como é o caso da maioria dos paises em desenvolvimento, pois a partir
deste critério € possivel a obtencdo de receitas tributarias no territério correspondente, em
geral por meio de retencdo, garantindo ao Estado da fonte parte da tributacéo.

Nesse sentido, Rita Calcada Pires!® assevera que “a tributacio na fonte é um direito
do espaco fiscal respectivo que ndo poderia tributar outros rendimentos, que nao apenas 0sS
originados no seu territorio”.

A titulo de exemplificacdo, o Brasil estabelece no artigo 43, §1° do Codigo Tributario
Nacional que a incidéncia do imposto de renda independe da denominacgdo da receita ou do
rendimento, da localizacdo, condicao juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma
de percepcao.

Na outra via, como sera destacado a seguir, 0s paises desenvolvidos, exportadores de
capital, tendem a utilizar o critério da residéncia para tributacdo da renda.

Ainda, destaca-se que a adocao do critério da tributacdo pelo Estado da Fonte também
permite que sejam criados beneficios fiscais com o objetivo de atrair investimentos ao seu

territorio.

114 PRZEPIORKA, Michell; GOMES, Daniel de Paiva; CANEN, Doéris; GOMES, Eduardo de Paiva;
BERGAMINI, Adolpho. Tributacdo Direta dos Rendimentos Provenientes da Computacdo na Nuvem:
Alguns Pressupostos. In: PISCITELLI, Tathiane (Org.). Tributacdo da Nuvem — Conceitos Tecnoldgicos,
Desafios Internos e Internacionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 67-98.

115 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.p.267.
116 p|RES, Calcada Rita. Tributacédo Internacional do Rendimento Empresarial, 2011, p. 227.
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3.2.6. A Tributacgdo Internacional da Renda e o Critério Fonte vs Residéncia.

De inicio, destaca-se que a determinacdo de um elemento de conexdo por um
determinado Estado Soberano levard em conta os aspectos politico-econdmicos que forem
mais convenientes para este pais.

Sobre a tributacdo internacional da renda, cabe analisar duas diferentes visdes
adotadas pelos Estados, a saber, a tributacdo no pais da fonte ou no pais da residéncia.

Nesse cenério, destaca-se que em regra o pais desenvolvido é o local onde esta
localizada a sede ou a residéncia de uma empresa.

Assim, o0 pais que adote o critério residéncia seria 0 competente para tributar os
rendimentos auferidos pelos seus residentes, de forma mundial, desde que estes ndo possuam
um estabelecimento permanente em outro pais.

Acerca da tributacdo da renda, como exemplo dos lucros e rendimentos, a Convencéo
Modelo da OCDE estabelece em seu artigo 7°*'7 que sera aplicada no pais da residéncia,
aplicando-se a tributacdo no pais da fonte apenas em caso da atividade econdmica ser

desempenhada por meio de um estabelecimento permanente ali situado:
Artigo 7.° Lucros das empresas.

1. Os lucros de uma empresa de um Estado contratante s6 podem ser tributados
nesse Estado, a ndo ser que a empresa exerca a sua actividade no outro Estado
contratante por meio de um estabelecimento estavel ai situado. Se a empresa exercer
a sua actividade deste modo, os seus lucros podem ser tributados no outro Estado,
mas unicamente na medida em que forem imputaveis a esse estabelecimento estavel.

2. Com ressalva do disposto no n.° 3, quando uma empresa de um Estado contratante
exercer a sua actividade no outro Estado contratante por meio de um
estabelecimento estavel ai situado, serdo imputados, em cada Estados contratante, a
esse estabelecimento estavel os lucros que este obteria como se fosse uma empresa
distinta e separada que exercesse as mesmas actividades ou actividades similares,
nas mesmas condi¢des ou em condi¢bes similares, e tratasse com absoluta
independéncia com a empresa de que é estabelecimento estavel.

3. Na determinacdo do lucro de um estabelecimento estavel é permitido deduzir as
despesas que tiverem sido feitas para realizacdo dos fins prosseguidos por esse
estabelecimento estavel, incluindo as despesas de direc¢do e as despesas gerais de
administracdo, efectuadas com o fim referido, quer no Estado em que esse
estabelecimento estavel estiver situado quer fora dele.

4. Se for usual, num Estado contratante, determinar os lucros imputaveis a um
estabelecimento estavel com base numa reparticdo dos lucros da empresa entre as
suas diversas partes, a disposicdo do n.° 2 ndo impedira esse Estado contratante de
determinar os lucros tributaveis de acordo com a reparticdo usual; 0 método de
reparticdo adoptado deve, no entanto, conduzir a um resultado conforme os
principios enunciados neste Artigo.

117 Convencédo Modelo, OCDE.[Em linha]. [Consult. 19. Jul. 2022]. Disponivel em
http://moodle.stoa.usp.br/file.php/1430/Convencao_Modelo OCDE.pdf
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5. Nenhum lucro serd imputavel a um estabelecimento estavel pelo simples facto de
este se limitar a comprar bens ou mercadorias para a empresa

Insta ressaltar que o critério do estabelecimento permanente a seguir estudado neste
Capitulo desempenha um papel importantissimo na articulacao/balizamento entre o critério da
residéncia e o critério da fonte!!8,

Isso porque, o critério do estabelecimento permanente por um lado limita a tributacdo
do rendimento de empresas exclusivamente no Estado-Residéncia, eis que determina sua
reparticdo com o Estado da Fonte.

Por outro lado, o conceito do estabelecimento permanente limita a tributacdo pelo
Estado da Fonte no sentido que a deixa restrita a existéncia de um estabelecimento ali fixado
— 0 que tem se mostrado mais dificil no &mbito da Economia Digital.

Nesse contexto, destaca-se que em regra o critério da residéncia ndo seria vantajoso
para 0s paises em desenvolvimento (que importam capital), pois estes perderiam a tributacdo
da renda gerada, ja que as maiores empresas estdo estabelecidas nos paises desenvolvidos.

Em outras palavras, a tributagdo dos rendimentos no Estado-Residéncia, tal como
previsto pela OCDE, privilegia os paises desenvolvidos, exportadores de capital, que tendem
a adotar o principio da universalidade.

Nesse sentido Paula Rosado Pereiral*® aduz que “os interesses dos paises sdo distintos
a este propdsito. Enquanto os paises mais desenvolvidos (predominantemente exportadores de
capital) privilegiam o principio da residéncia, os paises predominantemente importadores de
capital defendem, em geral, a aplicacdo do principio da fonte, de forma a assegurarem o seu
poder tributéario relativamente a factos ocorridos no respectivo territorio. Note-se, contudo,
que alguns paises importadores de capitais reduziram a tributacdo na fonte, com o objectivo
de atrair ao pais capitais estrangeiros”.

Cabe salientar que ambos os critérios (residéncia e fonte) ndo excluem um ao outro,
pelo contrario, nas diversas jurisdicbes no Direito Tributario Internacional é reconhecido o
direito de aplicar ambos os critérios de forma cumulativa, apesar de, na generalidade, o

critério da residéncia ser mais utilizado do que o critério da fonte.

118 PEREIRA, Paula Rosado. O papel do estabelecimento estavel no Direito Fiscal Internacional, 2013, p.
573.

119 PEREIRA, Paula Rosado. Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional, 2015.p.226. [Em
linha]. [Consult. 15. Jul. 2022]. Disponivel em https://www.srslegal.pt/xms/files/Arquivo/2022-06-
16/PUBLICACOES/Em_Torno_dos_Principios-...-.pdf
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Assim, conforme ensina Paula Rosado Pereiral?’, “em termos gerais 0s paises seguem,
quer na sua legislacdo interna, quer no regime aplicavel, uma conjugac¢do dos principios da
residéncia e da fonte. As principais diferencas surgem, pois, ao nivel da maior ou menor
abrangéncia da aplicacdo do principio da fonte, ou seja, no que diz respeito aos tipos de
rendimentos sujeitos a tributacdo no Estado da fonte”.

Em Portugal, por exemplo, o art. 13° da Lei Geral Tributaria®?' consagra ambos os

critérios, sendo no n.°1 o critério da fonte, e no n.°2 o da residéncia:

Artigo 13.°
Aplicacdo da lei tributéaria no espacgo

1 - Sem prejuizo de convences internacionais de que Portugal seja parte e salvo
disposi¢do legal em sentido contrario, as normas tributérias aplicam-se aos factos
que ocorram no territério nacional.

2 - A tributagdo pessoal abrange ainda todos os rendimentos obtidos pelo sujeito
passivo com domicilio, sede ou direccdo efectiva em territério portugués,
independentemente do local onde sejam obtidos.

Ocorre que no ambito da Economia Digital uma empresa multinacional pode
facilmente optar por evitar a presenca fisica num Estado Fonte, evitando a criacdo de um
estabelecimento que atrairia a tributacdo neste Estado Fonte.

Por certo, com a crescente expansao do consumo e prestacdo de servicos via internet,
uma grande empresa pode permanecer residente em um Estado, em regra um pais
desenvolvido, e vender seus bens/servicos por meio da internet para consumidores em outro
Estado, tal como o Brasil, sem que seja tributada neste pais do consumo.

A rapidez na mudanca de residéncia no ambito da Economia Digital € um ponto que
faz com que a adocdo do critério residéncia receba criticas, haja vista que muitos paises em
desenvolvimento criam incentivos fiscais com menores cargas fiscais para atrair 0s
investimentos das grandes empresas multinacionais, oferecendo a reducdo ou isencdo de
tributos, fato que pode gerar o fenémeno da mudanca de residéncia ou de sede e acentuar

guerras fiscais internacionais.

120 pEREIRA, Paula Rosado. Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional, 2015, p. 227. [Em
linha]. [Consult. 15. Jul. 2022]. Disponivel em https://www.srslegal.pt/xms/files/Arquivo/2022-06-
16/PUBLICACOES/Em_Torno_dos_Principios-...-.pdf

121 ei Geral Tributaria, Portugal. [Em linha]. [Consult. 15. Jul. 2022]. Disponivel em
https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1998-34438775-48321175

72


https://www.srslegal.pt/xms/files/Arquivo/2022-06-16/PUBLICACOES/Em_Torno_dos_Principios-...-.pdf
https://www.srslegal.pt/xms/files/Arquivo/2022-06-16/PUBLICACOES/Em_Torno_dos_Principios-...-.pdf
https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1998-34438775-48321175

Na Otica dos paises em desenvolvimento, caso definida a tributacéo pelo Estado Fonte,
sua administracdo tributaria devera fiscalizar e controlar as informacdes das atividades
desempenhadas em seu territorio, para entdo tributa-las para obtencao de receita (a tributagédo
pelo Estado Fonte é estritamente ligada ao principio do territorio, visto que as atividades
desempenhadas naquele territorio é que serdo tributadas, em regra por via de mecanismos de
retencédo na fonte).

E por tal razdo que muitos paises em desenvolvimento criam cenarios de menor carga
fiscal, justamente para atrair investimentos e tributar empresas em seu territério pelo critério
do Estado Fonte.

Os paises em desenvolvimento que optam pela tributacdo pelo Estado-Fonte e que
criam cenarios para atrair investimentos financeiros entendem que é mais vantajoso tributar
parte do rendimento e perder parte desta receita para a tributacdo pelo Estado-Residéncia, do
que ndo ter nada para tributar.

A perda de receita pelo Estado-Fonte?? citada acima refere-se as situagdes de rentincia
total ou parcial de receita tributaria por parte do Estado da residéncia, em virtude deste
conceder uma isencao ou da existéncia de um crédito suportado pelo contribuinte no Estado

da fonte.

3.2.7. Estabelecimento Estavel ou Permanente.

Primeiramente, cabe destacar que de acordo com o artigo 5°'23 da Convencdo Modelo
da OCDE, o “estabelecimento permanente/estavel™ se trata de uma instalacéo fixa, através da
qual a empresa exerca toda ou parte da sua atividade produtiva, como por exemplo, um
escritorio, a saber:

Artigo 5.°
Estabelecimento estavel

1. Para efeitos da presente Convencdo, a expressdo “estabelecimento estavel"
significa uma instalagdo fixa, através da qual a empresa exerc¢a toda ou parte da sua
atividade.

2. A expressao "estabelecimento estavel" compreende, nomeadamente:
a) Um local de direccéo;

b) Uma sucursal;

122 pEREIRA, Paula Rosado. Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional, 2015. [Em linha].
[Consult. 15. Jul. 2022]. Disponivel em https://www.srslegal.pt/xms/files/Arquivo/2022-06-
16/PUBLICACOES/Em_Torno_dos_Principios-...-.pdf
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c¢) Um escritdrio;
d) Uma fabrica;
e) Uma oficing;

f) Uma mina, um pogo de petréleo ou gas,uma pedreira ou qualquer local de
extracdo de recursos naturais.(...)

Nas licdes de Gloria Teixeiral®, “o estabelecimento estavel pode ser conceituado
como uma entidade ndo residente, sem personalidade juridica, dependente de uma entidade
estrangeira e que desenvolve uma atividade de natureza empresarial, podendo assumir as
sequintes formas: escritorio de representacdo, fabrica, oficina, sucursal, pedreira, mina,
estaleiro de construgéo, englobando, ainda, as atividades desenvolvidas por meio de contrato
de representacao”.

Ainda sobre o conceito de estabelecimento permanente, Manuela Duro Teixeira!?®
assevera que este “é caracterizado por conter dois elementos: um elemento estatico
(organizagdo pela qual é exercida uma atividade) e um elemento dindmico (a atividade
exercida em si mesma), aos quais acresce o requisito temporal, de duracdo minima, ndo sendo
considerado estabelecimento estavel (permanente) o exercicio de atividade no territério
nacional através de um agente independente e as instalacbes de carater preparatorio ou
auxiliar”.

Alberto Xavier'?® salienta que “quando foi criado o conceito de estabelecimento
permanente, a OCDE deu grande importancia na caracterizacdo da presenca fisica, tendo em
vista que o referido conceito pressupde a realizacdo de atividade econdmica no territorio do
Estado da fonte a partir de uma instalacdo de negdcio de carater estavel.”

Isso porque na época da fixacdo do conceito no século XX, o cenério econémico
internacional vigente se pautava na venda de mercadorias tangiveis e a presenca fisica nos
territérios era basicamente obrigatério para o desempenho das atividades comerciais ou
prestacdo de servicos — diferentemente do que ocorre hoje devido a Economia Digital, onde
ndo ha a necessidade da presenca fisica em determinado territorio.

Dessa forma, o estudo acerca do estabelecimento permanente apds o Projeto BEPS se
tornou de suma importancia e, talvez, o conceito mais importante hoje no ambito da

Economia Digital.

124 TEIXEIRA, Gléria. Manual de Direito Fiscal. 62 Edicdo. Coimbra: Almedina, 2021.p.99

125 TEIXEIRA, Manuela Duro, A determinagdo do lucro tributavel dos estabelecimentos estaveis de nédo
residentes, Almedina, 2007, pp. 21.

126 X AVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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Tal fato ocorre pois, em razdo da globalizacdo e a crescente expansdo da Economia
Digital, hd uma forte crescente no nimero de empresas multinacionais que passaram a exercer
suas atividades em mais de um pais.

Essas empresas multinacionais sdo claramente gigantes do mercado, geram altissimas
arrecadacdes financeiras e obviamente possuem equipes contabeis e juridicas que as auxiliam
em planejamentos tributarios.

E nesse cenario global que o conceito do estabelecimento permanente merece ser
estudado, haja vista que sua definicdo deve ser atualizada levando-se em conta 0 modo de
fazer negocios nos dias atuais, onde uma empresa multinacional ou até mesmo uma pequena
empresa vendedora de produtos, como por exemplo na China, ndo precisa mais de um
estabelecimento fisico em outro pais para desempenhar suas atividades.

Isso porgque, em decorréncia do surgimento das novas tecnologias, a maioria dos bens
hoje ndo sdo tangiveis tal como sdo os bens na Economia Tradicional, bem como a relagdo
entre consumidor e fornecedor ndo depende mais de locais fisicos, havendo a facilidade hoje
da concretizacdo de transacGes por meio da internet, em paises diferentes.

Assim sendo, a definicdo classica do estabelecimento permanece disposta pelo artigo
5° da Convencdo Modelo claramente necessita de defini¢cdes atualizadas, pois, ao verificar a
atuacdo das empresas com as novas tecnologias compostas por  bens
intangiveis/eletrénicos/online, tem-se por certo que ndo hd mais a necessidade de uma
instalacdo fixa conforme prevé o conceito classico de estabelecimento permanente.

Posto isso, é extremamente importante pontuar que, atrelado ao conceito do
estabelecimento permanente, o artigo 7° *2” da Convencdo Modelo da OCDE dispde a respeito
da tributacdo sobre a renda e estabelece o critério do pais da residéncia como competente para
exercer 0 seu poder de tributar, a ndo ser que a empresa exerca a sua atividade no outro

Estado contratante por meio de um estabelecimento estavel ai situado:
Artigo 7.°
Lucros das empresas

1. Os lucros de uma empresa de um Estado contratante s6 podem ser tributados
nesse Estado, a ndo ser que a empresa exerca a sua actividade no outro Estado
contratante por meio de um estabelecimento estavel ai situado.

Se a empresa exercer a sua actividade deste modo, 0s seus lucros podem ser
tributados no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem
imputaveis a esse estabelecimento estavel.

127 Op.cit.
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E no interim do artigo 7° da Convencdo Modelo da OCDE acima mencionado que
surge uma discussao atual muito importante, pois segundo o artigo 7° da Convencdo Modelo
da OCDE, apenas no caso de haver um estabelecimento permanente em outro pais € que sera
aplicada a regra subsidiaria de tributacéo pelo pais da fonte.

Em regra, o pais da fonte é onde uma empresa residente no exterior (exemplo: Apple
ou Google) vai oferecer seus negdcios para seu publico consumidor (market country). Nesse
exemplo o pais da residéncia seriam os Estados Unidos.

Em outras palavras, nos termos do artigo acima mencionado da OCDE, uma empresa
apenas sera tributada em um pais diferente do de sua residéncia, se existir ali uma base fixa de
negocios.

Do mesmo entendimento compartilha Alberto Xavier!?® | que entende que a tributacio
dos lucros compete, em principio, ao pais de residéncia do prestador de servicos, a ndo ser
que este disponha, no pais da fonte de pagamento, de um estabelecimento permanente.

Em outras palavras, é possivel afirmar que o estabelecimento permanente se trata de
um nexo econdmico que possui a capacidade de gerar a tributacdo no pais da fonte.

Além disso, Paula Rosado Pereiral?® esclarece que “o estabelecimento permanente
ocupa um ponto fulcral na dialéctica entre o principio da fonte e o principio da residéncia,
pois, de um lado limita a regra da tributacdo do lucro das empresas exclusivamente no Estado
da sua residéncia, atribuindo uma competéncia tributaria cumulativa ao Estado da fonte, no
caso de lucros imputaveis a um estabelecimento estavel situado no seu territério. Por outro
lado, o principio do estabelecimento permanente corresponde a uma formulagdo restrita do
principio da fonte, na medida em que faz depender a tributacdo no Estado da fonte da
existéncia de um estabelecimento estavel no seu territério e limita tal tributacdo aos lucros
gue sejam imputaveis a esse estabelecimento estavel”.

Ocorre que no ambito da tributacdo internacional da Economia Digital, um dos
maiores desafios se trata justamente de rever o conceito de estabelecimento permanente,
justamente pelo fato de que a presenca fisica, tal como uma filial ou escritorio ndo € mais
necessaria diante da possibilidade de realizacdo das atividades econdmicas via sites,

aplicativos, dentre outros meios digitais.

128 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 82 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
644.

12 pEREIRA, Paula Rosado. Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional, 2015, p. 222. [Em
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Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho®*° assevera que “identificar o critério especial
da regra-matriz de incidéncia na Economia Digital representa um dos maiores desafios a
serem superado pelos fiscos nacionais, tendo em vista que a Internet ndo dispGe de barreiras
fisicas e 0 consumo de bens e servigos pode ocorrer em qualquer lugar do mundo”.

Logo, a percepcdo do nexo torna-se de muito mais dificil no &mbito da Economia
Digital, haja vista que os bens e servicos digitais ndo necessitam de uma instalagéo/presenca
fisica.

Este fator faz com que os antigos conceitos dispostos na maioria dos tratados bilaterais
ou multilaterais de tributacdo ndo consigam atrair a incidéncia da tributacdo das atividades
desempenhadas no ambito da Economia Digital, justamente por ndo existir um
estabelecimento permanente, um nexo, por meio do qual se possa tributar, haja vista que a
partir da criacdo de planejamentos tributarios as empresas buscam definir sua tributacdo em
paises com tributacdo mais favoravel.

Dessa forma, em razdo dessa caréncia no conceito de estabelecimento permanente
disposto no artigo 7° da Convencdo Modelo da OCDE faz com que, de forma geral, os paises
fonte ndo possam tributar os rendimentos das empresas estrangeiras que atuam em seu
territorio no ambito da economia digital, justamente por estas ndo possuirem um
estabelecimento permanente ali localizado.

Nesse sentido, a Acdo 1 do Projeto BEPS trouxe recomendacdes e orientacdes para
tentar suprir essa deficiéncia no conceito do estabelecimento permanente no ambito da
economia digital.

Como exemplo, uma dessas recomendagfes se trata de um novo conceito de nexo
baseado na presenca econémica significativa, que sera estudado de forma mais detalhada nos
itens seguintes no presente estudo.

Por fim, é importante destacar que de forma diversa da OCDE a legislacdo do Brasil
ndo dispde acerca do conceito do estabelecimento permanente de forma conclusiva, nem seu
Caodigo Tributario Nacional menciona tal conceito.

Assim, destaca-se que as normais fiscais do Direito Brasileiro determinam a tributacéo
de rendimentos e ganhos de capital auferidos™! por filiais, sucursais ou controladas, no
exterior, de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil, conforme determinagé&o do artigo 25, §2°
da Lei n°®9.249/95, obedecendo o principio da universalidade.

130 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 92
edicdo. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 134-135.

181 |_ei n® 9.249/95, Brasil. [Em linha]. [Consult. 13. set. 2022]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19249.htm
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Ademais, o Regulamento do Imposto de Renda de 2018 assevera no seu artigo 342
que a tributacdo independe da denominacdo dos rendimentos, dos titulos ou dos direitos, da
localizacdo, da condicdo juridica ou da nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores
da renda e da forma de percepcdo das rendas ou dos proventos, sendo suficiente, para a
incidéncia do imposto sobre a renda, o beneficio do contribuinte por qualquer forma e a

qualquer titulo.

3.2.8. South Dakota v. Wayfair, Inc — O Estabelecimento Permanente e a tributagéo
sobre bens e servigos digitais.

Sobre a questdo do estabelecimento permanente e a questdo da presenca fisica ou ndo
em relacdo a Economia Digital, € de suma importancia destacar o caso “South Dakota v.
Wayfair, Inc®**”, julgado em 2018, caso este em que a Suprema Corte dos Estados Unidos
considerou que os Estados onde estdo as residéncias dos consumidores, nas vendas
transacionadas pela Internet, podem cobrar impostos mesmo ndo havendo a presenca fisica
das empresas.

Dessa forma, foram superados os entendimentos anteriores sobre o tema fixados nos
casos “National Bellas Hess, Inc. v. Department of Revenue of Illinois” e em “Quill Corp. v.
North Dakota”, que consideravam a presenca fisica como fator para a cobranca ou ndo de
tributos, seja sobre a compra e venda de bens ou servicos.

Destaca-se entdo que no caso “South Dakota v. Wayfair, Inc”, a Suprema Corte dos
Estados Unidos entendeu que a presenca fisica ndo seria necessaria para a criacdo do
denominado “nexo substancial”.

Tal entendimento foi exarado pois a Corte Americana entendeu que no mundo atual,
com a crescente expansdo da Economia Digital e seus bens e servigos digitais transacionados
pela internet, os custos de uma empresa ndo sdo mais majoritariamente baseados na presenca
fisica em um Estado, ou que sequer ha necessidade da presenca fisica em outro Estado.

Assim, a Corte Americana considerou que a tributacdo dos bens e servicos digitais ndo
pode ignorar o fato de que as interacbes no mundo atual sdo realizadas de forma majoritaria
no mundo virtual entre os varejistas do comércio eletrdnico e o0s seus consumidores, no local

(Estado) onde residem, bem como que hoje a presenca fisica seria determinada pelos acessos

132 Decreto n.° 9.580, DE 22 DE NOVEMBRO DE 2018, Brasil. [Em linha]. [Consult. 13. set. 2022].
Disponivel em:https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/decreto/d9580.htm

133 UNITED STATES. Supreme Court. South Dakota v. Wayfair, Inc.[Em linha]. [Consult. 13. set. 2022].
Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/opinions/17pdf/17-494 j4el.pdf.
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e downloads realizados nos computadores dos consumidores em relagéo aos bens ou servicos
consumidos.

Esse julgado evidenciou a discussdo sobre a tributacdo no Estado de destino do
consumo do comércio eletrdnico, um tema muito delicado e que abre debates sobre uma
possivel concentracdo de tributacdo no destino do consumo (que sdo diversos locais
diferentes) e a criacdo de obrigacGes acessOrias em excesso para aquela pessoa fisica ou
juridica que venda seus bens ou preste servi¢co na economia digital.

Portanto, o caso “South Dakota v.Wayfair, Inc” demonstra mais um exemplo da
dimensdo do tema tributagdo da Economia Digital, seus impactos no dia a dia, e ressalta como
o0 tema ainda carece de definicdo/consenso no cenério internacional.

Os paises devem a partir de suas praticas e experiéncias internas cooperarem uns com
0s outros, trocando erros e acertos legislativos e administrativos para que no futuro possa
haver um minimo de consenso sobre o tema, mesmo diante das particularidades e modelos

diferentes de governo de cada pais.

3.3. Outros Aspectos da tributacdo sobre a renda na Economia Digital.

Apds esmiucar importantes elementos de conexdo, cumpre trazer a tematica para o
ambito da Economia Digital.

Decerto, grandes desafios para a tributacdo oriundas dos meios digitais se originam
pois ha& extrema dificuldade em encontrar ndo apenas o0s sujeitos, mas também o territorio
onde haverd a incidéncia da tributacdo, justamente por seu carater globalizado, veloz e
interconectado.

Além disso, as empresas multinacionais passaram a dividir/espalhar pelo mundo o
processo de producdo e distribuicdo, muitas vezes buscando maiores vantagens tributarias.

Tais fatos fazem com que o0s conceitos dos elementos de conexdo tenham que
permanecer sempre sendo atualizados e monitorados pela comunidade internacional, pois é a
partir deles que sera definido qual (is) Estado (s) poderdo de fato cobrar o tributo.

Logo, o estudo do Direito Internacional € necessario pois tanto os tratados
internacionais como 0s conceitos como elementos de conexao servem de auxilio para o direito
tributério definir as questdes envolvendo a tributacdo de fatos tributaveis.

Os tratados possuem grande importancia para o direito tributario internacional, pois se
tratam de alternativas entre diferentes Estados para solucionar topicos sobre a dupla

tributacao.
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Sobre os tratados, José Francisco Rezek!** os define como “o acordo formal,
concluido entre sujeitos de direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos
juridicos, onde os Estados voluntariamente cedem parte de sua soberania a fim de se adequar
a uma nova situacao de seu interesse”.

Ademais, os tratados internacionais no ambito da matéria tributaria sdo, em regra,
bilaterais, e buscam eliminar ou diminuir a dupla tributacéo e a evaséo fiscal, ou disciplinar a
colaboragao administrativa sobre assuntos tributarios'®.

Contudo, a tributacdo ou ndo, ou dupla tributacdo, sempre dependera prioritariamente
da definicdo e vontade politica de cada Estado, ou seja, do seu sistema tributério interno
(legislativo e juridico) definir sobre quais fatos recairdo ou ndo a tributacéo.

Nesse interim, cabe elucidar que é por meio dos elementos de conexdo que pode
ocorrer a dupla nao-tributacdo internacional, isso €, quando diferentes Estados constatam que
0 mesmo fato econdmico ocorrido ndo atrai a incidéncia da tributagdo em seu ordenamento.

Veja-se que se dois Estados Contratantes diferentes ndo conseguem achar um
elemento de conexdao, como por exemplo o elemento “estabelecimento”, para determinado
fato, entdo ndo havera tributacdo nesses dois Estados.

E isso é algo que pode acontecer com extrema facilidade no &mbito da Economia
Digital, pois a deteccdo de determinados fatos econdmicos tem se mostrado muito dificil: uma
empresa pode estar localizada em Portugal, um consumidor no Brasil, e 0 servico ser prestado
na China. Seria possivel rastrear esse fato econémico? Se sim, qual seria o local da prestacao?
Qual seria o Estado detentor do poder tributar desta atividade?

Além disso, no ambito da Economia Digital, muitas empresas multinacionais buscam
se beneficiar de tratados internacionais para estruturar operacdes transnacionais de modo a se
beneficiar da tributacéo.

Essa préatica se chama treaty shopping.

Geralmente essas empresas multinacionais criam estruturas de negocios em paises
contratantes nos quais nao possuem residéncia e ali criam um estabelecimento permanecente
apenas para valer-se beneficios dos tratados.

Na via oposta, por meio dos elementos de conexao pode ocorrer justamente o contrario

da dupla néo tributacao, a chamada dupla tributacao, ou pluritributagéo.

134 REZEK, José Francisco. Direito dos Tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 21.
135 TREVISAN, Rosaldo. O imposto de Importacdo e o Direito Aduaneiro Internacional. Sdo Paulo:
Aduaneiras: Lex Produtos Juridicos, 2017. p.172.
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A pluritributacdo ocorre pelo fato de diferentes paises agirem para ndo perder suas
receitas tributérias, agindo de forma unilateral em seu sistema tributario, causando assim
discrepancias ou a incidéncia da plutributacdo sobre o mesmo fato tributavel, em mais de um
Estado.

Ademais, cabe elucidar que a pluritributagdo ocorre pelo fato de diferentes Estados
Soberanos adotarem diferentes elementos de conexdo para tributar determinada atividade.

Como exemplo disso, a plutributacdo ocorrera em caso de um pais adotar o critério de
tributacdo com base na nacionalidade, e outro Estado adotar o critério fonte de rendimento
para tributar a renda das atividades desempenhadas nos limites do seu territorio.

Em outra via, a plutributagdo pode ocorrer em caso de diferentes Estados adotarem o
mesmo critério de tributacdo, porém divergirem no conceito de um elemento de conexdo, tal
como fonte ou estabelecimento permanente.

Ocorre que na tributacdo da Economia Digital ainda ndo h4 uma uniformizagdo tanto
nos critérios de tributacdo a serem adotados, quanto de determinados conceitos.

Somado a isso, diversos fatores dificultam a tributacdo na Economia Digital, como por
exemplo: (i) a dificuldade na deteccdo do local da venda (a maioria dos bens hoje sdo
intangiveis) , (ii) planejamentos fiscais agressivos, com o deslocamento da residéncia para
paises com tributacdo favorecida ou abuso da pratica do treaty shopping , (iii) a velocidade na
mudanca do local da residéncia pelas empresas multinacionai, (iv) op¢do pelas empresas
multinacionais nao caracterizarem um estabelecimento permanente em determinados Estados
justamente para fugir da tributacdo de rendimentos no pais residéncia.

Por tais razdes é que os inumeros fenbmenos tributarios no cenario global digitalizado,
tal como a plutributacdo, vém sendo cada vez mais estudados para serem evitados.

Isso porque, a pluritributacdo pode gerar prejuizos econdmicos e politicos a
comunidade global, como exemplo de prejuizo aos cofres publicos estatais, guerras fiscais
que encarecem o0s produtos ao consumidor, dificuldade na transferéncia de tecnologias e bens
€ Servigos.

Como exemplo dessa busca pela reducdo tributria, podemos citar a pratica de
empresas multinacionais reduzirem sua presenca fisica no pais atuante (denominado “market
country”).

Nesse caso, uma grande empresa de uma nacionalidade estrangeira pode atuar em
determinado Estado sem sequer ter uma presenca fisica, seja por meio de sites, aplicativos ou

perfis em redes sociais com o Instagram, ou um buscador, como o Google.
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Ocorre que, conforme ja mencionado anteriormente, a Convencdo Modelo da OCDE
em seus artigos 5° e 7° determina que os lucros**® de uma empresa de um Estado Contratante
s0 podem ser tributados nesse Estado, salvo se a empresa desempenhar seus trabalhos no
outro Estado contratante e ali tiver um estabelecimento estavel alocado.

Ou seja, segundo a Convencdo Modelo da OCDE, se uma empresa estrangeira atua via
internet e atrai os consumidores de Brasil ou Portugal, s6 serd tributada em Brasil ou Portugal
se tiver um estabelecimento permanente ali criado.

Assim, ndo manter um estabelecimento permanente em determinado Estado, atuando
apenas online, faz com que muitas empresas consigam fugir da tributacao.

Outro exemplo de busca de reducdo da tributacdo da renda pelas empresas
multinacionais € a criacdo de um estabelecimento permanente em um pais que ofereca
incentivos fiscais.

A partir da criagdo de um estabelecimento permanente em um Estado que oferece
baixa tributacdo, uma empresa multinacional pode transferir os seus lucros para sua filial num

pais de baixa tributacdo e com isso reduzir a sua tributacéo total.

3.4. O Digital Tax Service (Imposto sobre Servico Digital): aplicacio unilateral pelos
paises no mundo.

Tendo em vista que a OCDE ndo chegou a um consenso sobre a tributagdo da
Economia Digital na A¢do do Projeto BEPS, restou-se acordado que 0s paises poderiam
adotar solucdes unilaterais para tributar as atividades da economia digital a partir da criacdo
de um imposto sobre servigos digitais em suas jurisdi¢des

Assim, alguns paises criaram medidas unilaterais em suas jurisdi¢des para lidar com
Economia Digital, a saber: india (Equalisation Levy), Italia (Levy on digital transactions),
Hungria (advertisement tax) e Franca (tax on online and physical distribution of audio visual
content).

Tendo em vista que a sede da maioria das grandes multinacionais digitais é nos
Estados Unidos, muitos paises, sobretudo os da Unido Europeia, passaram a adotar as
medidas unilaterais por meio da criagdo do digital services tax, enquanto ndo se chegou ao

consenso na OCDE.

136 Convencédo Modelo da OCDE. [Em linha]. [Consult. 23. Jul. 2022]. Disponivel em
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/convencoes evitar_dupla_tributacao/convencoes_tabel
as_doclib/Documents/CDT_Modelo OCDE.pdf
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Como j& dito anteriormente neste trabalho, em razdo dessa taxacdo pelos paises do
bloco europeu, houve resposta dos Estados Unidos, abrindo uma guerra fiscal, na qual o

presidente Donald Trump*®’

ameacou taxar os produtos franceses.

Logo, nesse cenario de falta de um consenso, principalmente no ambito da OCDE, a
atuacdo unilateral dos paises acaba gerando guerras comerciais pelo mundo e aumentando o
preco dos produtos comercializados.

Novamente insta ressaltar que o relatorio da OCDE de 2015 sobre a economia digital
ndo trouxe nenhuma medida de aplicacdo ou norma concreta para o cendario global, deixando
por conta dos interesses dos paises para adotarem suas proprias condutas por meio de medidas
unilaterais, de forma muito mais politica do que econdmica.

Com isso, como exposto no caso entre Franca e Estados Unidos, as medidas
unilaterais acabam por gerar efeitos como a dupla tributacdo, fato que a OCDE busca
combater por meio do Projeto BEPS.

Por fim, ressalta-se novamente que o Conselho da Unido Europeia confirmou que
avancara com uma Digital Tax no ambito europeu caso ndo haja perspectivas de solucédo a

nivel mundial de 202338,

3.5. A tributacéo indireta na Economia Digital na Europa e OCDE.

A tributacdo indireta na Unido Europeia é efetuada pelo IVA (Imposto sobre Valor
Agregado/Acrescentado), ou VAT (Value Added Tax), mesmo modelo tributario que é muito
utilizado globalmente para a tributacdo de bens e servigos em sua generalidade.

O IVA foi criado tendo como um dos objetivos evitar que ocorra o efeito cascata, bem
como tornar 0 mercado mais competitivo, com mais simplicidade e transparéncia para as
Autoridades Fiscais.

Em Portugal, por exemplo, o Imposto sobre Valor Acrescentado (IVA) se trata do
imposto aplicado sobre as vendas ou prestacfes de servigos e € pago pelo consumidor no
momento do pagamento pelo bem ou servico prestado.

J& o vendedor ou prestador de servicos recebe o valor do IVA e, em seguida, o entrega

para a Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT).

137 Trump vai taxar vinho da Franca em resposta a imposto de servicos digitais, meio bit. [Em linha]. [Consulta.
10. Dez.2019]. Disponivel em https://meiobit.com/409673/trump-taxa-vinho-franca-imposto-servicos-digitais/
138 Conselho da Unido Europeia, Tributacdo dos Servigos Digitais. [Em linha]. [Consulta. 23. Agost0.2022].
Disponivel em https://www.consilium.europa.eu/media/49020/250321-vtc-euco-statement-pt.pdf
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Nesse aspecto, conforme ja salientado anteriormente, o contexto global moderno
confirma que as legislagdes e os Fiscos no mundo ndo estavam adaptados e ndo previram
juridicamente bases e conceitos que surgiram com a rapida mudanca no modo de fazer
negocios, aumentados grandiosamente devido ao boom da Economia Digital durante o
isolamento social causado pela pandemia da COVID-19.

Ainda ha muita inseguranga juridica sobre os mais variados conceitos dentro da
Economia Digital, incluindo neste ponto também os tributos indiretos e a natureza das
atividades desempenhadas por exemplo diferentes aplicativos, como os de transporte (Uber),
de entrega de comida (Ifood), e streaming (Netflix, Disney e Amazon), e plataformas digitais.

Desse modo, esta inseguranca em tributar tais atividades, seja sobre a renda ou
indiretamente, ocorre pela dificuldade de encontrar o aspecto fisico da mercadoria ou da
prestacdo de servico, sua localidade, seu estabelecimento, e se de fato a atividade foi
desempenhada ou ndo.

Isso porque, nos meios digitais as atividades de venda ou prestacdo de servigos sao
efetuadas por meio dos dispositivos eletrénicos, fato que dificulta o controle das autoridades
fiscais e a aplicacdo da legislacdo (que foi pensada de acordo com a Economia Tradicional,
que era majoritariamente composta por bens e pontos fisicos).

Outro ponto que dificulta a tributacdo de vendas e servi¢cos nos meios digitais é a
complexidade para identificar sujeitos ativos e passivos em razdo da auséncia de presenca
fisica — e acentuada pelo fato de muitas empresas estarem situadas em paises estrangeiros.

Assim, a legisla¢do pautada na Economia “antiga” que era baseada nos bens corporeos
ndo consegue em muitos casos atingir a tributacdo da atividade ao ndo conseguir encontrar o
sujeito ativo, passivo e/ou a localidade.

Sobre o tema, destaca-se que no ambito da OCDE, foi criado no ano de 2012 o Férum
Global on VAT (ou IVA, imposto sobre valor agregado), com o objetivo de criar debates
sobre a tributagdo deste imposto.

O Forum Global sobre VAT (IVA) teve sua 5? reunido no ano de 2019, realizada na
Austrélia.

Nesse sentido, a OCDE definiu diretrizes gerais sobre a tributagdo do IVA e
consolidou num documento denominado International VAT/GST guidelines®*®, que uniu

debates e esforcos para que fossem aplicados o principio da neutralidade ao IVA, bem como o

135 OECD. International VAT/GST guidelines. [Em linha]. [Consult. 12. Out.2022]. Disponivel em
https://www.oecd-ilibrary.org/sites/9789264271401-
en/index.html?itemld=/content/publication/9789264271401-en
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principio do destino para determinar o local da tributacdo das atividades transfronteiricas,
com o objetivo de facilitar uma aplicacéo coerente da legislacdo nacional do IVA ao comércio
internacional.

Conforme leciona Felipe Renault'®?, “as guidelines representam o apice de um esforgo
historico que comegou com a Conferéncia de Ottawa, em 1998, quando os paises se reuniram
pela primeira vez para discutir os impactos do comércio eletronico”.

Sobre o IVA, é importante destacar que a regra 2.3 do Guideline do IVA aborda o
principio da neutralidade, que determina que “as regras do IVA devem ser enquadradas de tal
forma que ndo sejam as principais influéncias nas decisdes de negocios”.

Ademais, o Guideline do IVA! ressalta que a neutralidade busca a auséncia de
discriminacdo e um ambiente fiscal imparcial, bem como a eliminagdo de cargas tributarias
indevidas e desproporcionais ou de custos de conformidade inadequados para as empresas.

Ou seja, conforme tal regra do Guideline do IVA, o tributo ndo deve influenciar as
escolhas dos contribuintes ou decisdes comerciais/negociais, devendo ser imparcial.

Além disso, é possivel inferir que o principio da neutralidade do IVA esta diretamente
atrelado ao principio da tributacdo no destino, devendo ser utilizado em conjunto com este
altimo.

Isso porque segundo a Guideline do IVA, a neutralidade no comércio internacional é
usualmente alcancada através da implementacdo do principio da tributacdo no destino, haja
vista que este objetiva garantir que o imposto sobre transacdes internacionais seja cobrado
apenas na jurisdicdo onde ocorre o consumo final, mantendo assim a neutralidade no sistema
do IVA aplicavel ao comércio internacional.

Entdo, a tributacdo no destino garantiria uma carga tributéaria sobre as importacdes de
forma igual a carga tributaria liquida sobre a cobrada no mercado domeéstico.

No entanto, cabe frisar que no ambito do comércio digital ha grande dificuldade em
aplicar o principio do destino para servicos digitais e intangiveis, pois ao contrario dos bens e
servigos “tradicionais”, ndo ha um controle exato sobre tais transacfes digitais, 0 que se
agrava ainda mais quando se trata de operagOes digitais internacionais, seja na modalidade
B2B ou B2C.

140 RENAULT, Felipe Kertesz. Competéncia tributaria internacional e economia digital. Rio de
Janeiro: Lumen Juris: 2020. p. 126.
141 OECD.op.cit.
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Sobre os servicos digitais, é importante destacar que a Diretiva 2008/8/CE2
(Conselho da Unido Europeia) trouxe alteragcbes para incluir relagbes transnacionais
pautando-se no principio do destino de modo que o0s servicos sejam tributados no local onde
sdo consumidos para efeitos de IVA.

Mais recentemente, a Diretiva 2017/2455/CE*, do Conselho Europeu, trouxe
alteracdes ao artigo 58 da Diretiva a 2006/112/CE para constar que o lugar das prestac6es dos
servicos de a) telecomunicagdes; b) de radiodifusdo e televisdo; c) prestados por via
eletronica, efetuadas a pessoas que ndo sejam sujeitos passivos, € o lugar onde essas pessoas
estdo estabelecidas ou tém domicilio ou residéncia habitual.

Para a tributacdo indireta também deve haver um acompanhamento sobre a revisdo do
critério do estabelecimento permanente, tal como ja explicado anteriormente, bem como no
capitulo 4 a seguir, tendo em vista que existem debates acerca da atualizacdo do conceito do
estabelecimento permanente e a observancia do conceito de presenca fisica significativa.

Tal revisdo acerca do conceito de estabelecimento podera corrigir lacunas legislativas
e aumentar a arrecadacgdo, sem bitributacdo, de impostos diretos e indiretos.

Apesar de existirem debates acerca do termo ‘“‘estabelecimento fixo”, conforme
previsto na Council Implementing Regulation (Unido Europeia) n.° 282/2011%*, e se o termo
possui equivaléncia ao “estabelecimento permanente”, o presente estudo considera a l6gica de
ambos 0s termos equivalentes, bem como que merecem adaptacdo da comunidade global para

abarcar 0s novos bens e servicos digitais.

3.6. Economia Digital e a Tributacédo Indireta no Brasil: guerra fiscal entre os entes da
Federacdo e os impostos ISS vs ICMS.

Desde o comeco, cabe ressaltar que o sistema tributario do Brasil ndo prevé um
imposto Unico sobre a tributacdo indireta de bens e servicos, diferentemente da Europa, que

prevé o IVA.

142 Conselho da Unido Europeia. a Diretiva 2008/8/CE. [Em linha]. [Consult. 12. Out.2022]. Disponivel em
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008L.0008&from=IT

143 Conselho da Unido Europeia. a Diretiva 2017/2455/CE. [Em linha]. [Consult. 12. Out.2022]. Disponivel em
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017L 2455&from=EN

144 Council Implementing Regulation (Unido Europeia) n.® 282/2011. [Em linha]. [Consult. 12. Out.2022].
Disponivel em https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2011:077:0001:0022:EN:PDF#:~:text=The%?200bjective%2
001%20this%20Regulation,the%20place%200f%20taxable%20transactions.
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Dessa forma, de acordo com o sistema tributério brasileiro, a competéncia para criar
0s impostos sobre os bens e consumo é dividida entre os trés entes da Federagdo: Unido,
Estados e Municipios.

Nesse cenario, a Constituicdo do Brasil prevé que a Unido Federal pode cobrar
impostos ou contribuigdes sobre as rendas, bem como o cobrar o IPI (imposto sobre produtos
industrializados).

Ja os Estados, como exemplo de Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Minas Gerais e Bahia,
cobram o imposto sobre as operacGes de circulacdo de mercadorias (ICMS), conforme
previsao do artigo 155, inciso Il, paragrafos 2° a 5°, da Constituicdo Federal do Brasil.

Por fim, os municipios, como a cidade do Rio de Janeiro ou a cidade de S&o Paulo,
cobram os impostos sobre a prestacdo de servicos de qualquer natureza (ISS), previsto no
artigo 156, 111, da Constituicdo Federal e na Lei Complementar n.° 116/2003 (alterada pela
Lei Complementar 157/2016).

Posto isso, no &mbito da Economia Digital e o sistema tributério brasileiro, as maiores
discussbes estdo sendo tratadas justamente nas questdes que versam sobre o ICMS e ISS,
impostos que sdo de competéncia estadual e municipal, respectivamente.

Tais discussGes vieram a tona no cendrio brasileiro a partir do crescimento da
Economia Digital, que mudou o0 modo de fazer negécios e prestar servicos no mundo todo.

No modelo da Economia Tradicional, os bens eram majoritariamente fisicos, fato que
ndo trazia problemas ou gerava discussdes sobre qual imposto recairia sobre a atividade.

Todavia, a partir do crescimento da Economia Digital houve uma grande mudanca
quanto ao modo de transacionar bens e servicos, principalmente pois a maioria hoje é feita via
aplicativos, smartphones ou computador, muitas vezes sem um bem “movel” ou necessidade
de presenca fisica, o que culminou no surgimento de fortes debates sobre os limites da
competéncia dos Estados e Municipios na tdo complexa e arcaica legislacdo tributaria
brasileira.

Nesse contexto, Tathiane Piscitelli}*® assevera que “em um cenério em que os objetos
das transagdes eram majoritariamente fisicos, a divisdo dos impostos na legislagdo brasileira
nédo representava um problema, bem suscitava poucas discussdes. No entanto, a digitalizacéo
da economia gerou mudancas de paradigma quanto a separacdo clara entre bens e servicos,
ocasionando, por consequéncia, debates mais intensos sobre os limites da competéncia de

cada ente”.

145 PISCITELLLI, Tathiane. Tributagéo Indireta da Economia Digital: O Brasil esta Pronto para Aderir as
Orientacdes da OCDE? Revista Direito Tributario Atual 43. p. 527-47, 2019.
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Por certo, no &mbito da Economia Digital, como exemplo da tributacdo dos softwares,
claramente ha uma dificuldade na conceituacéo e tributacdo de certas atividades, visto que as
atividades digitais confundem a legislacdo brasileira, podendo ocorrer de certa atividade se
enquadrar tanto no conceito de circulacdo de mercadorias (incidéncia do imposto estadual
ICMS), quanto no conceito de prestacéo de servico (incidéncia do imposto municipal ISS).

Na via contraria, pode ocorrer também da atividade digital ndo se enquadrar em
nenhum dos conceitos acima dispostos.

Em razédo disso a maior causa dos debates sobre a tributacdo da Economia Digital no
Brasil é o embate juridico entre os entes da federagdo (Estados e Municipios principalmente),
que disputam competéncia e debatem se a atividade econdmica desempenhada é passivel de
tributacdo pelo ICMS (cobrado pelos Estados) ou ISS (cobrado pelos municipios), justamente
pelo fato de ndo haver um imposto Unico sobre bens e servicos no Brasil, tal como é o IVA,
além do fato da legislacdo conter hipoteses de incidéncia baseadas na Economia “antiga”,
quando a Economia Digital ainda ndo havia se tornado a majoritaria.

Em linhas gerais'“®, no ambito da Economia Digital, os municipios entendem que o
tributo devido € o ISS, ja que na maioria dos casos 0s bens sdo incorporeos, como € 0 caso
dos softwares, fugindo do conceito classico de mercadoria, além da inexisténcia de circulagéo.
Jé& os Estados defendem que o imposto que deve incidir € o ICMS, em razdo da padronizacao
do bem que o diferenciaria de uma prestacdo de servicos.

Nesse cenério, Tatiana Piscitelli'*’ comenta sobre os servigos digitais no Brasil e
destaca que “ha uma grande questdo juridica ainda ndo totalmente definida na tributacdo dos
servigos digitais no Brasil, haja vista que estes poderiam ser considerados servigos de
comunicacdo e, portanto, passiveis de cobranca do ICMS, ou, por outro lado, poderiam ser
considerados servicos de “disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de conteido de &udio,
video, imagem e texto por meio da internet (...)” conforme trata a modificacdo trazida pela Lei

Complementar Federal 157 de 2016 e a normativa do ISS”.

146 MACEDO, Alberto. ISS versus ICMS-Mercadoria: Licenciamento de Software e a Impossibilidade do
Avancgo do Conceito Constitucional de Mercadoria Como Bem Imaterial. In: Tributacéo dos bens digitais: a
disputa tributaria entre estados e municipios.2018.p.67-137.

147 1bidem.

88



A disputa relativa a qualificacdo de uma dada opera¢do como fornecimento de bem ou
prestacdo de servicos ndo ¢ exclusiva do Brasil'*®, Mesmo no contexto dos paises membros da
Unido Europeia, que adotam o IVA como padréo de incidéncia indireta sobre bens e servigos,
ha debates relevantes nesse sentido em razao da classificacdo (por vezes artificial) de todos os
e-services e bens digitais como servigos, genericamente.

Todavia, a tributacdo de bens e servi¢cos na Economia Digital no cenério brasileiro é
mais complicada porque existem duas incidéncias distintas de diferentes impostos, o ISS e o
ICMS, cujas competéncias para tributar sdo diferentes (Municipios vs Estados).

Com isso, a caracterizacdo de um bem como mercadoria ou servico gera grandes
impactos na arrecadacdo financeira e no poder politico dos entes da federacdo brasileira,
tendo a matéria sido alvo de muitas discussdes que agravaram um cenario de inseguranca
juridica e casos de bitributacéo aos contribuintes brasileiros.

Infere-se, portanto, que a guerra fiscal entre entes no Brasil se d& majoritariamente no
tocante a incidéncia dos impostos indiretos e na dificuldade de definicdo dos conceitos das
atividades digitais modernas, destacando-se que no caso do ICMS tributa-se a circulacdo de
bens, e no caso do ISS tributa-se a prestacdo de servigos.

Como exemplo dessa guerra fiscal entre ICMS e ISS no cenario brasileiro, serdo
abordadas a seguir a questdo da tributacdo dos softwares e a tributacdo de streaming (servicos

over the top).
3.6.1. ISS vs ICMS sobre softwares na legislagéo do Brasil.

Apds anos de debates em solo brasileiro, a partir do julgamento das A¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade n.° 1.945'° e n.° 5.659, ocorrido em 18/02/2021, o Supremo Tribunal
Federal (STF) consolidou um novo entendimento em relacdo a tributacdo de softwares e
entendeu pela exclusdo da incidéncia do ICMS (imposto estadual) sobre operacfes que
envolvam o licenciamento ou a cessdo de direito de uso de programas de computador

(softwares).

198 “The EU VAT system is based on the dichotomy of goods versus services. The digital economy is
challenging this division, as it is introducing new concepts that hardly fit into these traditional categories. In fact,
both e-services and digital products are considered services for EU VAT purposes, but this categorization is
wholly artificial, an in many cases might be considered questionable.” (CANNAS, F. The new models of the
digital economy. In: LANG, M.; e LEJEUNE, I. (2015). VAT/GST in a global digital economy. Eucotax series
on European taxation v. 43. Alphen aan den Rijn, the Netherlands. In: PISCITELLI, Tatiane. Tributacdo
Indireta da Economia Digital: O Brasil estd Pronto para Aderir as Orientacdes da OCDE? Revista Direito
Tributério Atual 43. p. 527-47, 2019.

149 Acdo Direita de Inconstitucionalidade 1.945, Supremo Tribunal Federal, Brasil. [Em linha]. [Consult. 12.
Out.2022]. Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=755910765

89



Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal (STF) do Brasil decidiu, por maioria, que
nesse tipo de atividade incidira apenas o imposto municipal 1SS, firmando o entendimento de
gue mesmo os softwares de prateleira (aqueles que ndo sdo personalizados), ainda que
comercializados por transferéncia eletronica de dados, devem ser tributados pelo imposto
sobre servicos (ISS), cobrado pelos municipios.

Insta salientar que no entendimento anterior, o Supremo Tribunal Federal do Brasil
diferenciava os softwares em duas espécies diferentes, a saber: os softwares de prateleira e 0s
softwares produzidos por encomenda.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal brasileiro considerava que,
independentemente da forma de distribuicdo, a venda de softwares prontos estaria sujeita a
incidéncia ao imposto estadual ICMS, pois se equiparava a circulacdo de mercadorias,
enquanto os softwares produzidos por encomenda deveriam ser tributados pelo imposto
municipal do ISS, pois a atividade restaria caracterizada como uma prestacédo de servigos pelo
criador do software.

No entanto, no julgamento mais recente das A¢bes Diretas de Inconstitucionalidade n.°
1.945 e n.° 5.659'° ocorrido no ano de 2021, o STF firmou o entendimento de que o
licenciamento de softwares ndo é equiparado a circulagdo de mercadorias, pois ndao ha
transferéncia de propriedade do licenciado para o licenciante do software.

Ou seja, o licenciamento de software ndo caracteriza a circulacdo de mercadoria, que é
requisito basico para a institui¢do e cobranca do ICMS.

Ainda, foi reiterado pelo STF que o entendimento firmado pela ndo incidéncia do
ICMS ndo guardava relacdo exclusiva com o fato dos softwares serem bens incorpéreos, bem
como que ndo estava se discutindo o regime tributario dos softwares por serem bens
incorpoOreos, mas sim discutia-se a definicdo da incidéncia dos impostos atrelada ao conceito
de circulacéo de bens.

Com isso, o STF se manifestou claramente pela possibilidade de incidéncia do ICMS,
porém desde que haja a transferéncia de propriedade do bem.

Destacam-se abaixo trechos da ADI 1.945/MT*! julgada pelo Supremo Tribunal
Federal que estabeleceu a incidéncia do imposto ISS ao considera o licenciamento de software

como uma prestacdo de servicos:

150 Ac¢do Direita de Inconstitucionalidade 5.659, Supremo Tribunal Federal, Brasil. [Em linha]. [Consult. 12.
Out.2022]. Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=755910810
151 Acdo Direta Inconstitucionalidade 1.945/MT, Supremo Tribunal Federal do Brasil. [Consult. 04. Dez. 2022].
Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755910765
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[...] 3. A tradicional distingdo entre software de prateleira (padronizado) e por
encomenda (personalizado) ndo é mais suficiente para a definicdo da competéncia
para tributagdo dos negocios juridicos que envolvam programas de computador em
suas diversas modalidades. Diversos precedentes da Corte tém superado a velha
dicotomia entre obrigacdo de fazer e obrigacdo de dar, notadamente nos contratos
tidos por complexos. 4. O legislador complementar, amparado especialmente nos
arts. 146, 1, e 156, Ill, da Constituicdo Federal, buscou dirimir conflitos de
competéncia em matéria tributaria envolvendo softwares elencando, no subitem 1.05
da lista de servicos tributaveis pelo 1SS anexa a LC n° 116/03, o licenciamento e a
cessdo de direito de uso de programas de computacdo. E certo, ademais, que,
conforme a Lei n°® 9.609/98, o uso de programa de computador no Pais é objeto de
contrato de licenga. 5. Associa-se a isso a no¢do de que software é produto do
engenho humano, é criacdo intelectual. Ou seja, é imprescindivel a existéncia de
esforco humano direcionado para a construcdo de um programa de computador
(obrigacdo de fazer), ndo podendo isso ser desconsiderado quando se trata de
qualquer tipo de software. A obrigacdo de fazer também se encontra presente nos
demais servigos prestados ao usuario, como, v.g., o help desk e a disponibilizacéo de
manuais, atualizagBes e outras funcionalidades previstas no contrato de
licenciamento. 6. Igualmente had prestacdo de servico no modelo denominado
software-asa-Service (SaaS), o qual se caracteriza pelo acesso do consumidor a
aplicativos disponibilizados pelo fornecedor na rede mundial de computadores, ou
seja, 0 aplicativo utilizado pelo consumidor ndo é armazenado no disco rigido do
computador do usuario, permanecendo online em tempo integral, dai por que se diz
que o aplicativo esta localizado na nuvem, circunstancia atrativa da incidéncia do
ISS. (ADI 1.945/MT, rel. Min. Carmen LUcia, j. 2021).

Assim, a decisdo acima destacada mudou o cenario anterior sobre a tributacdo de
softwares, haja vista que até entdo o entendimento era de que sobre o desenvolvimento de
softwares feitos sob encomenda (personalizados) incorreria a incidéncia do ISS, ja sobre as
operagoes de circulacao dos chamados softwares de “prateleira” (padronizados e vendidos em
grande escala) incorreria a tributacdo do ICMS.

Até a decisdo acima mencionada havia uma lacuna que abria grande debate juridico
para a guerra fiscal entre Estados (ICMS) vs Municipios (ISS), o que gerava inseguranca
juridica aos contribuintes, bem como por vezes gerava uma bitributacdo, por dois entes
diferentes, sobre a mesma atividade.

O contribuinte entdo acabava por ter sua atividade taxada de forma mais onerosa, bem
como restava completamente “confuso” diante de tamanha inseguranga juridica, tendo que
acionar seus setores contabeis e até mesmo contratar advogados para acionar o Poder
Judiciario— o que tornava a atividade ainda mais custosa.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal definiu que o software padronizado, em
qualquer de suas formas de disponibilizacédo, inclusive fisica, ndo seria tributado pelo ICMS,
pois considerou que para que ocorra o fato gerador do ICMS é imprescindivel que haja a
transferéncia da propriedade do bem, transferéncia que ndo se detecta nas operacGes com

software.
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Além disso, o STF destacou o fato de que o legislador decidiu por incluir as
operacOes havidas com software nas hipéteses do ISS, conforme subitem 1.05 da lista anexa a
Lei Complementar n°® 116/2003, a qual prevé a incidéncia do ISS sobre as atividades de
licenciamento ou a cessdo de direito de uso de programas de computador.

Ressalta-se que na doutrina brasileira, conforme ensinamentos de Carraza, Misabel
Derzi®? e Sacha Calmon Navarro Coelho, a incidéncia do imposto ICMS, estadual, demanda
a presenca conjunta dos conceitos de “operagdo”, “circulagdo” e “mercadorias”, com a

ocorréncia da circulacéo juridica com animus de transferir a titularidade do bem:

(...) operacdo, circulacdo e mercadoria sdo conceitos profundamente interligados e
complementares, que ndo podem ser analisados em separado, sem que o intérprete se
dé conta de suas profundas inter-relagdes. N&o interessam para delimitacdo da
hip6tese tributiria nem a operacdo que seja indbil a transferéncia do dominio (como
locagdo, comodato, arrendamento mercantil etc.); nem tampouco o contrato de
compra e venda em si, isoladamente, que, embora perfeito, ndo transfere o dominio,
quer no direito civil, quer no direito comercial, sem a tradi¢do; assim, a circulagédo
de mercadoria é conceito complementar importante porque representa a tradi¢do da
coisa, execucdo de um contrato translativo, movimentagdo que faz a transferéncia do
dominio e configura circulagdo juridica, marcada pelo animus de alterar a
titularidade.

Por outro lado, ndo ha como deixar de mencionar que determinados doutrinadores
consideram que o conceito de “mercadoria”, para fins de incidéncia do imposto ICMS,
conforme entendido a época da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Tributario
Nacional, ndo englobava os bens virtuais®® trazidos pela Economia Digital, e ndo havia como
prevé-los, pois ndo existiam da forma que vivemos atualmente, pois, quando da edi¢do do
texto constitucional de 1998, foi recepcionado o conceito de mercadoria adotado pela
comunidade juridica. A definicdo de mercadoria consistia em bem mdvel, corporeo, objeto de
mercancia. A época, raramente — para nio se falar quase nunca —, falava-se na aquisicio de
bens virtuais. Portanto, o conceito preexistente de mercadoria satisfazia as situagdes ocorridas
a época na sociedade. Entretanto, essas situacfes foram mudando com o passar do tempo,
tornando-se comuns, nos dias atuais, a compra de bens virtuais. Dai porque entendemos
necessaria a mutacdo do conceito constitucional de mercadoria, para contemplar, também, os

bens incorpOreos postos no comercio.

152 DERZI, Misabel e COELHO, Sacha Calmon. In. Roque Carraza. ICMS. 18. ed.Malheiros. S&o Paulo. 2020.
p. 56

153 BARRETO, Simone Rodrigues Costa. Mutacdo do conceito constitucional de mercadoria. Sdo Paulo.
Noeses, 2015, p. 163
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Apesar da evolugdo das tecnologias, Alberto Macedo®* afirma que “uma evolugio
conceitual ndo é possivel no caso do conceito constitucional de mercadoria, bem material que
demanda tangibilidade e transferéncia de titularidade; pois essa evolucdo causaria uma
inconstitucional involucdo do conceito constitucional de servigo de qualquer natureza, que €
justamente o de bem imaterial, em contraposi¢cdo a bem material”.

Sobre a tecnologia, de Antbnio Machado Alcoforado®® leciona que na “Era da
Informagdo”, na qual a tecnologia e a comunica¢do convergem para a pujanga da economia
digital, o que ndo € incontroverso é que as alteracOes, nas relacdes intersubjetivas do tecido
social, ndo sdo acompanhadas por adequadas subsungdes ao direito positivo, ou seja,
as construcbes interpretativas, dentro do sistema juridico, avancam mais lentamente e,
por conseguinte, nem sempre se adequam a tecnologia disruptiva, motivo pelo qual ha
inseguranca juridica em relacdo a incidéncia dos atuais tributos sobre manifestacdes de
riqueza, advindas do consumo de bens digitais”.

Posto isso, destaca-se que a legislacdo do brasil € tdo complexa e a Economia Digital é
tdo ampla, repleta de casos especificos, que novas hipoteses de incidéncia sobre o tema
surgem e geram mais debates no mundo juridico — gerando impactos financeiros
principalmente nos temas ligados ao Direito Fiscal.

No cenério acima exposto, mesmo diante da suposta pacificacdo apds o julgamento da
ADI 5659 pelo STF, com o suposto desfecho entre a dicotomia entre 0o que venha a ser
mercadoria ou servico, Antdnio Alcoforado®™® entende que ainda assim haverd grande
possibilidade de continuacdo dos conflitos entre Estados e Municipios e até entre 0s
proprios entes federativos municipais, e indaga: “mesmo o STF tendo definido pela
incidéncia do ISS na tributacdo sobre software, na hipotese de fornecimento de
programa por meio de huvem, como no SaaS, quais seriam 0s sujeitos da relacdo juridica se o
estabelecimento do prestador do servico for domiciliado no exterior, o intermediador da
prestacdo do servigo estiver localizado em Sdo Paulo, a prestacdo do servico ocorrer por
meio de uma plataforma digital cadastrada em Pernambuco, e 0 destinatario do servico,

localizado na Paraiba, efetuar seu pagamento, em moeda digital, diretamente para a empresa

134 MACEDO, Alberto. Licenciamento de software nao pode ser considerado mercadoria virtual. [Em
linha]. [Consult. 04. Dez. 2022]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2017-dez-13/alberto-macedo-stf-
desvirtuar-conceito-mercadoria

155 ALCOFORADO, Antbnio Machado Guedes. A tributacdo de tecnologias disruptivas e a reforma
tributéria: inseguranca juridica na cobranca de impostos que incidem sobre o consumo de equipamentos
eletronicos com  softwares. [Em linha]. [Consult. 04. Dez. 2022]. Disponivel em
http://revista.cers.com.br/ojs/index.php/revista/article/view/126/121

156 |bidem.
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sediada no exterior? Este autor ndo verifica seguranca juridica na regulamentacdo dessas
questdes pelo atual direito positivo™.

Nesse contexto, como exemplo da complexidade legislativa brasileira e sua
inseguranca juridica, a Secretaria da Fazenda do Estado de Sdo Paulo publicou a Consulta
Tributéria n® 24.762/2021 e apontou que na hipotese na qual um software for vendido em
conjunto com um equipamento fisico (hardware), serd considerado parte integrante da
mercadoria sujeito a ICMS — entendimento diverso do Supremo Tribunal Federal do Brasil.

Tal ato da Secretaria da Fazenda do Estado de S&o Paulo perpetua o cenario de
inseguranca juridica aos contribuintes, bem como pode resultar em indmeras demandas
judiciais por parte destes para que o Poder Judiciario determine a incidéncia ou ndo do
imposto, fato que assoberba a justica e a torna ainda mais demorada.

Pelo exposto acima, infere-se que a legislacdo tributaria brasileira, por ndo prever um
imposto Unico sobre bens e servicos, tal como é o IVA, estara sempre sujeita a debates sobre
novos tdpicos dentro da Economia Digital e, infelizmente, a uma guerra fiscal que apresenta
um caminho, nos dias atuais, para o seu fim.

Por fim, uma alternativa apresentada pelo autor Dias Jinior'®’ para o caso brasileiro
seria uma tributacéo sobre a receita a cargo da Unido, estabelecendo-se regras de reparticdo da
receita tributaria entre os entes da federacéo.

Tal proposta se mostra de dificil viabilidade, pois demandaria um acordo politico entre
os legisladores que representam as vontades dos Estados e Municipios no Congresso

Nacional, além de demandar debates especializados sobre o pacto federativo brasileiro.

3.6.2. ISS vs ICMS sobre streaming (servigos over the top).

Os servicos over the top sdo aqueles que geram a transmissao provisoria de conteldos,
via streaming, por meio de plataformas de conteudo de video, dudio, mensagens e voz.

Sendo assim, o servi¢co de streaming, que se insere no género servigos over the top
(OTT) se trata da disponibilizacdo de conteddo em tempo real, sem que haja a
disponibilizacdo integral/download do arquivo, diferenciando-se assim do conceito de
download, visto que ndo é necessario transferir completamente o arquivo para a sua

reproducéo.

157 DIAS JUNIOR, Antdnio Augusto Souza. Tributacdo da economia digital - propostas doutrinarias,
OCDE e o0 panorama brasileiro. [Em linha]. [Consult. 04. Dez. 2022]. Disponivel em
https://www.ibdt.org.br/RDTIA/n-6-2019/tributacao-da-economia-digital-propostas-doutrinarias-ocde-e-o-
panorama-brasileiro/
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No caso do streaming o usudrio realiza um pagamento periddico para ter acesso ao
contetdo disponibilizado na plataforma digital.

Como exemplo desses servicos temos os conhecidos streaming de videos, como a
Netflix, Disney Plus, Amazon Prime, dentre outros, ou se musica, como Spotify, Apple Music
e Deezer.

Na questéo tributéria, em dezembro de 2016 o Senado Federal do Brasil aprovou a Lei
Complementar 157/16%°8, que trouxe alteracbes a Lei Complementar 116/03 (Lei sobre o
imposto ISS) e incluiu o item 1.09 em sua lista anexa para que haja a tributacdo do ISS pelos

Municipios sobre 0s servi¢os over the top/streaming:

1 —Servicos de informética e congéneres.(...)

1.09 -Disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de conteldos de &udio, video,
imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros,
jornais e periddicos (exceto a distribuicdo de conteldos pelas prestadoras
de Servico de Acesso Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de
setembro de 2011, sujeita ao ICMS).

A alteracdo legislativa acima citada realizada para que os Municipios pudessem
tributar as atividades de streaming ainda gerara muita discussdo no Poder Judiciario do Brasil.

No entanto, é necessario salientar que juristas brasileiros como Betina Treiger
Grupenmacher®® entendem que os contratos de streaming ndo se subsumem a definicdo de
servico para fins de incidéncia de ISS e, portanto, ndo se inserem na materialidade do referido
imposto.

Nesse entendimento o streaming ndo se enquadraria como servigo enquanto obrigacéo
de fazer de natureza fisica ou intelectual, pois o streaming se trata de um dispositivo para a
distribuicdo de dados onde os dados sdo distribuidos/fornecidos, porém ndo permanecem
armazenados pelo usuério.

Ainda nas lices de Betina Grupenmacher®®®, “os servigos over the top transmitidos
por streaming seriam disponibilizacdes de contetdo de &udio e video sem cessao definitiva,
possuindo assim a natureza juridica de cessdo de direitos, ndo se equiparando, portanto, a

prestacdo de servicos”.

18 | ei Complementar 157/16, Brasil. [Em linha]. [Consult. 04. Dez. 2022]. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp157.htm

159 GRUPENMACHER, Betina Trieger. Incidéncia de ISS sobre streaming é inconstitucional. [Em linha].
[Consult. 04. Dez. 2022]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2016-dez-20/betina-grupenmacher-iss-
streaming-inconstitucional

160 GRUPENMACHER, Betina Trieger. Tributagdo do streaming e servigos over the top. In: PISCITELLI,
Tathiane. Tributacdo da Economia Digital. Thomson Reuters,2018.p.329.
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Do mesmo entendimento compartilha Tathiane Piscitelli'®!, que assevera que “os
servigos de streaming decorrem de disponibilizagdo em plataforma digital, sem cessdo
definitiva de audio, videos, etc”.

Em outra via, parte da doutrina brasileira entende que o servigco over the top
(streaming) se enquadra como uma obrigacdo de dar ou que deve ser equiparado a uma
locacdo, que, conforme entendimento da Sumula Vinculante n® 31 do Supremo Tribunal
Federal, afasta hipdtese de incidéncia do ISS.

No entanto, conforme ultimos precedentes do STF, a exemplo da ADI 5659/MG, o
tribunal entendeu o conceito de prestacdo de servico de forma mais ampla, decidindo por
abranger mais servigos no conceito de “obrigagdo de fazer”, distanciando-se do debate sobre o
conceito de “obrigacdo de dar”.

Assim, por meio do julgamento da ADI 5659/MG e ADI 1945/MT pelo STF, o
streaming pode ser considerado como servico e com isso ser tributado pelo ISS, desde que
haja previsdo em lei complementar incluindo a atividade na lista de servigos tributaveis pelo
imposto. Abaixo trecho da ementa da ADI 1945/MT do STF:

Acéo direta de inconstitucionalidade. Direito Tributario. Lei n° 7.098, de 30 de
dezembro de 1998, do Estado de Mato Grosso. ICMS comunicacdo. Atividades-
meio. N&o incidéncia. (...). Operacdes com programa de computador (software).
Critério objetivo. Subitem 1.05 da lista anexa a LC n° 116/03. Incidéncia do ISS.
Aquisicdo por meio fisico ou por meio eletrénico (download, streaming etc). (...).
Dicotomia entre obrigacdo de dar e obrigacdo de fazer. Insuficiéncia. Modulagéo
dos efeitos da decis&o.

Nesse caso da incidéncia do ISS sobre os servigos de streaming, 0s maiores debates
ocorrem justamente na para estabelecer qual o0 municipio competente para a cobranca do ISS.

Em outra via, acentuando ainda mais a guerra fiscal entre entes da Federacdo do
Brasil, os Estados editaram o Convénio ICMS 106/2017'%2 o qual dispds a incidéncia de
ICMS sobre as operacGes com bens e mercadorias digitais, como softwares, programas, jogos
eletronicos, aplicativos, arquivos eletrdnicos e congéneres, que sejam padronizados, ainda que
tenham sido ou possam ser adaptados, comercializados por meio de transferéncia eletrénica
de dados.

No entanto, para que 0 servico de comunicacdo seja sujeito ao ICMS, faz-se
necessario a presenca da execugdo da atividade em favor de um terceiro que possibilite a

instauracdo de uma relacdo de comunicagao entre emissor e receptor.

161 PISCITELLI, Tathiane. Tributagdo da Economia Digital. Thomson Reuters,2018.p.408.
162 Convénio ICMS 106/2017, Conselho Nacional de Politica Fazendaria, Brasil. [Em linha]. [Consult. 04. Dez.
2022]. Disponivel em https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2017/CV106_17
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Sobre este topico, o Supremo Tribunal Federal do Brasil ao julgar o RE n.
572.020/DF!% entendeu com fundamento no art. 60, § 1°, da Lei n. 9.472/1997 que para a
incidéncia do ICMS, o servico de comunicacao deve ser aquele em que um terceiro, mediante
prestacdo negocial-onerosa, mantém interlocutores (emissor/receptor) em contato por
qualquer meio, inclusive a geracdo, a emisséo, a recepgdo, a transmissdo, a retransmisséo, a
repeticdo e a ampliacdo de comunicacgéo de qualquer natureza.

Segundo a jurisprudéncia brasileira, infere-se que o ICMS so6 incidird quando a
atividade for prestada de forma onerosa e caracterizada como servigo de comunicagdo com
condigdes para a troca de mensagens de qualquer tipo entre determinados interlocutores
(receptor e emissor).

Logo, ndo ha prestacdo de servico de comunicacao para fins de ICMS nas atividades
de streaming, haja vista que a atividade realizada ndo tem como objetivo realizar a troca de
mensagens entre terceiros.

Ademais, também ndo h& a circulacdo de mercadorias no caso das atividades de
streaming, outro requisito para a incidéncia do ICMS.

Isso porque, conforme a doutrina brasileira, a incidéncia do ICMS exige a circulacao
juridica de mercadorias, além do fato de que esta circulacdo deve implicar na mudanca de
titularidade ou de patrimonio.

Em que pese o STF ter reconhecido que para a incidéncia do ICMS a mercadoria ndo
precisa ser necessariamente um bem corporeo, podendo haver, portanto, a circulacdo juridica
da mercadoria na forma eletronica/digital de dados, ainda assim o servi¢o de streaming ndo
apresenta a transferéncia de dominio que caracterize a tributacdo do ICMS.

No caso do streaming, conforme ja salientado, ndo ha a transferéncia de titularidade
dos direitos, pelo contrario, se trata de mera cessdo temporaria de uso que se encerra com 0
término do contrato pactuado entre o provedor de streaming e contratante.

Dessa forma, visto que ndo ha a circulacdo juridica de mercadorias ou a transferéncia
de propriedade nos servicos streaming, o ICMS ndo deve ser cobrado sobre tais servicos.

Cumpre destacar que a prépria incidéncia do ISS afasta a incidéncia do ICMS sobre 0s
servicos de streaming, além do fato de que, conforme j& destacado, no servigo de streaming
sequer ocorre a circulacdo de mercadorias ou servico de comunicacdo para que se possa
tributar o ICMS.

163 Recurso Extraordinario 572.020, Distrito Federal, Supremo Tribunal Federal, Brasil. [Em linha]. [Consult. 04.
Dez. 2022]. Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=6930260
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Portanto, acerca da tributacdo indireta sobre o0s servicos de streaming, nota-se
claramente mais um contexto de guerra fiscal entre normas municipais e estaduais no Brasil
que pode gerar além de inseguranca juridica aos contribuintes, uma dupla incidéncia de

impostos sobre a mesma atividade, onerando mais ainda o consumidor, mesmo tendo o
STF decidido pela tributacdo pelo imposto ISS nas atividades de streaming quando realizado
0 julgamento das ADI 5659 e 1945.
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4. AACAO 1 DO PROJETO BEPS SOBRE A ECONOMIA DIGITAL E SUAS
ORIENTACOES

4.1. As propostas da A¢do 1 do Projeto BEPS sobre a Economia Digital.

Ap0s discorrer sobre o cenério internacional para criacdo do Projeto BEPS da OCDE e
a sua Acdo 1 sobre a Economia Digital no Capitulo 2, bem como esmiucar conceitos de
elementos de conexao, os principios da soberania, territorio, universalidade, estabelecimento
permanente, dentre outros, no Capitulo 3, cabe agora trazer ao presente estudo as propostas
trazidas pela Agéo 1 do BEPS sobre a tributagdo da Economia Digital.

Desse modo, importa salientar novamente, como j& dito no Capitulo 2, que o Plano de
Acdo 1 apenas trouxe propostas ao combate aos desafios da tributacdo da Economia Digital,
mas ndo definiu nada em concreto acerca do tema, justamente por haver extrema dificuldade
de criar um consenso internacional'®, seja por interesses discrepantes dos diferentes Estados,
seja por motivos de guerras fiscais, politicos, bem como diante do carater ainda recente dos
impactos da Economia Digital no mundo.

Ademais, o Plano de Acio 1'% assevera que os governos, por suas administracdes
tributérias, devem se adaptar para identificar novos critérios/elementos de conexdo entre a
atividade e a jurisdicdo onde esta atividade é desenvolvida, bem como podem adaptar seus
ordenamentos juridicos internos com medidas que entendam viaveis a respeito da tributacédo
da Economia Digital.

E nesse contexto que a Acdo 1 do BEPS traz propostas acerca da tributacio da
Economia Digital em seu capitulo 7 e no anexo E.

Segundo a Acdo 1, essas potenciais propostas poderiam ser combinadas com um novo
conceito de nexo (nexus) para a tributacdo na base liquida (uma “presenga econdmica
significativa”), com o0 objetivo de refletir casos nos quais uma empresa utiliza a tecnologia
digital para atuar regularmente na Economia de um outro pais, porém sem presenca fisica.

Dessa forma, a aplicacdo de uma retencdo na fonte sobre as transa¢des digitais poderia

ser considerada como uma ferramenta para fazer cumprir a tributacéo liquida com base neste

164 110 paises discutem, mas sem consenso, como tributar a economia digital, convergéncia digital. [Em linha].
[Consult. 12. Dez.2019]. Disponivel em
https://www.convergenciadigital.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.ntm?UserActiveTemplate=site&UserActiveTem
plate=mobile%252Csite&infoid=49541&sid=5

165 Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report, OECD. [Em linha].
[Consult. 12. Dez.2019]. Disponivel em http://www.oecd.org/tax/addressing-the-tax-challenges-of-the-digital-
economy-action-1-2015-final-report-9789264241046-en.htm
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potencial novo nexo, enquanto uma taxa de equalizagdo poderia ser considerada como uma
alternativa para superar as dificuldades levantadas pela atribuicio de renda ao novo nexo*®.
Posto isso, as propostas da Acdo 1 do Projeto BEPS para a tributacdo da Economia

Digital serdo estudadas a seguir de forma mais detalhada.

4.2. Um novo conceito de “nexo” baseado no conceito de presenca econdomica
significativa.

A proposta de um novo conceito de nexo é trazida na Acdo 1 pois, conforme ja
mencionado no presente estudo, a Economia Digital (meios digitais, internet, etc) facilita para
que as empresas multinacionais ndo necessitem de uma presenca fisica (estabelecimento
permanente), tal como um escritério, filial ou area de producdo nos paises que consumem 0S
seus bens/servigos.

Esse novo conceito de nexo baseado na presenca econdmica é extremamente
importante e necessario para o Direito Tributario Internacional de forma a adequar novas
realidades a legislacéo.

Nesse sentido, os autores Luis Eduardo Schoueri *’e Victor Uckamar'®® dissertam que
o Direito Tributario Internacional tem como uma de suas fungdes “delimitar as competéncias
tributarias dos estados pactuantes, refinar a legislacdo nacional voltada a eliminacdo da dupla
tributacdo, a0 mesmo tempo em que instrumentaliza os estados como meios para atacar a
evasdo fiscal”.

Tal fator gera um desafio, pois segundo o artigo 7° da Convencado Modelo da OCDE, a
tributacdo deve ser exercida no pais da residéncia, a ndo ser que a empresa possua um
estabelecimento estavel instalado no pais de consumo da atividade.

Tendo em vista que hoje a presenca fisica é cada vez menos necessaria pelas empresas
multinacionais, entdo o pais onde o produto/servico esta sendo consumido tera dificuldade em
tributar a atividade econdmica.

Com isso, a Acdo 1 propbe a criacdo de uma presenca tributdvel no pais da
fonte/consumo para 0s casos em que uma empresa ndo residente tenha uma presenca

econdmica significativa neste pais da fonte/consumo.

186 Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report, OECD. p.107.[Em
linha]. [Consult. 12. Dez.2019]. Disponivel em http://www.oecd.org/tax/addressing-the-tax-challenges-of-the-
digital-economy-action-1-2015-final-report-9789264241046-en.htm

167 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 104-106.

188 UCKMAR, Victor. Double taxation conventions.[Em linha]. [Consult. 12. Dez.2022]. Disponivel em
http://www.uckmar.net/circolari/altro/trattato.pdf
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A presenca econdmica significativa seria um novo elemento de conexao, tributavel,
baseado em fatores que demonstrariam que uma empresa tem uma interacdo intencional e
constante, por meios de tecnologia e outras ferramentas automatizadas, com a economia
daquele pais da fonte/consumo.

Logo, a Acdo 1 do BEPS aponta um conjunto de fatores que devem ser verificados de
modo a caracterizar uma interacdo intencional e permanente (presenca econdmica
significativa), sendo estes fatores divididos em trés grupos, a saber: (i) um fator baseado na
receita ou rendimento; (ii) fatores digitais e (iii) fatores baseados no usuario.

Um desses fatores para constatar a existéncia de uma presenga econdémica significativa
de uma empresa em um pais estrangeiro seria 0 denominado revenue-based factor, fator da
receita gerada, o qual estabeleceria um nexo.

O revenue-based factor se trata da receita de empresas ndo residentes originada das
transagBes remotas com os consumidores do pais da fonte.

A Acéo 1 do BEPS aponta um elemento central no fator da receita gerada (revenue-
based factor), que seria o “level of the threshold ”, ou seja, estabelecer um nivel minimo de
arrecadacao de receita para poder realizar a cobranca do tributo naquele pais, de modo que
seja suficiente para minimizar o (i) custo da carga administrativa das administragdes fiscais e
(ii) o custo da conformidade do negdcio (obrigacdes fiscais).

Outro fator para a deteccdo da presenca significativa seriam os denominados fatores
digitais (digital factors).

Exemplos desses fatores digitais sdo: (i) nome do dominio local (local domain name),
como por exemplo o dominio local “.com”, “ com.br”, “com.pt”; (ii) plataforma digital local
(local digital platform), como por exemplo um website criado por uma empresa para
apresentar 0s seus bens ou servicos voltado para 0 que mais agrada aos usuarios ou clientes
locais e levando em consideracdo sua linguagem e as normas culturais; (iii) métodos de
pagamento que sdo oferecidos pelas empresas ndo residentes aos clientes locais para que
tenham uma experiéncia de compra perfeita, ja com precos refletidos em moeda, impostos,
taxas e taxas ja calculadas, com a opcéo de usar um local forma de pagamento para finalizar a
compra.

Por fim, um terceiro fator que também serviria para a deteccdo da presenca
significativa, seria o denominado “user-based factors”, que estaria ligado as informacdes dos

usuarios e refletiria o nivel de participagcdo na vida econdmica de um pais.
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Como exemplo dessas informag6es/dados dos usuérios é possivel destacar o nimero
de usuarios cadastros em determinada plataforma digital com utilizacdo ativa e mensal
(monthly active users - MAU), o numero de contratos firmados eletronicamente (online
contract conclusion), o volume de conteudo digital coletado por meio de uma plataforma
digital de usuérios e clientes habitualmente residentes nesse pais num ano-calendéario (data
collected).

Acerca desses fatores no ambito da presenca significativa, Johannes Becker'®®

e
Joachim Englisch pontuam que “apenas podem ser considerados para a caracterizacdo do
novo nexo baseado na presenca digital significativa as relacbes estaveis entre usuarios
utilizadas para finalidades comerciais com volume suficiente na rede entre esses Usuarios”.
Logo, o fator da renda, detectado em conjunto ou ndo com os fatores digitais e 0s
fatores dos usudrios, serviria para demonstrar a participacdo efetiva e constante de uma
empresa na vida econdmica de um pais estrangeiro, caracterizando, portanto, a presenca

econdmica significativa, um novo nexo.

4.3. Um imposto retido na fonte sobre as receitas brutas da venda de bens e servigos
digitais de empresas.

Outra proposta formulada pela Acéo 1 do BEPS se trata de um imposto retido na fonte
a ser pago pelos residentes e estabelecimentos permanentes de um determinado pais, sobre
todas as mercadorias e servicos adquiridos online.

Essa proposta seria uma alternativa para dar suporte a proposta da tributacdo com base
na presenca econodmica significativa mencionada acima.
Ou seja, mesmo que ndo seja encontrada a presenca econdmica significativa, um imposto
retido na fonte na base bruta deveria ser pago sobre determinados pagamentos realizados para
os fornecedores ndo residentes naquele pais pelos bens e servicos adquiridos online.

Com isso, a tributacdo das atividades econdmicas na Economia Digital ocorreria no
pais da fonte pagadora.

Nesse contexto, a Acdo 1 aborda alguns desafios para implementacdo desse imposto

retido na fonte proposto.

16 BECKER, Johannes; ENGLISCH, Joachim. Taxing where value is created: what’s ‘user involvement’
got to do with it? .[Em linha]. [Consult. 12. Dez.2022]. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=3258387
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No caso das transagdes B2B (business to business), que sdo operagdes de empresas
para empresas, as empresas poderiam contar satisfatoriamente com a obrigagéo de retencdo do
imposto.

Por outro lado, no caso das transacbes B2C (business to consumer), que Sao as
operacdes realizadas por empresas diretamente com o consumidor final, as obrigacfes de
retencdo seriam muito mais desafiadoras.

Isso porque, os consumidores particulares tém pouca experiéncia para declarar e pagar
0 imposto devido.

Além disso, impor a cobranca de pequenas quantias de retencdo de um grande nimero
de consumidores privados implicaria em custos e desafios consideraveis para a administracdo
fiscal.

Dessa maneira, a A¢do 1 do BEPS propde uma solucdo para esse desafio: que os
intermediarios que processassem 0s pagamentos dos consumidores assumissem a
responsabilidade da retencéo do tributo na fonte.

Todavia, na pratica, isso também incorreria em diversos problemas técnicos.

Por exemplo, um intermediario teria dificuldade em ter acesso as informacdes e 0s
detalhes da transacéo, dificultando assim o célculo do valor do imposto devido.

Ao final dessa proposta, a prépria Acdo 1 da OCDE admite ser de dificil
implementacdo, pois afirma que um imposto retido criaria desafios, tal como obrigacGes de
compliance em relacdo aos intermediarios situados em paises que ndo tenham qualquer
conexdo com a jurisdicdo do pais do consumidor, bem como o fato de que esta proposta
abriria um leque muito grande para estratégias de evasdo fiscal.

4.4. O imposto de equalizagao (“equalisation levy”)

A Acdo 1 do BEPS sobre a Economia Digital também traz como proposta a
implementacdo de um imposto de equalizagdo (“equalisation levy”™).

Esse imposto teria como base o imposto aplicado na area de seguros, oportunidade na
qual alguns paises adotaram taxas de equalizacdo na forma de impostos com base no valor
dos préemios brutos pagos para fornecedores offshore, com o objetivo de reduzir disparidades
no tratamento tributario entre empresas nacionais e empresas estrangeiras que podem vender
seguros sem estarem sujeitos a tributacdo na renda sobre o lucro seja no Estado onde os

prémios sdo coletados, ou no Estado de residéncia.
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Segundo a Acdo 1 do BEPS, o imposto de equalizacéo teria o objetivo de tributar 0s
rendimentos de uma empresa ndo residente com presenca econdmica significativa em um
pais.

Com isso, imposto de equalizacdo seria aplicado sobre todas as transacdes realizadas
remotamente ao ser detectada a presenga econdmica significativa, e como alternativa, este
imposto estaria limitado as transacfes contratuais de bens ou servigos concluidas dentro de
sistemas automatizados.

O texto da Acdo 1 do BEPS ndo traz muitos detalhes sobre esse imposto de
equalizacéo.

Além disso, novamente a Acdo 1 do BEPS tece criticas a sua propria proposta.

Nesse caso, considera que o imposto de equalizacdo aumentaria o risco de que um
mesmo rendimento estivesse sujeito tanto ao imposto de renda, quanto ao imposto de

equalizacéo.

4.5. Demais topicos da Acéo 1 do BEPS sobre a Economia Digital.

A Acdo 1 também orienta no sentido de evitar a dupla ou pluritributacdo, levando em
conta que os Estados podem optar por adotar a regra da tributacdo no Estado fonte ou no
Estado residéncia.

Para a OCDE, nos termos do art. 7° da Convengdo Modelo, o Estado da fonte (pais
consumidor) somente pode tributar os rendimentos de uma empresa estrangeira ndo residente
se ela possuir neste Estado um “estabelecimento permanente”, o qual, por sua vez, requer uma
base fixa de negdcios, como um escritdrio, uma fabrica, etc.

Ocorre que, no mundo digital e no cenario global moderno, principalmente no caso de
comércio eletrdnico (de bens intangiveis), como streaming, possui ou ndo presenca fisica por
meio de estabelecimento no pais de consumo é um fator de simples que pode ser facilmente
evitado pelas empresas, eis que que hoje é possivel realizar negocios pode pela Internet em
qualquer lugar do mundo.

Dai, a governanga de uma empresa pode definir se é do seu interesse ou ndo montar
um estabelecimento permanente no pais consumidor, e por conseguinte ser tributada ou néo
pelo Estado da fonte, conforme Ihe for mais vantajoso fiscalmente.

Tal fato ndo apenas cria problemas de receita tributaria para o pais onde se da o
consumo, caso a empresa evite criar um estabelecimento permanente, como facilmente pode

criar guerras fiscais e bitributagéo.
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Como exemplo, o Brasil ndo segue as regras do modelo da OCDE, e, com isso, pode
haver bitributacdo, o que conturba ainda mais o cenario global.

Portanto, diante do exposto acerca da A¢do 1 do BEPS, é possivel afirmar que a
mesma tem natureza de uma soft law, haja vista que possui um carater mais genérico e nao
trouxe no texto dos primeiros relatorios quaisquer medidas efetivas ou medidas concretas a
serem adotadas obrigatoriamente pelos Estados em relacéo a tributagdo da economia digital,
justamente pela sua volatilidade e ainda existir muita caréncia de definicdes a respeito da

Economia Digital no cenério politico-econémico internacional.
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5. CENARIO ATUAL: BEPS 2.0 (PILARES 1 E 2)

Conforme j& exposto anteriormente, o crescimento da digitalizacdo da economia
digital ocorreu com uma base normativa ultrapassada em relacdo a tecnologia nas jurisdices
mundiais, visto que foi pautada numa economia tangivel, fabril.

Porém, o que se mostra mais complicado é o fato que por tras de toda a discusséo
acerca da tributacdo da economia digital no cenario internacional atual, ainda hd uma guerra
politica perceptivel entre os membros paises dentro da OCDE, bem como dos demais blocos
no cenario internacional, haja vista seus diferentes interesses politicos.

Nesse sentido, é possivel notar que existem inimeras medidas unilaterais tomadas por
paises diferentes para tributar os lucros da economia digital de modo a privilegiar apenas seus
interesses por meio da criacdo de Imposto sobre Servicos Digitais (Digital Services Tax -
DST), que aumentam as disputas e incertezas na seara da tributacdo internacional.

Como exemplo, cabe destacar que os Estados Unidos vém tentando tributar suas
préprias empresas nacionais no ambito da economia digital ha um tempo, como por exemplo,
na denominada reforma Trump, que criou o “BEAT” (Base Erosion Anti-Abuse Tax), um
novo imposto que é recolhido pelas empresas norte-americanas sobre certos tipos de
pagamentos, tais como royalties de partes ndo residentes nos Estados Unidos, ¢ o “GILTI” (0
global intangible low-tax income) , outro imposto no mesmo sentido de conter o ndo
pagamentos de tributos oriundos de ativos intangiveis de subsidiarias americanas no exterior.

Ou seja, a reforma tributaria americana de 2017, com a criagdo do imposto BEAT,
teve como objetivo combater a artificializacdo de lucros e despesas entre empresas do mesmo
grupo econémico, bem como buscou tributar lucros auferidos no exterior e atribuiveis aos
bens intangiveis.

Ja o imposto “GILTI” determina a tributacdo das empresas americanas sobre a renda
originaria de ativos intangiveis auferida no exterior pelas subsidiarias de empresas norte-
americanas.

Em outro bloco politico hd um entendimento tributario que é praticado dentro da
OCDE e é conduzido pela maioria dos paises europeus, 0s quais buscam taxar tambem as
empresas norte-americanas, que sdo aquelas com os maiores lucros no ambito da economia
digital e exploram o0 mercado consumidor pagando poucos impostos.

J& os paises emergentes dentro da OCDE visam uma tributagdo repartida sobre a

arrecadacao da economia digital, objetivo completamente diferente dos paises desenvolvidos.
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Nesse contexto da tributacdo da Economia Digital no cenario internacional, conforme
ja discorrido nos capitulos anteriores, no ano de 2018 a proposta da OCDE em seu interim
report do BEPS foi uma proposta de consenso, contudo, a Ac¢do 1 sobre a economia digital
ndo foi conclusiva, diferente das outras a¢des, conforme dito acima no capitulo 2.

E importante elucidar que no cenario do Projeto BEPS foi criado um Grupo Inclusivo
(Inclusive Framework - IF), que reuniu 137 paises membros e que vem discutindo desde
entdo propostas para um consenso global nas regras tributérias internacionais referentes a
Economia Digital.

Em outubro de 2020, a OCDE apresentou 2 novos pilares (Pilar 1 e Pilar 2) no &mbito
do Projeto BEPS, que ja haviam sido “prometidos de serem langados” em janeiro de 2019,
objetivando atualizacbes e um consenso maior entre paises a fim de evitar tanto a dupla
tributacdo, quanto a dupla néo tributacdo no ambito da economia digital.

Desse modo, foram propostos dois pilares de atuacdo que foram elaborados em
Relatorios Técnicos da OCDE, que tinham como objetivo chegar a uma solugdo global
multilateral consensual em meados de 2021, conforme exposto pela cupula do G20.

Em outubro de 2021, foi assinado o Acordo de Implementacdo dos Pilares 1 e 2
(Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy), quando 137 paises, membros do G20/OCDE concordaram
com suas diretrizes e implementagio.t”

Posto isso, cabe detalhar a proposta dos Pilares 1 e 2 acima mencionados*?.

Por certo, o Pilar 1 busca realizar a revisdo do nexus, o elemento de conex&o. N&o hé a
criagdo de uma nova tributacdo nesse Pilar, mas sim uma realocacdo da tributacdo, ou seja,

discute-se o reconhecimento do direito de tributar no pais de mercado.

170 Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the
Economy.[Em linha]. [Consult. 13. Out. 2022]. Disponivel em https://www.oecd.org/tax/beps/oecd-g20-
inclusive-framework-members-joining-statement-on-two-pillar-solution-to-address-tax-challenges-arising-from-
digitalisation-october-2021.pdf

111 Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy. .[Em
linha]. [Consult. 13. Out. 2022]. Disponivel em https://www.oecd.org/tax/beps/brochure-two-pillar-solution-to-
address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.pdf
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O Pilar 1 apresenta propostas que versam sobre a tributagdo de dois tipos diferentes de
resultados de empresas multinacionais, a saber:

(@ Montante A (Amount A) — se trata da parcela do lucro residual alocado as
jurisdi¢bes de mercado, sendo o célculo realizado ao nivel do grupo, havendo ou ndo presenca
fisica.

(b) Montante B (Amount B) — se trata da remuneragdo fixa do lucro por fungdes
definidas de distribuicdo e marketing no pais de mercado.

O Montante B seria uma definicdo entre paises sobre uma remuneracdo fixa,
principalmente para os paises em desenvolvimento, para determinados servicos de
distribuicdo e marketing, quando h& uma subsidiaria ou entidade que realiza essa
distribuicdo/marketing em outro pais.

O escopo do Pilar 1 sdo empresas multinacionais com faturamento superior a EU$20
bilhdes e lucratividade de 10%. Ha o compromisso de consolidar a redugdo do valor no
escopo para empresas com faturamento de EU$10 bilhdes, ap6s 7 anos de implementacdo do
Pilar 1, a depender da efetividade das medidas de implementacéo.

Em relacdo ao quantum da empresa multinacional que devera ser realocado para o pais
de mercado, foi convencionado que sera a parcela de lucratividade que exceder 10%, sendo
25% do lucro residual para os paises de mercado.

Quando tratamos da realocacdo, € importante destacar que deve haver mecanismo
entre 0s paises para que ndo ocorra a bitributacdo: ou seja, se a multinacional esta no pais A, e
realoca lucro para o pais B via sua subsidiaria por exemplo, em algum desses paises ndo deve
haver a tributacdo, ou deve haver a restituicao.

Os paises que se comprometem com a implementacdo do Pilar 1 concordaram em néo
instituir imposto sobre servico digital, bem como revogar os ja existentes.

Além disso, 0s mesmos paises se comprometem a respeitar um Mecanismo Vinculante
de Resolucdo de Controvérsias, que sera o Determination Panel, com o objetivo de aumentar
a seguranca juridica, mas que ainda ndo ha uma definigdo sobre sua composicao.

O Pilar 2 se trata de uma medida para evitar a erosdo e busca garantir que as empresas
multinacionais estejam pagando uma aliquota de imposto de pelo menos 15%.

Este Pilar visa criar o GLOBE — uma proposta de tributacdo minima global para evitar
0 problema da dupla nédo tributacdo, permitindo que as jurisdi¢des tributassem a diferenca,
caso verificasse que uma outra jurisdicdo teria tributado abaixo.

Seu escopo sdo empresas menores comparadas ao Pilar 1, a saber, aquelas com
EU$750 milhdes de faturamento.
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5.1. Adesdo do Brasil aos Pilares 1 e 2 da OCDE

No caso do Brasil, 0 pais € um player importante no cenério internacional, haja vista o
tamanho de sua economia.

Outro ponto importante € o fato de que o Brasil discute a Economia Digital no ambito
internacional em dois cenérios diferentes: de um lado o Brasil debate a Economia Digital,
seus conceitos, definicbes e interesses proprios/soberanos, e de outro lado ainda é candidato
para ser membro da OCDE, ou seja, a posi¢do brasileira sobre os Pilares 1 e 2 e a Economia
Digital apresenta caracteristicas proprias.

N&o ha como deixar de apontar também que o Brasil € um pais em desenvolvimento,
isso €, vai buscar sempre privilegiar seus interesses no bloco dos paises em desenvolvimento.

Ocorre que o Brasil é um pais que majoritariamente tributa na fonte, entdo em regra os
Pilares 1 e 2 da OCDE ndo seriam tdo interessantes, porém, até 0 momento, 0 pais vem
negociando bem neste &mbito, buscando um consenso para a seguranca juridica e uma boa
imagem no cenario internacional (o que pode trazer mais investimentos).

Sobre o Pilar 2, o Brasil ja possui suas regras de CFC (CFC Rules) — regras que
determinam se a empresa no exterior também deve ou ndo pagar impostos no pais de

residéncia) - entdo ainda esta analisando e negociando.
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CONCLUSAO

Por certo, o desenvolvimento da tecnologia também resulta na transformacdo da
sociedade, a exemplo da Economia Digital, que trouxe e traz novos habitos e modifica o
modo de viver em todo o0 mundo por conta de sua praticidade e constante oferta de novos bens
e servicos digitais, que acabam se difundindo e se tornando indispensaveis no dia a dia da
populacéo global.

Essa evolucdo gera impactos ndo apenas nas relagdes sociais (interpessoais), mas
também entre os diferentes paises soberanos no &mbito internacional, fato que é refletido na
economia, politica e no ordenamento juridico, de forma global, e demanda adaptacdo e
regulacao pelos Estados.

Nesse cenario, destaca-se que 0s bens e servicos digitais passaram a ser indispensaveis
para a sociedade no contexto global, como os servicos digitais de streaming oferecidos pela
Netflix, Disney, Spotify e Deezer, servicos de cloud computing oferecidos pela Microsoft, a
exemplo dos produtos Windows, e, também nessa seara digital, as moedas virtuais, como a
Bitcoin, smart contracts e outras transacBes no sistema descentralizado e irrastredvel —
Blockchain,

Assim sendo, € imperioso destacar que a rapida evolucdo da economia digital também
passou a permitir transacOes efetuadas de forma descentralizada e ndo governamentais, bem
como trouxe novos desafios tributarios que emergiram a partir dessa digitalizacdo, como
planejamentos tributarios agressivos, evasao fiscal, lavagem de dinheiro, guerras fiscais e a
perceptivel queda de receita pablica.

Dessa forma, no contexto apds a crise econdmica de 2008 o estudo acerca da
Economia Digital passou a atrair o foco dos governos globais, suscitando debates e diversas
duvidas em razdo da auséncia de medidas legislativas e juridicas, tanto no ambito interno dos
Estados, quanto no cenario internacional, que versassem sobre o tema — e até o presente
momento sem consenso.

Posto isso, 0 presente artigo apresentou inicialmente uma abordagem historica sobre a
Economia Digital e a trouxe para o contexto atual, bem como tragou um estudo sobre os
diferentes nichos de bens, comércio de bens e prestacdo de servicos ou atividades na
Economia Digital, como é o caso dos servicos de streaming, cloud computing e criptoativos.

Em seguida, foi realizada uma abordagem acerca do contexto histérico da economia
digital e o background para a criacdo do projeto BEPS da OCDE, que possui como objetivo

evitar a erosao da base tributaria no contexto internacional.
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Assim, foram mencionados os 15 planos de agédo contidos no BEPS, os quais buscam
evitar a erosdo da base tributaria no ambito internacional, tendo sido estudado em especifico a
Acdo numero 1, que versa sobre a economia digital.

Prosseguindo o tema, foram analisados os desafios da economia digital, onde foram
abordados conceitos como os principios da soberania e territdrio, elementos de conexao
subjetivos e objetivos, como fonte, residéncia e o estabelecimento permanente, tudo isso com
foco principalmente na questdo da tributacdo da renda, tendo sido também tangenciada a
questdo da tributacédo indireta e a guerra fiscal existente no Brasil.

Ato continuo, foram abordadas as propostas trazidas pela Acdo 1 do Projeto BEPS
sobre a Economia Digital, como por exemplo um novo conceito de estabelecimento
permanente baseado na presenca econémica significativa, o cendrio atual do Projeto BEPS, o
lancamento de suas novas propostas denominadas pilares 1 e 2 e também foi dissertado sobre
a possivel adesdo do Brasil a estas propostas.

E importante esclarecer que hoje cada pais adota sua propria posicio acerca da
tributacdo referente a economia digital e dos servicos digitais, apesar de existirem
recomendacdes, como por exemplo as orientacfes trazidas pela OCDE, ndo havendo uma
convencao internacional especifica que regule a matéria de forma harmdnica, ou que traga
efeitos coercitivos.

Diante do exposto ao longo do presente estudo, conclui-se que a Economia Digital
gera impactos cada vez mais rapidos e significativos no mundo, ndo apenas no aspecto social,
como também em outros ramos, tal como no direito e economia, de modo que ha necessidade
de forte monitorizacdo e regulacdo no cenario internacional.

E, com isso, a presenca de instrumentos de soft law, em primeiro plano, é crucial para
0 acompanhamento da velocidade da matéria, que se modifica de forma extremamente veloz
em razdo das novas tecnologias que surgem a cada dia.

Por ser um instrumento mais célere e com um carater menos rigoroso, a soft law
auxilia na orientacdo e fixacao de diretrizes no contexto internacional.

Contudo, a auséncia de regulacdo e principalmente de um consenso global sobre a
tributacdo da economia digital ainda gera grande inseguranga juridica aos contribuintes,
consumidores, investidores e agentes econdmicos, bem como concede oportunidades para a
pratica de condutas que se beneficiam das lacunas juridicas existentes, como é o caso dos
planejamentos tributarios abusivos que sdo realizados por empresas multinacionais com o

objetivo de encontrar paises com baixa ou nenhuma tributacao.
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Por certo, a prética dos planejamentos tributarios abusivos no dmbito da Economia
Digital é altamente nociva aos cofres publicos dos Estados, haja vista que ao ndo conseguirem
exercer seu poder tributar, passam a arrecadar menos impostos, fato que impacta a prestacdo
de servigos publicos como saude, educacao e transporte publico aos seus cidadaos.

Por outro lado, a fata de uniformizag&o sobre o tema também pode gerar a denominada
bitributacdo, ou pluritributacdo, fato que atrapalha o desempenho das empresas, atracdo de
investimentos, diminuicdo na criacdo de empregos e, ao final, o preco dos bens acabam se
tornando mais elevados, fato que afeta diretamente os consumidores com menor renda, como
€ 0 caso dos paises em desenvolvimento.

Logo, cabe um esfor¢o conjunto dos Estados no mundo para o debate, cooperagdo na
troca de informacdes, monitorizacdo e tentativa de regulacdo da matéria nao apenas por meio
de instrumentos de soft law, tal como o Projeto Beps e seus Planos de A¢do, mas também via
mecanismos vinculantes que, apesar de dificil implementacdo, possam ao menos nortear a
matéria de modo a sedimentar uma maior seguranca juridica, previsibilidade e colaboracdo
para a criacdo e aplicacdo de regras no ambito do ordenamento interno de cada Estado
membro, como resposta ao cenario atual, com o fito de evitar discrepancias que abram
espacos para atividades ilicitas ou a fuga da tributacéo de forma ilegal.

Sem um pensamento global consensual que deixe de lado guerras fiscais e vontades
meramente geopoliticas a economia digital permanecera com lacunas abertas para a pratica de
evasdo/elisdo fiscal, planejamentos fiscais, bem como potenciais riscos de bitributacdo e
guerras fiscais, fatos que reduzem substancialmente as receitas dos cofres publicos
internacionais.

Notadamente, a Economia Digital ja é parte substancial da economia e, para o futuro,
tende a se tornar a propria economia em si, diante das rapidas inovagoes tecnoldgicas.

Dessa forma, a soft law € um instrumento muito importante para debates, propostas
mais céleres ndo vinculativas e formulacdo de orientacbes que, no entanto, sem esforco e
monitorizacdo global, bem como sem acordos entre paises e até mesmo sem sequer a
esperanca de uma hard law, no final das contas a comunidade global acabara por ter suas
receitas cada vez mais reduzidas por todos os fatores ja acima explicados.

Portanto, o Projeto BEPS € uma soft law que representa um grande avanco e um norte
de orientacOes para a comunidade internacional, porém, sua efetividade no campo da acéo 1-
economia digital, ainda esta longe de ser a ideal, visto que ndo trouxe nada concreto para a
comunidade global e ainda permanecem muitas ddvidas e lacunas sobre a sua tributag&o,

como a questdo das taxas sobre servicos digitais e o estabelecimento permanente.
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Apesar disso a comunidade global deu sinais de que pode sim haver um consenso
amplo sobre a matéria, deixando de lado guerras geopoliticas de blocos de paises (OCDE vs
EUA vs Paises em desenvolvimento), quando da assinatura dos Pilares 1 e 2 do Projeto Beps,
que trouxeram propostas de tributacdo na seara da Economia Digital que foram bem aceitas
pela comunidade global.

Tal fato mostra que hoje, no ano de 2022, ha esperanca para um consenso global
futuro sobre a tributacdo da Economia Digital, de modo que possamos ver uma tributacédo
internacional o menos parcial possivel aos interesses de cada patria.

Apenas os eventos futuros que virdo, aliados do esforco internacional e forte
monitorizacdo, poderdo ditar as regras do jogo para uma maior definigdo global de como agir,
interna e externamente, acerca da matéria.

O presente estudo conclui, portanto, ao final, que a melhor solucéo para o debate da
Economia Digital no cenario internacional é o consenso dos paises, inicialmente via
instrumentos de soft law que orientem os sistemas juridicos e legislativos de cada Estado e
gue evitem ao maximo as guerras politico-fiscais.

Apds essa etapa, com maior maturidade e consenso sobre o tema, que seja debatido e
celebrado um instrumento de hard law, no qual ndo existam “partes vencedoras”, mas sim um
resultado onde todos os paises cedam um pouco tal como num acordo, chegando assim a um
denominador comum.

Assim, sera possivel chegar em um resultado o mais préximo da neutralidade e
imparcialidade no &mbito da tributacdo da Economia Digital no cenério internacional.

E melhor que haja uma reparticdo na tributacdo da Economia Digital do que néo se
tribute nada.

Também é melhor uma tributacdo que atenda o meio termo entre as vontades politico-
econbmicas dos Estados, do que guerras fiscais interminaveis, tal como paises desenvolvidos
vs em desenvolvimento, bloco europeu vs américa do norte, e alteracdes legislativas
constantes que a todo momento busquem atrair a tributacdo para o respectivo pais, fato que
apenas gera insegurangca juridica e instabilidade comercial.

O consenso ndo € algo inatingivel nem um sonho impossivel, pois, ao analisarmos 0s
pilares 1 e 2 da OCDE, constatamos que muitos paises ja foram signatarios da ideia, fato que
era inimaginavel anos atras e que nos mostra que apesar de termos muito a debater no mundo,
hd um norte a seguir que traz esperanca para a comunidade internacional no &mbito da

tributacdo da Economia Digital.
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