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RESUMO

A economia digital € um dos temas de maior repercussédo atualmente no cenario
internacional. O processo continuo de desenvolvimento das tecnologias de
informacé@o e comunicacdo possibilitou as empresas a mobilidade no exercicio das
funcdes empresariais, além da capacidade de acessarem, de forma remota, em
transacgOes transfronteiricas, o mercado consumidor de outros estados, sem a
necessidade de estarem fisicamente & instaladas. Nesse contexto, este artigo se
propfe a analisar se € possivel aplicar a essa nova economia os elementos de
conexao previstos para a tributacdo da renda auferida pelas empresas nas
transacdes comerciais com o exterior.
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ABSTRACT

The digital economy is currently one of the topics of greatest repercussion currently
on the international scene. The continuous process of development of information
and communication technologies has enabled companies to be mobile in the
exercise of their business functions, as well as the ability to remotely access the
consumer market in other states in cross-border transactions with no need to have a
physical presence. In this context, this article proposes to analyze whether it is
possible to apply to this new economy the nexus elements provided for the taxation
of income earned by companies in commercial transactions abroad.

Keywords: Digital Economy. Income Taxation. International Tax System. Residence
State. Source State. Permanent Establishment.

! Pés-graduando do Curso de Especializagcdo em Direito Tributario da Escola Nacional de
Administracdo Publica — ENAP.



1. INTRODUCAO

A economia digital € um dos temas de maior repercussdo atualmente no
cenario internacional. O processo continuo de evolucdo das tecnologias de
informacdo e comunicacao trouxe facilidades e bem-estar para a sociedade como
um todo, provocou mudancas de natureza disruptiva em varios segmentos
empresarias, mas também produziu vérios desafios a serem enfrentados pelos
paises, especialmente nas questdes de natureza tributaria.

No passado, era comum o0s grandes conglomerados empresariais
multinacionais estabelecerem uma subsidiaria em cada pais como forma de
organizar a sua atuagao no exterior (GALENDI JUNIOR e GALDINO, 2018). O
proprio sistema tributario internacional, em sua rede de tratados bilaterais, foi
construido a partir dessa premissa, caracterizada pela exigéncia de presenca fisica
e por transacdes comerciais simples, com o predominio de mercadorias e bens
tangiveis.

Entretanto, a popularizacdo da internet e a sua utilizagéo pelas empresas com
o foco direcionado para o aumento da produtividade fizeram surgir uma “nova
economia” de dentro da “velha economia” (CASTELLS, 2001). Nesse novo
ambiente, as empresas se tornaram dependentes do desenvolvimento de ativos
intangiveis, do uso de dados dos usuérios de suas plataformas para a tomada de
decisbes, da automacao de processos de trabalho para o aumento da produtividade
e do ganho de escala nas suas operacdes, dentre outros fatores. I1Sso tornou o
cenario do comeércio internacional atual bastante diferente daquele no qual as regras
de tributacdo da renda foram inicialmente concebidas.

Nesse contexto, varias empresas se tornaram capazes de explorar o mercado
consumidor de outros Estados, em transacgOes transfronteiricas, sem a necessidade
de la se instalarem fisicamente, fato que provocou graves distor¢cdes nas regras de
tributacdo internacional da renda, sobretudo nas normas sobre a reparticdo dos
direitos de tributacdo entre os paises. Ademais, 0 avanco nas telecomunicacfes
tornou possivel o gerenciamento de grandes empresas a longas distancias, o que
também repercutiu nas disposicdes sobre alocacdo de recursos entre 0s paises,
constantes nos tratados internacionais. Noticias relacionadas a casos de dupla nao
tributacdo ou de tributacdo infima por parte de grandes corporacbes chocaram a

sociedade e exigiram respostas dos Estados.



Diante desse cenario, este artigo se propde a analisar se é possivel aplicar a
essa hova economia 0s elementos de conexao previstos para a tributacdo da renda
auferida pelas empresas nas transacdes comerciais com o exterior. Para atingir esse
objetivo, serdo descritas consideracdes sobre a economia digital, além dos desafios
gue ela impde a tributacdo internacional da renda. Posteriormente, apresentaremos
as principais caracteristicas do atual “sistema tributario internacional”, com destaque
para 0s elementos de conexdo relacionados com a tributacdo da renda das
empresas. Por fim, realizaremos uma analise critica quanto a aplicabilidade desses
elementos de conexdo as transacfes empresariais internacionais praticadas no

ambito da economia digital.

2. REFERENCIAL TEORICO

Para Rocha e Castro (2018, p. 17), embora a globalizacdo e a concorréncia
fiscal prejudicial entre os paises tivessem colocado em xeque o imposto de renda no
século XX, a digitalizacdo da economia criou, no tocante a tributacdo direta, desafios
de qualificagao, locagéo e conexao nunca antes vividos.

De acordo com pronunciamento da Comissao Europeia, os formuladores de
politicas tém buscado solu¢cbes que assegurem uma tributacdo justa e efetiva a
medida que a transformacéo digital da economia se acelera (European Comission,

2017). Na visao do referido 6rgdo consultivo:

There are weaknesses in the international tax rules as they were
originally designed for “brick and mortar” businesses and have now
become outdated. The current tax rules no longer fit the modern
context where businesses rely heavily on hard-to-value intangible
assets, data and automation, which facilitate online trading across
borders with no physical presence. These issues are not confined to
the digital economy and potentially impact all businesses. As a result,
some businesses are present in some countries where they offer
services to consumers and conclude contracts with them, taking full
advantage of the infrastructure and rule of law institutions available
while they are not considered present for tax purposes.?

2 “Existem fraquezas nas regras fiscais internacionais, uma vez que foram originalmente concebidas
para empresas ‘fisicas e tradicionais’ e se tornaram obsoletas. As atuais regras tributarias ndo se
encaixam mais no contexto moderno, em que as empresas dependem fortemente de ativos
intangiveis de dificil valoragdo, dados e automacdo, que facilitam o comércio on-line além das
fronteiras, sem presenca fisica. Essas questfes ndo se limitam a economia digital e afetam
potencialmente todos os negécios. Como resultado, algumas empresas estdo presentes em alguns



A Organizacao para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econémico (OCDE)
trata o tema da economia digital no ambito do projeto Addressing Base Erosion and
Profit Shifting (BEPS), que visa combater a erosdo das bases tributarias dos paises
membros daquela organizacdo, mediante a adocdo de medidas concretas de
combate a evasao fiscal e pelo enfrentamento de temas sensiveis, que podem gerar
reducdo de arrecadacao tributéria. Na Acao 1 desse trabalho, buscou-se identificar
solucdes para uma série de questbes relativas a economia digital, dentre elas, a
possibilidade de uma companhia ter presenca digital significativa na economia de
outro pais sem sofrer tributacdo, devido a falta de vinculo (conexao) pelas regras
internacionais (OCDE, 2013).

Porém, conforme argumentam Galendi Junior e Galdino (2016, p. 313), “os
principais estudos contemporaneos sobre a economia digital relatam o
estranhamento em se encarar a questdo da economia digital como um problema de
erosao da base tributavel e da transferéncia de lucros”. Na visdo dos referidos
autores, “a solugdo das questbes advindas da economia digital passa,
necessariamente, pela revisdao da decisao fundamental acerca da alocacdo de
jurisdicao tributaria prevista na CM-OCDE”. (GALENDI JUNIOR e GALDINO, 2016,
p. 313).

Basu (2017, p. 7, traducdo nossa) argumenta que “o comércio eletronico
elimina a necessaria e clara ligagdo que deve existir entre territério e comércio e
torna este tipo de informacdo mais dificil de obter, complicando assim a tarefa de
tributar o rendimento com base na ‘fonte ou residéncia”.?

Hongler e Pistone (2015, p. 63), preocupados com a perda de arrecadacao
por parte dos estados da fonte nas transacdes internacionais praticadas na era da
economia digital, propuseram o desenvolvimento de um novo nexo a ser inserido na
Convencao-Modelo da OCDE, baseado no conceito de presenca digital significativa.
Para os referidos autores, tal iniciativa “na verdade ndo é um instrumento para

combater o BEPS, mas reflete uma revisdo estrutural dos critérios de alocagdo de

paises onde oferecem servicos aos consumidores e celebram contratos com eles, aproveitando ao
maximo a infraestrutura e as instituicdes garantidoras do estado de direito disponiveis, embora nao
sejam consideradas presentes para fins fiscais”. (EUROPEAN COMISSION, 2017, p. 3, traducao
nossa).

* “E-commerce breaks down the necessary and clear connection between territory and commerce and
makes this type of information more difficult to obtain, thus complicating the task of taxing income
based on ‘source or residence”



direitos de tributacdo sobre as receitas de negocios transfronteiricos na era da
economia digital”.*

Lee (2004, p. 21, traducdo nossa) € enfatico ao afirmar que “a tecnologia
digital destr6i completamente a base econdémica e legal para as regras existentes de
tributacdo internacional, implicando a necessidade de uma revisdo completa”.’
Brauner (2014, p. 70, traducdo nossa) argumenta, na mesma linha de raciocinio, que
“as atuais regras tributarias internacionais ndo foram delineadas para a nova

economia digital”,® 0 que gera a necessidade de:

Identify the main difficulties that the digital economy poses for the
application of existing international tax rules and develop detailed
options to address these difficulties, taking a holistic approach and
considering both direct and indirect taxation. Issues to be examined
include, but are not limited to, the ability of a company to have a
significant digital presence in the economy of another country without
being liable to taxation due to the lack of nexus under current
international rules [...]."

Nesse contexto, concordamos com as opinides de que os desafios impostos
pela economia digital ao “sistema tributario internacional” demandam o
estabelecimento de novas regras e critérios para a alocacdo dos direitos de
tributacdo entre os paises, sobretudo na questdo dos elementos de conexdo que

legitimam a tributac&o direta da renda nas transacfes de comércio exterior.

3. ECONOMIA DIGITAL: CONSIDERACOES E DESAFIOS IMPOSTOS A
TRIBUTACAO INTERNACIONAL DA RENDA

Embora seja dificil estabelecer um conceito para um fenémeno tao recente e

ainda em desenvolvimento, a economia digital atualmente pode ser entendida como

* “is in fact not an instrument to counter BEPS, but reflects a structural revision of the criteria for

allocating taxing rights on cross-border business income in the era of the digital economy”.
gHONGLER e PISTONE, 2015, p. 63, tradugdo nossa).

“the digital technology completely destroys the economic and legal basis for the existing rules of
international taxation, implying the necessity of a complete overhaul”.
® "the current international tax rules were not designed for the new digital economy”.
" “|dentificar as principais dificuldades que a economia digital representa para a aplicagdo das regras
fiscais internacionais existentes e desenvolver opcfes detalhadas para abordar essas dificuldades,
adotando uma abordagem holistica e considerando tanto a tributagdo direta quanto a indireta.
Questdes a serem examinadas incluem, mas nédo estéo limitadas a, a capacidade de uma empresa
ter uma presenca digital significativa na economia de outro pais sem estar sujeita a tributacdo devido
a falta de nexo sob as regras internacionais atuais”. (BRAUNER, 2014, p. 70, traducdo nossa).



uma rede mundial de atividades econbmicas, transacfes comerciais e interacdes
profissionais realizadas através da internet.® Na economia digital, diversas
operacdes comerciais sdo desenvolvidas inteiramente através da rede mundial de
computadores, e o fornecimento de muitos bens e servicos ocorre exclusivamente
em ambiente virtual (SANTOS, 2018).

De acordo com a OCDE, a utilizacdo cada vez maior, por parte dos agentes
econdmicos, das “tecnologias de informagao e comunicagao”, que é a tradugao para
a sigla ICT (information and communication technology, em inglés), propiciou o
surgimento e a expansado da economia digital (OCDE, 2015). Geralmente, o termo
ICT é utilizado para tratar tanto dos componentes quanto da infraestrutura
responsavel pela computacdo moderna, abrangendo todas as tecnologias de
comunicacao: internet, redes sem fio, telefones celulares, computadores, software,
videoconferéncia, redes sociais, além de outros aplicativos e servigcos de midia que
permitem aos usuarios acessar, recuperar, armazenar, transmitir e manipular
informacdes em um formato digital.’

Em alguns casos, a adogao das ICT’s por parte das empresas propiciou a
modernizacdo de formatos tradicionais de negécios, a exemplo do comércio de
bens, que, em sua versdo digital (e-commerce), ganhou alcance mundial. O
comeércio eletrdnico compreende qualquer tipo de negdcio/transacdo que implica a
transferéncia de informacdo através da internet,’® podendo ser realizado entre
pessoas juridicas (o chamado bussiness-to-bussiness, ou B2B), entre uma pessoa
juridica e uma pessoa fisica (0 chamado bussiness-to-consumer, ou B2C), ou entre
pessoas fisicas (o chamado consumer-to-consumer, ou C2C).

Em outros casos, a adocéo das ICT’s por parte das empresas possibilitou o
surgimento de novos modelos de negocios, antes impensados. E possivel citar,
como exemplo, os provedores especializados (também conhecidos como
“aplicagbes over-the-top”— OTT) que oferecem aos seus clientes, integralmente pela
internet, bens, servicos e conteddo (SANTOS, 2018). Enquadram-se, nessa
classificacdo, servicos como Netflix, Youtube, Spotify, iTunes e etc. Também

surgiram novos modelos de negdcios nas areas de publicidade on-line (Google Ads),

8 Disponivel em: https://searchcio.techtarget.com/definition/digital-economy. Acesso em: 21 jun. 2019.
° Disponivel em: http://aims.fao.org/es/information-and-communication-technologies-ict. Acesso em:
29 jun. 2019.

10 Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Com%C3%A9rcio_eletr%C3%B4nico. Acesso em: 14
jul. 2019.
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armazenamento de dados em nuvem (Dropbox e Google Drive), servigcos de
pagamentos (PayPal), compartilihamento de bens e servicos (Uber e Airbnb),
plataformas participativas em rede (Facebook e Instagram), etc.

De maneira geral, as inovacdes decorrentes da digitalizacdo das atividades
econdmicas impulsionaram uma série de mudancas no ambiente de negd6cios em
praticamente todo o mundo. Algumas peculiaridades advindas desse fenémeno
representam um grande desafio para a aplicacdo das atuais regras de tributacao da
renda, sobretudo quando auferida em transagbes empresariais de ambito
internacional, conforme sera descrito a seguir.

Na economia digital, as empresas apresentam, como uma de suas principais
caracteristicas, a organizacdo de seu negécio no formato de plataforma multilateral
(ou two-sided, em inglés). Amazon, Google, Uber, Facebook e Youtube, por
exemplo, adotam essa configuracao. Esse € o modelo que busca conectar diferentes
grupos de pessoas (ou diferentes redes)'! para permitir a troca de beneficios matuos

2

entre elas,’® ou seja, busca atender grupos distintos, que criam valor quando

interagem entre si. De acordo com Neto™*:

As plataformas, de forma sintética, podem ser exemplificadas por
estruturas que facilitam o encontro da demanda com a oferta. Pense
em supermercado. Um exemplo tipico de uma plataforma existente
h& muito tempo. Um espac¢o onde produtores e consumidores se
encontram gerando negacios e valor mutuo.

Contudo, esta plataforma tradicional tem limitantes como horario de
funcionamento, localizacdo geogréafica, estoque, variedade,
inexisténcia de avaliagdo dos produtos e compartihamento com os
demais pares, baixa participacdo dos atores da cadeia na
compreensdo geral da jornada do usuario, entre muitos outros
fatores.

As novas plataformas, impulsionadas pela tecnologia digital, ampliam
exponencialmente o alcance, a velocidade, a interacdo, a
conveniéncia e a eficiéncia na geracdo de negdécios e inputs para
novas oportunidades de criacédo de valor.

Nesse contexto, as interacdes realizadas pelos usuérios das plataformas

digitais geram dados, que, na economia digital, com o uso de inteligéncia artificial e

10 termo genérico rede define um conjunto de entidades (objetos, pessoas, etc.), interligados uns
aos outros. Disponivel em: https://br.ccm.net/contents/254-0-conceito-de-rede. Acesso em: 14 jul.
20109.

12 Disponivel em: https://analistamodelosdenegocios.com.br/modelo-plataforma-multilateral/. Acesso
em: 29 jun. 2019.

13 Disponivel em: https://transformacaodigital.com/crescimento-das-plataformas-digitais/. Acesso em:
30 jun. 2019.



https://br.ccm.net/contents/254-o-conceito-de-rede
https://analistamodelosdenegocios.com.br/modelo-plataforma-multilateral/
https://transformacaodigital.com/crescimento-das-plataformas-digitais/

de técnicas de big data,’® podem se tornar ativos importantes, passiveis de
monetizacao, inclusive. O dono da plataforma, ao reunir informacdes sobre todos os
usuarios, € capaz, por exemplo, de identificar padrées e habitos de comportamento
das pessoas, algo muito valioso para empresas de publicidade. Fornecedores
passam a saber mais sobre a preferéncia dos seus clientes e, assim, podem
direcionar produtos e servigos cada vez mais “sob medida”. Consumidores passam a
se utilizar da avaliacdo de outros usuarios da plataforma para definir qual produto
adquirir. Por isso, na economia digital, cada vez mais o valor criado pela empresa
deixa de estar focado apenas no produto em si, ampliando-se para a inteligéncia
gerada em torno das interacdes que sao realizadas no ecossistema de negécios.*

Vale ressaltar que o modelo plataforma proporciona as empresas a obtencéo
do chamado efeito de rede. Trata-se do resultado que a quantidade de usuarios tem
sobre o valor de um bem ou servico. Quando o efeito de rede esta presente, o
beneficio de um produto ou servico aumenta, conforme o numero de usuarios
também se expande. Por isso, empresas como Facebook e Airbnb sdo muito
valiosas, pois tém grande quantidade de usuarios. Esse fato também explica por que
na economia digital algumas empresas, em estagio inicial, costumam “pagar” para
gue as pessoas utilizem suas aplicagdes, na tentativa de gerar o efeito de rede em
sua plataforma.

A adocéo das ICT’s permitiu também as companhias implementar mudancas
na maneira como as funcdes empresariais eram desempenhadas. Hoje em dia,
atividades complexas podem ser organizadas e coordenadas a longas distancias,
sem impacto significativo nos custos, gracas a melhorias nas telecomunicagdes, nos
softwares de gerenciamento de informac&o e na computacéo pessoal (OCDE, 2015).
Com isso, as companhias tém atualmente a capacidade de acessar varios mercados
internacionais, sem a necessidade de uma presenca significativa de pessoal ou de
recursos nesses paises, jA que se tornou factivel espalhar as atividades entre
diferentes locais no mundo, mesmo que esses locais estejam distantes uns dos
outros e da localizacéo fisica de seus clientes finais.

Nas empresas da economia digital, € grande a quantidade de recursos

empregada no desenvolvimento de ativos intangiveis, com o intuito sobretudo de

4 0 termo Big Data pode ser entendido como um conjunto de técnicas capazes de proporcionar a
andlise de grandes quantidades de dados, sejam eles estruturados ou nao estruturados.
'* Disponivel em: https://economiadeservicos.com/tag/efeito-rede/. Acesso em: 30 jun. 2019.
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agregar novas fungdes aos seus servigos (RISOLIA, 2018). Essa atividade se tornou
central no processo de criacdo de valor para varias delas. Em muitos modelos de
negocios, a expansdo e a manutencdo da competitividade dependem desses
investimentos. Além disso, empresas digitais, de maneira geral, dependem muito da
utiizagcdo de software para desenvolver suas atividades, como, por exemplo:
sistemas para gerenciar o controle de estoque e a logistica de entrega de produtos;
algoritmos para processar e analisar dados coletados de clientes e com isso fazer
novas recomendacOes de compras; sistema para gerenciar a distribuicdo e a
reproducdo de musica ou videos em provedores de streaming, etc.

Em suma, a incorporagao das “tecnologias de informacao e comunicagcao” nas
operacfes das empresas permitiu a elas inovar, desenvolver novos modelos de
negoécios, aumentar a produtividade, reduzir custos operacionais e alcancar, de
forma remota, outros mercados consumidores que antes eram inviaveis pelas vias
até entdo disponiveis (OCDE, 2015). Nesse contexto, uma pergunta de natureza
tributaria emergiu e se tornou crucial: é possivel aplicar a essa nova economia 0s
elementos de conexao previstos para a tributacéo da renda auferida pelas empresas
nas transagdes comerciais com o exterior? Para enfrentar essa questdo, serao
apresentadas, no proximo capitulo, as principais caracteristicas do atual “sistema

tributario internacional”.

4. ESTRUTURA ATUAL DA TRIBUTACAO DA RENDA EM AMBITO
INTERNACIONAL

4.1 VISAO GERAL

Os Estados séo soberanos para tributar de forma integral todas as atividades
econbmicas que possuam um elemento de conexdo — ou vinculo — com o seu
territorio (PRZEPIORKA et al., 2018). De acordo com Xavier (2015, p. 214):

0os elementos de conexdo consistem nas relacdes ou ligacdes
existentes entre as pessoas, 0s objetos e os fatos com os
ordenamentos tributarios, distinguindo-se em subjetivos, se se
reportam as pessoas (como a nacionalidade ou a residéncia), ou
objetivos, se se reportam as coisas e aos fatos (como a fonte de
producdo ou pagamento da renda, o lugar do exercicio da atividade,
0 lugar da situacdo dos bens, o lugar do estabelecimento
permanente, o lugar de celebracdo de um contrato).
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Os Estados costumam utilizar uma combinacdo desses elementos de
conexdao para definir o seu poder de tributar. Em relac@o a extensdo desse poder, 0s
paises, normalmente, impdem aos seus residentes uma tributacédo sobre a totalidade
dos rendimentos (universalidade), mesmo se auferidos no exterior, “ampliando”
assim o alcance da Lei para além do seu territorio (XAVIER, 2015). J4 em relacéo
aos nao residentes, os Estados, em regra, tributam todos os rendimentos auferidos
em seu territorio (territorialidade). Vale dizer que alguns sistemas tributarios também
aplicam o critério da territorialidade aos seus residentes, abrindo médo de tributar a
renda por eles auferida no exterior.

Nesse contexto, no inicio do século XX, quando a troca de bens e servicos
através de fronteiras territoriais se tornou mais intensa e ganhou relevancia, surgiu a
necessidade de se delimitar a competéncia tributaria dos paises envolvidos, para
gue a dupla tributacdo da renda a qual os agentes econdémicos poderiam estar
submetidos, dada a diversidade de elementos de conexdo adotados pelos Estados
(XAVIER, 2015), ndo se tornasse um obstaculo ao desenvolvimento do comércio
internacional. De acordo com Bianco e Silva (2018, p. 16), a dupla tributacéo
internacional “ocorre quando dois Estados manifestam a pretensédo de tributar a
mesma renda, auferida pelo mesmo contribuinte, durante o mesmo periodo de
tempo”.

Atualmente, o “sistema tributario internacional” esta estruturado em torno de
uma vasta rede de tratados bilaterais para evitar a dupla tributacdo, cujos textos
tomam como base a convencdo-modelo elaborada pela Organizacdo para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (CM-OCDE) e/ou a convencao-modelo
elaborada pela Organizacdo das Nagbes Unidas (CM-ONU). O objetivo principal
desses acordos é estabelecer critérios para a divisdo dos direitos de tributacdo entre
0S paises signatarios e, assim, suavizar a carga fiscal das empresas dedicadas ao
mercado transnacional (GOMES et al., 2018). Em razao disso, na visdo de Pereira
(2017, p. 5), “operagdes econdmicas realizadas entre pessoas situadas em paises
diferentes ensejam analises quanto ao poder de tributar das soberanias envolvidas”.

As convencdes para evitar a dupla tributacdo sdo derivadas diretamente do
modelo estabelecido em 1928 pela antiga Liga das Nacgdes (OCDE, 2015). A
sistematica que motivou a definicdo desse padréo pouco se alterou desde entéo,

mesmo com todas as mudangas observadas ao longo dos anos tanto na economia
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guanto no comércio mundial. Embora possa haver alguma variagdo entre os textos,
as convencdes possuem geralmente a seguinte estrutura basica (OCDE, 2015): (i)
artigos que tratam do ambito e aplicacdo do tratado tributario; (ii) artigos que
abordam o conflito da jurisdicéo tributéria; (iii) artigos que preveem dupla tributacao;
iv) artigos relativos a prevencdo da evasao fiscal e evasao fiscal; e v) artigos que
tratam de questdes diversas (por exemplo, assisténcia administrativa).

Nos modelos de convencao, cada tipo de rendimento é classificado em uma
regra que define como serd a reparticdo do direito de tributacdo. A competéncia é
atribuida de forma exclusiva ora ao Estado no qual o destinatario da renda é
residente, denominado Estado da residéncia, ora ao Estado do qual deriva a renda,
denominado Estado da fonte. Entretanto, na maior parte das situacfes, essa
competéncia exclusiva atribuida a um dos Estados pode sofrer limitaces, tornando-
se cumulativa'® entre eles ou até exclusiva do outro signatario, desde que verificada
a ocorréncia de determinadas condi¢des (XAVIER, 2015).

No caso do lucro das empresas, por exemplo, a regra geral, prevista no art. 7°
da CM-OCDE, atribui ao Estado da residéncia o direito exclusivo de tributar tais
rendimentos, independentemente do local onde eles tenham sido auferidos.
Entretanto, se uma empresa exercer suas atividades em outro territério mediante a
instalacdo de um estabelecimento permanente (EP), o Estado da fonte passa a ter o
direito de tributar a renda atribuida a esse centro de negdcios. De acordo com
Pereira (2017, p. 17), a caracterizagdo de um estabelecimento permanente “surge,
pois, como uma derrogacdo a referida regra geral, consagrando uma competéncia
cumulativa do Estado da fonte”.

Nessa situacao, vale dizer que o valor passivel de tributacdo pelo Estado da
fonte sofre uma limitagdo, alcancando somente os lucros atribuiveis diretamente ao
estabelecimento permanente. Na abordagem da OCDE, considera-se lucro de um
estabelecimento permanente os ganhos que ele teria obtido em condicbes de
mercado (principio Arm’s Lenght) nas suas transacGes com outras partes do grupo
empresarial, considerando-o como uma empresa separada e independente,
praticando as mesmas atividades ou atividades semelhantes, em condi¢cdes também

idénticas ou semelhantes. Aplicam-se entdo, por analogia, as regras de precos de

'® Quando, em funcdo de uma limitagdo, a competéncia atribuida ao Estado da residéncia torna-se
cumulativa, cabe a este promover o alivio na dupla tributacéo, seja pela concessao de isencdo sobre
o rendimento ja tributado na fonte, seja pela concessao de crédito em relacdo ao imposto pago no
outro pais.
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transferéncia fixadas por aquela Organizacdo, levando-se em conta as fungdes
desempenhadas, os ativos utilizados e os riscos assumidos pela empresa através do
estabelecimento permanente e por outras partes da propria empresa.

Tendo em vista que, nas convenc¢des modelo, no tocante a tributacdo da
renda, os critérios para a divisdo da competéncia tributaria entre os paises foram
fixados com base nos principios da residéncia e da fonte, serdo exploradas, a
seguir, as principais caracteristicas desses dois elementos de conexao.
Posteriormente, avaliaremos se eles ainda sdo compativeis com 0 novo cenério do

comércio mundial, que emergiu com o desenvolvimento da economia digital.

4.2 ELEMENTOS DE CONEXAO NA TRIBUTACAO INTERNACIONAL

4.2.1 A Residéncia

Em varias situacfes previstas nos tratados, o direito de tributar é atribuido ao
Estado no qual o destinatario da renda é residente. Entretanto, ndo ha, no texto das
convencgoOes, seja no modelo da OCDE seja no modelo da ONU, uma definicdo para

o termo “residéncia’. O art. 4°, paragrafo 1°, da CM-OCDE apenas estabelece que:*’

para os fins da presente Convencao, a expressao ‘residente de um
Estado Contratante” designa qualquer pessoa que, em virtude da
legislacdo desse Estado, esta ai sujeita a imposto em razdo de seu
domicilio, residéncia, sede de direcdo ou de qualquer outro critério de
natureza similar.

Nesse sentido, os Estados signatarios de um acordo € que definem, em seus
ordenamentos juridicos, os critérios para 0 enquadramento de uma pessoa, seja
fisica ou juridica, na condicdo de residente em seu territorio. Nao ha uma regra pré-
determinada. De maneira geral, o0 enquadramento na condi¢céo de residente em um
territério observa: (i) critérios objetivos, nos quais basta a presenca fisica por um
determinado numero de dias/periodo de tempo, e/ou (ii) critérios subjetivos, nos
guais, além da presenca fisica, € necessaria a manifestacdo de vontade de ali
permanecer (PZERPIORKA et al., 2018).

Em relagdo as pessoas fisicas, os sistemas juridicos costumam atribuir a

condicdo de residente em um territério a quem l4 fixe o seu domicilio, que €

7 0 texto da convencdo modelo da ONU nédo diverge do modelo da OCDE nesse quesito.
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caracterizado pela presenca fisica duradoura, além da vontade de ali permanecer.
Também ha situacbes nas quais a permanéncia do individuo no territério de um
Estado por um determinado nimero de dias, seja no mesmo ano fiscal ou nao, faz
com que ele seja automaticamente considerado residente.

J4 em relacdo as pessoas juridicas, 0s principais critérios utilizados para
caracterizar a residéncia sao: (i) o lugar de administracéo efetiva da empresa, (ii) o
local de incorporacéo e (iii) a nacionalidade do investidor ou dos investidores que
detém o controle da companhia. Muitos autores questionam a utilidade de se
estabelecer um conceito de residéncia para empresas, pois, em se tratando de uma
ficcdo juridica, suas funcbes podem ser desempenhadas em lugares diferentes,
fazendo com que a sua localizacdo possa ser facilmente alterada, inclusive por
questbes estritamente fiscais (CUI apud Pzepiorka et al., 2018, p. 74). E o caso de
arranjos societarios implementados unicamente com a finalidade de se atribuir a
residéncia a paises com baixa ou nhenhuma tributacao.

Além disso, de acordo com Bianco e Silva (2018, p. 17), ha varios
guestionamentos se esse elemento de conexdo ainda se sustenta diante do atual
cenario econdmico - globalizado e desmaterializado —, “no qual empresas
multinacionais exercem poucas atividades no Estado da residéncia, mas acessam,

substancialmente, o mercado consumidor do Estado-fonte”.

4.2.2 A Fonte

Uma das premissas que embasam a tributacdo pelo Estado da fonte (do qual
deriva a renda) é a teoria do beneficio, segundo a qual os direitos de tributacao
deveriam ser alocados levando-se em consideracdo os beneficios disponibilizados
ao nédo residente (PZERPIORKA et al., 2018). Nesse sentido, o Estado da fonte
muitas vezes oferece servicos essenciais para a producdo da renda, como, por
exemplo, a garantia do direito a propriedade, a infraestrutura logistica, o sistema de
pagamentos, 0 acesso a justica, leis de protecdo a patentes e a direitos autorais,
dentre outros, o0 que tornaria legitima a cobranca de tributos pelos lucros gerados em
seu territorio.

De acordo com Xavier (2015, p. 267), no tocante ao Imposto de Renda, “o
elemento de conexdo fundamental € o lugar da situacéo da fonte de rendimentos”. O

mesmo autor afirma ainda que “a localizagao da fonte no territério nacional delimita o
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ambito da obrigagdo dos nao residentes”. Na doutrina, a expressao “fonte do
rendimento” € conceituada sob dois pontos de vista: fonte de producédo (pela otica
econdmica) e fonte de pagamento (pela otica financeira).

Pela 6tica econbmica, a fonte de producéo pode ser entendida como o capital
(no sentido amplo da palavra) de onde brotou a renda a ser tributada, “de modo que
esta se localiza no lugar em que é exercida a atividade, em que sao utilizados os
fatores de producdo ou em que se situam os bens ou direitos de que provém”.
(XAVIER, 2015, p. 267). E o local onde os rendimentos foram efetivamente gerados
(PZEPIORKA et al., 2018).

Por outro lado, segundo Santos (apud Pzepiorka et al., 2018, p. 78), a fonte

de pagamento esta relacionada a identificacédo do territério de onde:

provém os recursos financeiros utilizados para o pagamento do
rendimento. Como 0s recursos necessarios para o pagamento do
rendimento devem ser extraidos do patrimbnio de um titular, esse
critério estabelece a conexdo entre o rendimento e o Estado
competente para a sua tributacdo a partir da localizacao da fonte de
pagamento.

Na sistematica das conven¢Bes modelo, a atribuicdo da competéncia ao
estado da fonte para tributar resultados auferidos em seu territério é definida com
base na teoria da pertenca econémica (economic allegiance), segundo a qual é
necessario identificar uma relacdo de pertinéncia ou integracéo da riqgueza produzida
com a economia de um pais. Entdo, para “medir’, com base em critérios objetivos,
esse grau de insercdo de uma empresa na economia de outro Estado, desenvolveu-
se o0 conceito de estabelecimento permanente, que € baseado fundamentalmente na
ideia de presenca fisica do néo residente no territério (BIANCO e SILVA, 2018).

De acordo com o art. 5° da CM-OCDE, estabelecimento permanente é “uma
instalacdo fixa de neg6cio em que a empresa exerca toda ou parte de sua atividade”.
Caracteriza-se também como estabelecimento permanente, nos termos do art. 5° da
convengao, a pessoa que “agir em um Estado contratante em nome de uma
empresa de outro Estado contratante”, desde que com poderes para celebrar

contratos em nome dessa empresa. Bianco e Silva (2018, p. 20) apontam que:

na Convencdo Modelo da OCDE, encontram-se dois tipos de
estabelecimento permanentes, a saber. (a) o estabelecimento
permanente material, em que o0 exercicio no exterior de uma
atividade empresarial é realizado por meio de meios materiais
organizados diretamente pelo agente econbmico; e (b) o
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estabelecimento permanente pessoal, em que a presenca no
exterior do empreendedor, para a realizacdo de sua atividade
empresarial, ndo é feita de forma direta, mas por intermédio de um
agente ou representante.

|,18 verifica-se

Em relagdo ao conceito de estabelecimento permanente materia
qgue, pelo texto da CM-OCDE, suas principais caracteristicas sdo: espaco fisico
determinado, para acomodacdo, de forma fixa ou estdvel, de maquinas e
equipamentos a serem empregados no desempenho das atividades que constituam
0 objeto social da empresa. J& em relacdo ao estabelecimento permanente pessoal,
a sua principal caracteristica é a existéncia de um vinculo contratual estavel entre a
empresa e 0 seu representante, amplo o suficiente para dispensar a presenca fisica
da pessoa juridica no territério estrangeiro (BIANCO; SILVA, 2018).

Nesse sentido, vale ressaltar que, na elaboracdo do conceito de
estabelecimento permanente, a CM-OCDE atribuiu grande peso a caracterizacdo da
presenca fisica, j& que o referido principio pressupde a realizacdo de atividade
econdmica no territério do Estado da fonte mediante uma instalacdo de negocio de
carater estavel (XAVIER, 2015). Entretanto, no texto da convencdo-modelo, ha
exemplos de empreendimentos que, muito embora fixos, ndo se caracterizam como
estabelecimento permanente, por desempenharem fungBes de carater meramente
preparatorio ou auxiliar em relacdo a atividade da empresa, como ocorre, por
exemplo, no caso de instalacfes utilizadas unicamente para armazenagem ou
entrega de mercadorias (GOMES et al., 2018).

Vale ressaltar que nas convengdes modelo da ONU e da OCDE “existem
divergéncias quanto a extensdo do conceito de estabelecimento permanente”
(Gomes et al., 2018, p. 109). Na convencdo modelo da ONU, o conceito de
estabelecimento permanente tende a favorecer mais os Estados da fonte, enquanto
que, no modelo da OCDE, os interesses dos Estados da residéncia sao
predominantemente representados.

Feitas essas consideracbes em relacdo a tributacdo direta da renda em
operacfes internacionais, passaremos a analise sobre a adequacdo, como
elementos de conexdo, dos conceitos de residéncia e de estabelecimento
permanente para definir a alocacdo da competéncia tributaria entre os paises, nas

' Uma empresa ndo sera considerada estabelecimento permanente de outra apenas se figurar na
posicao de controladora/controlada ou coligada.
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transacdes transnacionais realizadas na economia digital. Eles ainda s&o aplicaveis

no atual contexto do comércio exterior?

5. APLICABILIDADE DOS ELEMENTOS DE CONENXAO DA RENDA NA
TRIBUTACAO INTERNACIONAL AS ~ OPERAGCOES EMPRESARIAIS
REALIZADAS NA ECONOMIA DIGITAL: ANALISE CRITICA

Como se pode constatar, as bases do “sistema tributario internacional” hoje
vigente, no tocante a tributacdo da renda, foram construidas no inicio do século XX,
para lidar com os tradicionais negécios de venda de mercadorias e servicos,
“vinculados fisicamente ao territério de um pais”. (SILVEIRA, 2018, p. 923). Na
época em que tais regras foram concebidas, muitas das transacfes comerciais
observadas atualmente na economia digital eram apenas um sonho distante.
Galendi Junior e Galdino (2016, p. 288) exemplificam essa questdo da seguinte

forma:

Imagine-se o exemplo da venda de um livro qualquer, um Best-seller.
Se antes se pensava a alienacdo de um livio como a venda de um
bem material tangivel, hoje se tem a percep¢do de que a entrega de
um livro € somente uma das formas de se transferir ao recipiente as
informacdes nele contidas. [...] O mesmo se pode dizer em relacéo a
masicas, videos e softwares, que passaram pelo mesmo processo de
desmaterializagdo, porquanto midias fisicas (e, por conseguinte,
“venda de mercadorias”) ndo sao mais necessarias.

Diante disso, conforme estudo publicado pela OCDE (2015), os novos
modelos de negdcios da economia digital possuem caracteristicas peculiares, que
afetam as atuais regras do “sistema ftributario internacional” previstas para a
tributacdo da renda. Juntos, esses fatores transformaram a aplicacdo dos principios
estabelecidos para a alocacéo de receitas entre os paises (residéncia x fonte) em
um grande desafio, levando muitos estudiosos a se questionarem se eles ainda
fazem sentido no atual contexto da economia e do comércio mundial.

Na realidade, as empresas tém hoje em dia a possibilidade de escolher, de
acordo com os seus interesses, o local onde querem fixar a sua residéncia, ja que,
na economia digital, € plenamente possivel para elas manipular os critérios que
regem esse elemento de conexdo. Atualmente, a utilizagdo de ICT’s permite que
atividades empresariais sejam plenamente organizadas e coordenadas a longas

distancias, tornando factivel, assim, a atribuicdo da sede de incorporacdo ou de



17

constituicdo de uma companhia a praticamente qualquer jurisdicdo no mundo, até
mesmo em lugar diferente do local de sua efetiva administracédo, se for necessario.
Ademais, em alguns casos, uma entidade possui apenas um website como
estabelecimento em determinada localidade, o que impossibilita até mesmo a sua
responsabilizacéo por qualquer divida tributaria (PZERPIORKA et al., 2018).

Vale destacar que a aplicacdo do critério da sede de administracao para se
definir a residéncia de uma empresa tornou-se, particularmente, problematico na era
da economia digital. Atualmente, por forca do progresso dos dispositivos de
comunicacao, como videoconferéncias e aplicativos de mensagem, é praticamente
impossivel definir o local onde as decisées de uma companhia sao efetivamente
tomadas ou onde as reunifes do conselho de administracdo de uma empresa séo
de fato realizadas. Tal situacdo é agravada quando se considera a viabilidade de
utilizacdo de redes VPN (Virtual Private Network) para mascarar o local em que se
deu, por exemplo, o efetivo acesso virtual aos sistemas gerenciais e de
comunicacdo de uma empresa (PZERPIORKA et al., 2018).

Da mesma forma, a reformulacéo de varios modelos tradicionais de negocios
e 0 surgimento de novos formatos de operagdes causaram grande impacto na
estrutura atual das convenc¢des-modelo no que diz respeito aos direitos de tributacéo
dos Estados da fonte. De acordo com a OCDE, a grande questédo a ser enfrentada,
nesse caso, esta relacionada com a definicdo de estabelecimento permanente
(OCDE, 2015).

Conforme observado por Bianco e Silva (2018, p. 20, grifo dos autores),
“a construcao do conceito de estabelecimento permanente desenhada pela OCDE,
em grande parte, tem a tangibilidade como pressuposto, estando assentada em
critérios como presenca fisica e permanéncia temporal”. Tais elementos,
entretanto, sdo incompativeis com grande parte das transacdes realizadas na
economia digital, que séo baseadas primordialmente no uso de dados e de bens
intangiveis.

Outrossim, atividades que, pelo texto dos acordos, eram consideradas apenas
preparatérias ou auxiliares e que, por esse motivo, ndo configuravam um
estabelecimento permanente foram algcadas a categoria de imprescindiveis na
operacdo de véarias empresas digitais. E o caso, por exemplo, da manutencdo em

outro pais de um armazém para a estocagem e entrega de produtos proprios da
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empresa; da manutencdo de uma instalacdo fixa de negOcios para promover
publicidade; e/ou a coleta de informacdes em nome da empresa, etc.

Com isso, varias companhias que realizam a venda internacional de
mercadorias pela internet conseguem, por exemplo, alcancar de forma relevante o
mercado consumidor de outros paises, mas sem incidir nas regras que caracterizam
um estabelecimento permanente, ja que sdo capazes de operar em outros territérios
mantendo uma presenca fisica minima, muitas vezes representada apenas por um
ponto de estocagem e/ou entrega de produtos. A situacdo € mais complexa no caso
das plataformas digitais, a exemplo da Netflix, Airbonb e Youtube, que conseguem
entregar servicos e conteudos exclusivamente pela internet, sem precisar de
gualquer presenca fisica no Estado da fonte para realizar suas operacoes.

Um caso que se tornou publico e no qual é possivel observar tal situacéo € a
operacdo do Google na Franca (FOZ e CANEN, 2018). A instalacdo do Google
localizada no territério francés era apenas um escritorio que prestava servicos de
suporte (atividades administrativas e de marketing) para o Google na Irlanda. Este
era quem detinha o poder de fechar os contratos de publicidade com os anunciantes
franceses, de maneira que o lucro da operacdo era reconhecido e tributado na
Irlanda. Na Franca, era reconhecida somente a receita referente aos servicos de
suporte prestados para a Irlanda. As autoridades francesas questionaram essa
situacdo, descontentes com o fato de que as receitas obtidas com os anuncios eram
reconhecidas somente na Irlanda. Entretanto, a Corte francesa entendeu que o
Google ndo possuia um estabelecimento permanente no pais, ja que a instalacdo
estabelecida em seu territério ndo tinha poder para concluir os contratos.

Também se discute, no contexto da economia digital, qual a parcela dos
lucros deve ser atribuida a um EP, nos casos em que seja possivel a sua
configuragdo. Em geral, essa alocacao é feita com base nas regras de transfer price
da OCDE, conforme jA mencionado no Capitulo Il deste trabalho. Entretanto, as
novas diretrizes relativas a essa matéria deram “especial atengado para a relevancia
da alocacéo de lucro com base na criacdo de valor’. (BORGES; BRANDAO, 2018, p.
195). Nesse ponto, a economia digital, por se basear em modelos de organizagéo do
tipo multilateral (plataformas), na obtencdo de efeitos de rede, na coleta e
monetizacdo dos dados dos usuérios e na utilizacdo de ativos intangiveis, alterou
varios aspectos da cadeia de valor dos grupos multinacionais, gerando muitas

duvidas e incertezas sobre como atribuir lucro a cada uma das partes de um
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conglomerado empresarial e sobre como identificar a jurisdicdo na qual ocorre a
criacao de valor.

No relatorio final da Acdo 1 do projeto BEPS, uma das conclustes
apresentadas € que as novas formas de estruturacdo de negdcios levantam
guestbes acerca da adequacdo dos elementos de conexdo atualmente
estabelecidos e, por conseguinte, da alocacdo de jurisdicdo veiculada pela CM-
OCDE (OCDE, 2015). Conforme destacam Galendi Janior e Galdino (2016, p. 306),
nesse relatorio “tem-se o expresso reconhecimento de que a reduzida necessidade
de presenca fisica permite questionar se as regras que nela se baseiam
remanescem adequadas’.

O Quadro 1, a seguir, apresenta de forma resumida o resultado da analise
critica realizada neste capitulo, no tocante a aplicabilidade dos elementos de
conexdo previstos para a tributacdo da renda auferida pelas empresas as

transacOes comerciais internacionais efetivadas na economia digital.

Quadro 1 — Elementos de Conexao da Tributagcéo Direta Internacional e a sua
Aplicabilidade na Economia Digital

o L Aplicavel a
Elemento Principais Critérios ] ] . ) .
Economia Motivo da Nao Aplicagao

de Conexdo | para Enquadramento o
Digital?

Com o progresso dos dispositivos de
comunicac¢do, como
videoconferéncias e aplicativos de
mensagem, é praticamente

Lugar de impossivel definir o local onde as
Administracao Efetiva decisdes de uma companhia sdo
efetivamente tomadas ou onde as
reunides do conselho de

Residéncia administracdo de uma empresa séo
de fato realizadas.

Pode ser escolhido de acordo com
os interesses das corporacgdes, ja
que a utilizag&o das tecnologias de
Local de Incorporacéo N&o informacgdo e comunicacao permite
gue as atividades empresariais
sejam plenamente organizadas e

coordenadas a longas distancias.
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Nacionalidade do . i
E possivel -
Controlador
Empresas sdo capazes de entregar
Est. Perm. Material - . , .
servicos e contetidos exclusivamente
Local Fixo de . .
pela internet, sem a necessidade de
Negocios .
9 qualquer presenca fisica no Estado
da fonte dos rendimentos para
Fonte N&o realizar suas operacdes. Também é
Presenca Fisica possivel ter uma presenca fisica
através de minima no estado da fonte, mas sem
Agente/Representante incidir nos requisitos que
caracterizam um estabelecimento
permanente.

Fonte: Elaborado pelo autor.

6. CONCLUSAO

O desenvolvimento deste trabalho possibilitou realizar uma analise critica a
respeito da aplicabilidade dos elementos de conexdo da renda na tributagédo
internacional as operacfes empresariais realizadas na economia digital.

No ambito da OCDE, alguns paises ndo veem necessidade de qualquer
reforma significativa das regras tributarias internacionais, por entenderem que as
acOes do projeto BEPS trataram dos principais problemas identificados no processo
de digitalizagdo da economia (OCDE, 2018). Nesse sentido, ainda estaria cedo para
se realizar uma avaliacdo dos impactos provocados pelas a¢des do referido projeto.

Entretanto, conforme andlise realizada neste estudo, entendemos que nao é
possivel aplicar a economia digital os elementos de conexao previstos para a
tributacdo da renda auferida pelas empresas nas transagfes comerciais com 0
exterior, pelos seguintes motivos:

1) a utilizacdo das tecnologias de informacdo e comunicacdo permite que as

empresas sejam plenamente organizadas e coordenadas a longas distancias,

com decisdes podendo ser tomadas de qualquer parte do planeta, mediante o

uso de aplicativos de mensagens ou videoconferéncias, tornando, assim,

perfeitamente manipulaveis quase todos os critérios utilizados para definir o

enquadramento de uma pessoa juridica como residente em um Estado;
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2) a utilizacdo das tecnologias de informagdo e comunicagcdo da as empresas

a capacidade de entregar servi¢cos e conteldos exclusivamente pela internet,

sem a necessidade de qualquer presenca fisica no Estado da fonte dos

rendimentos, que, por esse motivo, veem decair suas receitas tributarias. Vale
ressaltar que também é possivel as empresas da economia digital ter uma
presenca fisica minima no estado da fonte dos rendimentos, mas sem incidir
nos requisitos que caracterizam um estabelecimento permanente,
provocando, da mesma maneira, um efeito fiscal danoso na estrutura

tributaria internacional. Na visdo de Galendi Junior e Galdino (2016, p. 289),

“tornou-se verdadeiro anacronismo exigir a presenca fisica para que se possa

falar em jurisdicao tributaria”.

Em nossa opinido, ndo se trata apenas de combater a evaséao fiscal e os
planejamentos tributarios abusivos praticados pelas empresas. E preciso reconhecer
gue as atuais regras da tributacdo da renda em ambito internacional, principalmente
com relacdo a definicdo dos elementos de conexao, se tornaram obsoletas. Elas néao
se encaixam mais no contexto moderno, em que as empresas sao cada vez mais
dependentes do desenvolvimento de ativos intangiveis, da utilizacdo de dados
fornecidos pelos usuarios de suas plataformas, da automacdo de processos de
trabalho e do uso da internet para a entrega de contelddo e servicos.

Desse modo, pensamos ser necessaria uma reforma na atual estrutura das
convencgOes-modelo para evitar a dupla tributacdo, a fim de que as peculiaridades
dos novos modelos de negoécios que emergiram com o desenvolvimento da
economia digital recebam o tratamento adequado dentro do sistema normativo,

visando a neutralidade, a eficiéncia e a seguranca juridica.
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