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1. INTRODUCAO: ECONOMIA DIGITAL E SEUS IMPACTOS NO DIREITO

A migragao da economia tradicional para a economia digital ¢ a importancia desta
tltima na economia mundial j4 sao evidentes: veja-se, por exemplo, que a maior empresa
de tdxis do mundo, Uber, nio possui frota prépria; a maior empresa de midia do mundo,
Facebook, nao cria contetido de midia; o maior varejista do mundo, Alibaba, nao possui
estoque, nem lojas fisicas; e o maior provedor de acomoda¢io do mundo, Airbnb, nao
possui nenhuma propriedade’.

Houve uma grande mudanga com relagio aos negécios tradicionais, em que o com-
ponente fisico e local era muito relevante. No final do século XX, apesar da grande inter-
nacionalizagao das empresas e da forte presenga de multinacionais, a economia ainda era
“real”, ou seja, as trocas fisicas de mercadorias predominavam. Atualmente, por outro lado,
denota-se um grande aumento no fluxo de informagdes, e uma parcela muito relevante da
economia agora se alicer¢a em bens intangiveis e contetdo digital e imaterial.

Embora o termo “economia digital” venha sendo utilizado desde a década de 1990,
ndo existe uma definicao legal sobre o conceito. A Organizagio de Cooperagio e

LLM em International Taxation pela Levin College of Law. Advogado no Rio de Janciro e em Sao
Paulo.

Facebook, Airbnb, Uber, and the unstoppable rise of the content non-generators. The lndependem-
5-5-2015. Disponivel em: <http://www.indcpendcnt.co.uk/news/bus'mcss/comment/hamnsh-mcrae/
facebook-airbnb-uber-and-the-unstoppable-rise-of-the-content-non-generators-10227207. html>.
Acesso em: 15 dez. 2017.
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Desenvolvimento Econémico (OCDE) observa que “economia digital” é um termo geral®
utilizado para descrever os mercados que se concentram em tecnologias digitais, que visam
facilitar 0 comércio de bens e servigos por meio do comércio eletrénico. Portanto a econo-
mia digital ndo pode ser caracterizada como uma parte separada da economia dominante.

No entanto, a economia digital pode ser caracterizada por um conjunto de aspectos
principais que a distinguem da economia tradicional, quais sejam*:

* mobilidade: a economia digital possibilita maior mobilidade, em especial por
conta da importancia dos intangfveis. Os direitos associados sio facilmente trans-
mitidos para outras jurisdi¢oes (em especial as de baixa tributagio), o que permite
uma redugao de custos transacionais, maior competitividade com relagao a merca-
dos locais e facilidade no intercimbio de produtos;

efeitos de rede: a massificagio do acesso em rede permitiu a criacio de modelos de
negécios multifacetados, em que grandes grupos de pessoas interagem em plata-
formas, reduzindo custos marginais de produtos e pregos, e isso traz aspectos posi-
tivos e negativos. Por exemplo, como aspectos positivos, podemos destacar as pla-
taformas de midia e a integragio dos sistemas de pagamentos, e, como negativos,
a violagio de privacidade dos consumidores e o excesso de propaganda em plata-
formas digitais gratuitas; e

uso das informagoes: a informagao como bem de valor é uma caracteristica funda-
mental da economia digital. A grande capacidade de coleta, de armazenamento e
de tratamento de informagoes sobre clientes e hdbitos de consumo geraram o
conceito de “big data” que pode agregar valor tanto no 4mbito privado quanto o
pablico, mudando a forma como determinados negdcios geram valor.

Numa tentativa de se analisar a intersecgao entre direito e tecnologia, Arthur Cockfield
¢ Jason Pridmore” propuseram uma teoria sintética para analisar situagoes em que as mu-
dangas tecnoldgicas poderiam ameagar interesses e valores tutelados pelo direito.

Na visio desses autores, para determinar se uma mudanga tecnoldgica estd prejudi-
cando os interesses tradicionais protegidos pelo direito, deve-se: (a) identificar o interesse
tradicional protegido por lei (por exemplo, seguranga empresarial, protegiao de direitos
autorais etc.), recorrendo 2 andlise da doutrina tradicional aplicdvel 4 drea de tecnologia
afetada e, em seguida; (b) avaliar se o direito estd sendo indevidamente violado pela respec-
tiva mudanga tecnoldgica.

OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy — Action 1: 2015 Final Reporr,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project (OECD 2015).

Cf. European commission — Directorate-General Taxation and Customs Union — Expert Group on
Taxation of the Digital Economy. Working Paper: Digiral Economy — Facts & Figures, p. 3-4.
Disponivel em: <|1t[ps://cc.curopa.cu/mxal:ion_customs/sircs/taxation/ﬁles/resoufceSIdOCUmcntS/
raxation/gen_info/good_govcrnance_nmttcrs/digiml/ZO14—03-]3_fact_ﬁgurcs.pdf>. Acesso em: 15
dez. 2017.

*  COCKFIELD, Arthur J. and PRIDMORE, Jason. A Synthetic Theory of Law and Technology.
Minnesota Journal of Law, Science & Technology, v. 8, n. 2, 2007. Disponivel em: <hteps://sstn.com/
abstract=1020993>. Acesso em: 15 dez. 2017.
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Se a conclusao apés essa andlise preliminar determinar que a tecnologia estd amea-
gando interesses tradicionais, o préximo passo é realizar uma andlise mais conceirual para:
(2) examinar o contexto mais amplo da mudanga tecnolégica e seus resultados adversos
inesperados para o interesse tradicional, bem como para outros interesses que a lei busca
proteger; e (b) encontrar solugoes legais para proteger o interesse tradicional que sejam
flexiveis e permitam uma compatibilizagao de ambos os interesses.

Assim, por exemplo, se uma determinada tecnologia viola o direito a intimidade,
deve-se sopesar se a liberdade para a utilizagao dessa nova tecnologia deve ser restringida
para proteger os direitos tradicionais 4 privacidade. Um outro exemplo em ampla discussao
sao os aplicativos de transporte coletivo: até que ponto as novas ferramentas digitais de
transporte violam os direitos tradicionais dos taxistas e detentores de licengas e autorizagoes
para transporte de passageiros?

E, para delimitar o tema do presente trabalho, quais seriam as implicagoes (positivas
e negativas) da economia digital no Direito Tributdrio, em especial com relagio ao sistema
tributdrio tradicionalmente posto? Até que ponto o Brasil consegue triburtar negocios da
economia digital produzidos em plataformas globais de negécio?

Mais especificamente, as regras de tributagao internacional da renda, fundadas nos
conceitos tradicionais de fonte e residéncia, sao suficientes para se tributar de forma equa-
nime a renda decorrente da economia digital? E o que serd analisado nos tépicos a seguir.

2. ECONOMIA DIGITAL E SEUS IMPACTOS NO DIREITO TRIBUTARIO

Na seara fiscal, os principais desafios levantados pela economia digital relacionam-se
com o fato de qual seria uma conexao considerada suficiente entre o servigo prestado/ati-
vidade desenvolvida para a cobranga de tributos, diretos e indiretos. Qual serd o critério

mais adequado para se vincular determinado intangfvel ou atividade da economia digiral
a determinada jurisdi¢ao?

A OCDE e a Unido Europeia estdo investigando solugoes para enfrentar tais desafios,
incluindo a possivel existéncia de um estabelecimento permanente quando uma empresa
nao residente em determinada jurisdigdo realiza negécios por meios digitais, no contexto
do projeto destinado a prevenir a erosio de base e mudanga de lucro entre jurisdigoes

(Projeto BEPS).

Além disso, a tributagao do comércio eletrénico apresenta diversos desafios tanto para
contribuintes quanto para a administrago no que diz respeito a identidade dos consumi-
dores e dos fornecedores e para a verificagio da ocorréncia regular de tais transagges®. Isso
¢ particularmente relevante na esfera fiscal pois pode dificultar a cobranga de tributos sobre
atividades negociais ou até mesmo entre residentes de uma determinada jurisdigdo.

¢ Basu, Subhajit. Direct Taxation and E-Commerce: Possibility and Desirability in Digital Economy

Innovations and Impacts on Society 27, 26-48 (2012); e Basu, Subhajit, International Direct Ta-
xation and E-Commerce: A Catalyst for Reform, 10 NUJS L. Rev. 19, 48 (2017).
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Por exemplo, uma plataforma digital pode facilmente se estabelecer fora de uma de-
terminada jurisdi¢ao onde realiza negécios, dificultando a determinacio de seu domicilio
fiscal. E ndo ¢ s6. Plataformas de busca recebem renda decorrente de empresas de comércio
eletronico para que seus nomes aparegam nos resultados de busca. Tais empresas também
podem se beneficiar do tratamento dos dados, quando informagdes relativas as buscas e
hdbitos dos usudrios sio vendidas a terceiros, para fins de direcionamento de publicidade.
A qual jurisdigio essa renda deve ser atribuida? Ao pais dos consumidores, ao pais onde a
ferramenta foi criada ou ao pais de domicilio da empresa?

A criagao de valor decorrente de tais atividades, suficiente para se atrair a compe-
téncia tributdria para determinada jurisdigao, ¢ um tema de disputa entre jurisdicdes, e
a legislagao triburdria internacional ainda nao conseguiu enderegar a questio de forma
satisfatdria’.

O escopo do presente artigo limita-se a explorar as regras basilares de Direito Tribu-
tirio internacional de fonte e residéncia na repartigao de competéncias tributdrias, e que
podem ser impactadas pela economia digital. Antes de se adentrar a andlise dos impactos,

¢ necessdrio expor breves consideragoes sobre essas regras e o contexto na qual elas se en-
contram inseridas.

2.1. Os principios da tributag¢ao no estado da fonte e no estado da residéncia

O poder de tributar determinada renda em uma jurisdigao ¢ tradicionalmente
definido por meio do elemento material do fato gerador que estd ao alcance do poder
de tributagao desse estado®.

Sucede que referido poder de tributagao ¢ alicergado no principio da soberania
fiscal, qual seja, a capacidade de um determinado ente tributante de perseguir sua poli-
tica fiscal, sem restri¢oes por influéncias externas. Para se determinar a relagao de deter-
minado fato da vida com determinada jurisdigao e, consequentemente, aplicar-lhe os
efeitos fiscais impositivos, a jurisdigao se vale do elemento de conexao, ¢ “integrado na
hipétese de norma de conflitos — desempenhando a fungao de ‘lancar a ponte’ (na céle-
bre terminologia de Raape) entre o fato descrito pelo conceito-quadro e o ordenamento
juridico aplicdvel™.

Os fundamentos tradicionais de jurisdigao para delimitar competéncias no Direito
internacional sio a nacionalidade — as atividades, o interesse, o status ou as relagoes dos

KPMG, Future Focus: Tax and Transformation in Asia Pacific’s New Business Reality, November
2011. Disponivel em: <htrps://mmv.kpmgde/docs/future—focus-tax-asia-pac1ﬁc.pdf>. Acesso em: 15
dez. 2017.
®  AVI-YONAH, Reuven S., International Tax as International Law (March 2004). U of Michigan
Law, Public Law Research Paper No. 41; Michigan Law and Economics Research Paper No. 02-007,
Disponfvel em: <hrteps://ssrn.com/abstract=516382 ou http:l/dx.dox.org/10.2139/ssrn.5l 382>,
Acesso em: 15 dez. 2017. v ;
?  XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 8. ed. reformulada e a}tuallzada acé
setembro de 2015 com a colaboragio de Roberto Duque Estrada ¢ Renara Emery. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 213.
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cidadaos de determinado estado, dentro ou fora dele — e a territorialidade, definida como
a condura que, total ou substancialmente, ocorre dentro do territério do estado.

A territorialidade ¢ expandida para cobrir algumas condutas fora do territério de um
estado que tenha um “efeito substancial” dentro dele'. Para fins fiscais, a territorialidade
¢ redefinida como o direito a tributagao das fontes dentro de sua jurisdigao, o que ¢ um
conceito dificil de definir. Mas o conceito de nacionalidade ¢ redefinido de forma mais

radical e peculiar.

Com excegao dos Estados Unidos'’, quase nenhum outro pais no mundo reivindica
o direito de tributar os seus cidadaos em renda de fontes localizadas fora do pais quando
estes vivem permanentemente nesse outro pafs, pelo critério da nacionalidade.

Em vez disso, todos os pafses do mundo (incluindo os Estados Unidos) adotaram um
elemento de conexao mais amplo, a residéncia, que geralmente implica uma mera presen-
¢a fisica no pais por um niimero minimo de dias. Em grande parte dos paises, a presenga
fisica por 183 dias em um dado ano geralmente ¢ suficiente para sujeitar um individuo a

uma jurisdigao tributdria sobre a universalidade de sua renda durante esse ano, como € 0
caso do Brasil.

Além disso, determinados pafses complementam a sua regra fiscal com um teste de
“domicilio fiscal”, que busca elementos mais subjetivos para determinar a residéncia, como
a localizagao da morada principal, lagos familiares e outros. Os dois testes (presenga fisica
e domicilio fiscal) foram incorporados aos acordos internacionais contra a dupla tributagdo,
e que também € o caso dos acordos assinados pelo Brasil.

Logo, o conceito de residéncia nao se limita a exigir, de forma objetiva, a permanén-
cia fisica num dado local, mas também analisa o aspecto subjetivo, que ¢ a intengao do
sujeito de se tornar residente em determinada jurisdigao'.

Tal conceiro € tao amplo que, por vezes, nao ¢é raro que determinado contribuinte
esteja sujeirto a triburagio em um determinado ano por conta de sua residéncia, ¢ em outro,

nao. Além disso, é extremamente comum surgirem situagoes de dupla residéncia fiscal.

E por que as regras de residéncia fiscal sdo tao abrangentes? Um dos principais moti-
vos € a facilidade com a qual cidadaos de determinada jurisdigio podem mudar sua resi-
déncia a fim de recolher menos tributos.

Em linhas gerais, o fato de determinado contribuinte morar em um pais por um
periodo superior a seis meses no ano calenddrio é considerado suficiente para a tributagao
mundial de sua renda em determinada jurisdicao, tendo em vista os supostos beneficios
usufruidos pelo contribuinte nesse pais.

' AVI-YONAH, Reuven S., op. cit., p. 4.

A validade desse principio foi analisada pela Suprema Corte dos EUA no caso Cook v. Tait. Na

decisio, entendeu-se que seria possivel tributar cidadios que nao moram nos EUA por contas dos
beneficios usufruidos pela cidadania americana em qualquer lugar do planera.

2 XAVIER, Alberto, op. cit., p. 253.
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A regra de residéncia ¢ tao amplamente seguida e incorporada em tantos tratados que
pode ser considerada parte do Direito Internacional consuetudindrio, sendo incorporada
nos modelos da OCDE e das Nagoes Unidas.

Por outro lado, enquanto pode ser relativamente simples atribuir o elemento de per-
manéncia fisica como elemento de conexao para pessoas fisicas, o assunto é um pouco mais
controverso quando se trata da residéncia das pessoas juridicas e, na linha do problema aqui
exposto, no caso de tributagao da renda obtida pelas empresas da economia digital.

Em linhas bem gerais, as pessoas juridicas sio consideradas residentes com base no
local de constituicao (como ¢ o caso do Brasil e dos EUA) ou no local da efetiva adminis-
tragao ou controle (como ¢ o caso de Reino Unido). Cada abordagem possui suas vantagens
e desvantagens. Enquanto a regra do local de constituigao é de mais ficil averiguagao e
administragao, ¢ também mais ficil de ser manipulada. A regra do centro de administragao
¢ mais dificil de se manipular, porém requer mais recursos da administracio tributdria de
determinada jurisdi¢ao para sua fiscalizagao e controle, e estd sujeita a um maior grau de
incerteza na sua aplicagao'’.

Por outro lado, se ¢ verdade que o conceito de residéncia tem por objetivo tributar o
pais onde reside o titular dos fundos fornecidos e que aufere a renda dos capirais investidos,
seja no pais ou no exterior, a tributagao na fonte tem por objetivo atrair a competéncia

tributdria onde ocorreu o negécio e onde se obtém a renda produzida pelo capital e pelo
trabalho.

Assim, o principio da fonte, ao nao tributar lucros produzidos fora do pafs, favorece
a neutralidade da importagio de capitais, enquanto o principio da residéncia, tributando
o lucro onde quer que ele tenha sido produzido, favorece a neutralidade na exportagao de
capitais'’.

Como o sistema tributdrio internacional opera, portanto, em termos de fonte e resi-
déncia como elementos de conexdo? A explicagio tem suas origens na regra da “primeira
mordida na maga”, adotada pelas Liga das Nagdes em 1923", que € até hoje o principio
bésico que rege situagoes de dupla tributagao sobre a mesma renda. Por meio de referida
regra, o pais da fonte (territério) tem prioridade para tributar a renda de suas fontes, e o
pais de residéncia (nacionalidade) fica obrigado a eliminar a dupla tributagao pela conces-
50 de uma isengao ou um crédito.

Muitas regras para se evitar o abuso de redomiciliagao de empresas foram desen-
volvidas no mundo. A mais notdvel delas ¢ a regra de Controlled Foreign Corporations
(CECs), que determina a distribuigao automdrica de lucros de contro]ad‘as e coligadas
no exterior, regra que foi introduzida no Brasil por meio do art. 12 da Lei n. 9.532/97,

¥ AVI-YONAH, Reuven S., op. cit., p. 5. ; ]

4 VOGEL, Klaus. Worldwide vs. Source Taxation of Income — A Review and Re-Evaluation of Ar-
guments (Parc 1), 16 Intertax (1988), p. 311. . v

" OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy — Action 1: 2015 Final Report, OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project (OECD 2015), p. 24-25.
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complementada pelo art. 74 da Medida Proviséria n. 2.158-35/2001 e substancialmente
alterada pelas regras veiculadas pela Lei n. 12.973/2014.

Assim, uma empresa brasileira integralmente controlada por sociedade norte-americana
¢, em primeiro lugar, integralmente tributada aqui no Brasil pelo imposto de renda da pessoa
juridica, porém seus lucros também poderio ser tributados de forma automdtica nos Estados
Unidos, que deverao conceder os créditos e ajustes necessdrios a fim de se evitar que o grava-
me fiscal inviabilize as atividades de seu jurisdicionado fora do seu territério. Tal regime
ainda ¢ alvo de critica de pafses de fonte, geralmente importadores de capital, eis que tais
regras eliminam a possibilidade de se conceder beneficios fiscais a investidores estrangeiros.

Portanto, enquanto os principios de fonte e residéncia sao importantes para se deli-
mitar e repartir as competéncias tributdrias, eles nio deixam claro qual seria a extensao da
competéncia do ente tributante. Existem intimeras formas de se combinar e limitar tais
competéncias tributdrias, porém a distingio tradicional ¢ a de estabelecer um principio de
tributagdo universal de renda, segundo o qual todos os residentes de um pais sejam tribu-
tados por sua renda, independentemente de onde os rendimentos sejam produzidos, ou
adortar o principio da territorialidade, limitando a competéncia tributdria apenas aos ren-
dimentos decorrentes de fontes localizadas dentro do territério’®.

Em linhas gerais, esses sdo os conceitos de fonte e residéncia consagrados no Direito
Tributdrio internacional. Porém, conforme serd abordado no tépico a seguir, o que fazer
quando nao hd uma conexao clara entre o negécio e o territério, como ¢ no caso da eco-
nomia digiral? Hd didvidas quanto a se a atual estrutura de fonte e residéncia continua a ser
apropriada para lidar com as mudangas trazidas pela economia digital e os modelos de

negoécio dela decorrentes e relacionar isso com uma adequada alocagio de competéncias
tributdrias entre os paises de fonte e de residéncia.

2.2. Desafios da economia digital para o principio de fonte e residéncia

O sistema fiscal internacional ndo acompanhou o ritmo de desenvolvimento tecno-
l6gico. Muitos paises ao redor do mundo viram-se prejudicados, na medida em que as
empresas de comércio eletrénico e de tecnologia evitam legalmente os impostos por meio
de estruturas de empresa cuidadosamente desenhadas. Por exemplo, uma gigante da inter-
net conseguiu reduzir sua carga tributdria mundial quase 3 metade, de forma licirta, trans-

ferindo 9,8 bilhes de déblares para as Bermudas, o que representava cerca de 80% dos seus
lucros antes dos impostos em 20117,

' VOGEL, Klaus. Worldwide vs. Source Taxation of Income — A Review and Re-Evaluation of Ar-
guments (Parc 1I1), 16 Intertax 393, 402 (1988).

International Centre for Tax and Development, A world upside down? New approach to interna-
tional rax, February 21, 2013. Disponivel em: <hup:/lwww.ictd,ac/blogs/cntry/a-world-
upsidedown-new-approach-to-international-tax>. Sobre o assunto, confira Library of Ehe Ex'nope:m
Parliament, Corporate tax avoidance by multinational firms, September 23, 2013. Disponivel em:

<http://www.curoparl.curopa.eu/RegData/bibliotheque/briefing/2013/130574/LDM BRI
(2013)130574_REVIEN.pdf>. Acessos em: 15 dez. 2017.
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Os mais alarmistas sustentam que o sistema atualmente adotado para a tributagao

sobre a renda, que se alicerga nos conceitos de fonte e residéncia, estdo com os dias
contados.

Como apontado no plano de agdo 1 do BEPS',

a economia digital ¢ caracterizada por uma incompardvel dependéncia de ativos intan-
giveis, o uso macigo de dados (notadamente dados pessoais), o uso generalizado de modelos
comerciais plurilaterais que capturam valor de externalidades geradas por produtos gratuitos
e a dificuldade de se determinar a jurisdigao onde ocorre a efetiva criagio de valor. Isso le-
vanta questoes fundamentais sobre como empresas da economia digital agregam valor e
obtém lucros, e como a economia digital se relaciona com os conceitos de fonte e residéncia
e a caracterizagao do lucro para fins do imposto sobre a renda.

Essa dinamicidade da economia digital vem trazendo grandes desafios para a reparti-
¢d0 de competéncias tributdrias. Em outras palavras, as regras atuais de fonte e residéncia

$a0 justas para se tributar de forma adequada a economia digital? H4 uma correlagao entre
tributagao e agregacio de valor?

Para Edward Kleinbard', o confronto das regras internacionais de triburagio fez
surgir o fenémeno da “renda sem estado” (stateless income), que é a renda obtida por um
grupo multinacional oriunda de atividades comerciais em pafs diferente do domicilio da
empresa controladora, mas que estd sujeita a tributagao (ou a nao tributagao) somente em
uma terceira jurisdi¢io que nao é nem a localizagao dos clientes, nem dos fatores de pro-
dugio que criam essa renda, nem do domicilio da empresa controladora.

Em outras palavras, “renda sem estado” pode ser considerada a movimentagao da
renda tributdvel dentro de um grupo multinacional de uma jurisdigao de alta tributagio
para uma de baixa tributagao sem a mudanga da localizagao do capital e de atividades de-
sempenhadas por terceiro que geraram essa renda. A “renda sem estado”, na verdade, tem
como seu destino final um estado que nao tem tributagao, ou baixa triburagao.

A possibilidade de criagio da “renda sem estado” nao se confunde, todavia, com a
“mobilidade do capital”, entendida como a capacidade de uma determinada pessoa ou
empresa de liviemente constituir seus investimentos ou atividades de terceiros com o in-

tuito de minimizar sua carga tributdria final. Trata-se da “elasticidade da oferta de um fator

5 ~ N . . ~ 20
de localizagio com relagio 2 sua vantagem [fiscal] nessa determinada localizagao™.

" OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy — Action 1: 2015 Final Report, OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project (OECD 2015), p 16.

" KLEINBARD, Edward D. Throw Territorial Taxation From the Train, 114 TAX NQTES 547, .559
(Feb. 5, 2007) e Kleinbard, Edward D., Stateless Income (November 15, 201 1). F[oﬂd.a Tax Review,
Vol. 11, p. 699, 2011; USC CLEO Research Paper No. C11-1; USC Law Legal Studies Paper No.
11-6. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=1791769>. Acesso em: 15 dez. 201?: , _

®  Slemrod, Joel (2010), Location, (Real) Location, (Tax) Location: An Essay on qulllt)'s Place in
Optimal Taxation, National Tax Journal, 63:4, p. 843-64. Disponivel em: <dx.doi.org/10.17310/
ntj.2010.45.02>. Acesso em: 15 dez. 2017.
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A razdo pela qual pode-se alcangar um desvio da tributacio da jurisdicao onde ocor-
re, de faro, a criagao do valor, na visao de Edward Kleinbard, ¢ um fenémeno decorrente
das regras internacionais de tributagao, como por exemplo a tributagio em separado de
entidades de um mesmo grupo, ou ainda regras gerais de dedutibilidade de despesas no
pagamento de juros, que permitem uma mobilidade de receitas e despesas entre empresas
do mesmo grupo econdémico, localizadas em jurisdicoes distintas.

Também, a “renda sem estado” aproveita-se das regras internacionalmente adotadas
de pregos de transferéncia, que pressupoem que partes relacionadas devem ser consideradas
como entidades separadas e independentes quando transacionam entre si (padrao “arms
length”™), como se o capital da controladora e o da controlada (fornecido pela controlada)
fossem diferentes para fins de alocagao de riscos tomados pelas partes.

A falta de consenso internacional quanto as regras de fonte e de residéncia possibilitam
situagdes indesejdveis de nao tributagao. Por exemplo, uma controlada de uma empresa
norte-americana situada na Irlanda pode ser considerada uma residente na Irlanda para fins
do imposto de renda norte-americano (pela regra do local de constitui¢ao), porém se a
administragao dessa pessoa juridica fica nas Bermudas, ela nio ¢ considerada residente na
Irlanda, pois este pais utiliza o critério do local de administracao para fins de determinagao
da residéncia®'.

De qualquer forma, a possibilidade de se criar situagoes de “renda sem estado”
tem como parcela de culpa a falta de concordincia entre os paises para se criar nor-
mas que determinem, de forma eficaz, a triburagio na fonte, isto ¢, regras de Direi-
to Internacional que atribuam de forma eficaz a renda para uma determinada juris-
digao, baseada na percepgao da contribuigao econémica dessa jurisdi¢ao na produgao
da renda.

Essa falha, conforme apontado por Edward Kleinbard®, reflete a ambiguidade eco-
nomica e comercial fundamental ao redor da determinagao do /ocus do valor adicionado
por meio da explorago de ativos intangiveis. Isso porque, por meio de ferramentas de
planejamento fiscal, é possivel transferir rendas derivadas de intangiveis originalmente re-

gistradas em uma jurisdigio que tem um vinculo racional-econémico com a produgao
dessa renda para outra jurisdigio de baixa tributagio.

Essa regra ¢ utilizada num caso paradigmitico de planejamento tributdrio internacional largamente
utilizado por empresas da economia digital dos EUA (Double Irish Dutch Sandwich) que foi ob-
jeto de estudos e de muitas criticas. Sobre o assunto, Drucker, Jesse, Google 2.4% Rate Shows How
$60 Billion Lost to Tax Loopholes, BLOOMBERG, Oct. 21, 2010. Disponivel em: <hteps://www.
bloomberg.com/news/2010-10-21/google-2-4-rate-shows-how-60-billion-u-s-revenue-lost-to-
-tax-loopholes.html>. Acesso em: 15 dez. 2017. Darby 111, Joseph B. and Lemaster, Kelsey, Double
Irish More than Doubles the Tax Saving: Hybrid Structure Reduces Irish, US and Worldwide Ta-
xation, 11 Practical U.S./Int’] Tax Strategies 2 (2007).

Kleinbard, Edward D., Stateless Income (November 15, 2011). Florida Tax Review, v. 11, p. 706-7.
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Para complicar a questdo, hd uma sensfvel divisio de opinies entre paises desenvol-
vidos e paises em desenvolvimento sobre qual seria a melhor abordagem na alocagio de
competéncias tributdrias?’.

Os paises mais desenvolvidos — tipicamente exportadores de capital — aplicam a resi-
déncia ou principio de jurisdi¢do do domicilio, enquanto paises importadores de capital,
em geral, tem interesse em aplicar o principio da fonte no exercicio de sua competéncia
tributdria sobre os eventos que acontecem dentro do seu territério. Assim, se o critério da
residéncia ¢ adotado como principal critério para se tributar a economia digital, a grande
parte das receitas derivadas de tais atividades serao alocadas para os pafses desenvolvidos.
Por outro lado, se o elemento de conexdo com determinada jurisdigao tributdria é o site do
servidor ou, ainda, onde o contetido eletrénico ¢ consumido, seria possivel que paises
menos desenvolvidos obtenham rendas com base no fato de que a fonte dessa renda est4
em suas respectivas jurisdigoes.

No entanto, o site do servidor é elemento suficiente para se estabelecer a conexio
capaz de autorizar a tributagio dessa renda em determinada jurisdigao?

A eliminagio de dupla tributagao internacional daf decorrente, seja por regras unila-
terais de mitigagao (e.g., crédito, isengdo), ou medidas bilaterais (tratados) nio ¢ tarefa
simples, ¢ ainda existem intimeros pontos controvertidos. A Convengio Modelo da OCDE
¢ um modelo amplamente utilizado por grande parte das civilizagoes ocidentais. Por outro
lado, 0 modelo proposto pelas Nagoes Unidas, tido como mais adequado para paises im-
portadores de capital, nao encontrou tanta aceitagao.

Ainda que intangiveis jd tivessem uma presenga no comércio internacional (patentes,
marcas registradas etc.), na época em que os principios de fonte e residéncia foram inicial-
mente desenvolvidos, eles eram relativamente menos importantes. Era possivel identificar,
com mais facilidade, o domicilio fiscal das pessoas fisicas ou juridicas e qual jurisdigao tinha
papel importante na geragao da renda.

A fim de solucionar eventuais perdas de receita e outros desafios da politica tributdria
apresentados pelo comércio eletronico global, alguns estudiosos propuseram esforgos de
reforma, incluindo: (a) baixas, médias ou elevadas aliquotas de imposto retido na fonte
para pagamentos de comércio eletronico®; (b) testes qualitativos de presenca econdmica
(isto ¢, testes de fatos e circunstincias) para permitir que os paises de origem tributem os
pagamentos de comércio eletronico, apesar da auséncia de um presenga fisica nesse pais®;
(c) testes de presenga econdmica quantitativa (por exemplo, permitindo que paises de
fonte imponham tributos caso o contribuinte estrangeiro realizar vendas acima de 1 milhao

¥ BASU, Subhajit, Direct Taxation and E-Commerce: Possibility and Desirability in Digital Economy
Innovations and Impacts on Society 27, p. 48 (2012).

% AVL.YONAH. R.. International Taxation of Electronic Commerce (1997) 52 Tax L Rev 507 e
DOERNBERG, R., Electronic Commerce and International Tax Sharing (1998) 16 Tax Notes In-
ternational 1013. _

¥ HINNEKENS, L., Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State Taxation
of International Electronic Commerce in the Twenty-first Century (1998) 26 Intertax 192.
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de doélares)*; (d) reparti¢ao global formular (global formulary apportionmnent”’)™; e (e)
imposto global sobre transagées para o comércio eletrénico internacional®.

O Relatério Final da OCDE sobre a Agao 1 do Plano de A¢ao BEPS (“Abordando
os Desafios Fiscais da Economia Digital”) analisou os riscos de BEPS que sao potencia-
lizados no contexto da economia digital e mostrou o impacto esperado das medidas
desenvolvidas em todo o projeto BEPS. O relatério reconheceu que a digitalizagao e
alguns dos modelos de negécios dali resultantes apresentam desafios para a tributagao
internacional. Todavia o relatério concluiu que seria dificil, se nao impossivel, “isolar” a
economia digital do resto da economia para fins fiscais, devido a natureza cada vez mais
difundida da digitalizagao.

Por exemplo, uma plataforma de transporte coletivo possui elementos altamente di-
gitalizados (marca, aplicativo, plataforma online de pagamento), porém o seu elemento
principal ¢ uma atividade convencional (transporte de passageiros por motoristas). Assim,
apesar de se tratar de atividade claramente presencial (transporte de passageiros), nao hd

mais segregacao entre o que ¢ digital e 0 que ¢ convencional, e a digitalizagao da economia
¢ um fenémeno observivel como um todo.

O relatério também observou que a digitalizagao levanta uma série de diividas relati-

vas a tributos diretos e indiretos, tanto para os contribuintes, quanto para a administracio

tributdria. Em particular, esses desafios, na drea de tributos diretos, foram resumidos em
trés categorias®’:

* Nexo. O aumento continuo do potencial das recnologias digirais e da necessidade
reduzida de presenca fisica extensiva para se fazer negécios, combinado com o

26

DOERNBERG, R. and HINNEKENS, L., Electronic Commerce and International Taxation. Kluwer
Law Internartional, International Fiscal Association 1999 ¢ COCKFIELD, A., Reforming the Per-
manent Establishment Principle through a Quantitative Economic Presence Test (2003) 38 Cana-
dian Business Law Journal 400-422.

Formulary apportionment é, em linhas bem gerais, a técnica de se alocar lucros e perdas de deter-
minado grupo multinacional para uma determinada jurisdigio, que pode ser baseada, por exemplo,
em arivos, riscos, vendas, folha de sal4rios etc. Sobre o assunto, confira: FLEMING, J. Clifton and
PERONI, Robert J. and SHAY, Stephen E., Formulary Apportionment in the U.S. International
Income Tax System: Purting Lipstick on a Pig? (January 19, 2015). Michigan Journal of Internatio-
nal Law, v. 36, n. 1, 2014. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2552271> ¢ AVI-YONAH,
Reuven S. and POUGA TINHAGA, Zachee, Unitary Taxation and International Tax Rules (No-
vember 3, 2014). U of Michigan Public Law Research Paper No. 369; U of Michigan Law & Econ
Research Paper No. 13-020; ICTD Working Paper No. 26. Disponivel em: <hrrps://ssrn.com/
abstract=2351920> ou <htrp://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2351920>. Acessos em: 15 dez. 2017.

LI, Jinyan. International Taxation in the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study. To-
ronto, ON, Canadian Tax Foundartion, 2003.

SOETE, L. and KAMP, K., The Bit Tax: Taxing Value in the Emerging Information Society in
Arthur J. Cordell and others, The New Wealth of Nations: Taxing Cyberspace (Between the Lines
1997) e AZAM, R., The Political Feasibility of a Global E-commerce Tax (2013) 43(3), University
of Memphis Law Review 711.

OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy — Action 1: 2015 Final Report, OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project (OECD 2015), p 99.
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crescente papel dos efeitos de rede gerados pelas interagoes entre consumidor e rede,
podem levantar questdes sobre se as regras atuais para determinar se o nexo com
uma jurisdigao para fins fiscais sdo apropriados.

Dados. A sofisticagio das tecnologias da informagao permitiu que as empresas da
economia digital retinam e utilizem informagdes através das fronteiras num grau
sem precedentes. Isso levanta os problemas de como se atribuir valor 2 criagao de
dados por meio de produtos e servigos digitais e de como caracterizar, para fins
fiscais, o fornecimento de dados de uma pessoa ou entidade em uma transagio

como, por exemplo, o fornecimento gratuito de um bem, como uma transagao de
troca, ou de ourra forma.

Caracterizagao. O desenvolvimento de novos produtos digitais ou meios de entre-
ga de servigos cria incertezas em relagao A caracterizagio adequada dos pagamentos
feitos no contexto de novos modelos comerciais, particularmente em relagio 4
computagao em nuvem (cloud computing).

Ao responder aos maiores desafios fiscais internacionais, o relatério de 2015 conside-
rou uma série de opgoes de politica fiscal. No contexto da tributagio direta, o relatério
de 2015 considerou um novo conceito de “presenga econdmica significativa”, a utilizagio de
impostos retidos na fonte sobre certos tipos de transagoes digitais e até mesmo uma “taxa
de equalizagao digital”. Todavia nenhuma dessas opgdes foi recomendada para adogio,
embora tenha sido reconhecido que os paises poderiam introduzir algumas dessas opgoes
em suas leis nacionais como salvaguardas adicionais contra o BEPS, desde que respeitassem
os tratados contra a dupla tributagao existentes e as obrigagdes internacionais.

Em janeiro de 2017, o Quadro Inclusivo sobre o BEPS aprovou uma nova frente de
trabalho para o TFDE sobre tributagao e digitalizagao, segundo o qual se prevé que um
relatério intermedidrio seja produzido até o final de 2018 e um relatério final até 2020.
Em julho de 2017, em sua cipula em Hamburgo, os Lideres do G20 reiteraram seu apoio
ao trabalho da OCDE sobre tributagao e digiralizagao.

Assim, a falta de um consenso global sobre como responder aos desafios fiscais asso-
ciados a digitalizagao representa um problema continuo e crescente, no qual um nimero
cada vez maior de paises comegou a tomar medidas para a implementagdo de recursos
unilaterais e medidas domésticas nio coordenadas destinadas a triburtar atividades
digitalizadas e modelos de negécios altamente digitalizados.

H4 uma dificuldade em se identificar quais seriam os efetivos impactos da economi.a
digital sobre as regras tributdrias internacionais existentes e, mais importante, hd necessi-
dade de um consenso internacional sobre essas mudangas. Como apontado pelo pfof.essor
Yariv Brauner’!, “a grande ilusao de um tnico sistema mundial de tributagao que ehml-na§-
se todas as ineficiéncias internacionais e auxiliasse todas as nagdes do mundo em maximi-
zar suas vantagens relativas é comumente aceita como utépica’.

5 BRAUNER,Yariv. An International Tax Regime in Crystallization, 56 TAX L. R. 259 (2003).
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Virios paises jd implementaram medidas unilaterais, como “impostos sobre lucros
desviados” (diverted profits tax) e “tributos de equalizacio” (equalization taxes), enquanto
muitos outros jd anunciaram tais medidas ou estio considerando apresentd-las em um
futuro préximo*. Mais recentemente, em Tallinn, ap6s uma iniciativa de Franga, Alema-
nha, Itdlia e Espanha, os Ministros das Financas de dez paises da Uniao Europeia (que
também inclufram Austria, Grécia, Portugal, Bulgdria, Roménia e Eslovénia) pediram que
Comissao da UE explorasse opgdes compativeis com a legislagao comunitdria europeia com
base no conceito de “imposto de compensagao” para se tributar empresas digitais.

Essas questoes sumarizam as maiores dificuldades atualmente encontradas para solu-
cionar conflitos entre tributagao e economia digital.

Infelizmente, as duvidas acerca das medidas que podem ser adotadas para se adequar
as regras tradicionais de tributagao internacional s economias digitais sio muitas, e ainda
nao hd consenso internacional, nem doutrindrio, nem politico, sobre o assunto. De fato,
até mesmo o processo de digitalizacao da economia estd em constante evolugao, e novos

desafios ainda surgirao, por exemplo, a tributagdo de inteligéncia artificial ou a impressao
3D de mercadorias.

O que se deve, todavia, ¢ buscar uma solugao de compromisso que otimize o sistema
tributdrio internacional atual, compatibilizando os interesses dos pafses tradicionalmente
importadores e exportadores de capital, sendo cedigo que nao hd como uma jurisdicao, de
forma isolada, encontrar solugoes para os desafios trazidos pela economia tradicional.

Se hd um consenso de que a tributagio deve recair sobre a jurisdigio onde o valor ¢
criado, hd muita divergéncia sobre como medir essa criagao de valor, bem como realizar

uma reforma no sistema tributdrio internacional que tributa renda e nio criagao de valor
ou consumo.

No atual sistema tributdrio, os paises de fonte tém como desafio triburtar a renda
decorrente do valor ali gerado, porém hd um grande desafio fiscal de atrair investimentos

tanto domésticos quanto internacionais, € por essa razio muitas vezes a tributagao nesses
paises nao ¢ eficiente.

E fundamental que a tributagio de negécios da economia digital seja realizada de
forma justa e equinime, alocando o imposto devido tanto aos paises de desenvolvimento/
produgio quanto aos paises de consumo.

Em todos os casos, quando o imposto for atribuido ao pafs de consumo, isso implica
que uma parcela da base tributdvel dessa empresa foi transferida para esse pais, e as regras
de reparticio de competéncias devem sempre se fiar nos principios tributdrios internacio-
nalmente adorados, em especial a eliminagao da dupla tributagao sobre a mesma renda.

#  OCDE, Request for Input on Work Regarding the Tax Challenges of the Digitalised Economy.

Disponivel em: <ht[p:I/www.oecd.org/taxltax-policy/rax-challcngcs-digital-econOm)’-reqUC“‘
for-input.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2017.
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A discussao no ambito da OCDE vem focando nos argumentos de por que o pais de
consumo deve ter uma parcela das receitas tributadas em seu territério, porém ¢ importan-
te também justificar a exclusao desse tributo do estado de desenvolvimento/producio. Uma
proposta de se alocar uma “renda significativa” para o pais de consumo poderia envolver
uma mudanga de paradigma para a instituicao de um formulary apportionment. Contudo,

a OCDE manteve uma postura firme durante todo o Projeto BEPS no sentido de que nio
teria a intengao de adotar esse sistema®’.

De fato, a adogao desse regime deve ser acompanhada de profunda transformacio no
sistema triburtdrio atual ¢ pode haver muita resisténcia dos Estados. Em especial pelo fato
de a jurisdi¢ao de produgao/desenvolvimento ter que concordar com a férmula de repar-
ticdo que serd aplicada e retirard da sua base imponivel uma parcela da sua renda. S6 com
um esforgo conjunto de todos os paises serd possivel se criar um mecanismo mais equanime
e que nao resulte em dupla tributagio.

Assim, conclui-se que, na linha do Relatério Final da A¢ao 1 do BEPS de 2015, a
economia digital nao pode ser vista como uma parte separada da economia e que nio seria
adequada a criagao de regras especificas para “modelos de negécio altamente digitalizados”,
sob pena de violagio aos principios da isonomia e da neutralidade em matéria tributdria.

De fato, também ¢ importante a andlise de medidas unilaterais e nao coordenadas
para se abordar a questiao. O grande problema dessas medidas é que elas sao adotadas de
forma separada da rede de tratados contra a dupla tributagao desses pafses. Essas medidas
que sao criadas de forma a evitar os tratados enfraquecem a sua importincia, retiram a
certeza de uma tributagio justa e correta, gerando uma dupla tributagio da renda, o que
em ultimo grau desincentiva o comércio entre paises*’. Medidas unilaterais devem sempre
respeitar as disposigoes dos trarados contra a dupla tributagao.

Como se verd a seguir, o Brasil também nao estd livre do processo de digitalizacao da
economia, e os mesmos desafios a ele se aplicam.

3. ANALISE SOB A PERSPECTIVA BRASILEIRA

O imposto de renda brasileiro tem como regra principal o art. 43 do Cédigo Tribu-
tirio Nacional, que determina que o seu fato gerador é a aquisi¢ao da disponibilidade
econémica ou juridica “de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinagio de ambos” ¢ “de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acrés-
cimos patrimoniais nao compreendidos no inciso anterior’.

A Lei Complementar n. 104/2001 acrescentou os §§ 12 e 22 a0 referido dispositivo,
determinando que “a incidéncia do imposto independe da denominagao da receita ou do

#?  OECD, BEPS — Frequently Asked Questions, OECD.org — pergunta 54. Disponivel em: <htep://
www.oecd.org/ctp/beps-frequentlyaskedquestions.htm>. Acesso em: 15 dez. 2917. :

% Sobre o assunto, JOHNSTON, Stephanie Soong, SAINT-AMANS, Warns Against Unilateral Moves
to Tax Digiral Economy, Tax Notes: Worldwide Tax Daily (18-9-2017).
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rendimento, da localizagao, condigao juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da
forma de percepgao” e que “na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior,

a lei estabelecer4 as condi¢des e 0 momento em que se dard sua disponibilidade, para fins
de incidéncia do imposto referido neste artigo”.

Os conceitos de fonte e residéncia também foram incorporados ao ordenamento ju-
ridico pdtrio, porém a definigao de residente se deu de forma negativa. O art. 12, da Lei
n. 9.718/98, define que o nao residente serd considerado residente no Brasil se, (i) ingres-
sando com visto tempordrio, (a) “trabalhar com vinculo empregaticio, em relagio aos fatos
geradores ocorridos a partir da dara de sua chegada” (b) “por qualquer outro motivo, e
permanecer por perfodo superior a cento e oitenta e trés dias, consecutivos ou nao, conta-
do, dentro de um intervalo de doze meses, da data de qualquer chegada, em relagao aos
fatos geradores ocorridos a partir do dia subsequente aquele em que se completar referido

periodo de permanéncia’; ou (ii) se ingressar no Brasil com visto permanente, em relacao

aos fatos geradores ocorridos a partir de sua chegada.
g g

Com relagao as pessoas juridicas, a regra contemplada foi a de local da constituigao
(art. 27 do Decreto-Lei n. 5.844/43 e art. 147 do Decreto n. 3.000/99). Além disso, po-
derao ser tributados no Brasil os comitentes domiciliados no exterior, quanto aos resultados
das operagoes realizadas por seus mandatdrios ou comissdrios no Pais (art. 76, da Lei n.
3.470/58). Ou seja, as vendas diretas realizadas no Brasil por meio de mandatirios, agentes
ou representantes de pessoas estabelecidas no exterior.

Com relagdo 2 tributagdo na fonte, as regras de tributagio encontram-se principal-
mente nos arts. 682 e 685 do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n. 3.000/99),
e, na visao de Alberto Xavier”, o Brasil s6 tributa os rendimentos auferidos por residentes
no exterior quando no territério nacional estejam localizados, simultaneamente, a fonte de
produgao (atividade que dd origem 2 renda) e a fonte de pagamento (a fonte pagadora deve
ser residente no Brasil). Heleno Térres®, por sua vez, defende uma aplicagio ainda mais
ampla da regra, sustentando que apenas o requisito de a fonte de produgao estar localizada

no Brasil é necessdrio, independentemente de o pagamento ter sido realizado por residen-
te ou nao.

Ambos os autores concordam, todavia, que a regra comporta excegoes. E o caso do
ganho de capital de ndo residente sobre a venda de bens no Brasil (art. 26, da Lei n.
10.833/2003), ou ainda, servigos prestados por residente no exterior.

E esse também foi 0 mecanismo consagrado pelos tratados que o Brasil celebrou para
eliminar a dupla tributagio, que seguem, em sua grande parte, as diretrizes da OCDE.

3 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 8. ed. reformulada e atualizada até

setembro de 2015 com a colaboragio de Roberto Duque Estrada ¢ Renara Emery. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 517. : >
TORRES, Heleno. Pluritributagao Internacional sobre as Rendas das Empresas. 2. ed. revista, atuali-
zada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 339.
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O Brasil, no entanto, ndo é imune aos problemas da digitalizagdo. Por se tratar de pais
eminentemente importador de capital, as regras de tributagao na fonte geralmente o auxi-
liam no recolhimento de tributos decorrentes de atividades realizadas por residentes no
exterior. E, como apontado, hd um desafio para o Brasil conseguir tributar de forma ade-

quada a renda decorrente da economia (digital ou convencional) de forma a manter a
atratividade do capital doméstico e externo.

E o problema da regra brasileira é o mesmo encontrado pelos demais paises: a fonte
de produgao (atividade que dd origem 2 renda) também inclui em sua base as atividades
online, realizadas por empresas estrangeiras que nio tenham nenhuma conexio com o
Brasil?

Embora a incidéncia do imposto de renda na fonte seja bem abrangente, ¢ possivel
que determinadas rendas decorrentes de plataformas digitais fujam 2 tributagdo no Brasil.
Curiosamente, esse trabalho tem sido realizado, indiretamente e de forma ineficiente, por
meio da cobranga do Imposto sobre Operagoes de Cambio (IOF/Cambio) 2 aliquota de
6,38% sobre rodas as transagoes realizadas com cartao de crédito ou débito (e cartao pré-
-pago) em moeda estrangeira’. Enquanto o objetivo da regra é desincentivar os gastos em
viagens no exterior, o tributo de certa forma funciona como uma tributagio da renda de-
rivada de aquisicio de contetdos digitais, por exemplo. No entanto, o efeito negativo
dessa sistemdtica de cobranga € a tributagao da renda em hipéteses em que nao h4 elemen-
to de conexio suficiente com o pafs, como o simples fato de um residente brasileiro utilizar
um cartao de crédito para pagar um hotel no exterior, por ele ter sido emitido por um
banco brasileiro, o que gera inevitdveis distor¢oes no sistema.

Como apontado no capitulo anterior, a criagao de regras brasileiras especificas e
unilaterais para se equacionar perda de receitas poderd criar mecanismos ineficientes, que
resultem em dupla tributagio, e que poderd trazer efeitos indesejdveis aos investimentos
no pafs.

Um ponto de atengao é que o pais carece de regra especifica destinada a evitar situagoes
de abuso. Isso tem relagao com a alteragao promovida pela Lei Complementar n. 104/2001,
que incluiu o pardgrafo dnico do art. 116 do CTN (Cédigo Tributdrio Nacional)?®. O
intuito do referido dispositivo teria sido o de inibir a prética da chamada elisao fiscal, assim
entendido o desenvolvimento de planejamento tributdrio pelo contribuinte, ainda que
dentro dos limites formais da legalidade.

Logo, o objetivo seria permitir que as autoridades fiscais questionassem atos pratica-
dos pelo contribuinte que tenham eventualmente evitado ou minimizado a carga tributdria
de suas operagoes, mesmo que esses atos tenham obedecido a legislagao vigente.

7 Art. 15-B, VII e X do Decrero n. 6.306/2006, com alteracdes promovidas pelo Decrero n. 8.:325/2014.
“Art. 116. Salvo disposigao de lei em contrdrio, considera-se ocorrido o fato ‘gcrador e existentes os
seus efeitos: (...) Pardgrafo dnico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos O'Lll) negécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador fio tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributdria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordindria.”
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Entretanto, conforme preconiza o préprio dispositivo em referéncia, os procedimen-
tos necessdrios para a aplicagao dessa norma ainda dependem de elaboragio de lei ordind-
ria, a qual, até o presente momento, nio foi publicada. Dessa forma, a norma prevista no
pardgrafo tinico do artigo 116 do CTN ainda nao poderia ser aplicada pelas autoridades
fiscais. Portanto essa imperfeigao formal, por si s6, impede a aplicacao da citada norma.

Assim, diante da auséncia de regra geral antiabuso, a legislagao tributdria brasileira
fica mais fragilizada aos riscos de BEPS trazidos pela economia digiral. Todavia, como ji
apontado anteriormente, as solugoes para as questoes da economia digital nio podem ser
trazidas de forma unilateral pelo Brasil, havendo necessidade de um consenso internacional
na compatibilizagao do sistema tributdrio internacional aos desafios trazidos pela economia
digital.

Existem ainda outras implicagoes trazidas pela economia digital, relativas aos pregos
de transferéncia brasileiros, que adotam regras atipicas, e que deveriam ser mais flexiveis e
claras, em especial com relagao aos direitos intangfveis e pagamento de royalties, dreas sem

divida muito impactadas pela economia digital. Essas questdes, porém, fogem do escopo
aqui delimirado.

4. CONCLUSOES

Como jd discutido, a economia digital revolucionou a forma pela qual as pessoas

realizam operagbes comerciais, com destaque para elevado fluxo de informagoes e maior
importancia a contetidos intangiveis.

O Direito Tributdrio internacional possui principios que foram introduzidos a época

da economia tradicional e podem nio mais acomodar as mudangas tecnolégicas trazidas
no cendrio da economia.

Uma das politicas possiveis de serem adotadas para acomodar a tributagao da econo-

mia digital seria manter as regras e conceitos de Direito Tributdrio internacional como eles
foram desenhados e estao em constante evolucio.

O regime de tributagao internacional possui grande tradicao e ¢ produto de muitos
anos de desenvolvimento. Assim, paises poderiam se mostrar relutantes em alterar um
sistema que lhes é familiar e que, apesar de suas imperfeicoes, tem sido relativamente satis-
fatério na solugio de conflitos entre competéncias tributdrias de diversas jurisdicoes.

Logo, sob uma perspectiva tradicional e histérica, hd méritos em se manter o starus
quo. No entanto questiona-se se o regime tributdrio internacional conseguird fazer frente
aos desafios trazidos pela digitalizagio da economia e se ainda continua sendo adequado
para repartir, de forma justa e racional, as competéncias tributdrias de todas as jurisdigoes.
A légica imbuida na contribuigdo de cada pais para a produgio da renda atual pode ndo
ser aplicdvel no contexto da economia digital. Isso porque a intangibilidade ¢ a natureza
fluida da economia digital desafiam a adequagao ao sistema triburdrio tradicional de fonte
e residéncia quando as transagdes envolvem mais de uma jurisdigao.




Matheus Bertholo Piconez

133

Existe uma certa dificuldade em se aplicar o sistema atual, isto €, em atribuir ao pafs de
fonte a “primeira mordida da maga”, triburando a renda ativa enquanto o pafs de residéncia
tem prioridade em tributar rendas passivas, porque o sistema atual pode ndo produzir um
resultado que reflita a substancia econémica ou a localizagio da atividade econdmica.

Como propostas para se solucionar o problema, poder-se-ia alterar gradativamente a
tributagao de fonte para a residéncia ou, por outro lado, reforcar ainda mais a tributagio
na fonte. Tal alteracao, todavia, deve ser acompanhada de um consenso internacional para
que seja difundida e amplamente reconhecida no Direito Tributdrio internacional.

O que se sabe ¢ que existem ainda muitas diividas sobre quais sao os efetivos impac-
tos da digitalizagao da economia e como ela vem alterando as relagdes economicas tradi-
cionais, € que hd uma necessidade de cooperagio internacional na 4rea para se buscar a
solugao de problemas.

Na linha das conclusoes do Relatério da Agao 1 do BEPS, a economia digital nao
pode ser dissociada da economia tradicional, sendo certo que medidas para se segregar
operagoes com “alto contetido digital” poderao ser anti-isonémicas.

Nao hd como se resolver os problemas da economia digital de forma unilateral. Como
jdapontado, ¢ pouco provdvel que se adotem politicas radicais num futuro préximo, sendo
certo que pequenas mudangas nio resolveriam com eficdcia eventuais falhas do sistema.

Enquanto hd um consenso de que a tributagao deve ser eficiente, tributando a renda
onde hd criacao de valor e repelindo a criagao de “renda sem estado”, conforme termo
cunhado por Edward Kleinbard, nao hd consenso entre as jurisdi¢coes sobre qual seria a
forma mais adequada de repartir tais competéncias. A mudanga de paradigma para a siste-
mdtica de tributagao formular ainda parece algo muito distante no cendrio internacional e

exigiria mudangas fundamentais nas regras de fonte e residéncia atualmente existentes para
sua implementagao.

Diante disso, o presente estudo nao chega necessariamente a uma conclusao para o
problema, mas, sim, a uma divida sobre qual seria o ponto de partida daqui em diante. As
solugdes propostas até o momento ainda nio foram perfeitas e eficazes, eis que, se por um
lado podem trazer uma repartigao de competéncias tributdrias mais equanime, podem
trazer inimeras dificuldades na sua implementagao.

De fato, nio se pode ser ingénuo a ponto de se entender que uma solugao perfeita
para o problema pode ser encontrada, diante de todo o cendrio do Direito Tributdrio in-
ternacional, mas h4 espago para se alcangar um regime mais justo e adequado, comparibi-
lizando interesses de paises tradicionalmente importadores e exportadores de capital, que
mitiguem as distorgoes geradas pela digitalizagao da economia.
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