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INTRODUCAO

Embora o Brasil baseie os seus acordos de bitributagao na Convengao Modelo da
OCDE?, ele ¢ daqueles pafses que historicamente resistem a politica fiscal internacio-
nal preconizada por aquela entidade, o que, em si, como pafs em desenvolvimento que
¢, tem aspectos muito positivos. Por outro lado, a tributagao dos reyalties em operagoes
transnacionais estd entre aqueles temas sobre os quais a politica fiscal da ONU mais
se contrapde 2 da OCDE. Isso explica que, muito embora o Brasil baseie sua rede de
acordos de bitributagao majoritariamente na Convengiao Modelo da OCDE, no que
toca a tributagao dos reyalties, os acordos brasileiros rejeitem sistematicamente o mo-
delo proposto por essa Organizagao e se pautem predominantemente na Convengao

Modelo da ONU?.
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Enquanto o modelo proposto pela OCDE privilegia a tributagao dos royalties pelo
Estado da residéncia’, o modelo forjado no ambito da ONU propée a competéncia cumulz-
tiva dos Estados da fonte e da residéncia; daf porque paises em desenvolvimento, normalmen-
te, baseiam os artigos referentes a royalties dos seus acordos na Convengao Modelo da ONU-.
Por sua vez, os servigos técnicos, segundo a Convengao Modelo da OCDE, tém sua tributagio
fixada em favor do Estado da Residéncia — ji que considerados “lucros de empresa” - e uma
forma comum de contornar isso (por parte de paises em desenvolvimento) ¢ associd-los a0
conceito de royalties’. Este o contexto em que alguns negécios da economia digital normal-
mente precisam ser qualificados no ambito dos acordos de bitributagao.

No dmbito da OCDE o Projeto BEPS, especificamente em sua Agao 17, propée uma
modesta revisao da tributagio dos royalties e dos servigos que impliquem transferéncia de
tecnologia. Contudo, o Comité de Experts em Cooperacao Internacional em Matéria
Fiscal da ONU também promove um debate intenso sobre diferentes possibilidades de s¢
alterar radicalmente a estrutura dos acordos de bitributagio entre pafses desenvolvidos e
em desenvolvimento®, mas ali dd-se bastante atengio 2 tributagao dos royalties e, mais ain-
da, dos servigos técnicos.

Por sua vez, na busca pela tributagio de royalties e de rendimentos decorrentes dz
prestagao de servigos técnicos (ambos intimamente ligados com a economia digital), as
autoridades fiscais brasileiras adotam prdticas que parecem em sintonia com algumas das
propostas mais arrojadas em debate no ambito da ONU sobre a tributagao desses rendi-
mentos pelo Estado da fonte.

O que causa espanto ¢ que tais propostas, como o préprio termo que as designa de-
nuncia, sao ainda “propostas” e, portanto, nao estao incorporadas ao texto da Convengio
Modelo da ONU nem aos comentdrios a ela, muitos menos aos textos da rede de acordos
de bitributagio dos quais o Brasil ¢ parte. Ao contririo, de acordo com os textos dos acor-
dos de bitributagao celebrados pelo Brasil, uma enorme parcela dos rendimentos hoje
classificados pela sua administragao tributdria como royalties deveria, indiscutivelmente, ser
qualificada como lucros de empresa.

1. A PRESTACAO DE SERVICOS TECNICOS E DO SOFTWAREE SUA
QUALIFICACAO NOS ACORDOS DE BITRIBUTACAO BRASILEIROS

Inicialmente, € preciso fixar algumas premissas sobre o conceito de royalties no Direito
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Tributdrio internacional®. Isso porque ndo ¢ intuitiva a classificagao da remuneragao de
quaisquer licenciamentos de soffware nem de quaisquer servigos como royalties, que, a rigor,
representam a contraprestagao pela cessao de direitos, sejam aqueles de propriedade inte-
lectual (como marcas ¢ patentes) sejam direitos autorais (caso do software), ou mesmo di-
reitos de exploragao de recursos naturais (minas, florestas, éleo e gds, por exemplo); daf,
por exemplo, falar-se que os royalties remuneram “a circulagao de bens imateriais e a trans-
feréncia de tecnologia™'®.

Nos tratados de bitributagao, contudo, nao é nova a “extensao” do conceito de royalties
para abarcar a remuneragao decorrente de negdcios diversos da mera “cessao ou licenciamen-
to” de direitos sobre intangiveis. Com efeito, a Convengiao Modelo da ONU, no artigo 12,
ao distribuir entre os Estados a competéncia para a tributagao dos royalties, amplia seu ambi-
to de aplicagao nao sé a servigos técnicos como até mesmo ao aluguel de equipamentos.

Historicamente, essa extensao pressupoe alguma vinculagao entre tais negécios e a
exploragio de direitos remunerados por royalties, o que leva a afirmagio de que todas essas
atividades cujos rendimentos se submetem ao artigo 12 da Convengao Modelo da ONU
devem estar relacionadas de maneira acesséria ou ancilar a “transferéncia de tecnologia™'’.
O mesmo se pode afirmar em relagao ao soffware. Com efeito, a compreensao da amplitu-
de seméntica do termo royalties nos acordos exige algumas consideragoes sobre a prépria
regulagio civil e comercial da propriedade imaterial no direito doméstico.

No Direito brasileiro, a expressao royalty, em geral, designa a remuneragao decorrente da
exploragao de direitos de propriedade intelectual, bem como direitos de exploragao de recursos
naturais. J4 a contraprestagao pela cessao ou licenciamento de direitos autorais, em geral, ¢é re-
ferida pelo préprio termo “direito autoral”. Em outras palavras, o autor das assim chamadas
“obras do espfrito”'?, quando cede seus direitos autorais, recebe segundo o direito brasileiro
“direitos autorais” e nao royalties. Como se vé, o termo ¢ plurissignificativo, denota o préprio

direito objeto de cessiao, bem como a remuneragao por tais cessoes (ou licenciamento).

Embora o Direito privado, no Brasil, considere os royalties e os direitos autorais cate-
gorias distintas, o Direito Tributdrio doméstico, em relagdo a alguns aspectos, equipara, por
meio de ficgoes juridicas'®, ambas as categorias. E o que se vé no artigo 22 da Lei n. 4.560/64,
que equipara, para determinados fins fiscais, ambas as formas de remuneragao de intangfveis.

2 Para uma andlise detalhada e profunda do assunto, ver: DUARTE FILHO, Paulo Cesar Teixeira.
Os royalties nos acordos para evitar a dupla triburagio. In: SCHOUERI, Luis Eduardo, BIANCO,
Jodo Francisco (Coords.), MORAIS e CASTRO, Leonardo Freitas de, DUARTE FILHO, Paulo
César Teixeira (Orgs.). Estudos de direito tributdrio em homenagem ao Professor Gerd Willi Rothmann.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 321-365.

0 GARBARINO, Carlo. Capitolo VII. Tassazoine dei redditi di impresa multinazionale. In: UCK-
MAR, Victor (Coord.). Corso di Diritto Tributario Internazionale. Padova: CEDAM, 1999. p. 196.

' XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 583, 658-670.

12 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo/Recife: Forense, 2007.

p- 27.

3 SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribuicdo disfarcada de lucros. Sio Paulo: Dialética, 1996. p. 97-129.
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Contudo, nos acordos de bitributagao em geral, o termo “royalty” faz referénciaaambas
as contraprestagoes, referentes a direitos de autor e a propriedade intelectual, o que é bastan-
te natural, jd que em inglés o termo royalty, de faro, representa a remuneragio tanto por capy
rights (direito de autor) como por intellectual property (propriedade intelectual).

Contudo, tanto a Convengao Modelo da OCDE quanto a da ONU excluem das suas
definigoes de royalties aqueles direitos de exploragio de recursos naturais, reduzindo signi-
ficativamente no Direito Tributdrio internacional a amplitude que normalmente tem esse
termo na linguagem comum (em inglés mesmo). Esta “redugao semantica” é contraposta
por uma ampliagao, de outro lado. E que esses mesmos modelos incluem (ou j4 incluiram,
no passado, no caso da OCDE) no regime convencional dos reya/ties algumas remuneragoes
pelo uso de equipamentos, tipicos aluguéis, ou seja, incluem rendimentos que, a rigor, nao
sa0, de modo algum, royalties.

Mas hd um trago comum a todos os negécios abrangidos pelo artigo 12 das Conven-
¢oes Modelo: eles estao relacionados a intangiveis ¢ a transferéncia de tecnologia. Isso ex-
plica a exclusao do ambito de aplicagao deste artigo dos royalties decorrentes da cessio de
direitos de exploragao de recursos naturais. Por outro lado, torna compreensivel a inclusio
de verdadeiros “aluguéis” de equipamentos que sejam necessdrios a performance das obri-
gagoes previstas nos demais negécios abarcados pelo referido artigo.

O mesmo se dd com a prestagao de determinados servigos, referidos genericamente
como “servigos técnicos”, que, em geral, sao incluidos no escopo do artigo 12 dos acordos
de bitributagao, especialmente aqueles celebrados entre paises desenvolvidos e em desen-
volvimento. O Brasil costumeiramente inclui, por meio de protocolos, 0s servigos técnicos
no 4mbito do artigo referente a royalties dos seus acordos. Contudo, a forga com que as
autoridades fiscais brasileiras vém enquadrando os mais diversos negdcios no escopo desse
dispositivo cresceu sobremaneira nos dltimos anos.

Se antes a aplicagao dos acordos de bitributagao pelas autoridades fiscais brasileiras

era fortemente marcada pela descontrolada e quase ilimitada qualificagao de rendimentos

“«© . - » - o . ’

como “residuais”, nos termos do artigo 21 da Convengao Modelo da OCDE, hoje a pri-

tica interpretativa da Receita Federal do Brasil (RFB) segue linha diversa, no sentido de

uma também descontrolada e quase ilimitada tendéncia de qualificagao de rendimentos de
servigos e (demais bens da economia digital) como royalties.

Isso se explica pela decisio do caso Copesul pelo Superior Tribunal de Justiga'. Pois
com a decisio do caso Copesul, o ST] rechacou a “corrida ao artigo 21” praticada pela
RFB, de modo que se precisou “encontrar um novo caminho” (tao errado quanto o pri-
meiro, diga-se de passagem), que acabou sendo o “caminho do artigo 12”.

O caso tinha por objeto a prestagao de determinados servigos abarcados pelos tra-

tados Brasil-Alemanha e Brasil-Canadd. Empresas sediadas naqueles paises prestavam
servicos técnicos (e de assisténcia técnica) a uma sediada no Brasil, e as autoridades fiscais

4 REsp. 1.161.467/RS, Rel. Min. Castro Meira, DJe 12-6-2012.
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entenderam que esta tltima estava obrigada a efetuar retengio do imposto de renda, sob o
argumento de que a correta qualificagio desses rendimentos era aquela prevista nos artigos

21 de ambos os acordos considerados no caso concreto, que asseguravam a tributagio pelo
Estado da fonte.

A empresa brasileira, por sua vez, sustentava nao se sujeitar a tal dever de retengio,
sob o argumento de que os rendimentos por ela pagos as empresas estrangeiras deveriam
ser qualificadas nos termos dos artigos 72 de ambos os acordos. Em outros termos, os re-
feridos pagamentos constituiriam “lucros de empresa” (art. 72), cujos contornos sio bas-
tante conhecidos nas literaturas internacional’® e doméstica'S.

A pretensao da RFB pode ser explicada por duas perspectivas (explicado nao quer
dizer correto). Primeiramente, como dito, a tradigao interpretativa da rede de acordos
brasileiros pela sua Administragao tributdria sempre se pautou pelo maior alargamento
possivel do artigo 21 em detrimento do artigo 72.

[sso porque, ao contrdrio da Convengao Modelo da OCDE, os dispositivos de
grande parte dos acordos brasileiros correspondentes ao artigo 21 do modelo dele se
distanciam, ao atribufrem competéncia cumulativa ao Estado da fonte para tributar
rendimentos residuais (outros rendimentos). Jd os dispositivos desses mesmos acordos
correspondentes ao artigo 72 do mesmo modelo estabelecem, como regra geral, seguindo
o Modelo OCDE, competéncia exclusiva do Estado da residéncia para tributar os lucros
de empresas, salvo se obtidos por meio de um estabelecimento permanente localizado no
Estado da fonte.

Outra perspectiva pela qual se poderia entender o argumento sustentado pela Fazen-
da Nacional (o que nao significa concordar com ele) ¢ a do préprio confronto entre os
artigos 7¢ e 12 dos acordos brasileiros em geral. No 4mbito da OCDE — e na prépria lite-
ratura sobre o tema'” — hd certo consenso de que os “servigos técnicos” (e os de assisténcia
técnica) possivelmente sujeitos a0 mesmo tratamento dos royalties, nos termos do artigo
12, sao aqueles que implicam transferéncia de tecnologia ou aqueles que representam ati-
vidades-meio para tanto.

Os servigos prestados pelas empresas alema e canadense no caso Copesul parecem ser
daqueles que indiscutivelmente nao poderiam ser enquadrados nesta categoria. Dai porque,
aquela época, provavelmente se optou por sustentar a tributagao brasileira (IRRF) com base
no artigo 21 e nao no artigo 12. Esta é a segunda perspectiva pela qual se pode explicar a
anterior postura interpretativa adotada pelo fisco, que, como dito, pautava-se sistematica-
mente pela maior ampliagao possivel do escopo do artigo 21.

5 LANG, Micahel. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. 2nd ed. Amsterdam/
Vienna: IBFD/Linde, 2013. p. 91-97.

©  XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 625-669.

7 VOGEL, Klaus, POLLATH, Reinhard. Klaus Vogel DBA — Doppelbesteuerungsabkommen der Bun-
desrepublik Deutschland auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermigen Kommentar. 3
Auf. Miinchen: 1996, p. 1013-1014, nimero de margem 33.
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Acontece que, ao decidir o caso Copesul, o STJ rejeitou contundentemente a inte-
pretagao de que os pagamentos por aqueles servigos técnicos seriam “outros rendimentos’.
Ao contrdrio, os ministros afirmaram de forma categérica que a qualificagao correta daque-
les pagamentos era a de “lucros empresa”, nos termos do artigo 72, ji que as empresas nao
tinham estabelecimento permanente no Brasil.

Alids, a corte confirmou o argumento sustentado pelo contribuinte de que a inter-
pretagao pretendida pela administragao tributdria brasileira tinha a consequéncia absur-
da de esvaziar completamente o escopo do artigo 7¢ do Modelo OCDE (no qual se ba-
searam os acordos Brasil-Alemanha e Brasil-Canad4), tornando-o “letra morta”. Afinal,
a se seguir a légica interpretativa proposta pelas autoridades fiscais, mais nada, pratica-
mente, se enquadraria naquele que ¢ considerado por alguns o principal dispositivo dos
tratados contra a bitributagio'®.

Com a derrota do fisco no caso Copesul, revogou-se o Ato Declaratério Normativo
n. 01/2000. Em outros termos, a RFB deixou de qualificar como “outros rendimentos”
0s pagamentos ao exterior referentes a servigos técnicos prestados por residentes de pai-
ses com os quais o Brasil tenha acordo de bitributagao. Mas seguiu-se a publicagio do
Aro Declaratério Normativo n. 5/2014 (ADN n. 5/2014), segundo o qual as contrapres-
tagbes por servigos técnicos prestados por nao residentes, independentemente de tais
servigos implicarem ou nao transferéncia de tecnologia, devem ser qualificadas como
royalties, nos termos do artigo 12 (quando este dispositivo incluir essas atividades em seu
escopo) e nao como lucros de empresas, nos termos do artigo 72 dos acordos de bitribu-
tagao brasileiros.

De maneira quase irénica, como o ST] teria afastado “apenas” a interpretagao dos
tratados que qualificava esses rendimentos no escopo do artigo 21, nada tendo dito sobre
o artigo 12, passaram as autoridades fiscais a sustentar a aplicagao deste tiltimo a casos como
aquele discutido no Copesul, como se a Corte nao tivesse decidido que: nio somente o
artigo 21 nao era aplicdvel, como o artigo a ser aplicado ao caso era o 72, referente a lucros
de empresas'®. Assim, servigos técnicos e de assisténcia técnica passaram a ter seus rendi-
mentos qualificados pela RFB como royalties ao se aplicarem os acordos de bitributagio em
que constem este “conceito ampliado” de royalties, independentemente de implicarem ou
nao transferéncia de tecnologia.

De fato, o Brasil, por meio de protocolos, incluiu na maioria de seus acordos de bi-
tributagao a remuneracio dos servios técnicos e de assisténcia técnica no escopo dos
royalties. Em alguns chegou, inclusive, a incluir, juntamente com a assisténcia técnica, a
assisténcia cientifica e administrativa (seja l4 o que isto possa ser). Entao, o ADN n. 5/2014

g ROTHMANN, Gerd Willi. Tributagdo dos servigos importados na legislagio doméstica e interna-
cional do Brasil. In: PARISI, Fernanda Drummond, TORRES, Heleno Taveira, MELO, José
Eduardo Soares de (Coords.). Estudos de direito tributdrio em homenagem ao professor Roque Antinio
Carrazza. Sao Paulo: Malheiros, 2014. v. 2, p. 79-104 (84-90, especialmente 86).

19 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Chapter 4. Brazil. IN: BRAUNER, Yariv, PISTONE, Pasquale (Eds),
Brics and the Emergence of International Tax Coordination. Amsterdam: IBFD, 2015. p. 41-80 (58-59).
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fixou a interpretagao de todos esses tratados nos quais o Brasil adotou conceito de royalties
como compreensivo também da remuneragao de servigos técnicos.

O problema central, contudo, é que esses acordos nio estendem o escopo dos royalties
atodo e qualquer “servigo técnico”, independentemente de haver transferéncia de tecno-
logia. Claro que se poderia afirmar que, assim como os acordos (na maioria dos casos, seus
protocolos) nao ampliaram expressamente o escopo dos royalties para incluir servigos téc-
nicos prestados sem transferéncia de tecnologia, eles também nio restringiram esse escopo
aos servigos prestados com transferéncia de tecnologia.

Esta, contudo, ¢ uma interpretagao equivocada, primeiramente, em termos légicos.
Pois o artigo 12 jd nao trata, em sua esséncia, de servigos. A ampliagao de seu escopo no
sentido de abranger rendimentos que, a rigor, nao sio royalties ji tem cardter excepcional
e, sO por isso, jd deveria ser interpretada restritivamente: a exce¢ao confirma a regra. A boa-
fé que deve pautar a relagao entre os Estados determina que, se é convencionado ampliar
um conceito, as partes esperam que essa ampliacao seja praticada nos préprios limites em
que acordada, porque, como dito, ela j4 é uma “ampliagao” em relagao ao padrao normal-
mente adotado?”.

Além disso, a interpretagao adotada no ADN n. 5/2014 é equivocada em termos
seminticos. Pois o artigo 12 trata de rendimentos decorrentes de intangiveis e de atividades
relacionadas diretamente a eles, como acessérias. Os servigos, em geral, que sejam objeto
principal dos negécios, enquadram-se no conceito mais genérico e amplo do artigo 72, que,
exatamente por ser a regra geral, sé nao prevalece diante de regra especial, como ¢ o caso
do artigo 12, que, como regra especial, “abre uma excegio” a regra geral.

Afinal, excluir todo e qualquer servigo técnico do ambito do artigo 72 implicaria, por
dever de coeréncia, excluir também a aquisigao de todo e qualquer “bem” de cardrer técni-
co, j4 que nao hd qualquer razao nos tratados para se distinguirem os negécios que tenham
por objeto o comércio de bens e a prestagio de servigos, de resto, distingao que jd nao faz
sentido mesmo em outros contextos em que historicamente ela é adotada (como em relagao
a dicotomia entre ISS e ICMS)?!.

A interpretagao que inclui a contraprestagao por qualquer servigo técnico no escopo
dos royalties levada a cabo coerentemente, portanto, levaria ao mesmo entendimento em
relagdo 2 contraprestagao (prego pago) por qualquer “mercadoria técnica’, implicando, mais
uma vez, o esvaziamento do artigo 72, consequéncia interpretativa jd afastada veemente-
mente pelo STJ no caso Copesul.

Vale ressaltar que, tendo em mente a tributagio da economia digital, a amplitude
desta “corrida ao artigo 12” praticada pela RFB jd chegou a outros polos, tendo alcance mais
amplo que os préprios servigos técnicos. Com efeito, nao sao mais “s6” os rendimentos

Em sentido semelhante: XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacional do Brasil. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 668.

2 XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 576-577.
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decorrentes de servicos técnicos que tendem a ser indiscriminadamente qualificados como
royalties, mas também aqueles decorrentes de negécios que tenham por objeto soffware,
independentemente de o objeto especifico do contrato ser o licenciamento do direito de
uso ou do direito de comercializar, tampouco importando se hd ou nio alienagio dos di-
reitos de autor sobre o soffware, ou seja, alienagao do intangivel.

De sua parte, servigos técnicos e de assisténcia técnica, ainda que sem qualquer
transferéncia de tecnologia, sdo e serao cada vez mais prestados sem a presenga fisica e,
portanto, em ambiente digital. J4 os programas de computador, se nio sdo o “coragao”
da economia digital, representam, no minimo, um tipico objeto de negdcios celebrados
neste ambiente econémico. Eles sio “bens”, “produtos” ou “mercadorias” digitais por
exceléncia’. E por isso que ndo se pode deixar de apontar que a aplicagao desenfreada
do alargamento do conceito de royalties em detrimento do de “lucros de empresa” jé
chegou ao mercado de soffware.

Inicialmente, vale lembrar que, no Direito doméstico, o software é protegido pelo
regime dos direitos autorais®® e nio por aquele da propriedade industrial. Contudo, no
Direito Tributdrio internacional ambos os direitos de propriedade intelectual €m o
mesmo tratamento, qual seja, aquele conferido aos royalties*. Por outro lado, no Brasil,
tanto os negocios envolvendo o licenciamento de uso de software como aqueles envol-
vendo o licenciamento de direitos de distribuicao ou comercializagao sao regidos pela
Lei de Direitos Autorais®.

Mais uma vez, contudo, o cendrio no Direito Tributdrio internacional é um pouco
diverso, pois, em geral, os acordos de bitributagao sao interpretados a partir de uma distin-
¢ao entre a verdadeira “cessao” dos direitos de autor ou de propriedade intelectual em
sentido amplo e a comercializagao (revenda) desses programas de computador.

Com efeito, segundo a OCDE, os royalties sujeitos ao artigo 12 sao aqueles corres-
pondentes a cessao de direitos de autor ou de propriedade intelectual, para que um tercei-
ro os explore economicamente ou integre ao seu produto, como no caso dos direitos sobre
um livro que seu autor cede a uma editora para que o publique, reproduza cdpias em série
e venda essas copias. Nesses casos, o prego recebido pela editora como contraprestagio pela

2 A prépria Receita Federal jd tinha reconhecido a assimilagio do soffware (pelo menos o de prate-
leira) ao conceito de mercadoria. Cf. Solugio de Divergéncia Disit 27/2008, Solugio de Consula
Disit/SRRF10 120/2002, Solugao de Consulta Disit/SRRF08 133/2003, Solugio de Consulta
Disit/SRRF10 83/2005, Solugao de Consulta Disit/SRRF08 513/2007, Solugio de Consulta Disit/
SRRF/06 78/2013.

23 Lei n. 9.610/98, art. 72, XII. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed. Rio de Janeiro/
Sao Paulo/Recife: Forense, 2007. p. 7-8.

@ Royalties. International Tax Glossary. 7th ed. Amsterdam: IBFD, 2015. p. 412-413.

2 Lei n. 9.610/98, arts. 82 e 92.
% VOGEL, Klaus, POLLATH, Reinhard. Klaus Vogel DBA — Doppelbesteuerungsabkommen der Bur-
desrepublik Deutschland auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermogen Kommentar. 3

Auf. Miinchen: 1996. p. 1014, nimero de margem 33a.
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venda de cépias do livro ndo seriam royalties, para efeito de sua qualificagao em acordos de
bitributagao”. O exemplo ¢ analogamente aplicado ao soffware pela prépria organizagio®.

Distingao semelhante, a propésito, era feita pela prépria RFB na seara da tributagao
internacional. A Solugao de Divergéncia n. 27/2008 (SD n. 27/2008) partiu exatamente
desta distingao para afirmar que as remessas feitas ao exterior como contraprestagao pelo
licenciamento do direito de “revender” no Brasil soffwares reproduziveis em larga escala (de
prateleira) nao deveriam ser classificadas como royalties nem mesmo no préprio Direito
doméstico sobre o imposto de renda, ou seja, nem na auséncia de acordos de bitributagio,
esses pagamentos estariam sujeitos ao imposto de renda retido na fonte.

Essa solugao de divergéncia, inclusive, fez referéncia expressa 2 analogia entre a reven-
da desse tipo de software e outros bens como livros e discos, por sua vez feita pelo STF no
julgamento do RE n. 176.626-3%. Ali4s, a prépria administragdo tributdria, em diversas
outras oportunidades anteriores e posteriores 2 SD n. 27/2008, afirmou como um dos
fundamentos da nao qualificagio desses pagamentos como reyalties o fato de o “software de
prateleira” consistir verdadeira “mercadoria”®.

O que fica disso ¢ que: se no Direito Privado doméstico o licenciamento do uso de
software e o direito a sua reprodugao em cépias e revenda tém tratamento extremamente
proximo, dado pela Lei de Direitos Autorais, no Direito Tributdrio doméstico e, especial-
mente, no Direito Tributdrio internacional, a diferenciagao dessas modalidades é marcante.
E faz todo sentido que o seja, afinal, adquirir uma cépia de um programa de computador
tem substincia econdmica muito mais préxima da aquisigao de um bem (ou mesmo uma
mercadoria) do que da aquisigao de um direito sobre um intangivel objeto de propriedade
intelectual.

Contudo, recentemente, o fisco reviu a posigao adotada desde 2008 (SD n. 27/2008)
e, por meio da Solugao de Divergéncia Cosit n. 18/2017?, passou a trarar igualmente os
pagamentos feitos como contraprestagao ao licenciamento do direito de uso e o ao licen-
ciamento do direito de distribuir ou comercializar programa de computador, por meio de
c6pias que permitem (essas sim) apenas seu uso pelo “consumidor final”. Entendeu o 6rgao
da Receita Federal (Cosit) que mesmo a contraprestagao pelo direito de comercializar ou
distribuir cépias do soffware deveria ser considerada como “direito autoral” e, portanto,
qualificada como royalty. Este entendimento recentemente se consolidou com a publicagao
do Ato Declaratério Interpretativo REB n. 7/2017.

Em sintese, dois dos principais objetos da economia digital (servigos técnicos e sof-
tware) servem de exemplo da prdtica interpretativa das autoridades fiscais brasileiras

¥ OCDE. Comentirios 2 Convengiao Modelo (2010), pardgrafo 17.4.

% OCDE. Comentérios 3 Convengio Modelo (2010), pardgrafo 10.1.

#?  RE n. 176.626-3/SP, Rel. Min. Septlveda Pertence, D/ 11-12-1998.

®  Cf. Solugio de Divergéncia Disit 27/2008, Solugio de Consulta Disit/SRRF10 120/2002, Solugio
de Consulta Disit/SRRF08 133/2003, Solugio de Consulta Disit/SRRF10 83/2005, Solugio de
Consulta Disit/SRRF08 513/2007, Solugio de Consulta Disit/SRRF/06 78/2013.

3 Solugio de Divergéncia n. 18 Cosit, de 27-3-2017.
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tendente a alargar de maneira extrema o conceito de royalties em detrimento daquele de
lucros de empresa, visando a garantir para si parte da tributagao desses rendimentos.

Seguindo um histérico jd bastante conhecido, nao surpreende que a postura brasilei-
ra contrarie a politica fiscal internacional preconizada pela OCDE, que sempre tende 2
privilegiar a tributagao da renda internacional pelo Estado da residéncia, perfil tipico dos
paises desenvolvidos e exportadores de capital.

O que causa certa surpresa € que, nao obstante a politica fiscal preconizada pela ONU
represente historicamente uma oposigao dos paises em desenvolvimento e importadores de
capital a perspectiva da OCDE — e, por isso, o Brasil, em relagio a tributagio dos royalries,
sempre se baseou nos modelos provenientes daquela organizagao —, a posigao atual da RFB
nao encontra apoio nem mesmo nesse modelo no qual o Brasil se baseou para negociar e
celebrar seus tratados (ONU, no caso dos royalties). E o que se poderd demonstra breve-
mente no ultimo tépico.

2. A PERSPECTIVA DA OCDE

Como dito, a Convengio Modelo da OCDE privilegia a tributagao dos royalties pelo
Estado da residéncia, dai porque, muito embora ela sirva de base para a rede de tratados
de bitributagao do Brasil, em relagao a este tipo de rendimento, o Pafs dela se afastou ¢
baseou-se no artigo 12 do Modelo da ONU, que, ao contririo, garante competéncia cumu-
lativa a ambos os Estados. J4 se indica, assim, um grande distanciamento entre a perspec-
tiva do Brasil e a da OCDE no que se refere a qualificacao de negocios a luz do conceito
de royalties.

Além disso, as diferengas entre a perspectiva brasileira e a da OCDE mantiveram sua
atualidade com a publicagao do relatério final do Plano de Agao 1 do Projeto BEPS (Base
Erosion and Profit Shifting), dirigido exatamente aos desafios da economia digital. Com
efeito, no Anexo A do referido Relatério consta uma série de sugestoes de inclusoes e alte-
ragoes aos Comentdrios a Convengio Modelo OCDE, dentre as quais a expressa nao
qualificacao como royalties do preco pago pelo direito de reproduzir e comercializar pro-
gramas de computador, exatamente o oposto da prdtica do fisco brasileiro.

Inicialmente, em relago ao soffware, os comentdrios da OCDE jd afirmavam que a
licenga de uso adquirida pelo consumidor final daria margem a “lucros de empresa’, nos
termos do artigo 72 (pardgrafo 14.2 dos Comentdrios), do mesmo modo como a licenga
adquirida para distribuir cépias de software, independentemente do meio pelo qual o pro-
duto é distribuido — se por meio eletrénico ou por midia fisica tangivel (pardgrafo 14.4 dos
Comentdrios) —, devendo ser qualificados como royalties pela cessao de know-how apenas
aqueles pagamentos correspondentes a disponibilizagao dos principios e ideias subjacentes
ao programa, como algoritmos, légica e linguagem de programagao (pardgrafo 14.3 dos
Coment4rios).

Os comentérios da OCDE parecem muito consistentes ao nao diferenciar pagamen-
to da licenga de uso pelo consumidor final e pagamento da licenga do direito de comercia-
lizar ou distribuir cépias do soffware pelo distribuidor. Isso porque os royalties remuneram
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o acesso aos direitos de propriedade intelectual, que, por sua vez, vao representar essencial-
mente “insumos” para aquele que os paga, sem que adquira o préprio intangivel, como um
bem a ser negociado.

Ninguém compra e vende (ou revende) direitos de propriedade intelectual. A editora que
adquire direitos de autor o faz para produzir exemplares de um livro e vendé-los, como bens
acabados em termos de cadeia de produgio e n@o para “revender” os direitos autorais; ela, por-
anto, paga royalties. Mas o distribuidor que dela adquire exemplares desses livros apenas os
revende. Ele vende o que jd foi vendido a ele pronto e acabado, por isso ele revende.

Algo muito similar ocorre com o soffware reproduzido em larga escala. O distribuidor
ou revendedor revende cépias do soffware que ele adquiriu pronto e acabado, como uma
mercadoria. Fazer uma comparagao entre o distribuidor e um agente ou comissdrio (ou
comissiondrio, para usar a linguagem rigorosa de Pontes de Miranda®) talvez ajude a es-
clarecer o ponto. O agente e o comissdrio, embora celebrem negécios que tenham por
objeto mercadorias, nao as detém. Eles ndo as revendem, simplesmente porque o agencia-
do e 0 comitente nao as venderam a eles. S6 se pode revender aquilo que antes se comprou
de alguém.

Perceba-se que, no caso do agente, ele celebra contratos em nome do agenciado (como
representante dele)’, enquanto o comissdrio celebra contratos em seu préprio nome, mas
ambos a conta do comitente*’. Embora um celebre em nome préprio e outro nio, o trago
comum entre eles é que nenhum vende por sua prépria conta, pois eles nio detém o do-
minio daquilo que vendem. Daf sua remuneragdao ser uma “margem” proporcional ao
prego pelo qual negociarem os bens 4 conta de outrem. Em geral, a comissio é um percen-
tual do prego.

Algo diferente ocorre, em geral, com os contratos de distribui¢ao e de revenda. O
distribuidor, como alguém que comercializa a sua prépria conta, adquire o objeto da re-
venda e o valor que venha a agregar ao objeto (que inclui seu préprio lucro) € a si atribui-
vel. Também ¢ dele o risco de nao celebrar nenhum negécio juridico e, portanto, nao re-
vender aquilo que outrem lhe vendeu. Diversamente, o risco do agente e do comissdrio ¢
muito baixo. Se eles ndo obtiverem éxito em vender os bens de outrem (ainda que em nome
préprio), eles nao suportarao, em geral, o custo de aquisi¢ao desses bens.

Essa légica, embora baseada em nogdes bastante tradicionais do Direito Privado,
focado na nogio de mercadoria como “coisa’ mével, parece plenamente aplicdvel aos bens
“digitais”. Caso o distribuidor ou revendedor de soffware nao seja um agente, remunerado
por meio de comissaes calculadas sobre o prego das vendas que ele efetuar e devidas somente
no caso de tais vendas ocorrerem, sua atividade negocial serd econémica e legalmente mui-
to semelhante 2 do revendedor de bens corpéreos.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. 2. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1963. v. XLIII, p. 284 e 324

3 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 32.

¥ PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 284 e 324.
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Assim, se ele paga uma espécie de contraprestagao pela “aquisicao” dos bens digitais
para os revender a sua prépria conta, faz muito sentido aplicar o raciocfnio exposto no
exemplo acima e concluir que este distribuidor “revende” os dados que adquiriu do deten-
tor dos direitos de propriedade intelectual sobre o soffware. Isso torna frigil a distingio
entre o pagamento pelo direito de uso e o pagamento pelo direito de distribuir ou revender
praticado pelas autoridades brasileiras.

Por fim, ¢ interessante perceber que a mesma OCDE, no paragrafo 10 dos seus co-
mentdrios, dd outro exemplo que parece seguir uma légica muito semelhante a esta proposta
aqui, de se levarem em conta os pagamentos feitos pelo distribuidor como contraprestagio
por uma “aquisigao”, e nao pelo direito de usufruir da propriedade intelectual de outrem.
Embora o exemplo trate efetivamente de bens corpéreos, ele parece seguir exatamente essa
légica.

O referido pardgrafo dos comentirios ilustra a ideia com a situagdo de um distribui-
dor de roupas que efetua um pagamento a um fabricante residente de outro Estado como
contraprestacao pelo direito que adquire nao de usar sua marca, mas de comercializar em
dado territério os produtos fabricados por este tiltimo. Esses pagamentos, segundo os re-
feridos comentirios, seriam “lucros de empresa”, e nao royalties.

O exemplo é bom exatamente porque nio trata exatamente da “aquisigao” de merca-
dorias para revenda, mas sim de situagao muito semelhante ao caso do software, quando
um distribuidor paga uma alta quantia ao detentor dos direitos autorais ndo para adquirir
unidades tangiveis determinadas e revendé-las, mas para ter o direito de comercializar cépias
daqueles dados (o soffware) que ele detém, mas cuja propriedade intelectual pertence a
outrem.

O exemplo, portanto, vai além. Pois, de fato, uma quantia paga pelo distribuidor 20
fabricante que nio represente prego pela aquisigao daquilo que revenderd, a rigor, ndo ¢
exatamente compra de um bem (tangivel ou nao), mas aquisigao de um direito ou licenga
(o de revender com exclusividade em dado territério). Ainda assim, como o fabricante nao
cede ou licencia ao distribuidor o direito de usar um ativo intangivel em si, ele ¢ tratado
pela OCDE como uma “aquisigao” de algo para “revenda”.

Portanto, o trato do software é suficiente para demonstrar a amplitude da distancia
entre a perspectiva da OCDE e aquela adotada pela administragdo tributdria brasileira a0
definir a qualificagao de negécios entre os conceitos de royalties e lucros de empresa. Mas
a mesma distancia pode ser percebida também em relagao a tributagao dos servigos técnicos,
pois, como dito, a remuneragio de tais atividades nao s6 estd fora da definigao de royalties
da OCDE, como a qualificagio desses rendimentos nos termos do artigo 12 € expressa-
mente negada pelos respectivos comentdrios, que receberam acréscimos incisivos por parte
do referido Anexo A do relatério final do Plano de Agao 1 do Projeto BEPS reforgando al
entendimento.

Com efeito, no que se refere aos “servigos técnicos”, tais comentdrios jd tinham como
trago delimirador da incidéncia do artigo 12 a “transferéncia de tecnologia” (pardgrafo 11.1)
e explicitavam que esses contratos se distinguiam da prestagio de servigos, porque nesses
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casos uma das partes, o prestador, se vale de técnicas e conhecimentos préprios para exe-
cutar ela mesma o trabalho em favor da outra parte, o tomador (pardgrafo 11.2).

Jd se afirmava, portanto, que esses servigos nio se enquadravam no conceito de know-
-how e, portanto, ndo seriam subsumiveis ao artigo 12, cujo escopo sao os royalties. Mas a
Agao 1 do BEPS fez constar, ao final desse pardgrafo, a afirmagao clara sobre a descrigao

de servigos no sentido de que “pagamentos feitos no bojo desses tltimos contratos geral-
mente se enquadram no artigo 72”.

Adicionalmente, a mesma A¢io 1 alterou o pardgrafo 11.3 dos comentdrios, que, apds
reconhecer as dificuldades em se distinguirem algumas vezes pagamentos por know-how e
pagamentos pela prestagiao de servigos, elenca alguns critérios, como a execugio da ativi-
dade contratada pelo préprio beneficidrio dos pagamentos e detentor das técnicas caracte-
rizadoras dos servigos, sem transferéncia de tecnologia. Em contraponto, afirma-se nos
comentdrios que no contrato de cessao de know-how, em geral, muito pouco precisa ser
feito pelo cedente, além da prépria cessao das informagées e técnicas, esclarecendo, ainda,
que, nesses contratos, em geral, muito pouca despesa ¢ exigida dela para adimplir sua obri-
gagao contratual.

Nio bastasse, acrescentaram-se insergdes aos pardgrafos 11.4 e 11.5 desses comen-
tdrios, dando exemplos do que nao consiste prestagao de servigos assimildvel ao artigo
12, mas sim prestagao de servigos em geral (sujeitas ao artigo 72), dentre eles, assisténcia
técnica e pareceres exarados por profissionais liberais, como contadores, advogados e
engenheiros. Chegou-se, ainda, em seguida, ao ponto de afirmar que, nos casos em que
o fornecedor precise disponibilizar informagdes sobre programas de computador, para
que o respectivo pagamento seja considerado contraprestagao por know-how (portanto
royalties), é necessdrio que o referido pagamento se dé “em fungao dessa disponibilidade
de informagao” e que ela seja provida “para adquirir informagdes que constituam ideias
e principios subjacentes ao programa, como légica, algoritmos, linguagem ou técnicas
de programagao, de modo que essa informagao seja provida sob a condigao de o consu-
midor ndo a divulgar sem autorizagio e ela esteja sujeita a qualquer protegao ao segredo
negocial disponivel”.

Repita-se: tais comentdrios afirmam ndo apenas que royalties representam a contra-
prestagao pela disponibilizagao de know-how (pardgrafo 11) e que este é objeto de contratos
em que as informagaes técnicas sao disponibilizadas pelo cedente para que o cessiondrio as
utilize por sua prépria conta, sem que o cedente exerca qualquer artividade no emprego em
si dessas informagoes ou conhecimentos cedidos (pardgrafo 11.1), como também acrescen-
ta que “este tipo de contrato, portanto, difere do contrato de prestagio de servigos no qual
uma das partes exerce o uso das técnicas costumeiras da sua designagao para executar ele
mesmo para a outra parte” (pardgrafo 11.2). Além disso, essa redagio foi complementada
pelo seguinte acréscimo constante da Agao 1: “Pagamentos feitos sob esses dltimos contra-
tos geralmente recaem sob o artigo 79”.

¥ Tradugio livre.
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Como se vé, enquanto, de um lado, a OCDE desenvolve todo o conceito de royalties
como contraprestagao pela cessio da exploragao econémica de direitos de propriedade
intelecrual e, consequentemente, s6 admite como tais os rendimentos decorrentes de ati-
vidades acessérias a uma forma especifica dessa cessio, que ¢ o contrato de know-how, no
qual a transferéncia de tecnologia ¢ inerente, a RFB, de outro lado, firma sua posigio
partindo exatamente da premissa de que a remuneragio por servigos técnicos (e assisténcia
técnica) deve ser considerada como royalties, independentemente de haver qualquer trans-
feréncia de tecnologia.*

O distanciamento entre as perspectivas da RFB e da OCDE sobre o assunto, como
dito, nao ¢ de causar qualquer surpresa. Causa alguma espécie, contudo, perceber que a
aplicagao dos tratados de bitributagao pelo Brasil, em certo ponto, nao coincide sequer com
a interpretagao que a ONU dd ao seu modelo, no qual se baseiam os acordos de bitributa-
¢ao celebrados pelo Brasil relativamente aos royalties. A prética brasileira até coincide com
as propostas da ONU para o futuro, mas nao com a interpretagao que ela dd ao texto atual. |

3. A PERSPECTIVA DA ONU

Como dito, a oposigao entre as perspectivas dos pafses em desenvolvimento e desen-
volvidos em matéria de politica fiscal ¢ bastante conhecida”, assim como o sdo as posigoes
da OCDE - como foro onde se privilegia a posigao dos exportadores de capital (desenvol-
vidos) — e da ONU — como ambiente em que os interesses de importadores de capital

(paises em desenvolvimento) sao mais levados em conta™.

Dai nao causar surpresa o fato de que, em matéria de royalties, a ONU assegure a
competéncia ao Estado da fonte, sendo exatamente os royalties apontados por Schoueri”
como exemplo da divergéncia entre este modelo e o da OCDE: o nivel de tributagio re-
servado ao Estado da fonte, maior no modelo da ONU que no modelo da OCDE.

Em relagao ao conceito de royalties definido no texto do artigo 12, nao se registram
tantas diferengas por parte da ONU em relacao a politica preconizada pela OCDE. Em
matéria de software, inclusive, os comentdrios sao extremamente préximos. A diferenca,
contudo, comega a ficar bastante evidente quando se ingressa no tema dos servigos técnicos,
primeiramente porque os comentdrios da ONU alargam a incidéncia do artigo 12 a uma
parte significativa desses servigos.

Além disso, no 4mbito do artigo 52, a Convengao Modelo da ONU contém um
dispositivo que cria o “Estabelecimento Permanente de Servigo” (Service PE) e que tem o

36 Ato Declaratério Normativo Cosit n. 5/2014.
37 GARBARINO, Carlo. Capitolo VII. Tassazoine dei redditi di impresa multinazionale. In: UCKMAR,
Victor (Coord.). Corso di Diritto Tributario Internazionale. Padova: CEDAM, 1999. p. 196.

3 SCHOUERI, Lufs Eduardo. 5. Tax Sparring: a reconsideration of the reconsideration. In: BRAUNER,
Yariv, STUART, Miranda (Eds.). 7ax, Law and Development. Cheltenham (UK)/Northampton, MA

(USA): Edward Elgar, 2013. p. 115-116.
2ealdem:
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condio de alargar as bases tributdveis do Estado da fonte no que diz respeito aos rendimen-
tos decorrentes da prestagao de servigos em geral, e nio apenas os servigos técnicos. Essa
abordagem — pelo viés dos paises em desenvolvimento — dos servigos, muito focada nos de
cardter técnico, mas nao restrita a eles, ¢ que distancia a perspectiva da ONU em relagio 2

da OCDE?.

Enquanto a Agao 1 do BEPS propoe mudangas aos comentdrios 2 Convengao Mo-
delo da OCDE que nao trazem significativas modificagdes na alocagao de bases tributdveis
entre fonte e residéncia (ao contrdrio, eles parecem visar exatamente a manutengao das
bases em favor do Estado da Residéncia), o referido comité da ONU nos tltimos anos
discutiu uma série de propostas para um novo formato de tributagio da prestagio de ser-
Vigos com essas caracteristicas, que, na busca por uma radical realocagao do poder de tri-
butar ao Estado da fonte, vao desde a criagio de um novo conceito de Estabelecimento
Permanente (Service PE) até um artigo inteiramente novo na Convengao Modelo ONU,
para tratar especificamente dos servigos técnicos prestados por residentes de um Estado em
favor de tomadores residentes em outro Estado.

As propostas da ONU, portanto, sao radicais em relagao a redistribuigao das bases
tributdveis no que diz respeito a remuneragao por servigos, especialmente, os técnicos. Com
efeito, se demonstrard que a prdtica do fisco brasileiro coaduna-se bastante com aquela que
talvez seja, em termos de tributagao pelo Estado da fonte, a mais arrojada das propostas das
ONU ou, ainda, que tais prdticas, possivelmente, configuram-se como uma mistura das
mais arrojadas propostas em cena naquele foro.

Contudo, até agora, naquela organizagao supranacional nao se chegou a nenhuma
conclusio definitiva sobre qual das alternativas deve ser adotada como a “politica da ONU”.
Afinal, como afirma Baez'!, ao comentar a 102 Reuniao do Comité da ONU, ali “parecia
nio haver nenhum trago de um ‘acordo bdsico’ geralmente considerado”; alids, ele em se-
guida chega a mencionar um “dissenso notdvel” nas discussoes.

Inicialmente, ¢ preciso apontar que, embora o chamado Base Erosion Approach (oriun-
do das ideias do Projeto BEPS) dé um suporte tedrico praticdvel para a tributagao de ser-
vios técnicos internacionais, especialmente aqueles praticados na economia digiral, ele visa
fundamentalmente reestabelecer os niveis pré-estabelecidos de tributagao pelo Estado da
residéncia (aqueles niveis tradicionais da OCDE).*?

O projeto da ONU, ao contririo, visa essencialmente a uma “atribui¢ao adicional®
de competéncia ao Estados da fonte, tanto que, enquanto referéncias 2 “dupla nao tribu-
tagao” ou a “planejamento tributdrio internacional” s3o expressdes recorrentes no discurso
da OCDE — as quais a ONU nao faz referéncia —, a “erosao de bases tributdrias nacionais”

Como dito, em matéria de software, as posigdes da OCDE e da ONU sao bastante préximas.

I BAEZ MORENO, Andrés. The Taxation of Technical Services under the United Nations Model
Double Taxation Conventions: a Rushed — Yet Appropriate — Proposal for (Developing) Countries?,
World Tax fournal, 2015 (Volume 7), N. 3, JOURNALS IBFD.

2 Idem.
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por meio da prestagao de servicos nao ¢ um problema ao qual o Projeto BEPS faz qualquer
alusao direta, embora a ONU o considere dos mais relevantes, como aponta Baez®.

Fixado que os objetivos nucleares dessas politicas fiscais siao diferentes, algumas
das principais propostas da ONU evidenciam, uma vez mais, maior proximidade da
prdtica brasileira em relagao a elas que em relagio 3 OCDE. Merecem destaque como
propostas — além da jd antiga revisao dos comentirios da ONU 2 sua Convengiao Mo-
delo sobre a tributagao dos servigos técnicos — especialmente aquelas dirigidas ao arti-
go sobre rayalties: (1) a ampliagio do conceito de “estabelecimento permanente” para
instituir o conceito de “estabelecimento permanente de servigo” (Service PE) e (2) a
insergao de um artigo completamente novo na Convengao Modelo da ONU sobre 2
tributagao de servigos.

A dita ampliagao do conceito de estabelecimento permanente encontra-se hoje no
artigo 5 (3) b do modelo ONU. J4 no modelo OCDE nao hd dispositivo equivalente,
embora nos comentdrios haja uma mengio a possibilidade de os estados inserirem nos
tratados um dispositivo tratando da questio (pardgrafo 42.3 dos comentdrios). Como s
sabe, a existéncia de estabelecimento permanente ¢ uma condigio excepcional por forga da
qual o Estado da fonte pode tributar os lucros de empresa residente em outro Estado®.
Sua ampliagdo permitiria maior alcance desse conceito aos prestadores de servigo, em fun-
cao da presenga fisica de profissionais.

A proposta do estabelecimento permanente de servigos constante do Modelo da ONU
nao ¢ tao diferente daquilo posto nos comentdrios da OCDE. Aquela da ONU nio faz
mengao expressa ao termo “Service PE”. Por parte da OCDE, o conceito de “Service PE
apresenta uma série de requisitos para a sua caracterizagao que podem incomodar paises
em desenvolvimento, pois, por exemplo, a presenga fisica de pessoas ¢ dificil de ser contro-
lada e fiscalizada e, além disso, ¢ um requisito bastante formal e objetivo, pelo que sua
elisio pelos prestadores de servigos estrangeiros pode se mostrar relativamente ficil®.
Ademais, a proposta deixa completamente descoberta a prestagao de servigos executada sem
qualquer presencga fisica — de maneira completamente remota —, o que hoje, talvez, seja um
dos elementos centrais da economia digital®.

Por fim, o estabelecimento permanente de servigos deve ser tratado pelo Estado da
fonte de forma similar a um residente, no sentido de que ele deve ser tributado sobre bases
liquidas, o que gera polémica. Pois em comparagao com uma simples retengio na fonte
sobre o valor das remessas ao exterior, fiscalizar a apuragao contdbil de receitas e despesas

4 BAEZ MORENO, op. cit.

44 LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation conventions. 2nd ed. Amsterdam/
Vienna: IBFD/Linde, 2013. p. 92-93.

45 BAEZ MORENO, Andrés. The Taxation of Technical Services under the United Narions Model
Double Taxation Conventions: a Rushed — Yet Appropriate — Proposal for (Developing) Coun-
tries?, World Tax Journal, 2015 (Volume 7), N. 3, JOURNALS IBFD (tépico 3.2.1.1.2 do artigo,
especificamente).

€ Sidem.



Paulo Victor Vieira da Rocha

995

do estabelecimento permanente pode ser uma realidade bastante dificil por parte de muitos
Estados em desenvolvimento que figurem como Estado da fonte?.

E inevitdvel, aqui, perceber que a criticada tributagio sobre bases liquidas inerente ao
Servive PE atende aos reclamos do principio da igualdade segundo a capacidade contribu-
tiva e torna a tributagao de servigos técnicos no dmbito internacional® muito mais ade-
quada aos padroes de Direito doméstico (constitucional) da maioria dos paises, que pres-
crevem que a tributagao por meio de impostos deve pressupor capacidade contributiva, do
mesmo modo como a graduagao desses tributos deve, primordialmente, se basear em tal
parimetro®.

Obviamente, pode-se alegar que a igualdade segundo a capacidade contributiva é
matéria estranha ao Direito dos acordos de bitributagao®. Mas o que se pretende salientar
aqui ¢ que, caso se opte por defender a tese em favor da tributagdo em bases liquidas ba-
seada na igualdade segundo a capacidade contributiva, tal empreitada implica ingressar em
complexa ponderagao entre tal principio de Direito fundamental e um bem coletivo mui-
to caro a qualquer sistema tributdrio: a praticabilidade®'.

Por isso, uma das principais alternativas para adaptar melhor o modelo de Service PE
a tributagio em bases liquidas poderia ser fixar margens de lucro presumidas aos estabele-
cimentos, como aponta Baez, tal qual hoje se faz no Brasil para a tributagio sobre o lucro
presumido (e até na fixagao de margens predeterminadas nos pregos de transferéncia), o
que, por sua vez, também implica levar em conta que os efeitos prdticos de uma tal siste-
mdtica pode ser muito parecido a simplesmente se aplicar uma alfquota significativamente
reduzida sobre os rendimentos brutos.

Portanto, inserir um modelo de Estabelecimento Permanente de Servicos nos tratados
estd longe de ser livre de polémicas, como também nao o ¢ a alternativa hoje cada vez mais
enfatizada e discutida no seio da ONU, qual seja: inserir-se um novo e especifico artigo na

7 Idem.

“  Em defesa da incidéncia do principio da capacidade contributiva no Direito Tributdrio internacio-

nal: SCHAUMBURG, Harald. /nternationales Steuerrecht. Auflensteuerrecht. Doppelbesteuerungsrecht.
3 auf. Kéln: Dr. Otro Schmidt, 2011. p. 66-69, nimeros de mdrgem 4.7 ¢ 4.10. SEER, Roman.
Tipke/Lang Stewerrechr. 21 auf. Kéln: Dr. Otto Schmidt, 2013. p. 25, nimero de margem 83 e 29,
nimero de margem 95.
“  VIEIRA DA ROCHA, Paulo Vicror. A capacidade contributiva na teoria dos direitos fundamentais,
Revista Tributdria das Américas (4/19), 2011. Idem. Teoria dos direitos fundamentais em matéria
tributdria: restri¢oes a direitos do contribuinte e proporcionalidade. Sao Paulo: Quartier Latin,
2017. p. 157, 175-176.
Afinal, até os comentdrios de Vogel evitam a discussdo, alegando que ela raramentre leva a um
significado claro (fiihrt selten zu einem eindeutigen Ergebnis). VOGEL, Klaus. Klaus Vogel DBA —
Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiet der Stewern vom Ein-
kommen und Vermégen Kommentar. 3 Auf. Miinchen: 1996. p. 99-100, niimero de margem 14.
VIEIRA DA ROCHA, Paulo Victor. Substitui¢io tributdria e proporcionalidade: entre capacidade
contributiva e praticabilidade. Sio Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 94-110. Idem. Teoria dos direi-
tos fundamentais em matéria tributdria: restrigdes a direitos do contribuinte e proporcionalidade.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 173-186.
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Convengio Modelo, dispositivo este que atribuiria competéncia cumulativa ao Estado d2
fonte para tributar em bases brutas os rendimentos de servicos técnicos internacionais.

Referida proposta independeria de qualquer presenga fisica do prestador de servigos
estrangeiros, o que a torna, sob este aspecto, mais ampla que a inser¢io do conceito de
Service PE nos tratados, conforme esse conceito consta hoje da modelo ONU (artigo 5 (3)
b) e dos comentdrios da OCDE. No entanto, sob um outro aspecto, 0 NOVO artigo que s
propde inserir na Convengao Modelo da ONU acaba sendo mais restrito que a adogio do
conceito de Service PE.

Pois, enquanto o artigo 5 (3) b do atual modelo ONU faz referéncia genéricaa “ser-
vigos, inclusive servios de consultoria”, o proposto novo artigo sobre servigos restringe-s¢
a tipologia dos chamados “servigos técnicos”, cujos problemas relacionados a delimitagio
semantica jd sao conhecidos®. Com efeito, o proposto novo dispositivo, além de delimitar
seu ambiro de incidéncia aos “servigos técnicos”, define-os como sendo aqueles “gerenciais,
técnicos ou de consultoria”®,

Embora mais restrito, o escopo limitado a “servigos técnicos” pode ser significativa-
mente amplo e, em principio, com base nele se pudesse chegar ao limite de afirmar que ele
inclui até mesmo aqueles servigos cuja prestagao ocorre sem qualquer “transferéncia de
tecnologia”. Mas intengao do Comité da ONU nao parece ser tao ampla a ponto de incluir
todo e qualquer servigo sob a incidéncia deste novo artigo, por exemplo, jd se excluindo,
nos préprios comentdrios, servigos prestados “em massa”, como, por exemplo, aqueles de
acesso a bases de dados. A prdtica brasileira, portanto, parece ir além até da prépria pers-
pectiva da ONU, jd bastante alargada.

E possivel fazer uma anlise extremamente critica dessa proposta da ONU, a comegar
pelas dificuldades em se definirem “servigos técnicos” (em sentido amplo) e, mais ainda,
“servigos gerenciais, técnicos (em sentido estrito) e de consultoria”. De outro giro, se 0
trago caracteristico da prestagao de servicos técnicos ¢ o emprego inerente a eles de técnicas
e conhecimentos especificos, entdo a racionalidade da proposta fica bastante ameagada
quando se percebe que determinados servigos, ainda que prestados em massa, podem de-
pender de mais conhecimento especifico e sofisticado que muitos servigos prestados de
forma “customizada”, como aponta Baez*'.

2. XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p- 576 e s. DUARTE FILHO, Paulo Cesar Teixeira. Os royalties nos acordos para evitar a dupla tri-
butagio. In: SCHOUERI, Lufs Eduardo, BIANCO, Joao Francisco (Coords.), CASTRO, Leonardo
Freitas de Morais e, DUARTE FILHO, Paulo César Teixeira (Orgs.). Estudos de direito tributdrio em
homenagem ao Professor Gerd Willi Rothmann. Sio Paulo: Quartier Latin. 2016, p. 321-365. BAEZ
MORENO, Andrés. The Taxation of Technical Services under the United Nations Model Double
Taxation Conventions: a Rushed — Yet Appropriate — Proposal for (Developing) Countries?, Workd
Tax fournal, 2015 (Volume 7), N. 3, JOURNALS IBFD (tépico 3.2.1.2.2, especificamente).

53 E/C. 18/2014/CRP.8 parigrafos 59-60.

54 BAEZ MORENO, Andrés. The Taxation of Technical Services under the United Nations Model
Double Taxation Conventions: a Rushed — Yet Appropriate — Proposal for (Developing) Countries’,
Warld Tax Journal, 2015 (Volume 7), N. 3, JOURNALS IBFD (tépico 3.2.1.2.2, espcciﬁczmcmf)
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Portanto, a proposta de inserir no modelo ONU um artigo completamente novo para
tratar a questao da tributagao dos servigos técnicos também € sujeita a uma série de difi-
culdades e debates de dificil solugao. Ademais, o referido artigo, mantendo em cena o

problema jd antigo de se definirem servigos técnicos, talvez também nio possa ser chama-
do exatamente de um dispositivo “inteiramente novo”.

Mas um resumido confronto entre a insergao desse dispositivo e a adogao do jd
existente modelo de Service PE demonstra que, de um lado, esta dltima proposta é mais
ampla no que toca aos servigos abrangidos (ndo somente os técnicos) e mais restrita no
que se refere as bases de incidéncia (liquidas), além disso, ela exige presenqa fisica. Ao
contrdrio, aquela proposta de insergao do assim chamado “novo artigo” é mais restrita
em relagao aos servigos abrangidos (pelo menos teoricamente, j4 que, como dito, servigos
técnicos, de acordo com alguns pressupostos, podem acabar sendo quaisquer servigos) e
mais ampla no que diz respeito as bases de incidéncia (brutas), além disso, nao exige
presenga fisica.

Esse balango entre as duas que parecem ser as principais tendéncias de politica fiscal
internacional da ONU, no que se refere aos servigos técnicos, permite chegar-se, dentre
outras, a uma conclusao parcial: o modelo mais tradicional de se ampliar o escopo do ar-
tigo 12, equiparando a royalties a remuneragao por servigos técnicos, parece o menos indi-
cado, pois apresenta os principais problemas de ambas as alternativas aqui apresentadas,
sem contudo, possuir suas principais vantagens.

De um lado, a assimilagao de servigos técnicos ao artigo sobre royalties mantém as
dificuldades inerentes a definigao de servigos técnicos (e sua respectiva inseguranga juridi-
ca), assim como a incidéncia de altas aliquotas sobre bases brutas. De outro, mantém-se a
necessidade de presenga fisica como requisito para tributagao pelo Estado da fonte, pelo
menos na forma como geralmente se interpreta o conceito de fonte. O curioso € que, vol-
tando-se 2 perspectiva pratica das autoridades fiscais brasileiras, percebe-se que boa parte
dessas dificuldades vivenciadas na definigao de um modelo de politica fiscal internacional
da ONU para “servigos” (especialmente os “digitais”, que mais interessam aqui) sao, bem
ou mal, “superadas”.

Na prdtica brasileira, a questao da presenga fisica hd muito ¢ contornada pela adogao
do conceito de “fonte de pagamento™® como elemento de conexao. J4 as dificuldades re-
lacionadas 2 definicao de servigos técnicos sio superadas pela simples defini¢ao de servigos
técnicos como, praticamente, quaisquer servigos, implicando ou nao transferéncia de tec-
nologia, de modo que, para as autoridades fiscais brasileiras, praticamente todo servigo ¢
técnico. Por fim, as dificuldades quanto a tributagao de servigos como lucros de empresa,
atribufveis a um Service PE, sao contornadas com a simples aplicagao da aliquota comum
sobre o rendimento bruto.

% SCHOUERI, Lufs Eduardo. Chapter 4. Brazil. IN: BRAUNER, Yariv, PISTONE, Pasquale (Eds.).
Brics and the Emergence of International Tax Coordination. Amsterdam: IBFD, 2015. p. 41-80
(51-52, 54-55). Para servigos, a defini¢io consta do art. 62 do Decreto-lei n. 1.418/75.
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Repita-se: as dificuldades postas em debate no cendrio internacional, especialmente |
|

na ONU, sio contornadas com enorme facilidade pela pritica interpretativa brasileira-
Contudo isso talvez nio seja razio para comemoragoes. Embora o cendrio dos servigos seja
um pouco diverso daquele exposto em relagio ao soffware, o problema deles decorrente é
muito semelhante.

4. CONCLUSOES

Em relagao ao software, OCDE e ONU nao tém politicas muito diversas. De modo
geral, tanto o pagamento pelo licenciamento do direito de uso como pelo licenciamento
do direito de comercializar ou distribuir software, em principio, devem ser qualificados
como lucros de empresa, independentemente de se tratar de soffware de prateleira ou de
soffware customizado, sendo, portanto, tributdveis somente no Estado da residéncia dos
beneficidrios desses rendimentos.

Isso permite afirmar que, segundo esse modelo, a elaboragao de um soffware customi-
zado assemelha-se muito 4 prestagio de um servigo — ainda que, juridicamente, o objeto
do contrato seja o licenciamento de seu uso — e, por outro lado, pode-se dizer que o licen-
ciamento do direito de uso ao consumidor final ou de comercializagio de soffware “de
prateleira” assemelha-se 3 venda de uma mercadoria (digital).

Portanto a primeira grande divergéncia entre a interpretagao de acordos defendidz
pelo fisco brasileiro em relagao tanto 8 OCDE quanto 38 ONU: para a RFB, o licenciamen-
to de software, seja relacionado ao direito de uso ou ao direito de comercializar ou distribuir
cépias, tem como contraprestagio o pagamento de royalties, submetidos ao imposto de
renda retido na fonte.

Embora no que se refere aos royalties o Brasil baseie seus acordos de bitributagio no
Modelo da ONU, ele nega a interpretagio desse modelo dada pela prépria ONU, qualifi-
cando, de forma ampla e irrestrita, os rendimentos correspondentes ao soffware como ro-
yalties, e nao como lucros de empresa. A interpretagao ampliativa da tributago pelo Esta-
do da fonte, pela perspectiva brasileira, ¢ muito distante daquela propugnada pela ONU.

Em relagao aos servigos técnicos, a comparagao entre as perspectivas ¢ um pouco mais
complexa, pois, diferentemente do que ocorre em relagio ao soffware, a ONU ndo decidiu
ainda qual das alternativas expostas acima vai adotar como seu modelo de politica fiscal. E
a escolha nio € ficil, uma vez que, como dito, todas as alternativas tém “prés” e “contras”.
A politica da OCDE ¢ mais definida, mas nao ¢ nela que o Brasil baseia seus acordos em
matéria de royalties e, indiretamente, nem de servigos técnicos; o pardmetro brasileiro nes-
te ponto é a ONU.

O curioso é que a Administragao tributdria, guiada por certo pragmatismo, adota uma
prética de qualificar rendimentos de servigos técnicos que parece superar boa parte dos
problemas inerentes as alternativas cogitadas pela ONU, qual seja: (1) royalties sio um
conceito amplo o suficiente para abarcar toda e qualquer forma de remuneragio por SErvigos
técnicos; (2) servigos técnicos formam um conceito amplo o suficiente para abranger quase
todo e qualquer servigo, independentemente de implicar transferéncia de tecnologia; (3)
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por conta da irrelevincia de estabelecimento permanente, a incidéncia se d4 sobre rendi-
mentos brutos, ou seja, sobre o prego inteiro dos servigos.

A tnica questdao que, aparentemente, fica de fora da solugao brasileira é a necessida-
de ou ndo de presenga fisica do prestador de servigos no Brasil, como requisito para a tri-
butagio na fonte. Embora esta seja uma questio nio abordada no trato do tema pelo
Brasil, ela se resolve por uma outra prdtica geralmente adotada pelas autoridades fiscais
brasileiras e adotada pela legislagao doméstica, que é considerar como Estado da fonte nio
aquele de onde provém efetivamente o rendimento transnacional (fonte de produgio do
rendimento), mas sim aquele onde se localiza o responsdvel pelo pagamento (fonte de
pagamento).

Muiro provavelmente esta serd a solugdo adotada pelo Brasil diante da economia di-
gital, em que os servigos serao cada vez mais prestados de forma remota, sem que o presta-
dor tenha qualquer presenga fisica no Estado onde se localiza o tomador e, assim, execute
toda sua atividade fora dos limites territoriais desse tltimo Estado.

A questao que se poe ao final diz respeito a saber se a rede de acordos de bitributagao
do Brasil permite essas solugoes. Como dito, em geral, trata-se de solugdes discutidas com
foco prospectivo, como futuros padrées de politica fiscal a serem adotados pela ONU. Mas,
se sao discutidas como solugdes prospectivas, significa que é preciso, em relagao a cada uma
delas, analisar a respectiva inser¢ao em tratados concretamente considerados.

Em relagao ao cogitado “artigo novo”, ele ainda nem consta da Conven¢ao Modelo,
logo, nao € preciso muito esforgo para se concluir que tal dispositivo nao consta de nenhum
tratado assinado pelo Brasil. Assim, os efeitos prdticos de sua adogao, como ignorar pre-
senga fisica do prestador de servigos e ampliar o escopo do que sejam servigos técnicos —
tornando-se irrelevante implicarem ou nio transferéncia de tecnologia —, dependem de
previsio expressa em cada tratado, o que, por sua vez, ¢ ignorado palas autoridades brasi-
leiras, que adotam essas solugoes independentemente de previsio convencional para tanto.
Desse modo, ainda que a ONU cogite mudar tratados, as autoridades brasileiras atingem
o mesmo efeito prdtico sem qualquer dessas alteragdes. Isso parece violagao aos acordos
presentes.

J4 em relagio ao conceito de “Service PE”, o Brasil adota o conceito mais amplo pos-
sivel de “servigos” para a qualificagao de seus rendimentos como royalties. A adogao de um
conceito de royalties que, embora baseado na ideia de “servigos técnicos”, abrange servigos
com ou sem transferéncia de tecnologia, prestados de forma massificada ou nio, atinge os
mesmos resultados que a adogao de um dispositivo nos moldes do artigo 5 (3) b, que de-
fine o Estabelecimento Permanente de Servigos.

Por fim, a questao mais antiga: a solugdo comumente adotada pelos paises em desen-
volvimento, qual seja a ampliagao do conceito de royalties do préprio artigo 12, é adotada
pelo Brasil, contudo, de maneira também mais ampla. Isso porque, embora as autoridades
fiscais s6 apliquem o artigo 12 a servigos técnicos nos casos em que haja previsao conven-
cional para tanto (pelo menos em protocolo), elas o fazem a “quaisquer servigos técnicos”,
independentemente de haver ou nao transferéncia de tecnologia, transformando “qualquer
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servico” em “servigo técnico”, como consta no ADI n. 5/2014, o que, por sua vez, parece
extrapolar os acordos, j4 que o conceito internacionalmente adotado de servigos técnicos
assimildveis ao artigo 12 limita-se aqueles servigos em que haja transferéncia de tecnologia

Para teminar, de todo modo, o que hd de comum em todas essas solugoes pela pers-
pectiva da ONU ¢€ que todas elas sao propostas de novas politicas de tratados e, portanto,
dirigem-se a alteragao do préprio corpo desses instrumentos, seja inserindo-se um artigo
prevendo a caracterizagao do Estabelecimento Permanente de Servigos abrangendo quaisquer
servigos, seja inserindo-se um artigo completamente novo e que diga respeito a servigos
técnicos. Nenhuma dessas medidas ¢ politica “meramente interpretativa’, se é que se podem
considerar interpretagdes (minimamente possiveis) algumas daquelas adotadas pela RFB.
Elas, na ONU, sio propostas de alteragao dos tratados de bitributagio.

O que o Brasil faz muitas vezes, portanto, ¢ aplicar a sua legislagao tributdria a margem
de seus acordos de bitributagao, adotando prdticas que até sao bastante atuais nos debates
da ONU, mas que l4 sao, como devem ser, propostas de alteracoes a sua Convengao Mo-
delo (ou de seus comentdrios); 14 sio propostas, aqui sao prdticas, 3 margem dos tratados.




Renato Vilela Faria
Ricardo Maitto da Silveira
Alexandre Luiz Moraes do Régo Monteiro

Coordenadores

Tributacao da
Economia Digital

Desafios no Brasil, experiéncia internacional e
novas perspectivas

2018



sogos saraivafl

wsvcagio

Av. das Nagoes Unidas, 7.221, 12 andar, Setor B
Pinheiros — Sao Paulo — SP — CEP 05425-902

0800-0117875
SAC | pe 22262, das 8nas 18h
www.editorasaraiva.com.br/contato

Diretoria executiva
Diretoria editorial
Geréncia editorial

Consultoria académica

Edigao

Produgao editorial

Arte e digital

Planejamento e processos

Novos projetos

Projeto grafico
Diagramagao
Revisao

Capa
Produgao gréfica

Impressao e acabamento

Favia Alves Bravin
Renata Pascual Maller
Roberto Navarro

Murilo Angeli Dias dos Santos

Eveline Gongalves Denardi (coord.)
Bruna Gimenez Boani

Ana Cristina Garcia (coord.)
Carolina Mihoko Massanhi

Monica Landi (coord.)
Claudirene de Moura Santos Silva
Fernanda Matajs

Guilherme H. M. Salvador

Tiago Dela Rosa

Verdnica Pivisan Reis

Clarissa Boraschi Maria (coord.)
Juliana Bojczuk Fermino

Kelli Priscila Pinto

Marilia Cordeiro

Fernando Penteado
Manica Gongalves Dias
Tatiana dos Santos Romao

Fernando Alves

Guilherme H. M. Salvador
Muiraquita Editoracao Grafica
Albertina Pereira Leite Piva
Tiago Dela Rosa

Marli Rampim

Sergio Luiz Pereira Lopes

EGB Editora Grafica Bemardi Ltda.

ISBN 978-85-53172-34-4

DADOS INTERNACIONAIS DE CATALOGAGAO NA PUBLICAGAO (CIP)
ANGELICA ILACQUA CRB-8/7057

Monteiro, Alexandre

Tributagao da economia digital : desafios no Brasil, experiéncia
internacional e novas perspectivas / Alexandre Monteiro, Renato
Fana, Ricardo Maitto. — Sao Paulo : Saraiva Educagdo, 2018

1. Direito tributario 2. Internet - Legislagao 3. Comércio eletro-
nico - Impostos - Legislagao 4. Tributagdo - Tratados I. Titulo Il
Fana, Renato lll. Maitto, Ricardo.

18-0495 CDU 34:336.2:004.738.5

Indice para catalogo sistematico
1. Direito tributéario : Economia Digital 34:336.2:004.738.5

Data de fechamento da edigao: 19-7-2018
Dividas? Acesse www.editorasaraiva.com.br/direito

Nenhuma parte desta publicagao podera ser reproduzida por
qualquer meio ou forma sem a prévia autorizagao da Editora

Saraiva. A violagao dos direitos autorais € crime estabelecido
na Lei n. 9.610/98 e punido pelo art. 184 do Cddigo Penal.

oo [ eoso10 |

che [ 627157 |



5%

P
N it
Lot S 1
Sumari
umario
APTeSENTACTO ..vvousnveiiveasinine iTaunso i tias T et e Ts S8 e ans o 18 £ s ST Ut RO PSS 1
Parte 1
Tributacdo e os desafios da economia digital no Brasil
Secao A — Aspectos relacionados a tributacao direta local e internacional
Estabelecimento permanente: legislagao tributdria brasileira e desafios na economia
digital
Joio Francisco Bianco e Fabiana Carsoni Alves Fernandes da Silva.............................. 16
A tributagao de IRRF na importagao de cloud computing no Brasil e as solugoes
analisadas na A¢ao 1 do BEPS
Jodo Dicio Rolim e Daniela Silveira Lari..............ceeeevueeeeeeissasseissesassnessensssessssessnnes
As operagoes internacionais envolvendo soffware e o imposto de renda
Gustavo Lian Haddad e Vinicius Nogueira............... sakliahvenntnitnaiie il 5/
Qualificagio de operagdes envolvendo sofiware no Brasil a luz dos tratados contra a
bitributagao: visao da OCDE e a pritica brasileira
Rodrigo Maito da Silveira e Antonio Carlos de Almeida Amendola............................ 84
Com a cabega nas nuvens e os pés no chao? A triburagio internacional da renda no
ambiente de cloud computing
L1tls Flavio INeto € GIBCOMO PATO .........ooeeeeeeeeeeseeeseinssseesssasessssssssanaassesassansssasensass 98

LV AV S SRS

1 Oyalk



Tributagao da Economia Digital

Os principios da tributagio no Estado da fonte e no Estado da residéncia e os impactos
da economia digital no Brasil e no mundo

Matheus Bertholo Piconez

Potenciais impactos tributdrios do CPC 47 nos negécios voltados a economia digital
Elidie Palma Bifano e Bruno Fajersztajn

Questdes controversas relacionadas i contabilizagio de negécios na economia atual e
os seus possiveis reflexos tributdrios

Bdrbara Melo Carneiro e Fernando Daniel de Moura Fonseca

Desafios da tributagiao doméstica de operagdes com soffware na era da economia digital
Paulo César Teixeira Duarte Filho e Arthur Pereira Muniz Barreto

Pregos de transferéncia e a criagao de valor: distribuigio de soffware no Brasil
Alexandre Siciliano Borges e Igor Scarano Brandao

A economia digiral e as regras brasileiras de pregos de transferéncia: os problemas na
aplicagao dos mérodos aos servigos, intangfveis e direitos
Diego Marchant

Transferéncias cross-border de direitos de uso sobre soffware de prateleira: aquisigao de
mercadoria ou licenciamento? Tributagao na fonte e dedutibilidade de despesas

Carlos Cornet Scharfstein e Juliana Vargas Sallouti

Tratamento juridico-tributdrio do download de software no Brasil
Matheus Carneiro Assung¢ao

Aspectos da tributagao decorrente da importagao do cloud compuring no Brasil
Henrique Munia e Erbolato e Lucas Di Francesco Veiga

Secdo B — Aspectos relacionados a tributagdo sobre o consumo

Internet das Coisas 2 luz do ICMS e do ISS: entre mercadoria, prestagio de servigo
de comunicagao e servigo de valor adicionado

Luis Eduardo Schoueri e Guilherme Galdino

A Lei Complementar n. 157/2016 2 luz da Constituigao Federal: aspectos relacionados
a retroatividade e aos campos de incidéncia do ICMS e do ISS na atividade de difusio
de videos, dudio e textos pela internet

José Eduardo Soares de Melo

Determinagao dos limites de incidéncia do ICMS na modalidade “comunicagdo” e
do ISS nas atividades de veiculagao de textos/imagens e divulgagio de publicidade na
internet

R T I A T e et o sirssicssssmsssensssnsensssinmssscasontninsnssssssassissanassassass

E-Commerce: aspectos tributdrios sob a perspectiva brasileira
Adma Felicia Barbosa Murro INOGUEITA............cvrvvireciiieieiicicsiieieicicessisansaensnns

116

134

1S5

205

b
(%}
N

245

269

283

302



Sumdrio

O paradigma da economia digital e os novos conceitos de servico e mercadoria — reflexos
na tributagao

Carlos Augusto Daniel Neto e Leonardo Ogassawara de Araiijo Branco

ICMS sobre software: evolugio do conceito constitucional de mercadorias em face da
inovagao tecnolégica

Carlos Otdvio Ferreira de Almeida ¢ Lucas Bevilacqua

...............................................

Tributagao da economia digital e os conflitos de competéncia entre ICMS e ISS
Mauricio Barros

......................................................................................................

Operagoes de cloud computing (SaaS, IaaS, Paa$ etc.): ICMS vs. 1SS
Rodrigo de Freitas e Bruno Akio Oyamada

A Tributagao pelo ISS e pelo ICMS das operagoes com software
Joao Victor Guedes Santos e Camila Cagador Xavier

O ISS e a exportagao de servigos: conceito de resultado e o principio do destino nas
arividades voltadas 4 economia digital

Fernanda Ramos Pazello

Jogando com o conceito de valor aduaneiro: um estudo sobre a valoragdo aduaneira
na importagao de jogos eletrénicos

Carlos Eduardo de Arruda Navarro e Joao Vitor Kanufre Xavier da Silveira

Aspectos tributdrios do download de software: equivocos comuns e implicagoes

decorrentes da edigao do Convénio CONFAZ n. 181/2015
Matheus Augusto Ferraz Rector e Raphael de Campos Martins

Aspectos da tributagao sobre o consumo no cloud computing
Sérgio Papini de Mendonga Uchéa Filho e Iris Cintra Basilio

Secao C — Tributagdo de produtos ou negocios selecionados

[CMS sobre a divulgagdo de material publicitrio na internet por provedor
Heleng Taveiria Totres o ieieryieonesianamosntss it it e i R S

Tributagao de atividades de streaming de dudio e video: guerra fiscal entre ISS e ICMS
Alberto Macedo

O alcance da imunidade tributdria sobre os livros digitais e seus acessérios
Marcos Neder e Luciane Pimentel...................ccccccccoiiinnnciiininnarnsnissenssssssnssaniasane.

laa$, PaaS, Saa$ e os reflexos tributdrios da cloud computing desenvolvida no exterior
Luciana Rosanova Galhardo e Pedro Augusto do Amaral Abujamra Asseis...................
Tributagao de negécios desenvolvidos por meio de aplicativos associados aos servigos
de transporte
Rodrigo Brunelli Machado e Nathalia Xavier da Silveira de Mello Brandio ...............

Tributagao da atividade de armazenamento digital de dados
Hugo de Brito Machado Segundo ¢ Raquel Cavalcanti Ramos Machad.....................

322

339

358

376

397

411

430

447

462

480

504

544

556

oy TRl am aeeacas ey

g A

T4



Tributagao da Economia Digital

Tributagio de marketing digital por meio de websites: Caso Google Adworks ¢ o
contraponto entre as perspectivas brasileira e internacional
Luciana Ibiapina Lira Aguiar

.................................................................................. 570
Regime juridico tributdrio do VoIP
1805527450 WEAKG TR xedoroe sttt ok oo T B PO P D TR, = 1 Lo 1 e tle P YR i 588
Tributagao de data center no Brasil
Thais Meira e Andrea Oliveira....................cccoooovvuieiineieieieeeeeeeee e 606
Breves consideragoes sobre o tratamento legal, contébil e fiscal das moedas virtuais
Thiago Rufalco Medaglia e Eric Simées Visini..........c.c.coocooueeeeeeeeeieeeen 624
IRF e 10OF sobre remessas realizadas por empresas de intermediagio de pagamento e
regulagao do BACEN
Renato Souza Coelho e Gabriel Oura Chiang................cccccoovveiiineciiiiieiei. 641
A Tributagao de SzaS e SaaP no Brasil por ISS ou ICMS: Estudo de Casos de Massively
Mudtiplayer Online Games (MMOGs)
Lucas de Lima Carvalho e Rogério Baptista Fedele...................c.c.cccocoovevviiiinnin.. 657
Desafios na tributagao dos programas de fidelizagao
Jorge N. E Lopes Jr. e Mariana Monte Alegre de Paiva .......................c.cccoveueenencnen. 677
Tributagao das Aplicagdes Over-The- Top no Brasil: visao geral e anilise das atividades
de transmissao de contetido audiovisual, envio de mensagens e realizagao de chamadas
de voz por meio da internet
K s 2 ) T G S 0 ST et et et et e SN e A SRRV SO 692
O Software as a Service (Saa$) e a tributagao pelo ISS
Maria Angela Lopes Paulino Padilb........................ooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereeeeeeeieenee e 711
Tributagdo de soffware “embarcado” e os conflitos ICMS 5. 1SS
Fernanda Sd Freire Figlioulo e Maria Virginia Fantueci Pillekamp .......................... 727
Tributagao de negécios desenvolvidos por meio de aplicativos associados aos servigos
de hospedagem no Brasil
Leonardo Aguirra de Andrade.........................cccooeciiviiiiiiiiiiiiiicscen 742
Aspectos fiscais aplicdveis 4 cessao e disponibilizagao de dados
Diego Alves Amaral Batista e Luis Felipe Vieira Rangel.................cocoooeueeveencucrunann. 760

Parte ||
Novas perspectivas: politicas fiscais para a tributagao dos negdcios na
economia digital e das novas tecnologias

Secao A — Economia digital e formas alternativas de tributagao

Tributagdo e novas tecnologias: reformular as incidéncias ou 0 modo de arrecadar?

Um “SIMPLES” informdtico
N o A iy L OO s e e A S I s 33 £ TSN TRE L 5 i omnaen s vms e baiomndudabinassnses 780



.

Sumadrio

Economia digital e a criagdo de um IVA para o Brasil
Panlo Caliendo s s sy L ROy W LT R T R e SR

Os desafios da tributagao indireta do comércio eletrénico: estratégias para a
simplificagao da arrecadagio tributdria em operagoes B2C

Misabel Abreu Machado Derzi e César Vale Estanislau

Reforma tributdria: desafios da evolugio da economia digital versus complexidades da
Federacao brasileira

José Luis Ribeiro Brazuna

Jogos de realidade virtual e robética: desafios para a tributagao de humanos no mundo
virtual e robds no mundo real

Victor Polizelli

Tributagao direra vs. tributagao indireta na economia digital: reflexaes sobre os impactos
da concentragio de tributos sobre o consumo em detrimento da tributagao sobre a
renda para a praticabilidade e justiga fiscal

Rafael Malheivo e Laura Salviano Almeida da Costa

A compertitividade no mercado global e a tendéncia & migracao para um sistema de
tributagao territorial

Ramon Tomazela Santos s . m g T Oy N S N v

Impressao 3D e sistema tributdrio disfuncional

Fldvio Veitgmani....olimae o Q0L n L 8 e A e n n s L S e

Deveres instrumentais na economia digital: o Siscoserv e os limites ao controle do
comércio internacional de servigos

Caio Augusto Takano........ o ity G o i (et e s s Sl ey e

Secdao B — Economia digital, a Acdo 1 do BEPS e a visao da ONU:
proposigoes e criticas

As estruturas de planejamento tributdrio adotadas pelas empresas de tecnologia, as
proposigoes da Agao 1 do BEPS e as iniciativas legislativas dos paises ao redor do
mundo

Ricardo Maitto da Silveira............ccoceveeuennn.n. wloumoneysisneih adydn nalvis

Uma proposta para a modificagio da Convengio Modelo da OCDE em face da
digitalizagao da economia

Tatiana Faledo .t st b it b SR il R R RO (L Tiret
Operagoes de Inversio (Inversions) ou Redomiciliagio Fiscal (Reparanting) na economia
digital

Alexandre Luiz Moraes do Régo Monteiro e Leonardo Freitas de Moraes e Castro.........
A aplicagio dos acordos de bitributagio aos negécios da economia digiral: as visdes

do Brasil, da OCDE e da ONU sobre soffware e servigos técnicos
Paulo Victor Vieira da Rocha

791

806

825

846

866

881

899

906

922

944

959

979



Tributa¢ao da Economia Digital

Alocagio da propriedade intelectual e a tributagio dos royalties no Projeto BEPS: o
combate aos planejamentos tributdrios “abusivos” e o “nexus approach”
Reinaldo Ravelli Neto ¢ Daniel Leib Zugman

........................................................... 1001
Parte Il
Direito comparado: a tributacdo da economia digital sob a
perspectiva de outros paises

Evolugzo da tributagao da economia digital na Alemanha

Ciart N 57TV 37 s P e o e 1016
As disputas de cost sharing agreements envolvendo empresas de tecnologia nos Estados
Unidos

T T S T T ) LS L T s st vt e eatssassnseisbhnns basssnsssnsssidnsssnsessssiassisnnsvonnasnassan 1038
European VAT and the digital economy

e A P T s L PP TN eeeestieeesnsasasassssssnssessnsinnssnesssnrrasans 1057
Canada: taxing global digital income in a post-BEPS world

G T (O SR e e ke et e R PO 1070
Taxation of the digital economy: a U.S. subnational perspective

D TR T el Loy o Ty T crva s haisssessthassavss aiansistseansvosiassionsssnssanesassonns 1086
Australia’s Multinational Anti-Avoidance Law (2016): treating the symptom rather
than the disease

B LIS e e B e st fomeazcststsatosstsabinstentas sasasusnstsstsssatayss 1104
Taxation of the digital economy: Argentina perspective

Guillermo O. Teijeiro e fuan Manuel VAZGUEz...............cccooiiiiiiiiiiiiniiiiiiciiniiiinns 1127
Taxation of the digital economy in France

R L e et B e e . 1151
Taxation of digital economy: India perspective

T. P Ostwal € Mohak SHIRGALA w.......oeeeoeeeeee 1165
Taxation of the digital economy: Japan perspective

ASGISUTRA ARIYUEG c...o.vveeieeneseeseiinssesasssss i s 1179
Challenges of the tax systems in the digital economy era: Mexico perspective

Elias Adam Bitar e Victor Diaz Infante Martinez .........ooowoveecinnmncuniicinniscicinnines 1194



