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RESUMO

A pesquisa relaciona a territorialidade, como elemento espacial da tributacdo, com as
novas caracteristicas da tributa¢do na era digital. Primeiramente, serdo abordados o
contexto e as caracteristicas da tributagdao e da economia digital. Serao apresentados, em
linhas gerais, os desafios tributdrios causados pelas novas formas de negdcio observadas
na economia digital. Feitas essas abordagens, serd apresentado o territdrio, elemento
espacial na tributacdo, e a sua nova realidade. Em seguida, receberé atencdo especial o
principio da territorialidade tributaria, no que se refere a tributagdo do consumo,

elencando-se os desafios e dificuldades advindas da economia digital.

Palavras-chave: territorialidade tributaria, tributacdo do consumo, economia digital.



ABSTRACT

The research relates territoriality, as the spatial element of taxation, with the new
characteristics of taxation in the digital age. First, the context and characteristics of
taxation and the digital economy will be addressed. In general terms, the tax challenges
caused by the new forms of business observed in the digital economy will be presented.
After these approaches, the territory, a spatial element in taxation, and its new reality will
be presented. Then, special attention will be given to the principle of tax territoriality,
with regard to consumption taxation. In this field of taxation, with regard to the spatial

element, the challenges and difficulties arising from the digital economy will be listed.

Keywords: territoriality, consumption taxation, digital economy.
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INTRODUCAO

O atual estdgio da economia mundial, caracterizado por significativa presenca
digital nos negdcios e nas relagdes interpessoais, tem promovido relevantes mudangas
nos modelos sociais ha muito tempo existentes e em velocidade ainda nao conhecida pela

humanidade.

O Direito, ante seu papel de buscar regular as relagdes sociais e os negocios, sofre
diversos impactos nesse cendrio. No campo do Direito Tributario, responsavel pelo
financiamento dos Estados, as dificuldades se tornam mais patentes, se considerarmos as
necessidades financeiras das administragdes estatais frente as garantias fundamentais dos

contribuintes.

Diante desse contexto legislativo (interno e externo), a presente dissertacao realiza
pesquisa sobre o tema: a territorialidade tributaria na economia digital para a tributagao

do consumo.

Com base em revisao de literatura, serdo abordados: a economia digital; o territorio;
o contexto da tributacdo na era digital; e a territorialidade tributaria na era digital,

especialmente na tributacdo do consumo.

Dessa maneira, observa-se a relevancia juridica do tema sobre o qual a presente
pesquisa pretende se debrugar, adequando-se a area de interesse “Ordem economica e
social. Desenvolvimento e inovag¢do”, existente no Programa de Mestrado Académico em

Direito.

Nessa linha, a pergunta de pesquisa a ser apresentada ¢€: quais sdo os desafios e os
problemas da territorialidade tributiria na tributagdo do consumo no contexto da

economia digital?

Como justificativa da pesquisa, observa-se que decorre do principio da
autodeterminacao dos povos o dever e o direito de cada Estado se organizar internamente
e editar suas leis sem a intervencdo de quaisquer outros, subscrevendo tratados e
convengoes internacionais apenas quando lhe for conveniente. Tal principio se comunica

intimamente com o conceito de soberania.
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Associe-se a isso o fato de que o tributo ¢ a mais importante fonte de receita do
Estado. A incidéncia de tributos sobre servicos, bens e utilidades provenientes do exterior
corrobora para a elevacdo da carga tributaria sobre operacdes dessa espécie, o que, por
um lado, torna o mercado nacional menos atrativo para os estrangeiros, mas, por outro,

protege a economia local.

De outro giro, nota-se que a tecnologia tem evoluido e causado profundas
modifica¢des nas formas de comunicagdo, de trabalho, de negocios, de geragdo de renda,
de consumo e de transagdes economicas. O tripé “induastria, comércio e prestagdo de
servigos” tem sofrido relevantes alteracdes e os modelos conhecidos foram e continuam
sendo bastante alterados em uma velocidade bem superior aquela que os ordenamentos

juridicos tentavam acompanhar ha poucas décadas.

Como afirma Klaus Schwab, “a escala e a amplitude da atual revolugao tecnologica
irdo desdobrar-se em mudangas econdmicas, sociais e culturais de proporgdes tao

fenomenais que chega a ser quase impossivel prevé-las” (SCHWAB, 2016, p. 24).

A tributag@o na era digital ganha maior importancia quando se verifica, no atual
cenario econdmico-mundial, o aumento das relagdes comerciais entre empresas e
individuos de paises diversos, relacdes essas que ultrapassam fronteiras geograficas e nas
quais sobreleva a negociagdo de intangiveis e a prestacdo de servicos, especialmente no

exterior.

As caracteristicas dos sistemas tributarios, associadas aos principios da
autodeterminacao dos povos, soberania nacional e seguranga juridica tributéria,
condensados na ideia de que “sob o prisma externo, a soberania tributaria ha de ser tida
como um postulado de direito interestatal, sendo vedada a interferéncia de outros Estados
sobre o funcionamento de um dado sistema tributario alienigena” (MOURA, 2007, p. 41),

serdo o ponto de partida para o desenvolvimento da pesquisa.

Como ¢ cedigo, o aspecto material do tributo representa a verdadeira consisténcia

da hipétese de incidéncia (ATALIBA, 2006, p. 106).

Se os “fatos” tributaveis e os contribuintes estdo definidos, o conceito de
territorialidade, para fins de incidéncia tributdria, consiste em preceito geral fonte de

inimeros debates entre o fisco e contribuintes. Neste viés, exsurge a discussdo acerca da
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incidéncia de impostos em negdcios juridicos que de alguma forma tenham ligagdo com

o exterior ou com mais de um ente da federacao.

Com a evolucao historica da sociedade e incremento da complexidade das relagdes
sociais e econdmicas, o territorio perdeu um pouco de seu carater de limite a incidéncia
das normas estatais. No campo do Direito Tributario, de inicio, o principio da
territorialidade apenas legitima o Estado a reconhecer como fatos imponiveis aqueles
ocorridos dentro de suas fronteiras. Todavia, as inovagdes tecnologicas oriundas do

desenvolvimento humano impactaram de certa maneira o conceito de territério.

Sendo assim, hodiernamente, o principio da territorialidade permite que as normas
de um Estado possam dispor sobre fatos ocorridos em outro, desde que a coercitividade
da lei se dé nos limites do seu territdrio. Dessa maneira, a efetividade do poder estatal de
tributar estd umbilicalmente dependente da capacidade do Estado de tornar eficaz sua

norma tributaria.

No ordenamento juridico patrio, verifica-se que a propria Constitui¢ao cuidou de
estabelecer limites a competéncia tributaria de cada membro da federacdo. Todavia, ha
na doutrina, e também na jurisprudéncia, corrente defensora! do fendomeno da
extraterritorialidade, considerando passivel de tributacdo por um Municipio, no qual
situado o estabelecimento do prestador, um servigo realizado fora de seus limites
geograficos, por exemplo. Para essa vertente, excepcionais elementos ou critérios de
conexdo, autorizariam o eventual exercicio da soberania tributaria além dos limites

geograficos. Nisto se constitui o principio da territorialidade material.

Alberto Xavier defende que critério de conexdo ¢ “elemento de previsdo normativa
que, determinando a localizacdo de uma situacdo de vida num certo ordenamento
tributario, tem como efeito tipico determinar o ambito de incidéncia das leis desse
ordenamento a essa mesma situacdo” (XAVIER, 2007, p. 252). Com efeito, o critério de

conexao representa um liame entre pessoas, coisas e fatos e um ordenamento juridico.

Dessa maneira, para que a um ente politico fosse permitido tributar fatos

imponiveis, no ambito de sua competéncia, seria necessaria a utilizagdo de algum critério

'O detalhamento do posicionamento doutrinario sobre o ponto esta devidamente apresentado no item 2.3 da
dissertacao.



13

de conexdo que autorize a incidéncia legal. Tal ponto também foi observado por Fabio

Clasen de Moura (MOURA, 2007, p. 92).

Assim, no desenvolvimento da pesquisa objeto da dissertagdo, pretende-se
investiga-se a relagdo do conceito de territorialidade com a tributagdo, notadamente do

consumo, no contexto atual da economia digital.

Como objetivos especificos se pretende descrever as dificuldades enfrentadas pela
tributacdo diante de novas modalidades de relagdes econdmica, indicar os problemas
decorrentes da desatualizacdo dos paradigmas existentes, analisar a adequagdo de

conceitos e os reflexos dos fatos contemporaneos no ordenamento juridico patrio.

Quanto a metodologia de pesquisa, serd utilizado o método dedutivo, de
verificagdo de hipoteses teodricas, como meio para elabora¢do da pesquisa bibliografica,
j& que o trabalho serd realizado com base numa construgao teorico-pratica dos fatos. Na
pesquisa serd utilizada a andlise de textos nacionais e estrangeiros para o estudo dos

principais topicos a serem trabalhados.
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1. CONTEXTUALIZANDO O PROBLEMA DE PESQUISA

Serdo abordados alguns pressupostos relacionados ao tema da territorialidade da
tributagdo do consumo na economia digital, sdo eles: a relacdo da tributacdo com os
aspectos socioecondmicos € sua evolucao historica, a realidade da economia digital e os

desafios tributarios com os novos modelos de negdcios.

Esses pressupostos de natureza historica, econdmica e juridica e suas
transformagoes tém reflexos diretos na concepgdo de territorialidade tributaria. Assim, a
abordagem inicial desses pressupostos tem o objetivo de pavimentar o aprofundamento

do tema central da dissertagao.

1.1. A EVOLUCAO DA TRIBUTACAO E A GLOBALIZACAO

A evolucado historica da tributagdo € o resultado de um processo de construcao
influenciado por diferentes estruturas nos campos politicos, econdmicos e sociais. Todas
estas estruturas, em alguma medida, protagonizaram a configuracdo das hipdteses
tributarias nos seus mais variados aspectos, especialmente na escolha das materialidades

tributaveis, as quais, algumas vezes, careceram do carater economico do objeto tributado.

Na Historia, como ¢ cedigo, as evolugdes sociais € econOmicas raramente se
deram de forma pacifica e racional. Muitos degraus civilizatorios foram alcangados
mediante sangue, suor e lagrimas. Diversas guerras, revolucdes, ascensdo e derrocada de
impérios se deram nesse processo. E, muitas vezes, a causa da ruptura, o inicio dos
movimentos populares, se deu em razdo de insatisfacdo e crises de natureza tributaria

(BURG, 2005, p. vi)>.

Na perspectiva historica, a tributacdo teve origem em uma relagdo de poder (rei

e suditos, suseranos e vassalos, governantes e governados). Posteriormente, foi que a

2 No original: “Thus tax revolts and protests frequently subsume larger economic, political, social, and even
religious issues. Taxation often simply provides the ostensible cause for protest and insurrection, especially
since taxes afford a ubiquitous, detested, and identifiable target of opposition. The underlying issues
motivating the tax protesters may be too diverse, complex, or subtle to evoke the clear focus needed for
effective protest; but nearly everyone understands taxes at the most personal and visceral level. Most people
also apparently chafe under the perception of taxes as an inescapable burden, irritant, or inequity”.
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tributacao evoluiu para uma relagao de Direito com principios especificos e limitagdes ao

poder de tributar, ou, a0 menos, uma relagdo hibrida de poder e Direito.

Essas transformagdes substanciais da tributagdo na sociedade tornam
imprescindivel compreender a evolugao historica da formagao dos sistemas tributérios.
Isso porque, na perspectiva tributaria, a evolu¢ao das estruturas econdmicas torna

possivel avaliar a coeréncia sistémica atingida pela humanidade.

Ha algumas caracteristicas principais do processo geral de evolucdo historica da
tributacao (CALIENDO, 2009, p. 78-80). Conforme Paulo Caliendo, a primeira delas ¢
seu objeto, isto €, 0 modo de tributar que se alterou bastante durante os séculos. Nos
primordios, era cobrado sob a forma de trabalho (terras do senhor) e in natura (matérias-
primas, vegetais, graos, minerais, ouro, prata etc.) até passar a ser cobrado sob a forma de

pectinia (CALIENDO, 2009, p. 78-80).

Outra caracteristica importante se refere as espécies de tributos. No decorrer da
historia, nota-se uma passagem da tributagao incidente sobre bens especificos e tipos de
propriedades e construgdes para uma tributacdo sobre fatos com natureza econdmica,

como o consumo, a renda, e o patrimonio (CALIENDO, 2009, p. 78-80).

Quanto a caracteristica da normatividade, verifica-se que a tributa¢ao surgiu em
uma forma legislativa bastante desorganizada, com os tributos muito especificos e
determinados pela vontade exclusiva do soberano. Inexistia qualquer normatividade clara
ou segura. A partir do surgimento do principio da legalidade e do principio de que ndo
existiria tributagdo sem representacdo, na época posterior a Carta Magna, o direito
tributario avangou como sistema de normas gerais, evoluindo tempos depois para aquilo
que conhecemos como a constitucionalizagao do direito tributario (CALIENDO, 2009, p.

78-80).

As alteracdes da finalidade da tributagao também sdo caracteristicas relevantes.
Do comecgo, como mero instrumento de enriquecimento do soberano, a tributacao evoluiu
para meio de financiamento do Estado, com clara distingdo entre o patrimoénio do
soberano e o patrimonio publico. Apdés o estabelecimento do estado de direito, a
tributacao se torna efetivo modo de custeio de politicas publicas e no estado democratico
de direito representa o instrumento financiador dos direitos fundamentais (CALIENDO,

2009, p. 78-80).
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Esta evolucao da sua finalidade acompanha os fundamentos da tributagdo. Os
tributos deixam de ser uma compensagao pela atividade do soberano (defesa, protecao ou
realizacdo de obras publicas) e passam a ser entendido como forma de contribui¢do para
o Estado Fiscal (capacidade contributiva) e para o financiamento dos direitos
fundamentais, arcando com necessidades permanentes da Administragdo Publica.
Ocorrera, ainda, uma mudanga nos destinatarios da tributacdo. Deixa-se o modelo de
imposicdo sobre determinados grupos ou estamentos e caminha-se, ainda que com
algumas necessidades de avango, para uma forma de tributagdao universal sobre todos os

individuos e empresas (CALIENDO, 2009, p. 78-80).

Outros aspectos que surgiram de forma mais consistente foram o livre comércio
e o comércio exterior entre diferentes Estados. As aliangas comerciais internacionais
serviram de embrido para o desenvolvimento de tratados internacionais em matéria
tributaria. “O crescimento do comércio internacional impulsionou a criagdo de regras
fiscais que ndo eram necessarias em outros periodos histdricos, forcando os paises a focar
em aspectos fiscais de operagdes cross-border” (ROCHA, 2019, p. 61). Estes aspectos
trouxeram ainda mais complexidade para os sistemas tributarios, gerando uma

necessidade de compatibilidade entre os tributos envolvidos.

De fato, o que se observou no campo tributdrio foi verdadeiro resultado da
revolucdo capitalista que se deu na economia. Essa mudanca de paradigma
socioecondmico conduziu a uma alteragdo substancial de parametros e de bases

econOmicas sobre as quais poderiam se fazer incidir tributos.

As novas estruturas e formas de manifestacdo do capital, bem como o
desenvolvimento de conceitos juridicos como empresa, mercado e regulacdo, causou
modificacao da ideia de se tributar apenas a pessoa e seu patrimonio, percebendo-se que
bases econdmicas e riquezas novas surgiam na sociedade. “O pensamento econdmico
influenciou o juridico, que procurou estruturas sistémicas uniformes e confederativas para
gerir a tributagdo numa complexa trama urdida pelos elementos socioecondmicos”

(ZILVETI, 2017, p. 240).

Essa investigacdo da marcha histérica contribui para o entendimento do atual
estagio da sociedade. A tributacdo evoluiu bastante no percurso historico da humanidade,

principalmente para a determina¢do de um legitimo sistema tributario. Foi um longo e
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demorado processo para se atingir o estdgio dos atuais sistemas tributarios existentes no

mundo.

Contudo, deve-se pontuar a ressalva formulada por Klaus Tipke a respeito dos

sistemas tributarios atuais:

As ordenacdes de direito tributario em todo o mundo estdo todas mais
ou menos distantes de um sistema ideal. Em uma se encontram mais,
noutras menos, quebras do sistema, que perturbam a unidade, a ordem
e coeréncia do direito tributario. Em ndo poucos paises, tais disturbios
sdo tdo variados e tdo extraordinarios que, em vez de um sistema
tributario, melhor pode falar-se de um conglomerado de impostos, caos
fiscal, selva de impostos, matagal ou babel de impostos (TIPKE, 1984,
p. 524)

Dessa maneira, nota-se a importancia do estudo da evolugdo historica dos
sistemas tributarios para a compreensao das questoes atuais da tributagdao. E grande a
contribui¢do da andlise historica para contextualizar e ajudar na compreensdo da realidade

experimentada pela sociedade de nosso tempo.

Nessa esteira, serd apresentado um relato da histéria recente da tributagao no
intuito de contextualizar as principais questdes econdmicas e sociais, notadamente
aquelas atinentes ao avango tecnologico que contribuirdo para desenvolvimento deste

estudo.

Nesta tarefa, no objetivo de perscrutar o desenvolvimento da tributagdo nos
aspectos ja apontados, serd necessario fazer conexdes logicas com a evolugdo
socioecondmica da humanidade. Vale a ressalva de Fernando Aurelio Zilveti de que:
“quanto mais proximos nos encontramos do nosso tempo, mais dificil se torna enxergar

qual ¢ a historia que efetivamente importa” (ZILVETIL 2017, p. 22).

No século XX, as alteragdes no Estado, na economia e na tecnologia foram
bem mais profundas e velozes do que se conhecia. Além disso, nos séculos anteriores,
grande parte da humanidade passou por uma notdria aproximacdo fisica e de
comunicagdo, o que intensificou as relagdes sociais e econdmicas entre os grupos de
individuos que durante bastante tempo estiveram distantes uns dos outros. O século XX
representou um nivel de integragdo sem precedentes. E muito disso foi ocasionado pelo

desenvolvimento tecnolédgico.
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Naturalmente, a economia nao ficou excluida desse processo de integragao
social. Blocos econdmicos surgiram e tratados internacionais se expandiram entre os
Estados. Foi um século repleto de idas e vindas, de aproximacgao e de distanciamento, por
conta de crises econdmicas globais e até guerras bastante severas (BURG, 2005, pp. 372-

417).

As guerras impulsionaram também a criagdo de organismos internacionais, que
pretenderam construir ordenamentos juridicos em niveis supranacionais. Isto aparecia
como novidade para os sistemas normativos existentes at¢ entdo. As grandes poténcias
econOmicas, naturalmente, pretenderam influenciar sobremaneira esse processo
normativo supranacional, mediante determinacdo de condutas, legislagdo, codigos e,

também, criando tribunais internacionais.

A tributagdo, diante de seu papel nesse cenario, foi extremamente relevante

nesse processo evolutivo da sociedade.

Nota-se que as guerras ocorridas no século XX, devido a necessidade de
cooperacgdo e de fomentacdo do desenvolvimento econdomico, impulsionaram o Direito
Tributario Internacional (ROCHA, 2019, p. 56). Aliangas foram formadas apos as
guerras para fins de reconstrucdo dos paises atingidos. “A necessidade de recuperagdo
das economias europeias apds a Primeira Grande Guerra foi um fator-chave para o

desenvolvimento da tributagdo internacional” (ROCHA, 2019, p. 56).

Ademais, a evolucao da tributacdo internacional, caracterizada pela celebracao
de convengdes e tratados, teve como um de seus principais objetivos a eliminacdo da

dupla tributagao.

Neste periodo, “um evento muito importante no progresso da tributacao
internacional foi a criagdo, em 1961, da Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdomico — OCDE” (ROCHA, 2019, p. 57). Em 1963, foi editada
pela OCDE a Conveng¢ao Modelo para evitar a dupla tributacdo. A publicagdo do referido
modelo “iniciou uma nova fase no desenvolvimento da tributacdo internacional, com
reflexos sobre as legislacoes domésticas dos diversos paises” (ROCHA, 2019, p. 58),

criando uma verdadeira “linguagem fiscal internacional” (ROCHA, 2019, p. 58).
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No campo econdmico, o século XX presenciou um maior distanciamento entre
as modalidades de tributacdo existentes e as formas de geracdo e circulagdo de riquezas.
Bases econdmicas tributdveis previstas nas normas foram substituidas por outras
manifestagdes de riquezas e modelos de negocios que ndo existiam anteriormente. Em
razdo, da evolugdo econdmica e tecnologica, as exacgdes se tornaram ineficientes e

obsoletas.

Esta situacdo demandou um avango nos estudos da tributagdo na busca de
eficiéncia e equidade. Economistas se dedicaram ao tema da tributagdo, notadamente
aquela incidente sobre o consumo. Nesse contexto, surgiu o denominado imposto sobre

valor agregado - IVA, estabelecido primeiramente

na Franga, em 1954, ao modificar o ultrapassado imposto sobre o
volume de negocios. Criou-se, entdo, o imposto sobre valor acrescido
TVA (taxe sur la valeur ajoutée), em substitui¢do ao antigo imposto
sobre volume de negocios (taxe sur le chiffre d’affaire) (ZILVETI,
2017, p. 285).

A principal caracteristica do IVA, difundida por seus defensores, era sua
aparente neutralidade. Esta agradou bastante ao mercado na época por pretender tributar
apenas a riqueza agregada durante o processo produtivo. Por tal razao, o IVA foi bastante
utilizado em diversas jurisdi¢cdes fiscais, sob o argumento de simplicidade e nao
cumulatividade, podendo ser aperfeicoado ainda com os caracteres de essencialidade e

seletividade. Foi um verdadeiro marco da evolucao da tributagao.

O sistema tributdrio americano se notabilizou por acompanhar a evolugdo

tecnoldgica ocorrida no século XX. Nota-se do cenario americano que

o estudo da histéria do Sistema Tributario federal em muito auxilia na
determinagdo de um modelo para o desenho de um Sistema Tributario
nos moldes globalizados de hoje. Isso se deve ao fato de que o mundo
caminha para a constitui¢do de confederacdes supranacionais que
algum dia constituirdo uma federagdo internacional. A federacdo
americana acolheu bem a presenga do governo central, quando o
progresso passou a demandar investimentos sociais pesados (...) Todas
essas obras eram financiadas por impostos notadamente federais. Na
tributag@o global, com estruturas de Estado Federal, serdo deixados os
investimentos mais complexos em termos de politicas publicas para a
entidade supranacional equivalente a Unido Federal” (ZILVETI, 2017,
p- 319).

Quanto ao aspecto politico da sociedade durante o século XX, o processo de

unifica¢do dos Estados em blocos econdémicos e comunidades internacionais demandou
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a criacdo de um direito dito comunitdrio. Este, por sua vez, em seu caminho de

concretizagdo, necessitou do estabelecimento de principios gerais.

Assim, os diversos sistemas tributarios nacionais tiveram que de alguma forma
agregar seus peculiares principios na busca de uma ordem comum. Isto contribuiu para
uma legislagao tributaria comunitaria com exigéncia de harmonia, coeréncia sistémica e

protecdo do contribuinte contra excessos arrecadatorios.

A partir do século XXI, a hegemonia do poder se transfere em boa medida das
jurisdigdes estatais para os grupos econdmicos transnacionais. A influéncia econdmica
no mercado mundial destes grupos e a velocidade de suas transagdes e investimentos, se
colocados lado a lado, causariam inveja e intimidariam os dirigentes da antiga Companhia

das Indias Orientais.

O crescimento das conexoes entre estes grupos econdmicos, bem como deles
com as nagdes mais ricas do globo, demandaram o desenvolvimento de um maior niumero
de acordos internacionais e de uma maior complexidade de suas interligacdes. Esse
processo de globalizagdo® — “entendida como o perpassar a fronteira nacional, abrangendo
ndo apenas aspectos ligados a economia, mas também problemas, conceitos e
instrumentos juridicos” (GRECO, 2000, p. 11) — impulsionou uma nitida alteracdo nos
Sistemas Tributarios existentes, marcada por uma desequilibrada ordem internacional

relativa a tributagao.

Esse novo paradigma politico e econdmico exige que haja uma intensa

harmonia entre os sistemas tributarios envolvidos.

Fernando Aurelio Zilveti observou que héd ainda nesse periodo um grande
embate entre os defensores da tributacdo direta e da indireta, para se tentar definir qual
seria 0 meio mais adequado para realizar a arrecadacao de impostos (ZILVETI, 2017, p.
369). A relevancia desse debate decorre do novo modelo do fluxo de riquezas observado

na sociedade globalizada. A circulagdo da riqueza nesses moldes permitiria que se

3 Sergio André Rocha sustenta que: “Em termos gerais, o termo globalizagio refere-se a difusdo de relagdes
globais (industriais, comerciais, de servicos, etc), com a eliminagdo ou reducdo de barreiras as transagdes
internacionais. Ademais, a globalizagdo também abriu espago para a transferéncia internacional de
tecnologia e intangiveis, além do movimento de pessoas entre paises” (ROCHA, 2019, p. 63).
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realizasse a tributacdo tanto sobre o valor agregado, quanto sobre a renda dos seus

participantes.

Como serd examinado adiante, a nova economia, significativamente
caracterizada por sua digitalizacdo no século XXI, revolucionou o fluxo financeiro das
transagdes e alterou o conceito de fronteiras, aumentando a importancia da
internacionalizagdo do Direito Tributario. Sergio André Rocha sustenta que “a
digitalizagdo seja, de fato, o evento mais disruptivo dos padrdes de tributagdo
internacional que prevaleceram praticamente inalterado em suas bases ao longo do século
XX (ROCHA, 2019, p. 75). Assim, o comércio eletronico e as novas tecnologias

geraram profundas mudangas nas estruturas sistémicas existentes até o século XX, o que

sera analisado com maior profundidade no tdpico pertinente.

O papel do Estado e o exercicio e limites de sua soberania passam a ser
questionados, notadamente em seu aspecto fiscal. H4 um verdadeiro fendmeno de
relativizagdo dos tradicionais elementos componentes do Estado. Fernando Aurelio
Zilveti observa que “os efeitos das altera¢des conceituais de Estado no campo tributario
merecem estudo profundo. As jurisdigdes estdo abrindo mao da soberania fiscal em nome

de tratados internacionais cuja eficiéncia ¢ relativa” (ZILVETI, 2017, p. 371).

O cenario apresentado demanda que sejam adotadas medidas politicas e
juridicas de coordenacao dirigidas a um plano global de natureza fiscal. Tal coordenagao

nao significaria uma centralizagao.

Com efeito, “a analise historica das relagdes socioecondmicas ensina que a
esclerose hegemonica, o avango tecnologico e as novas relagdes comerciais deflagram a
desestruturacao de modelos ancestrais” (ZILVETI, 2017, 373). Ao Sistema Tributario ¢é
imprescindivel enfrentar e superar essa ruptura socioeconOmica, para possibilitar a

continuidade eficaz da arrecadacao de receitas do Estado.

Nao se pode ignorar que, em meio a essa construgdo de uma cooperacao
internacional, eram observados movimentos bastante distantes de qualquer ideia de
harmonia do sistema. Alguns locais se tornaram mais favoraveis para a instalacao de
atores econdmicos, criando-se o que primeiro se denominou “refugios fiscais” e

posteriormente se difundiu com a expressao “paraiso fiscal”. Est4 claro que nem sempre
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o Estado aplica instrumentos concorrenciais leais para alcangar os resultados politicos

insitos ao seu papel.

Jodo Ricardo Catarino, abordando os limites da globalizacio e da

competitividade fiscal, assevera que:

Em Aambito mais aberto, no plano internacional, o saudavel
desenvolvimento das relagdes entre Estados na comunidade
internacional requer a adopg¢ao de regras gerais comuns e da garantia da
adopcao de sds praticas concorrenciais que evitem a transformacao dos
respectivos sistemas fiscais internos em armas de arremesso
perturbadoras da sa concorréncia fiscal internacional. Tanto o Codigo
de Conduta da Unido europeia quanto as regras adoptadas pela OCDE
partilham este sentimento ¢ objectivo sendo nesse sentido que devem
ser interpretadas. (CATARINO, 2011, p. 195)

Com efeito, observa-se que o processo historico da tributagdo, acompanhando
evidentemente os passos dos aspectos politicos, sociais e econdomicos da sociedade,
caminha para um modelo de sistema tributario global. Mesmo que por vezes de forma
erratica e isoladamente, tem-se dirigido para o estabelecimento de sistemas tributarios

com relativa identidade e utilizagao de conceitos comuns.

Do quanto analisado, ¢ possivel concluir que a historia da tributacdo mostra
que, de certa forma, a arrecadagao foi definida por decisdes politicas de momento. As
ideias e conceitos da sociedade mudaram ao longo do tempo, promovendo a concretizagao
de mecanismos de contencdo ao poder de tributar. Inevitavelmente, a tributagdo
acompanha as mudancas das estruturas socioecondmicas, o que se observa no decorrer da

historia.

A transferéncia de riqueza, promovida pela circulagdo econdmica, tem o papel
de promover o desenvolvimento da sociedade. Auxilia no enfrentamento de problemas
sociais. Tributar devidamente as riquezas criadas ¢ o desafio hodierno dos fiscos,
especialmente diante da necessidade do estabelecimento de um sistema global tributario

(ROCHA, 2019, p. 66).

De qualquer sorte, independentemente do modelo que se adote, qualquer sistema
tributario busca alcangar o contribuinte que, com a riqueza produzida, possa arcar com
onus da reparticao das despesas publicas. E essa caracterizagdo da base econdmica que

se prestara para a realizagdo da tributacao sera objeto dos proximos topicos.
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1.2 — A ECONOMIA DIGITAL

O atual estagio da economia mundial, caracterizado por significativa presenca
digital nos negdcios e nas relagdes interpessoais, tem promovido relevantes mudangas
nos modelos sociais ha muito tempo existentes e em velocidade ainda ndo conhecida pela
humanidade. Essas mudangas consistem em verdadeira “revolucdo tecnoldgica”

(SCHWAB, 2016, p. 11).

Tal revolugdo ja estd modificando a nossa forma de viver, trabalhar e nos
relacionar. Observa-se um movimento em que a multidao estd tomando os lugares das
corporagdes no centro do capitalismo (SUNDARARAJAN, 2018, p. 23). Suas
caracteristicas de velocidade, amplitude e profundidade, e também de impacto sistémico,
ainda ndo haviam sido verificadas em momentos anteriores de outras revolugdes

econOmicas conhecidas.

Na linha histodrica, apds a revolucao agricola que associou a forca dos animais
ao trabalho humano com beneficio na produgdo, transporte € comunicacdo, seguiram-se
as chamadas revolu¢des industriais. A primeira delas, a revolu¢ao mecanica, causada pela
construgdo e expansao das ferrovias e pelo surgimento da maquina a vapor. A segunda
revolucdo se deu a partir da utilizagdo e desenvolvimento da eletricidade e dos métodos
de linha de montagem para estabelecimento de uma produ¢do em massa. Por fim, a
terceira delas, conhecida como revolugao digital, capitaneada pelo surgimento e avanco

da computagao e da internet.

A historia da economia mostra que o progresso da sociedade para o que
conhecemos atualmente foi consequéncia dos avancos técnicos. As grandes cidades
demandaram concentracao de meios técnicos e de desenvolvimento tecnologico. Assim
foi na Veneza do século XV, na Holanda do século XVII, na Inglaterra do século XVIIL.

E cada vez o avanco cientifico conduziu e conduz adiante a sociedade (BRAUDEL, 1985,

p- 19).

Diante do novo movimento digital massivo, Klaus Schwab, Presidente
Executivo do Forum Econémico Mundial, sustenta que a sociedade esta no inicio de uma

quarta revolugdo industrial. Para ele, esta revolugdo “¢ caracterizada por uma internet
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mais ubiqua e movel, por sensores menores € mais poderosos que se tornaram mais
baratos e pela inteligéncia artificial e aprendizagem automatica (ou aprendizagem de

maquina)” (SCHWAB, 2016, p. 16).

John Micklethwait e Adrian Wooldridge, por sua vez, apontam que essa nova
revolucdo atingiu outros ambitos sociais, entre eles o proprio Estado. A tecnologia da
informacao estd enfraquecendo uma das principais fontes de poder do Estado: a sua
condicdo de possuir mais informagdes do que qualquer outra organizagao
(MICKLETHWAIT e WOOLDRIDGE, 2015, p. 27). E isso causa reflexos diretos nas

estruturas politicas e juridicas da sociedade.

De fato, a amplitude desta quarta revolugao ¢ maior. H4 verdadeira fusao das
tecnologias com os campos fisicos, digitais e bioldgicos, promovendo descobertas nas
mais diversas areas. “Todas as inovagdes e tecnologias tém uma caracteristica em comum:
elas aproveitam a capacidade de disseminacao da digitalizacdo e da tecnologia da

informacao” (SCHWAB, 2016, p. 23).

Klaus Schwab aponta quatro relevantes impactos nos negocios decorrentes da
quarta revolugdo industrial: (i) as expectativas dos clientes estdo sendo alteradas; (ii) os
produtos estdo sendo objeto de avaliacao e evoluindo por conta de dados coletados,
ensejando uma melhora da produtividade; (iii) novas parcerias estdo sendo formadas em
uma economia de carater mais colaborativo; e (iv) os antigos modelos operacionais estdo

migrando para modelos digitais (SCHWAB, 2016, p. 58).

De outro giro, ¢ possivel notar a presenca de trés for¢as ou fatores distintivos
presentes nas tecnologias digitais e ausentes em relacdo a outras tecnologias que
revolucionaram periodos anteriores. A primeira delas ¢ a que transforma coisas em
informacao, notadamente, a representacao digital dessa informacdo. A segunda forga ¢
representada pelo crescimento sustentado e exponencial do poder do hardware, da banda
larga, do armazenamento, acompanhado da miniaturizacdo dos dispositivos digitais. E a
ultima consiste na possibilidade de mudangas e a ampliagdo das atividades das maquinas

sem a necessidade de sua reconstrucao fisica (SUNDARARAJAN, 2018, pp. 88-89).

E possivel notar a dimensdo da quarta revolucdao ao se observar que, no atual

estagio da economia, ¢ possivel se ter uma unidade econdomica com um niamero bem
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menor de trabalhadores do que se necessitava anteriormente. Os custos marginais de
empresas digitais sio muito mais baixos e estas podem ter uma extensao geografica bem
maior de atuacdo. As empresas da economia digital atuam e oferecem bens de informagao
de reduzido custo de armazenamento e transporte, diferentemente das empresas

tradicionais.

Novas tendéncias tecnoldgicas estdo surgindo e se desenvolvendo. Pode-se
exemplificar entre elas: os veiculos autdonomos, a impressao 3D, a robotica avangada, os
novos materiais € o blockchain. Estes exemplos se prestariam a incrementar filmes de

ficcdo cientifica ha bem pouco tempo.

Surgem, assim, consequéncias dessas caracteristicas digitais da economia. Arun
Sundararajan aponta entre elas: (i) a consumerizagao digital; (i) a digitalizagao do fisico;
(ii1) o surgimento do peer-to-peer descentralizado; e (iv) a digitalizacdo da confianca

(SUNDARARAJAN, 2018, p. 89).

Klaus Schwab registra outro aspecto dessa economia digital criada pela quarta

revolucdo, que representa impacto social direto. Para ele,

Os grandes beneficiarios da quarta revolu¢do industrial sdo os
provedores de capital intelectual ou fisico — os inovadores, os
investidores e os acionistas; isso explica o fosso crescente entre a
riqueza daqueles que dependem do seu trabalho e aqueles que possuem
capital. Isso também ¢é responsavel pela desilusdo entre tantos
trabalhadores, convencidos de que ndo podem aumentar sua renda real
durante a vida e de que seus filhos talvez ndo tenham uma vida melhor

que a deles (SCHWARB, 2016, p. 21).

A economia sob demanda esta modificando significativamente a relacao das
pessoas com o trabalho e as correlagdes sociais decorrentes. Esta observagdo demonstra
que os maiores desafios da economia digital, aparentemente, estdo concentrados no lado

da oferta, isto €, no campo do trabalho e da produgao.

A concentra¢do de poucas plataformas dominando o mercado, o denominado

“efeito plataforma”“, se, por um lado, cria beneficios para o consumidor, por outro, causa

4 Pela relevancia da economia de plataforma, o item 3.5, mais adiante, sera dedicado exclusivamente ao
assunto.
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riscos sociais que demandarao a busca pelo equilibrio entre beneficios e riscos advindos

das novas tecnologias.
Klaus Schwab explica que o efeito plataforma consiste em um ambiente

no qual as organizagdes digitais criam redes que emparelham
compradores ¢ vendedores de uma grande variedade de produtos e
servicos e, assim, desfrutam de rendimentos crescentes de escala. A
consequéncia do efeito plataforma ¢ uma concentragdo de poucas
plataformas poderosas que dominam seus mercados. Os beneficios s@o
obvios, especialmente para os consumidores: maior valor, mais
conveniéncia e custos mais baixos. Os riscos sociais também sdo
evidentes. Ao evitar a concentragdo de poder e valor nas maos de
poucos, precisamos encontrar formas de equilibrar os beneficios e os
riscos das plataformas digitais (incluindo as plataformas industriais)
que garantam abertura e oportunidades as inovagdes colaborativas
(SCHWAB, 2016, p. 21).

A tecnologia tem evoluido e causado profundas modificacdes nas formas de
comunicagdo, de trabalho, de negocios, de geragao de renda, de consumo e de transagdes
econOmicas. O tripé industria, comércio e prestacdo de servigos tem sofrido relevantes
alteracdes e os modelos conhecidos foram e continuam sendo bastante alterados em uma
velocidade bem superior aquela que os ordenamentos juridicos tentavam acompanhar ha

poucas décadas.

E, ainda, uma importante marca desta época o aparecimento de plataformas
digitais globais, fortemente direcionadas para atender e substituir demandas do mundo
fisico. Em vez de possuir um determinado bem fisico, as pessoas demandam a obtengao
de utilidades que podem ser diretamente acessadas por meio destas plataformas. Torna-
se importante a ideia de granularidade, enquanto medida de utilizacdo de um objeto em
relacdo a sua capacidade maxima de uso (SUNDARARAIJAN, 2018, p. 61). Por seu lado,
as plataformas, nessas negociagdes com os consumidores, obtém informagdes valiosas
sobre os clientes. Tanto do lado das plataformas, quando dos clientes, surgem novas
espécies de riquezas, bastante diversas dos paradigmas tradicionais. E a reunido entre o

acesso sem posse ¢ as redes substituindo hierarquias (SUNDARARAJAN, 2018, p. 39).

Arun Sundararajan sustenta que a economia atual, caracterizada por plataformas
e capitalismo de multidao, apresenta cinco caracteristicas que a distinguem de periodos
econdmicos anteriores. Sdo elas: (i) um sistema econdmico amplamente voltado para o

mercado; (i) capital de alto impacto, isto €, utilizado em sua plena capacidade; (iii) redes
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de multiddo em vez de instituigdes ou hierarquias centralizadas; (iv) fronteiras pouco
definidas entre o profissional e o pessoal; (v) fronteiras pouco definidas entre emprego
pleno e casual, entre relagao de trabalho com ou sem dependéncia, entre trabalho e lazer

(SUNDARARAJAN, 2018, pp. 54-55).

Como afirma o “otimista pragmatico” Klaus Schwab, “a escala e a amplitude da
atual revolucdo tecnoldgica irdo desdobrar-se em mudancas econdmicas, sociais €
culturais de proporgdes tao fenomenais que chega a ser quase impossivel prevé-las”

(SCHWAB, 2016, p. 24).

Todas essas inovagdes ainda tém muito espago para crescimento no mercado.
Ainda had muita demanda possivel de ser explorada, o que, aliada ao baixo custo de ganho
de escala, a praticidade e a facilidade de aquisicao e utilizacdo, criam possibilidades de

crescimento ainda maiores dessas modalidades de negodcios na era digital.

A OCDE propde que, pelo menos, quatro caracteristicas determinam a atual
economia digital, quais sejam: a grande dependéncia de intangiveis; o enorme e relevante
uso de dados, principalmente dos usudrios e consumidores; a constante utilizagdo de
modelos negociais multilaterais; e a dificuldade de definir a jurisdicao a que se submete
a geracao de riqueza ou utilidade promovida pelo negocio devido a volatilidade da

constatagdo do local do estabelecimento das partes contratantes (OECD, 2015, p. 16).

Na esteira do que constatou a OCDE, todo este cendrio socioecondmico apresenta
desafios juridicos e demanda estudos e pesquisas na area do Direito. Nesse sentido, no
proximo topico serdo pontuados alguns reflexos juridicos decorrentes do
desenvolvimento da economia digital no intuito de melhor analisar o problema. A partir
desse estudo, em seguida, serdo aprofundadas mais especificamente as questdes

relacionadas aos seus impactos na territorialidade tributaria.

1.3. DESAFIOS TRIBUTARIOS DA ECONOMIA DIGITAL COM OS NOVOS
MODELOS DE NEGOCIOS

O Direito, ante seu papel de buscar regular as relagdes sociais e os negocios,

sofre diversos impactos nesse cenario. Como sustenta Klaus Schwab, “a ciéncia avanca
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tao rapido que, no momento, as limitagdes sao mais juridicas, regulamentares e éticas que

técnicas” (SCHWAB, 2016, p. 30).

Em principio, ndo ¢ possivel, nem economicamente viavel, simplesmente
escolher regras juridicas anteriores para serem aplicadas em uma nova economia tao
diferente (SUNDARARAIJAN, 2018, p. 207), com elementos e formas de riqueza tao
distintos dos ja& conhecidos. “Os novos processos de producdo com a adogdao da
manufatura aditiva trazem necessidade de reexame de regulamentacdes sobre
responsabilidade civil, direito do consumidor, patentes e direito tributario, entre outros”

(NOBREGA, 2022, p. 51).

No campo do Direito Tributdrio, responsavel pela obtengdo do financiamento
dos Estados, as dificuldades se tornam mais patentes, se considerarmos as necessidades
financeiras das administragdes estatais frente as garantias fundamentais dos contribuintes,
diante de um cenario novo e ndo previsivel de consumo. Por outro lado, sabe-se que a
estrutura fiscal pode ser vista como um produto das for¢as econdmicas, politicas e sociais
geradas pelo ritmo do desenvolvimento econdmico da sociedade. (ZILVETI, 2017, p. 34).
Como leciona Sergio André Rocha, “historicamente, todos os grandes desenvolvimentos
do Direito Tributdrio Internacional foram diretamente impulsionados por eventos
‘disruptivos’ globais, os quais demandaram esfor¢os para recuperagdo das economias”

(ROCHA, 2019, p. 56).

E possivel citar alguns problemas de ordem tributiria criados pelo avango
tecnologico experimentado na economia digital. Entre eles: (i) dificuldade na
identificacdo dos contribuintes e do local dos negdcios; (ii) dificuldades de acesso as
informacdes sobre transagdes; (iii) dificuldade de se preservar a equidade do sistema
tributario; (iv) geracao de lucros em paises sem o devido pagamento de tributo no local
onde a riqueza foi criada; e (v) dificuldade de se distinguir bem e servigos, em uma

economia que oferece utilidades (NOBREGA, 2022, pp. 48-49).

Para a compreensao da importancia do tema, associe-se a isso o fato de que o
tributo ¢ importante fonte de receita dos Estados, especialmente naqueles momentos de
crise econdmica, como estes atualmente vivenciados. Nessa linha, ressalte-se que “o
Sistema Tributério tem uma estrutura que atua como pressuposto logico de determinacgio

axioldgica. A estrutura legal do Sistema Tributario resulta das circunstancias sociais,
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econOmicas e politicas experimentadas pela humanidade no tempo” (ZILVETI, 2017, p.

32).

Com efeito, a economia digital avang¢a nas mais variadas dire¢des e ramos da
sociedade. Percebe-se, assim, que seria dificil, se ndo impossivel, isolar a economia

digital do resto do mundo para fins tributarios (OECD, 2015, p. 11).

De outro giro, € de se ver que a tributagcdo dos negocios e das manifestacdes de
riqueza na era digital corrobora para a elevag@o da carga tributéria local sobre operagdes
dessa espécie, o que, por um lado, torna o mercado nacional menos atrativo para os

estrangeiros, mas, por outro, protege o setor de servigos local.

Dessa maneira, observa-se a relevancia juridica do desenvolvimento da
economia digital e de suas consequéncias desafiadoras, tanto em nivel interno, quanto no
plano internacional. As rupturas e inovagdes proporcionadas pela quarta revolucao
industrial estdo promovendo a redefinicdo do funcionamento de instituigdes e
organizagdes publicas e sociais. Estdo obrigando os governos em todos os niveis a se
adaptarem a nova realidade. Afetam diretamente a forma de relagdo entre paises,

governos e cidadaos (SCHWAB, 2016, p. 71).

Como afirmam Celso de Barros Correia Neto, José Roberto R. Afonso e Luciano

Felicio Fuck:

Os sistemas tributarios em vigor ndo parecem plenamente capazes de
dar conta dos desafios postos pela nova economia digital. As bases,
estabelecidas no inicio do século XX, caminham para tornarem-se
obsoletas — inaptas para lidar com novas praticas comerciais € novos
modelos de negocios. Os reflexos [dessa nova economia] afetam tanto
a politica tributaria quanto a administra¢do fazendaria. Se, por um lado,
as novas tecnologias de informagao, comunicagdo ¢ inteligéncia abrem
enormes oportunidades para que os fiscos cobrem, arrecadem e
fiscalizem tributos com mais eficiéncia e agilidade; por outro, esses
mesmos determinantes técnicos ou tecnoldgicos tornam obsoletos,
inadequados e até inoportunos muitos dos impostos desenhados e
cobrados para uma economia que ndo era digital (CORREIA NETO,
AFONSO e FUCK, 2020, p. 32).

A essa situagdo, os citados autores denominam “paradoxo contemporaneo”
(CORREIA NETO, AFONSO e FUCK, 2020, p. 32). Sustentam, também, que em

decorréncia disso enquanto houver um descompasso entre a economia e os tributos neste
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cenario, as empresas de tecnologia e de comércio eletronico estardo em vantagem perante

seus concorrentes tradicionais (CORREIA NETO, AFONSO e FUCK, 2020, p. 33).

A tributacdo na era digital ganha maior importancia quando se verifica, no atual
cenario econdmico-mundial, o aumento imensurdvel das relagdes comerciais entre
empresas ¢ individuos de paises diversos, relagdes essas que ultrapassam fronteiras
geograficas e nas quais sobreleva a negociagdo de intangiveis e a prestagao de servigos,
especialmente no exterior. Ha verdadeira fusdo entre os mundos digitais, fisicos e
biologicos, com o capital e as empresas cada vez mais volateis, atuando muito além dos
conceitos de fronteira e nacionalidade (CORREIA NETO, AFONSO e FUCK, 2020, pp.
30-31).

Destarte, nota-se das caracteristicas atuais da economia digital que

A tecnologia e a politica aglutinante, caracteristicas da economia
globalizada, demandam das jurisdicdes uma capacidade de
reorganizacdo institucional normativa. Apenas a titulo ilustrativo, a
Corte Europeia de Justica modificou, na pratica, o devido processo legal
nos paises membros. Os reflexos fiscais desse fenomeno jurisdicional,
na interpretacdo da legislagdo tributiria interna, se constatam
atualmente. Os paises de tradi¢do romano-germanica passaram a adotar
o case law. Os precedentes jurisprudenciais passaram ao papel de
protagonista como fonte do Direito Tributario europeu,
desconsiderando-se, em alguns casos, outras fontes de grande valor para
o contribuinte, como, por exemplo, a lei. (ZILVETI, 2017, p. 24)
Com efeito, as modalidades e instrumentos contratuais, as formas de prestagao
de servico e a evolugcdo do relacionamento entre as partes tém se alterado e se
diversificado em grande numero, forma e velocidade para acompanhar o avango
tecnoldgico e as necessidades humanas na nova economia. Inovagdes tecnoldgicas, como
por exemplo a inteligéncia artificial, computacdo na nuvem, internet das coisas,
impressao 3D, plataformas digitais e criptomoedas, t€ém promovido significativo impacto
nos negocios realizados, na velocidade das transacdes e nas relagdes entre os membros

da sociedade, inclusive naquela entre o contribuinte e a administracdo tributéria.

Dessa forma, as inimeras e diversificadas inovagdes tecnologicas, que tém
modificado significativamente as relagdes e os negocios praticados na sociedade,
demandam uma “revolu¢do” tributaria compativel para acompanhar e enfrentar os novos
paradigmas existentes, inclusive no ambito de futura reforma tributaria. “Com a

‘desintermediacao’ proporcionada pela digitalizagdo, crescem as situacdes onde
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fornecedores de bens, servigos e intangiveis nao residentes relacionam-se diretamente
com pessoas fisicas, tornando mais complexo o controle da tributagdo de transacgdes

transfronteiricas” (ROCHA, 2019, p. 75).

No tocante a administracdo tributdria na era digital, ndo adianta apenas acelerar
a fiscalizagdo, o processo tributdrio e os procedimentos mecanicos de transporte e
armazenamento de informagdes dos contribuintes, € manter conceitos da era analdgica.
As novas tecnologias relacionadas as formas de pagamento, bem como o surgimento de
ativos e moedas digitais causarao, cada vez mais, dificuldades para as administragdes
tributarias. “Atualmente tém surgido novos sistemas de pagamentos mais
descentralizados que podem criar muitos obstaculos para que os poderes publicos e os
atores privados consigam rastrear a origem e o destino dessas transagdes” (SCHWAB,

2016, p. 76).

Quanto as relacdes de emprego, o capitalismo de multidao estd transformando
significativamente o tradicional paradigma do trabalho. No campo da tributacao do
trabalho, observa-se que a quarta revolucdo industrial parece estar criando um menor
numero de vagas de trabalho nas novas industrias em ascensdo do que as revolugdes

anteriores criaram.

E as plataformas estdo oferecendo uma mao de obra cada vez mais especializada,

o que pode ensejar desigualdade social no futuro. Ademais,

O envelhecimento constitui um desafio econémico, porque a menos que
a idade da aposentadoria seja drasticamente aumentada para que os
membros mais velhos da sociedade possam continuar a contribuir para
a forca de trabalho (um imperativo econdémico que tem muitos
beneficios econdmicos), a populagdo em idade ativa caird a0 mesmo
tempo que aumentara a porcentagem de pessoas idosas dependentes |...]
A dificuldade que muitos paises tém para discutir essas questdes ¢
apenas um novo sinal de que ndo estamos adequada e proativamente
preparados para reconhecer as for¢as das mudangas (SCHWAB, 2016,
pp. 37-38).

No atual cendrio socioecondmico, o sistema de seguridade, normalmente
financiado pelas formas de emprego tradicionais, estd sendo questionado
(SUNDARARAIJAN, 2018, p. 29). As formas de financiamento precisardo ser revistas

sob pena de perder sua funcionalidade e sustentabilidade.
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Por outro lado, a importancia do tema também pode ser observada por seus

reflexos no agravamento da concorréncia fiscal internacional. Afirma-se que:

a concorréncia fiscal internacional ¢ um fendmeno de elevada
significancia econdmica, com grandes repercussdes a tributagdo, em
face do continuo processo de integracdo das economias, que acaba
sendo enfatizado por iniimeros aspectos que afetam o movimento de
capitais, de bens e servigos, de fatores de producao e de tecnologia. Ou
seja, os elementos-chave dessa relagdo complexa entre integracdo
econdmica mundial e tributacao sdo a concorréncia, a coordenacdo ¢ a
harmonizagdo, porquanto, de um lado, estar-se-a diante de praticas
unilaterais dos governos que acabardo afetando as atividades
economicas de fora de seus territorios; e, em outros casos, verificar-se-
a a institui¢do de politicas fiscais comuns (ELALI, 2009, p. 408).

Neste cendrio, as empresas multinacionais se aproveitam dessa disputa
internacional garantindo que seus investimentos e producdo estejam territorialmente mais
livres e com custos fiscais menores. A concorréncia fiscal internacional cria, assim, um
movimento de instituicdo de politicas concorrenciais entre jurisdi¢des diversas
concessivas de vantagens fiscais no intuito de atrair para o territorio dos paises capital,

empresas € negocios.

Esta modalidade de concorréncia pode, inclusive, ensejar consequéncias
negativas para os mercados internos em questdo, recebendo neste caso denominagdes
negativas como “corrida para o fundo” e harmful tax competition (ELALI, 2009, pp. 410
e 412) (ROCHA, 2019, pp. 64 e 65). Sustentando que a crise financeira global esta
relacionada a concorréncia fiscal internacional causadora de uma degradagao fiscal dos
paises menos desenvolvidos, especialmente devido a mencionada “corrida para o fundo”

em termos de tributagdo, André Elali assevera que:

A consequéncia mais imediata da concorréncia entre paises ¢ a
mudanga, em grande parte destes, das bases de tributacdo. Ou seja,
tributa-se cada vez mais as bases menos moveis, como 0 consumo, a
propriedade e o trabalho, e, por outro lado, cada vez menos o capital e
o investimento internacional. No final de tudo, ganhamos grandes
contribuintes internacionais, que, sem pensar duas vezes, migram seus
recursos para o ambiente fiscal mais favoravel, gerando um
desequilibrio econdmico e financeiro aos paises que necessitam prestar
servigos publicos ¢ garantir os direitos basicos de seus cidadaos
(ELALL 2009, p. 416).

Com efeito, origem, destino, equidade, seguranca juridica, concorréncia fiscal,

praticabilidade e simplificagao dos impostos sdo questdes universais que sempre afetaram
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a tributacao. O avango da economia digital, no entanto, colocou os conflitos envolvendo

esses conceitos ainda mais em evidéncia (OLIVEIRA e PINTO, 2018, p. 464).

De fato, no ambito do Direito Tributario precisam ser enfrentados e atualizados
especialmente os conceitos de territorialidade e nacionalidade, bem como a defini¢ao de
bens, servigos e utilidades que serdo objeto de tributacdo. A tecnologia digital nao
conhece fronteiras e ainda hé bastante incerteza a respeito dos impactos da tecnologia na

geografia.

E ¢ sobre o aspecto da territorialidade que se passara a enfrentar a tributacao na
era digital na presente dissertagdo, tema importante tanto no ambito interno, se
consideradas as disputas tributarias federativas, como no ambito internacional, com as
discussdes sobre para qual pais serdo recolhidos os tributos das grandes empresas de

tecnologia, por exemplo.
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2. TERRITORIO COMO ELEMENTO ESPACIAL NA TRIBUTACAO

A andlise anterior nos leva & mesma conclusido de Lucas Galvao de Brito, para
quem “o progresso tecnoldgico, que se faz sentir com mais intensidade no século passado
e se apresenta a cada novo dia, € o grande responsavel por mudancas radicais na forma
como o homem contemporaneo relaciona-se com as distancias, encurtando-as, em seu
contato com o proximo” (BRITTO, 2014, pp. XXVI-XXVII). Isso tem sido uma

caracteristica marcante no contexto da economia digital.

E dado que o carater descentralizado da sociedade internacional em termos
juridicos e politicos ¢ marcado pela inexisténcia de uma autoridade executiva
supranacional (descentralizacdo executiva); pela autonomia dos Estados em relagdo a
adesdo as normas internacionais e pela inexisténcia de hierarquia entre as varias
modalidades de normas internacionais (descentralizagao legislativa); e pela inexisténcia
de uma jurisdicdo internacional com forca coercitiva (descentralizagdo judiciéria)

(SANTIAGO, 2006, p. 15).

No ponto que mais interessa, como se vera, essa descentralizacdo da sociedade
mundial gera efeitos significativos na seara do Direito Tributéario Internacional, pois este
tem como objeto “situacdes da vida que tém contato, por qualquer dos seus elementos,
com mais do que uma ordem juridica dotada do poder de tributar” (XAVIER, 2007, p. 3),

isto €, as denominadas cross-border situations.

Considerando, portanto, a importancia dessas caracteristicas para a sociedade
contemporanea, notadamente para a realizacdo da tributagdo como ferramenta de
financiamento do Estado, bem com tendo em conta “a vinculagdo entre a tributagao
internacional e o desenvolvimento economico” (ROCHA, 2019, p. 56), resta evidente a
importancia do estudo da territorialidade e dos seus reflexos no Direito Tributario os quais

serdo objeto de aprofundamento no presente capitulo da dissertagao.

2.1. TERRITORIO COMO ELEMENTO DO ESTADO E SOBERANIA FISCAL

Decorre do principio da autodeterminacdo dos povos o dever e o direito de cada
Estado se organizar internamente e editar suas leis sem a interveng¢ao de quaisquer outros,

subscrevendo tratados e convengdes internacionais apenas quando lhe for conveniente.
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Tal principio se comunica intimamente com o conceito de soberania. Esta, sob a otica do
Direito Tributario, ha de ser considerada como um postulado de direito interestatal, sendo
vedada a interferéncia de outros Estados sobre o funcionamento de um dado sistema

tributario alienigena.

Ja no ambito do Direito Tributario internacional, a territorialidade consiste em
preceito geral que exerce relevante influéncia para os entes tributantes. Nas palavras de
Luis Eduardo Schoueri, “a nocao de territorialidade guarda uma conexao estrita com a
propria evolugdo da teoria do Estado e suas relagdes internacionais” (SCHOUERI, 2005,

p. 326).

Assim, territorio e soberania merecem especial aten¢do e ndo poderiam deixar

de ser tomadas em conta na analise da tributagdo da era digital.

Como ¢ cedico, ao Estado tem-se indicado trés elementos de cunho constitutivo:
0 povo, o territorio € a soberania. E, assim, condicdo necessaria para a existéncia de um
Estado que “sobre um determinado territorio se tenha formado um poder em condigdo de
tomar decisdes € emanar os comandos correspondentes, vinculatorios para todos aqueles
que vivem naquele territorio e efetivamente cumpridos pela grande maioria dos
destinatarios na maior parte dos casos em que a obediéncia ¢ requisitada” (BOBBIO,

1987, p. 94).

Nas ligdes de Dalmo de Abreu Dallari, ndo haveria Estado sem territério; este
estabeleceria a delimitacdo da agdo soberana daquele; e o territério seria objeto em si

mesmo de direitos do Estado (DALLARI, 1998, pp. 89-90).

Os elementos do Estado tém sofrido reflexos diretos do desenvolvimento
politico-social das Nagdes e dos Povos com o passar da histéria. Com o avancar dos
tempos, esses elementos foram se alterando em importincia e significado. E de se
observar, mais modernamente, que “o Estado comecou a se estruturar como um
organismo no século X VI, institucionalizando o poder politico. Consequentes 16gicos de
poder politico institucionalizado, o territorio, a populacdo ¢ a forma de comando se

configuram elementos do Estado” (ZILVETI, 2017, p. 47).

Nessa linha, Reinhold Zippelius, concebendo o territério como espago no qual

ocorre o exercicio de competéncias de regulacao do povo, sustenta que apenas o Estado
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Moderno foi considerado uma “entidade de base territorial” (ZIPPELIUS, 2016, p. 158),
na qual vigorava como critério de defini¢do territorial a maxima potestatem terrae finiri,

ubi finitur armorum vis’ (ZIPPELIUS, 2016, p. 164).

Para o mencionado autor alemao essa ideia de territorio, de maneira delimitada

por fronteiras geograficamente definidas, nos primordios nao era observada, pois

s0 a concep¢do moderna do poder de Estado como poder soberano
impermeavel que vigora num territorio conduziu logicamente ao
conceito de territorium clausum e a uma nitida delimitacdo do territorio
do Estado em relagdo ao territorio do Estado vizinho, através de uma
linha fronteirica fixada com precisdo, que elimina sobreposi¢des
territoriais de areas soberanas e permite determinar exatamente,
segundo um critério territorial, o &mbito de aplicagdo de um poder
estatal (ZIPPELIUS, 2016, p. 163).

Acompanhando esse processo historico, o conceito de soberania, enquanto
fundamento da ideia de inviolabilidade do territorio (ZIPPELIUS, 2016, p. 160), também
ndo ficou estatico. Avangou em significado como o préprio Estado. “Na sua fei¢do
tradicional, a soberania ¢ vista como a existéncia de um governo sobre certa populacao
dentro de um territdrio, que nao dependa ou seja subordinado a qualquer outra autoridade”
(GRECO, 2000, p. 13). Assim, o territdrio representaria uma “area soberana especifica”

(ZIPPELIUS, 2016, p. 160).

Deve-se pontuar que a soberania fiscal, objeto de estudo do Direito Tributario
Internacional, integra a soberania do Estado, porém ndo possui correlagdo necessaria e
idéntica com a soberania territorial. E necessario, entretanto, verificar quais seriam 0s
limites da soberania fiscal decorrentes da existéncia de outras soberanias representadas

pelos demais Estados.

Tal ponto merece bastante atencdo, primeiramente, por se tratar de questao
sensivel para qualquer Estado e para a estabilidade da comunidade internacional por sua
notavel aptiddo de criar conflitos, bem como porque “na grande generalidade das
hipdteses, a violacdo da soberania ndo surge de modo ostensivo, mas em virtude da
escolha arbitraria ou artificiosa de um elemento de conexao, pessoal ou real” (XAVIER,
2007, p. 14). Adiante-se que os referidos “elementos de conexdo” serdo mais

aprofundados em item posterior deste capitulo.

5 Em traducdo livre: o poder territorial acaba onde acabar a forga militar.
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Alberto Xavier, abordando os limites heterbnomos do ambito de incidéncia das

leis, ponto fundamental da soberania fiscal, sobre a questao ressalta que:

O Direito Internacional Publico reconhece automaticamente aos
Estados o poder de tributar até aos limites onde ela se estende, mas
recusa-lhes tal poder na medida em que esses limites forem
ultrapassados, de tal modo que se um Estado tributar estrangeiros em
funcdo de situagdes que ndo tenham qualquer conexdo com o seu
territorio, estard violando o Direito Internacional, com todas as
consequéncias que dai advém, desde a invalidade da lei a
responsabilidade internacional (XAVIER, 2007, pp. 13-14).

Contudo, com as claras e importantes mudangas politicas, sociais, econdmicas e
tecnologicas experimentadas na sociedade hodiernamente, ja detalhadamente narradas no

capitulo anterior, pode-se afirmar que

esta visdo de soberania estd vivenciando uma crise. De fato, a ideia de
soberania sofre pressdes de ordem externa ¢ interna. Na medida em que
uma das tendéncias do mundo atual é a unido de complementariedades
com a formacdo de blocos, grupos, mercados comuns etc., a sua
obtengdo supde ndo propriamente a satisfagdo de interesses exclusivos
de um pais, mas a identificagdo de interesses comuns, normalmente
resultantes de rentincias parciais a sua autoridade exclusiva (GRECO,
2000, p. 13).

Essa transformacdo pela qual a soberania vem passando se depara, por outro

lado, com dificuldades inerentes ao seu proprio conceito e natureza, especialmente no que

se refere ao Direito. Isso porque, a

soberania efetiva ndo se limita a editar normas, mas, especialmente, em
fazé-las eficazes. O fundamento do poder esta ligado intrinsecamente
ao seu exercicio o que conduz a identifica¢do de espacos de dominio e
a sua eficacia; por outro lado, o poder ndo ¢ algo captavel ou que se
possa apreender ou possuir; ele é exercido numa relagdo com alguém e
a sua existéncia, em ultima analise, ndo estara nas maos de quem ordena
mas de quem obedece [...] o mundo atual pde em evidéncia a crise pela
qual passa a tradicional nog@o de soberania e exige dos estudiosos de
Direito e de Politica o desenvolvimento de concepgdes, teorias e
técnicas que permitam delinear como sera a ‘soberania no Século XXI’
(GRECO, 2000, pp. 14-15).

Nessa esteira, ha na doutrina quem defenda que seja necessaria uma especial
aten¢do, no ambito de uma nova teoria da tributagdo, para a relativizagcdo da soberania
dos Estados como efeito da globalizagao (ZILVETI, 2017, p. 23). Isso porque, “o avango
tecnologico e as relagdes de mercado dissolveram o carater meramente territorial do
Estado. [...] A soberania fiscal tende a ser, entdo, uma expressao a designar o poder de

tributar de um mercado” (ZILVETI, 2017, pp. 362-363).
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Ultrapassada essa analise do territorio e aprofundando o tema da dissertacao, no
proximo item sera tratado o aspecto espacial da norma na seara do Direito Tributdrio para,

posteriormente, enfrentar-se o principio da territorialidade tributaria.

2.2. 0 ASPECTO ESPACIAL DA NORMA TRIBUTARIA

2.2.1. DISTINCAO ENTRE COMPETENCIA E INCIDENCIA TRIBUTARIAS

E necessario, antes de se dedicar ao aspecto espacial da norma tributéria, fazer
uma consideracdo inicial acerca da distingdo entre os conceitos de competéncia e

incidéncia tributarias.

O primeiro deles se refere “a realizagao do procedimento com que se introduzem,
no ordenamento juridico, normas com previsdes gerais e abstratas, por meio de normas
gerais e concretas, também chamadas de veiculos introdutores” (BRITTO, 2014, p. 114).
A incidéncia tributéaria, por sua vez, ¢ “a atividade ponente de normas que parte das
disposi¢des gerais e abstratas para, com os relatos dos acontecimentos sociais, articular

uma norma individual e concreta” (BRITTO, 2014, pp. 118-119).

Assim, pode-se afirmar que a competéncia tributaria estd relacionada com o
poder do Estado de instituir os tributos necessarios ao seu proprio financiamento. No caso
brasileiro, este poder estd originalmente previsto e distribuido entre os entes da federacao
no texto constitucional. J& a incidéncia tributéria ¢ a aplica¢do das normas editadas pelo

poder estatal aos fatos ocorridos concretamente e previstos legalmente.

Feita essa diferenciacdo inicial, necessaria para a melhor compreensdo dos
termos e conceitos que serdo utilizados adiante, avanga-se no aspecto espacial da norma

tributaria.

2.2.2. 0 ASPECTO ESPACIAL DA NORMA TRIBUTARIA NA DOUTRINA

O critério espacial da regra-matriz de incidéncia tributaria sempre foi relevante

objeto de atengdo para os estudiosos do Direito Tributario. Vale registrar que, sobre o
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tema, constatam-se na doutrina algumas varia¢des terminoldgicas como: aspecto espacial,
critério espacial e coordenadas de lugar, por exemplo. Em que pese as diferentes

nomenclaturas na doutrina, a compreensao da importancia do tema ¢ um ponto comum.

Alfredo Becker, por exemplo, a respeito da realizag¢do da hipotese de incidéncia

sustenta que:

Os fatos (nucleo e elementos adjetivos) que realizam a hipotese de
incidéncia, necessariamente, acontecem num determinado tempo e
lugar, de modo que a realizagdo da hipotese de incidéncia sempre esta
condicionada as coordenadas de tempo e as de lugar. O acontecimento
do nucleo e elementos adjetivos somente terdo realizado a hipotese de
incidéncia se tiverem acontecido no tempo e no lugar predeterminados,
implicita ou expressamente, pela regra juridica. As coordenadas de
lugar podem condicionar que o nucleo e elementos adjetivos devam
acontecer todos no mesmo lugar ou cada um em distintos lugares (ex.;
imposto de venda de mercadoria fabricada em Estado diverso daquele
onde foi celebrado o contrato) (BECKER, 2007, p. 352).

Geralda Ataliba, do seu ponto de vista, designa por aspecto espacial “a indicagao
de circunstancias de lugar, contidas explicita ou implicitamente na hipdtese de incidéncia,

relevantes para a configuracao do fato imponivel” (ATALIBA, 2006, p. 104).

Para Paulo de Barros Carvalho, os elementos que indicam esses aspectos

espaciais nas normas tributarias se apresentam das seguintes formas:

a) hipotese cujo critério espacial faz mengéo a determinado local para a
ocorréncia do fato tipico; b) hipdtese em que o critério espacial alude a
areas especificas, de tal sorte que o acontecimento apenas ocorrera se
dentro delas estiver geograficamente contido; ¢) hipdtese de critério
espacial bem genérico, onde todo e qualquer fato, que suceda sob o
manto da vigéncia territorial da lei instituidora, estarda apto a
desencadear seus efeitos peculiares. (CARVALHO, 2019, pp. 341-342)

Também examinando o critério espacial da norma tributaria, Luis Eduardo

Schoueri apresenta a seguinte disting¢ao:

“O exame do critério ou aspecto espacial da hipdtese tributaria traz
ponderagdo sobre a existéncia de limites ao exercicio da competéncia
tributaria, ja que, de um lado, a lei podera definir seu ambito de
aplicagdo expressamente (quando, entdo, apenas os “fatos geradores”
ocorridos dentro do territdrio assim definido ¢ que estardo sujeitos a
tributacdo) e, de outro, no siléncio da lei, encontrar-se-4, de todo modo,
limite equivalente ao proprio ambito de aplicagdo da lei tributaria”
(SCHOUERLI, 2019, p. 556).
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Na doutrina mais recente, ademais, entende-se o critério espacial da regra-matriz
de incidéncia tributdria como o “feixe de enunciados, implicitos ou explicitos, aptos a
auxiliar o intérprete na identificagdo dos marcos espaciais que devem ser empregados

para atribuir um lugar ao fato juridico” (BRITTO, 2014, p. 124).

Nessa sequéncia de citagdes de autores, propositadamente efetuada em ordem
cronolodgica, pode-se observar que nas diferentes abordagens doutrinarias do aspecto
espacial da norma tributaria h4 uma complementariedade entre os citados conceitos e
ainda uma certa transformacao terminologica necessaria a adequagao aos novos contextos

socioecondmicos existentes.

Essas ideias e conceitos referentes ao critério ou aspecto espacial da norma
tributaria se prestam, especialmente, a ponderagdo sobre a existéncia de limites territoriais
ao exercicio da competéncia tributaria, decorréncia da propria soberania fiscal de cada

Estado.

Vale destacar, também, que ha muito desafiam os Estados as dificuldades
enfrentadas pela tributagdo no que concerne ao lugar do fato ou da conduta, a competéncia
e a coercitividade da norma e demais aspectos espaciais e territoriais. Tais dificuldades
sdo comparaveis aos problemas também experimentados no campo do Direito Penal
quando da defini¢ao do local do crime, da competéncia para julgamento e da legislagao

aplicavel, por exemplo.

Essa caracteristica e a proximidade de alguns principios entre esses diferentes
ramos do Direito estimulam que doutrinadores defendam, nesse ponto, o aprofundamento
da relagdo entre o Direito Tributario e as teorias do Direito Penal sobre o locus delicti,
como meio de desenvolvimento cientifico da aplicagdo da norma tributaria

(CARVALHO, 2019, p. 343; BRITTO, 2014, pp. 88-89).

Nessa esteira, pode-se reconhecer que teria utilidade na seara tributaria o

conceito de territdrio formulado pelo penalista Anibal Bruno, nos seguintes termos:

O conceito juridico de territério ¢ mais largo do que o conceito
geografico. Ndo se restringe ao solo contido dentro das fronteiras do
pais, estende-se a todo o espaco onde domina a soberania e rege, assim,
a vontade juridica do Estado. Compreende, portanto, ndo s6 a por¢do da
superficie terrestre — terra firme e aguas — dentro dos limites politicos-
geograficos onde assenta o Estado e que se incorpora mesmo a este
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como um dos seus elementos constitutivos, mas ainda todas as regides
sobre as quais exercita o pleno poder de imperium do mesmo Estado
(BRUNO, 2005, pp. 140-141).

Retornando para as lindes do Direito Tributario, ndo s6 no que se refere a
competéncia, mas especialmente a incidéncia tributaria®, verifica-se que a questio se
torna mais complexa quando, ao invés de todos os fatos componentes da conduta objeto
da norma tributdria terem tomado lugar no mesmo espago, acontecer de esses fatos
estarem dispersos no espaco em distintos lugares geograficos. E na era digital tal situacdo

tem se tornado bastante usual, como visto no primeiro capitulo da dissertagao.

Para tais casos, ¢ imprescindivel que o operador do direito se valha do principio
da territorialidade e de eventuais elementos de conexdo para a interpretacdo e aplicagdo

da norma tributaria. Essas ferramentas serdo objeto dos proximos itens desse capitulo.

2.3. PRINCIPIO DA TERRITORIALIDADE

E imprescindivel, primeiramente, esclarecer que enquanto o critério espacial da
norma tributaria tratado no item anterior diz respeito a delimitacao do local de ocorréncia
do fato juridico tributario, como por exemplo o local da prestagdo do servico, a
territorialidade, como principio do Direito Tributério, se relaciona com a soberania fiscal
e ird delimitar o plano geografico de incidéncia da norma tributdria de um Estado. E ¢

sobre este — o principio da territorialidade — que ira se aprofundar o estudo.

Antes de se avangar, contudo, faz-se necessario demarcar a extensao do termo
principio para a presente dissertacdo. Assim, este serd considerado como elemento
integrante do sistema do Direito responsavel por sua coeréncia e racionalidade, além de
representar um vetor de direcionamento da interpretacdo das demais normas juridicas que
compdem o ordenamento (SCHOUERI, 2005, p. 323). Nas li¢des de Klaus Tipke, “o
principio ¢ o critério de comparagdo ou de justica estabelecido compulsoriamente pelo

legislador para determinados assuntos legalmente disciplinados” (TIPKE, 1984, p. 520).

¢ Vale recordar a importante distingio entre os conceitos de competéncia e incidéncia tributarias
apresentada no inicio deste topico. Competéncia tributaria esta relacionado com o poder do Estado de
instituir os tributos, enquanto a incidéncia tributaria se refere a aplicacdo das normas editadas pelo poder
estatal aos fatos ocorridos concretamente.
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Apresentadas essas consideracdes a respeito do termo principio, segue-se
abordando de forma mais profunda o principio da territorialidade tributaria que ¢ extraido

da propria soberania tributaria (AVILA, 2012, p. 2).

O contexto historico apresentado no Primeiro Capitulo da dissertagao, revela que
o desenvolvimento da ideia de territorialidade foi maior no fim da Idade Média, no
momento que a sociedade sofria substancial alteragdo, deslocando-se o centro de
importancia politica, gradativamente, dos Papas e Imperadores para as comunidades

autonomas de carater territorial.

A associacdo ou reunido de grupos de pessoas evoluia para a formacao de
Estados, os quais exerciam poder soberano sobre um determinado povo em certo

territorio. Como sustenta Fabio Clasen de Moura:

Em um primeiro momento, o principio da territorialidade, lastreado no
territorio estatal, se apresentava como critério para delimitar a soberania
dos Estados, bem como o ambito de eficdcia de sua legislagdo. A lei
editada pelo Estado somente incidiria dentro dos limites de seu
territorio, sobre seus suditos e aqueles que ali se encontrassem.
Descabia ao Estado dispor sobre fatos ocorridos nos limites territoriais
dos demais (MOURA, 2007, p. 86).

No curso da historia, a ideia de territorio, geograficamente considerado, perdeu
um pouco de seu carater de limite a incidéncia das normas estatais, em especial no que

diz respeito a questdes envolvendo a aplicagdo dos Direitos Humanos e do Direito Penal.

Ja no campo do Direito Tributario, de inicio, o principio da territorialidade
apenas legitimava o Estado a reconhecer como fatos imponiveis aqueles ocorridos dentro
de suas fronteiras, “independentemente portanto de outras caracteristicas que
eventualmente possam ocorrer na situagdo em causa, como a nacionalidade, o domicilio

ou a residéncia do sujeito passivo” (NABAIS, 2000, p. 193).

Todavia, as inovagdes tecnologicas decorrentes do desenvolvimento humano,
tendo como marco notério a expansdao da internet, impactaram diversos conceitos
. yqe rae . . o,y . oy . . 7
juridicos e politicos, inclusive o de territorio, como ja abordado em itens anteriores’.

Nota-se, atualmente, que houve um aumento das situacdes da vida ditas

7 Aqui nos referimos aos itens 1.1 4 Evolugdo da Tributagdo e a Globalizagdo, 1.2 A Economia Digital e
2.1 Territorio como Elemento do Estado e Soberania Fiscal.
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“plurilocalizadas” (XAVIER, 2007, p. 4), caracterizadas por sua vinculacdo ao

ordenamento de mais do que um pais — Estado Soberano.

Assim, a concepcdo classica do principio da territorialidade ja se apresenta
insuficiente para constituir um critério para o estabelecimento de competéncias
relacionadas as questdes tributdrias internacionais (XAVIER, 2007, p. 27). Por tal razao

¢ que, nas palavras do professor Jos¢ Casalta Nabais,

a progressiva internacionalizagdo da economia, a crescente
desmaterializa¢do dos pressupostos de facto dos impostos e a tendéncia
para a personalizacdo da tributacdo conduziram a que as legislacdes
internas e as convengdes internacionais elegessem como elementos
relevantes de conexdo com o territorio ja ndo aspectos objectivos ou
reais, mas elementos subjectivos diversos da nacionalidade, como a
sede, o domicilio ou a residéncia do contribuinte (NABAIS, 2000, pp.
193-194).
Surgiram situa¢des nas quais, por vezes, pode ser observada a ocorréncia, em
ordenamentos tributarios distintos e paritarios, de dupla tributagdo em uma tUnica
operacdo negocial. Dessa forma, tem-se verificado nessas situagdes verdadeira “colisao

de sistemas fiscais” (XAVIER, 2007, pp. 36-37).

Dupla tributagdo, em sintese, ¢ “uma situacdo de concurso de normas, isto &,
uma situacdo em que o mesmo facto tributario se integra na hipdtese de incidéncia de
duas normas tributarias diferentes, o que implica, de um lado, a identidade do facto
tributério e, do outro, a pluralidade de normas tributarias” (NABAIS, 2000, p. 196). Dito
de outra forma, “seria necessario, em principio, a justaposi¢ado das hipoteses de incidéncia
das normas tributarias em concurso, considerando todos os critérios, aspectos ou

elementos em que os tipos legais se podem decompor” (XAVIER, 2007, p. 33).

De outro giro, vale a ressalva apresentada por Alberto Xavier de que “as normas
em concurso provém de ordenamentos distintos, inspirados por principios porventura
diversos, utilizando técnicas e conceitos diferentes também, de tal sorte que a comparagao

ndo pode ater-se a critérios formais rigidos” (XAVIER, 2007, p. 34).

Na economia digital, diante das constantes inovagdes nao previstas pelos
ordenamentos, a “colisdo de sistemas fiscais” tem sido mais frequente. A dupla tributagao

cria graves problemas para a economia mundial, pois serve de verdadeiro embarago para
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a movimentagdo de capitais e de pessoas, bem como para a transferéncia de tecnologia,

prejudicando sobremaneira a troca de bens e servigos entre os paises.

Como ¢ cedico, o principio da territorialidade em matéria de Direito Tributério
Internacional esta relacionado com a incidéncia da norma tributaria. Com efeito, “a
territorialidade em matéria tributdria ¢ um principio geral que delimita a soberania fiscal
dos Estados, de modo que estes somente possam tributar fatos que guardem um elemento

de conexao com o seu territorio” (SCHOUERI, 2005, p. 326).

Sendo assim, o principio da territorialidade permite que as normas de um Estado
possam dispor sobre fatos ocorridos em outro, desde que a coercitividade da lei se dé nos

limites do seu territério. Nessa linha, Dalmo de Abreu Dallari entende que:

o territorio estabelece a delimitacdo da a¢do soberana do Estado. Dentro
dos limites territoriais a ordem juridica do Estado ¢ a mais eficaz, por
ser a unica dotada de soberania, dependendo dela admitir a aplicacdo,
dentro do ambito territorial, de normas juridicas provindas do exterior.
Por outro lado, ha casos em que certas normas juridicas do Estado,
visando diretamente a situagdo pessoal dos individuos, atuam além dos
limites territoriais, embora sem a possibilidade de concretizar qualquer
providéncia externa sem a permissdo de outra soberania (DALLARI,
1998, p. 90).

Dessa maneira, a efetividade do poder estatal de tributar estd umbilicalmente
dependente da capacidade do Estado de tornar eficaz sua norma tributéria. Nota-se, assim,
que a simples tentativa de execucgdo da lei tributaria para além das fronteiras do Estado,
sem a verificacdo de qualquer elemento de conexao, seria infrutifera, devido a falta de

coercitividade da norma. Fabio Clasen de Moura defende que:

sob o prisma externo, a soberania tributaria ha de ser tida como um
postulado de direito interestatal, sendo vedada a interferéncia de outros
Estados sobre o funcionamento de um dado sistema tributrio
alienigena. Em razdo das relagdes de autodeterminagdo e
reconhecimento de reciprocidade, a soberania tributaria figura como
viga mestra nas relagdes interestatais em matéria fiscal (MOURA,
2007, pp. 40-41).

Nesse sentido, Alberto Xavier e Jos¢ Casalta Nabais entendem que a
territorialidade apresenta dois vetores, um negativo e outro positivo. O vetor negativo
consiste em que as leis estrangeiras, em regra, ndo sao aplicaveis no territério do pais da

causa, isto ¢, os orgdos jurisdicionais de determinado Estado estdo restritos as suas

proprias normas tributarias. De outro giro, o vetor positivo ¢ observado na aplicagdao no
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territorio nacional da legislagdo tributaria interna de modo generalizado, inclusive aos
estrangeiros que se encontrem em determinado pais (NABAIS, 2000, p. 193) (XAVIER,
2007, pp. 23-24).

A doutrina sobre o tema apresenta alguns critérios para dividir ou classificar o

principio da territorialidade.

Um desses critérios procede a separacao em sentidos pessoal e real. A situagao
tributaria internacional pode estar significativamente conexa com o territorio pelos seus
elementos subjetivos ou pelos seus elementos objetivos, demonstrando uma

territorialidade pessoal ou uma territorialidade real (XAVIER, 2007, p. 24).

No primeiro caso, tributa-se as pessoas sediadas, domiciliadas ou residentes no
territorio; enquanto no segundo, demanda-se que a situacdo tributada apresente vinculo
com o territdrio onde se deu a produgdo ou o pagamento, o local do estabelecimento ou
local do exercicio da atividade (SCHOUERI, 2005, pp. 326-327). Desse critério de
classifica¢@o se manifesta a distin¢ao dos denominados principio da residéncia e principio

da fonte, respectivamente (XAVIER, 2007, pp. 24-25).

Destaque-se que “esse modelo de reparticdo da competéncia tributaria
internacional advém de estudo elaborado pelo grupo comumente denominado de os
‘Quatro Economistas’ (Bruins, Einaudi, Seligman e Stamp), o qual embasou a Convengao

Modelo da OCDE” (BOSSA, 2020, p. 40).

Outro critério para se analisar o principio da territorialidade diz respeito aos
aspectos de incidéncia (ou da validade) e da eficacia das normas (XAVIER, 2007, p. 5).

No primeiro aspecto,

a analise da validade da norma tributaria, sob o ponto de vista da
territorialidade, questiona a legalidade de a lei tributaria contemplar
fatos internos e no exterior e, em caso afirmativo, se auséncia de
qualquer elemento de conexdo com o territério invalida, ou ndo, a
norma tributaria [...] Assim, em sentido material, o principio da
territorialidade diria respeito, apenas, ao alcance abstrato das normas
(SCHOUERLI, 2005, p. 327).

Dessa maneira, quanto a validade da norma, verifica-se que em razao de
excepcionais elementos ou critérios de conexdo nao apenas de cunho territorial, ha casos

em que eventos ocorridos em um determinado Estado estdo conectados a outros, surgindo
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a possibilidade de eventual exercicio da soberania tributaria além dos limites daquele.
Nas li¢des de Alberto Xavier, “reporta-se a saber se (e em que termos) a norma tributaria
interna pode abranger na sua previsdo pessoas, coisas e fatos localizados no territorio de

outro Estado” (XAVIER, 2007, p. 6)

Nisso se constitui o principio da territorialidade em seu aspecto material: um
fundamento para o alcance espacial das leis tributarias sobre eventos juridicizados por
certa ordem juridica, mas além de suas fronteiras. Em outras palavras, “o principio da
territorialidade, fundado na soberania territorial, significa que a tributacao incidird sobre
fatos que tenham ocorrido no territério de um dado pais, ainda que o beneficidrio do

rendimento seja ndo-residente” (AVILA, 2012, p. 2).

No tocante a eficicia da norma tributaria, deve-se questionar acerca da
possibilidade de a lei tributaria ser imposta e executada. Destarte, seria a lei tributaria
passivel de execugao fora dos limites do territorio do Estado que a editou? Esta ¢ a questao

fundamental.

A importancia dessa questdo estd no fato de que se pode estar diante de um
conflito externo caracterizado pela violagdo da soberania de um Estado por outro, ou
mesmo um desrespeito a normas de Direito Internacional. Dessa forma, “no ambito de
eficédcia respeita saber se (e em que termos) a norma tributaria interna ¢ suscetivel de ser
coercitivamente aplicada em territorio estrangeiro e se, inversamente, uma lei tributaria
estrangeira ¢ suscetivel de ser coercitivamente aplicada em territério nacional”

(XAVIER, 2007, p. 6)

Isso consistiria na andlise da territorialidade em seu sentido formal. A
territorialidade em seu aspecto formal “delimita o ambito de eficacia das leis tributérias
dentro do qual o ente tributante esta apto a tomar providéncias de ordem administrativa
relativas a constituicdo e exigibilidade do crédito tributario, utilizando-se, para tanto, de

normas de direito formal” (MOURA, 2007, p. 96).
Alberto Xavier sintetiza a questao da seguinte maneira:

O problema do ambito de incidéncia das leis tributarias respeita ao
ambito do poder legislativo do Estado, a atividade tributaria em abstrato
[...] o problema do dmbito de eficacia das leis tributarias refere-se ao
ambito do poder executivo (administrativo ou judicial) do Estado, a
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atividade tributaria em concreto [..] O conceito material de
territorialidade, respeitando a posi¢do abstrata da norma, a delimitagdo
do ambito espacial dos comandos tributarios, ndo afeta a soberania dos
Estados estrangeiros, com cuja esfera territorial estejam igualmente
conexos outros elementos da situacdo tributaria internacional. Mas se
as soberanias nao sdo ofendidas pela formulagido de comandos gerais e
abstratos que prevejam e disciplinem fatos ocorridos em territorio
estrangeiro, ja o sdo pela pratica de atos que envolvam o exercicio de
poderes de autoridade no que toca a aplicagdo, ou seja, o lancamento, a
fiscalizacdo e a cobranga do crédito tributario criado por aqueles
comandos. Ao contrario da extraterritorialidade em sentido material,
uma extraterritorialidade em sentido formal constituiria, pois, violagdo
da soberania (XAVIER, 2007, pp. 7 ¢ 26).

Luis Eduardo Schoueri ainda desdobra os mencionados ambitos de validade e de

eficacia em aspectos interno e externo. Segundo Schoueri,

cogita-se do aspecto interno da territorialidade quando se questiona
quais as leis que se aplicam (validade e eficacia) num territorio
determinado [...] O aspecto externo da territorialidade levara em conta
a validade e eficacia da norma tributaria fora do proprio ambito
territorial. Ou seja, sobre a validade de uma norma que atinja fatos
externos ao territério ¢ a sua eficicia em terras estrangeiras
(SCHOUERI, 2005, p. 328).

Em todas essas classificagdes mencionadas, ha um ponto que possui significativa
importancia para a analise do principio da territorialidade tributaria. Esse ponto sdo os
denominados “elementos ou critérios de conexao”, essenciais para o exame dos casos
concretos que se apresentam especialmente na tributagao no contexto da economia digital.
Assim, tais elementos ‘“tornam-se indispensaveis critérios suplementares que
determinem, para cada tipo de situacao, de modo positivo, a conexao relevante e que,
299

quanto as realidades imateriais ou incorporeas, definam a sua localizagdo ou ‘sede

(XAVIER, 2007, p. 28). Os elementos de conexao serdo detalhados a seguir.

2.4. ELEMENTOS DE CONEXAOQO

Analisando o principio da territorialidade tributaria, o professor Alberto Xavier
defende que critério de conexao ¢ o “elemento de previsdo normativa que, determinando
a localizacdo de uma situagao de vida num certo ordenamento tributario, tem como efeito

tipico determinar o ambito de incidéncia das leis desse ordenamento a essa mesma
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situagdo” (XAVIER, 2007, p. 252). Com efeito, o elemento de conexdo representa um

liame entre pessoas, coisas e fatos e um ordenamento juridico.

Dessa maneira, para que a um ente politico seja permitido tributar fatos
imponiveis no ambito de sua competéncia, ¢ necessaria a utilizagdo de algum critério de
conexao que autorize a incidéncia legal para que, assim, constituam-se os créditos
tributarios. Assim, os elementos de conexdo sao pecas fundamentais para a andlise e

aplicagdo concreta do principio da territorialidade.

Deve-se recordar, como ja sinalizado no item anterior, que “tradicionalmente o
principio da territorialidade referia-se a conexao com o territorio de elementos de caracter
real ou objectivo dos factos tributarios [...] Por conseguinte, rejeitava a conexao com o

territorio de elementos de caracter pessoal ou subjectivo” (NABAIS, 2000, p. 193).

Vale, contudo, trazer a baila a adverténcia de Luis Eduardo Schoueri, para quem

o proprio significado que se veio emprestando ao vocdbulo [elemento de conexado] ¢
ambiguo, sendo isso uma das causas que levam alguns autores a afirmar a existéncia da
territorialidade enquanto outros a afastam, sem se notar que uns e outros podem estar se

referindo a conceitos diversos” (SCHOUERI, 2005, p. 326).

Importa, na realidade, observar que os fatos no mundo concreto ocorrem em
certo tempo e em determinado espago e, em principio, ndo estdo ligados a qualquer ordem
juridica. Sdo, entdo, os elementos de conexdo que permitirao a valida e eficaz subsungao
do fato a norma, com o surgimento dos fatos juridicos, ou seja, com a jurisdicizagao das

situacdes da vida.

Cabe destacar, de tudo isso, a observagdo de Fabio Clasen de Moura

consignando que:

o legislador tributario, ao elaborar a regra-matriz de qualquer tributo,
em qualquer tempo, em quaisquer ordenamentos, estara
inarredavelmente adstrito aos limites do Principio da Territorialidade,
sem o que se faria impossivel o fendmeno da incidéncia tributaria por
absoluta falta de vinculagdo entre um fato ocorrido em determinada
circunstidncia de espago e¢ o sistema juridico do ente tributante
(MOURA, 2007, p. 92).

Dessa maneira, surge um problema referente aos limites da definicdo desses

elementos de conexdo. Tal problema esta relacionado a indagacdo de qual seria a
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liberdade da lei interna para definir “os contornos do elemento de conexdao que

fundamenta seu poder de tributar” (XAVIER, 2017, p. 14).

Para se responder a referida indagagdo, convém analisar o principio da
territorialidade em seu sentido real, com critérios de conexdo objetivos e, também,
pessoal, com elementos de conexdo subjetivos. A territorialidade em sentido real se
assenta em pressupostos faticos, isto €, objetivos, do evento que apresente relevancia
econOmica, como por exemplo, o local do exercicio de certa atividade, a localizagao dos
bens, entre outros. J& em sentido pessoal, a territorialidade se funda nos aspectos
subjetivos, utilizando-se de uma qualidade da pessoa do contribuinte para estabelecer um

vinculo com determinado sistema juridico.

Assim, nos casos em que for possivel verificar a territorialidade em sentido
pessoal, sera juridicamente possivel a tributagdo de fatos imponiveis ocorridos além dos
limites geograficos do ente tributante. Importante enfatizar aqui a necessidade de prévia
previsdo normativa para o reconhecimento da ocorréncia desse elemento de conexao para

fins de tributacdo no caso concreto.

Cumpre registrar, na investigacdo dos limites da defini¢do dos elementos de
conexao, que o principio da territorialidade tem correlacdo direta com o principio da
capacidade contributiva, enquanto limitagdo do poder de tributar. Esse principio ¢ basilar

para o Estado Fiscal. Nessa espécie de estado,

a capacidade contributiva surge como um grande limitador a tributacéo,
sendo um principio que possui seu fundamento axioldgico no
sobreprincipio da justica e no principio da isonomia. E um principio
juridico tributario constitucionalizado, que se relaciona com diversos
outros principios constitucionais, possuindo sua norma acolhedora
eficécia plena e aplicabilidade imediata, impondo a sua observancia nao
s6 ao legislador como também ao juiz. Tem eficacia sobre todos os
tributos, variando sua forma de observancia de acordo com as
peculiaridades de cada espécie tributaria. Seus balizadores sdo o
minimo existencial e a vedagdo ao confisco. Demonstramos que tanto
o confisco como o minimo existencial sdo conceitos relativos, que
devem ser analisados de acordo com a sociedade em estudo, ndo sendo
possivel a formulagdo de um indice abstrato que possa refletir de modo
universal esses conceitos (DUTRA, 2010, p. 215).

No Direito Tributario Internacional, isso fica mais evidente quando se verifica

que uma “acentuada tendéncia no sentido da personalizacdo do imposto, em ordem a
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adequa-lo mais intimamente a capacidade contributiva individual, revelou a insuficiéncia
das conexdes reais que passam a cumular-se ou a ver-se substituida por conexdes

pessoais” (XAVIER, 2007, p. 28).

Isso porque uma anélise efetiva da possibilidade de tributagdo no caso concreto
demanda a observagdo do preceito ético de que o estrangeiro pode ser tributado somente
se participar da vida do Estado que o acolhe — como por exemplo na utilizacao de servigos
publicos — e também a verificagdo real da medida dessa capacidade contributiva apenas
daqueles que tém uma relacdo mais proxima ao ente tributante, como residéncia,

permanéncia duradoura, sede ou administracdo (SCHOUERI, 2005, p. 335).

Luis Eduardo Schoueri bem sintetiza o que foi exposto sobre a essencialidade da
correlagdo entre a capacidade contributiva e o principio da territorialidade concretizada

pelo elemento de conexdo quando afirma que:

Em conclusdo, pois, reafirma-se a existéncia de um principio da
territorialidade, cuja fundamentagdo encontra-se, de um lado, no
proprio Direito Internacional, enquanto costume internacional. De
outro lado, 0 mesmo principio é corolario do principio da capacidade
contributiva e, enquanto tal, um principio de direito geralmente
reconhecido pelas nagdes civilizadas. Por uma ou por outra razao, o
principio ¢ de observancia exigida na ordem internacional. Ao mesmo
tempo, alerta-se para o fato de que embora mantida a expressdo
‘territorialidade’, o referido principio perdeu sua ligacdo com o
territorio, passando a ser entendido como exigéncia de uma conexao
com o Estado tributante (SCHOUERI, 2005, p. 337).

Além da capacidade contributiva, outro aspecto que tem suscitado discussoes
nessa seara, especialmente em razdo do fenomeno de desterritorializacdo dos poderes
estatais, ¢ aquele referente ao local onde ocorreria a incidéncia tributaria e quem seria o

ente tributante titular da exacao.

Além dos principios da legalidade, da tipicidade e da capacidade contributiva,
vé-se que toma significativo relevo a dimensao territorial da tributagdo, merecendo maior
atencao dos operadores do Direito, especialmente no contexto da economia digital. Isso
porque, como afirma Luis Eduardo Schoueri, “ndo se pode deixar de ressaltar que a
conexao com o Estado ja ndo se faz apenas com base territorial” (SCHOUERI, 2005, p.

336).
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Esse aspecto também ndo passou despercebido para Suzana Tavares da Silva

que, emprestando bastante importancia para a questdo, sustentou que:

tornou -se essencial a delimitagdo do ambito e do sentido do principio
da territorialidade, o que conduziu a diferenciagdo entre um significado
material ¢ um significado formal do mesmo, como consequéncia da
necessidade de lhe conferir operatividade no momento da escolha dos
elementos de conexao ao territorio (residéncia, lugar da pratica do acto,
lugar do bem, etc.), ou seja, na definicdo dos limites do proprio
territorio e na fixagdo de critérios para a tributagdo de actos verificados
em zonas ndo integradas no territorio de nenhum Estado (ex. critério do
pavilhdo para os navios), bem como na fixacdo de delimitagdes
negativas para a tributacdo dentro de certas areas do territorio (era o
caso da zona franca da Madeira — Decreto -Lei n.° 500/80, de 20.10 e
Decreto Regulamentar n.° 53/82, de 23.08 — e zona franca da ilha de
Santa Maria - Decreto -Lei n.° 34/82, de 04.02 e Decreto Regulamentar
n.° 54/82, de 23.08 — arts. 33.° ss do EBF12), que serviriam, neste caso,
para determinar a sujei¢do ou ndo a tributagdo de um determinado facto
tributario. (SILVA, 2015, pp. 90-91)

Dessa forma, essa concepg¢ao antiga do principio da territorialidade, no momento
que os elementos de ligagdo com o territorio ja ndo sao mais apenas de natureza real, mas
também pessoal, deve ser alterada (XAVIER, 2007, p. 29), mormente quando se verifica

a desmaterializacdo das fronteiras e dos negocios capitaneada pela economia digital.

Vale, sobre o tema dos elementos de conexao ¢ as mudangas causadas em sua
concepgado em razao da economia digital, citar Bruna Camargo Ferrari quando argumenta

que:

Com o aumento das operagdes internacionais ¢ em face da diversidade
de servigos prestados em ambito internacional, as jurisdigdes tém cada
dia mais dificuldade em determinar onde ocorre o consumo e ¢ devido
seu recolhimento, especialmente diante da auséncia de presenca fisica
dos prestadores no local da prestagdo (FERRARI, 2020, p. 250).
Diante dessa dificuldade, importante ¢ a analise da transformacao pela qual vem
passando o tradicional conceito de estabelecimento permanente que ja teve seu auge como

peca fundamental da tributagcdo em crossborder situations.

2.5. CONCEITOS TRADICIONAIS E NECESSIDADE DE ATUALIZACAO
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Observa-se, 1a no ambito da tributagao da renda, como afirmam José Evande
Carvalho de Aratjo e José Roberto R. Afonso, que “nos ultimos anos, foi intensa a
pressdo internacional pela melhor distribuicdo da receita de taxacdo dos lucros das
empresas digitais, que sdo fortemente impulsionados pela participacdo dos usudrios
espalhados por todo o mundo, mas que terminam se concentrando em poucas jurisdi¢des ”
(ARAUJO e AFONSO, 2020, p. 411). Tal pressdo internacional se deve, principalmente,
por conta da utilizagdo por parte das grandes empresas multinacionais de planejamentos
tributarios agressivos, com o uso de organizagdes societarias complexas, que permitem o

deslocamento de lucros para paises com baixa ou, at¢ mesmo, nenhuma tributagao.

Esse cendrio de planejamento tributdrio de cunho territorial — ja conhecido e
praticado ha bastante tempo dentro de uma mesma federacdo — tomou proporgdes
internacionais com a juncao de incentivos fiscais unilaterais, da globalizacdo e da
aceleragdo da produtividade e da utilizagdo das novas tecnologias, de maneira bastante
veloz na economia digital especialmente. Dessa maneira, “como tributar uma empresa
estrangeira que realiza transa¢des com usuarios localizados em diversas jurisdi¢des sem
que, para tanto, seja necessaria sua presenca fisica em qualquer desses paises?” (BOSSA,

2020, p. 43).

Esse movimento gerou inclusive a elaboragdo, por parte da OCDE, de um plano
de agdo do intitulado Projeto BEPS (“Base Erosion and Profit Shifting’’), com o objetivo
de enfrentar os impactos da globalizacdao nos sistemas tributarios, especialmente quanto
a tributacdo das pessoas juridicas multinacionais e a ineficiéncia do conceito de
estabelecimento permanente. Para Sérgio André Rocha, o Projeto BEPS foi o
acontecimento mais significativo no ambito da tributacdo internacional, desde o primeiro

Modelo de Convengdo da OCDE, de 1963 (ROCHA, 2019, p. 67).

Cabe destacar que, no ambito do citado Projeto BEPS, os desafios para a
tributacdo da economia digital ndo se limitam a transferéncia artificial de lucros, mas
“ . . A ) ~

envolvem, igualmente, a ineficiéncia da tributacdo sobre o consumo de seus produtos,

servicos e intangiveis” (FERRARI, 2020, p. 248).

Ainda na seara da tributacdo da renda (direta), vé-se que o cerne da discussdo se
encontra na exigéncia, pelas regras de tributagdo internacional, da existéncia de um

estabelecimento permanente em um pais para que alguma parcela do lucro auferido pela
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empresa seja ali objeto de incidéncia tributaria, com o recolhimento de impostos para

aquele Estado. O estabelecimento permanente, dessa maneira,

atua como limite ao mensurar o nivel de presenca econdmica de uma
empresa estrangeira em um dado Estado por meio de critérios objetivos,
informando as circunstancias em que uma empresa estrangeira pode ser
considerada suficientemente integrada em uma economia para justificar
a sua tributacdo (ELALI e ALBUQUERQUE, 2021, p. 17).

Como pontuam Jos¢é Evande Carvalho de Araujo e José Roberto R. Afonso:

hoje ¢ perfeitamente possivel que uma empresa digital atue em um
determinado local sem nele ter qualquer presenga fisica. E mesmo que
se esteja estabelecida em um pais, também ja foi visto que, mediante
organizagcdes societarias complexas, ndo ¢ dificil deslocar
artificialmente os lucros para outra jurisdigdo. Isso pode ser feito, por
exemplo, situando ativos mais valiosos no pais com tributagdo mais
favorecida, e apenas licenciado seu uso na jurisdi¢cao onde efetivamente
eles serdo utilizados, e assim alocar a ela uma fragdo muito pequena do

lucro auferido em nivel global. (ARAUJO e AFONSO, 2020, p. 416)
Como ja afirmado em itens anteriores, umas das caracteristicas da expansao da
economia digital ¢ a dificuldade de se determinar em qual jurisdi¢do se concretizam os
fatos tributdveis, isto €, onde ocorre a criagdo de valor, principalmente por conta da
mobilidade de ativos e estabelecimentos. Por tal razdo, Rita de La Feria afirma que o
conceito, o escopo ¢ o alcance do termo estabelecimento permanente estdo longe de restar
claros, principalmente no novo contexto da realidade econdmica, incrementado pela

digitaliza¢do da economia (DE LA FERIA, 2015, p. 1).

Assim, nesse contexto em que a criagao de valor esta bem menos dependente da
presenca fisica, com um expressivo incremento da relevancia dos bens e recursos
intangiveis, a determinac¢do do local de tributagdo das operacgdes e da riqueza decorrentes

desses novos modelos de negdcios se torna ainda mais complexa na economia digital.

Nota-se, portanto, que o conceito tradicional de estabelecimento permanente ndo
mais atende as situagdes observadas na era digital. E imprescindivel, portanto, a
ampliacdo e a atualizacdo desse conceito, sob pena de se tornar ineficaz com
consideraveis impactos para a tributacao, para o financiamento dos Estados e para o
reinvestimento da riqueza produzida em cada Estado. Com efeito, outros fatores, além da

presenca fisica, precisam passar a ser considerados.
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Como registram Celso de Barros Correia Neto, Jos¢ Roberto R. Afonso e

Luciano Felicio Fuck:

em seu lugar, avangam debates em torno da criagdo de parametros para
estabelecer o que seria a ‘presenca digital” de uma empresa (significant
digital presence — SDP) em certa jurisdicdo em que possua usuarios ou
clientes, independentemente da existéncia de estabelecimento fisico
permanente. A ‘presenca digital’ serviria de elemento de conexdo para
reconhecimento de vinculo tributario que permita imputagao de receitas
e o reconhecimento de competéncias tributaria em relagdo a empresas
de tecnologia digital multinacionais (CORREIA NETO, AFONSO e
FUCK, 2020, p. 36 ¢ 37).
A desatualizagdo de conceito tdo importante como o de estabelecimento
permanente nao € privilégio da tributacao da renda. A situacao de conceitos defasados
nao ¢ diversa quando se analisa a tributacdo do consumo objeto especifico da presente

dissertacao.

Os conceitos de comércio, servigos e industria passam pelos mesmos desafios
na era digital e por consequéncia a incidéncia tributaria sobre essas materialidades

também enfrenta dificuldades, como aquelas experimentadas na tributagdo da renda.

Atividades realizadas em lojas fisicas com bens tangiveis, estoques e circulagao
de mercadoria entre estabelecimentos e contribuintes estdo perdendo espaco. Com o
avanco das negociagdes em escala, as plataformas digitais e os e-commerces estdo
substituindo os antigos modelos de negdcio. Computagdo na nuvem, impressdao 3D e a
internet das coisas, para citar apenas alguns exemplos, ndo cabem nem se adaptam

aquelas antigas balizas tributarias construidas e empregadas durante bastante tempo.

Por outro lado, na nova economia digital pode se observar nas chamadas
“utilidades” (futuro da dicotomia entre bens e servigos) a criacdo de funcionalidades
extrinsecas circunstanciais do objeto. Estas consistem na mutabilidade da consideragao
do bem em razdo da func¢do em que ele ¢ empregado. Tal situacdo tem ganhado bastante

relevo. Assim, quanto a circulagdo de bens,

enquanto na economia tradicional as ofertas, ou o objeto contratado,
geralmente possuiam uma natureza intrinseca, que as acompanhava
qualquer que fosse o tipo de negocio, nas novas ofertas aos objetos
contratados serdo atribuidas diferentes caracteristicas a depender das
fungdes que exer¢am naquele negdcio especifico [...] estamos passando
pela migragdo da preponderancia da ideia de natureza intrinseca
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permanente para a ideia de funcionalidade extrinseca circunstancial, ou
temporaria, do objeto contratado (FERREIRA ¢ NOBREGA, 2020, p.
102).

Também no ambito da negociagdo e oferta de servigos, cumpre repisar, nessa

linha de entendimento, que

a prestacdo de servigos on-line, a venda de produtos virtuais ¢ demais
operagOes realizadas remotamente possibilitam o consumo sem
qualquer presenga fisica do fornecedor no pais do consumidor, sem o
desembarago aduaneiro do produto, sem a execucao do servigo no local
de sua prestacdo. A auséncia desses nexos comumente mensuraveis
dificulta a tributa¢do conforme a jurisdicdo e as regras tributarias de
cada pais (FERRARI, 2020, 247).

Toda essa digitalizacdo e intangibilizagdo dos bens e servicos, das utilidades e
dos negbcios tém causado severos obstaculos para a tributacdo das operagoes,
especialmente no que toca a questdes como o local do pagamento do imposto e a defini¢ao

do sujeito ativo da imposicao tributaria.

Para verificar a real dificuldade do que ora se aponta, analise-se uma operagao
de computagio na nuvem?® na modalidade /44S (Infraestrutura como Servigo), na qual a
sede administrativa e comercial da empresa fornecedora de servigo esteja no pais X, sua
estrutura de servidores esteja no pais Y e que uma parcela significativa de seu mercado

consumidor seja residente do pais Z.

Desse exemplo, cada vez mais comum no contexto da era digital, pode se
formular as seguintes perguntas: “a localizacdo dos servidores que propiciam acesso a
nuvem ¢ relevante, isto €, a localizacao do servidor ¢ elemento determinante para fins de
alocagdo da competéncia tributaria?”’ (BOSSA, 2020, p. 42) A qual ente tributante
caberdo os impostos decorrentes dessa operagcdo? Isso para simplificar bastante a questao,
desconsiderando a abrangéncia ou ndo de tratados internacionais, a defini¢ao de quais os
tributos incidentes e outras questdes cinzentas que se apresentam para a territorialidade

da tributagdo do consumo.

8 A OCDE, como se verifica na agdo 1 do Projeto BEPS, entende que as operagdes de computagio em
nuvem sdo o oferecimento de servigos padronizados, configuraveis, sob demanda e on-line, que podem
incluir servicos de computagdo, de armazenamento de dados, de software e de gerenciamento de
informacgoes, mediante utilizagdo de recursos fisicos e virtuais compartilhados (incluindo rede, servidores
e aplicativos) (OECD, 2015, p. 59).
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Observa-se, assim, no campo da computacdo na nuvem o surgimento de
“ambiente fértil para realizagcdo operacdes internacionais no ambiente virtual, existindo
minima, ou até mesmo nenhuma conexao entre uma localidade geografica e a atividade
que resultou na aquisi¢ao da renda” (BOSSA, 2020, p. 42). Nessa esteira, pode resultar

operagoes objeto de dupla tributagdo ou dupla nao tributacao, inclusive.

Com efeito, o fato de o fornecedor das utilidades da computagdo na nuvem
utilizar, sem a interagao humana, diversos servidores e hardwares alocados por varias
localidades para assegurar o acesso simultdneo e continuo a sua base de dados deixa
evidente a dificuldade de se definir uma minima manifestagcao de conexao geografica com
os variados paises, notadamente tendo-se em conta as normas e defini¢des tradicionais de

direito tributario internacional.

Bruna Camargo Ferrari, em recente estudo especifico sobre o tema, refor¢a os

desafios apontados acima afirmando que:

especificamente nos negdcios internacionais de computagdo em nuvem,
o desafio ndo ¢ diferente. A grande questdo esta em como e onde tributa-
los pelo imposto sobre o valor agregado ou tributos semelhantes, na
medida em que a variedade e multiplicidade das operagdes na nuvem
independe do local da prestacdo do servigo ou do estabelecimento do
provedor [...] os recursos aos quais os consumidores possuem acesso
estdo armazenados em diversos computadores/servidores, disponiveis a
todos os usudrios que tenham acesso a nuvem, nos mais distintos
lugares do mundo (FERRARI, 2020, p. 247).

De todo o exposto até aqui, observa-se que ha uma manifesta desatualizacao da
conhecida ideia de estabelecimento permanente — “uma das grandes vitimas da
digitaliza¢do da economia ¢ o estabelecimento permanente” (ROCHA, 2019, p. 73) — e
que os elementos de conexdo terdo que estar melhor adaptados para enfrentar os
problemas que os novos modelos de negdcios e de geragao de riqueza que se desenvolvem
no contexto da economia digital criam para a territorialidade no ambito da tributacdo do

consumo.

E imprescindivel e urgente o avango no “debate sobre eventual reconceituagio
das atuais normas de direito tributario internacional” (BOSSA, 2020, p. 42). Esses

problemas serdo aprofundados no capitulo seguinte.
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3. A TERRITORIALIDADE DA TRIBUTACAO DO CONSUMO NA ERA
DIGITAL

Nesse capitulo busca-se aprofundar o recorte teméatico da dissertacdo na dire¢ao
de seu objeto central. Para tanto, primeiramente, sera apresentada a diferenciagdo entre a
tributacao direta e a tributacao indireta, espécie na qual se enquadram os impostos sobre

O Consumao.

Na sequéncia serdo enfrentados aspectos relacionados as materialidades
econOmicas sobre as quais incidem a tributagao e as mudangas provocadas nas bases de

incidéncia tributaria pelo desenvolvimento da economia digital na sociedade.

Posteriormente, serdo abordadas, mais especificamente, duas caracteristicas
atinentes aos novos negocios e avangos tecnoldgicos: a escala internacional sem presenca
fisica e a economia de plataforma. Tais caracteristicas colaboram com o aprofundamento
do tema na medida em que evidenciam a existéncia de dificuldades para o ordenamento

juridico no que se refere ao aspecto territorial da tributagdo do consumo.

O papel dos tratados internacionais e as iniciativas da OCDE e da Unido
Europeia no que concernem a territorialidade tributdria do consumo no contexto da era
digital tomardo dois itens especificos do capitulo para demonstrar seus reflexos

transfronteiricos e desafios para a tributagao.

Os parametros de origem e destino, tdo importantes para a territorialidade da

tributacao do consumo, também receberao a devida atencao em topico especifico.

Por fim, o capitulo serd concluido com a descrigao dos problemas verificados na
territorialidade tributaria na tributacdo do consumo frente as transformagdes promovidas

pela economia digital.

Vale destacar ainda que todos esses pontos estdo diretamente relacionados com
a territorialidade tributaria no contexto da economia digital, implicando em reflexos

diretos na sua concepg¢do e na aplicacdo dos institutos a ela relacionados.

3.1. A TRIBUTACAO DIRETA E INDIRETA



58

A dicotomia tributo direto e tributo indireto ja ¢ ha muito conhecida no Direito
Tributario. E como a maioria das classificagdes tem mérito maior de contribuir no aspecto
didatico para as compreensoes iniciais do conceito de tributo do que apresentar distingdes
claras e utilidade pratica. No entanto, para contextualizar a tributacdo do consumo objeto

desse capitulo, vale tecer algumas consideragdes sobre a referida classificagao.

Para se alcangar a definicdo de tributacdo direta e indireta, desenvolveram-se
critérios para a classificacdo. O primeiro deles foi o critério da translagdo econdmica.
Segundo o citado critério, “direto seria o imposto cuja incidéncia atingisse (de modo
direto) aquele contribuinte definido pelo legislador como sujeito passivo da obrigagao
tributaria; indireto seria aquele em que, devido ao fendmeno da translacdo, o contribuinte
definido como sujeito passivo daquela obrigacdo visse seu 6nus transferido para outrem,
que passaria a ser o contribuinte ‘de facto’ na relagdo juridico-tributaria” (SCHOUERI,

2019, p. 163).

O segundo critério foi o técnico. De forma pragmatica, tendo em conta aspectos
burocraticos, por tal critério seriam diretos os tributos incidentes sobre fatos cadastrados
em registros publicos e indiretos aqueles que incidissem sobre fatos considerados
imprevisiveis. Apds, adveio o critério administrativo. Para este, enquanto evolucdo do
critério anterior, classificava-se os impostos como diretos e indiretos a depender do 6rgao

competente para sua arrecadacdo (SCHOUERI, 2019, p. 163).

O derradeiro critério ¢ o financeiro. Este, para distinguir os tributos, considera o
fluxo circular de riquezas, “sendo indiretos os tributos que incidem sobre a renda
consumida e direto os demais (sobre renda produzida, distribuida ou poupada)”

(SCHOUERL, 2019, p. 163).

Destaque-se que a distingdo apresentada ainda tem significativa importancia no
contencioso tributario, notadamente no que se refere as acdes de repeticoes de indébito,
por forga das previsdes do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional. Por conta disso,
ainda surgem discussdes no ambito jurisprudencial relacionadas a definicdo de se

determinada espécie tributaria se trataria de exacao direta ou indireta.

Luis Eduardo Schoueri, apresentando interessante panorama do direito
comparado, demonstra que em outras jurisdigoes essa classificacdo possui importancia

maior do que no ordenamento patrio. Segundo o referido professor,
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para a Argentina, o assunto ¢ muito mais importante, ja que ali a propria
competéncia tributaria se define por tal critério: os tributos indiretos sdo
de competéncia concorrente, enquanto os diretos somente podem ser
impostos pelo governo federal se forem contribuciones directas por
tiempo determinado e em circunstancias excepcionais, o que exigiu que
o Imposto de Renda, criado em 1935, fosse instituido por periodos de
dez anos, ratificados periodicamente. Nos Estados Unidos, a questao
também foi relevante quando da criagdo do Imposto de Renda, ja que o
governo federal ndo poderia criar impostos diretos. Por tal razdo, a
Suprema Corte declarou-o inconstitucional, ensejando a edicdo da
Emenda 16, que autorizou o referido imposto em 1913. Na Franca, a
distingdo chegou a exigir atengdo no passado, ja que como
consequéncia da Revolugdo Francesa os impostos diretos, por razdes
politicas, eram submetidos a jurisdicdo do Conselho de Estado,
enquanto os indiretos se sujeitavam aos tribunais civis. Esta separag¢do
desapareceu em 1963, tornando inutil a distingdo (SCHOUERI, 2019,
pp. 164-165).

Suzana Tavares da Silva, examinando a questdo do ponto de vista do Direito
Comunitario, reforca a essencialidade da classificagdo para a harmonizagdo fiscal tanto
no ambito europeu, quanto no plano internacional. A citada autora portuguesa leciona
que:

Trata-se de uma harmoniza¢do centrada, essencialmente, na distingdo
entre a tributagdo do rendimento das pessoas fisicas ¢ das empresas
(manifestagoes directas de capacidade contributiva) e a tributacdo do
consumo (manifestagdes indirectas da capacidade contributiva através
da utilizagdo da riqueza em consumo), o que acaba também por

condicionar os critérios utilizados na distingao entre impostos directos
e impostos indirectos (SILVA, 2015, p. 32).

Apresentadas essas consideragdes, importa afirmar que a tributagcao do consumo,
objeto especifico da disseracdo, enquadra-se na modalidade indireta, distinguindo-se,
nesse aspecto, da tributacao da renda considerada como direta. Essa distin¢ao ¢ inclusive
adotada pela OCDE em estudos com o objetivo de examinar e enfrentar os desafios
tributarios da economia digital (OECD, 2015). As iniciativas da OCDE serao abordadas

em item proprio.

3.2. AS MATERIALIDADES TRADICIONAIS

Como examinado no primeiro capitulo, o objeto da tributagdo, entendido como
manifestacdo da realidade economica atingida pela exagdo, sofreu diversas alteragdes

com o decorrer dos tempos. Para se chegar nos moldes atuais, a busca por recursos
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privados para fins de financiamento das atividades do Estado teve de acompanhar os

novos modos de riqueza e de sua circulagao.

Uma das mudangas significativas foi a passagem da tributagdo de coisas e
pessoas consideradas em si mesmas, para tributagdo de formas de negocios e circulagdo
de riqueza. Observa-se que “em que pese a preferéncia sobre os impostos de capitacao,
tributar as vendas resultou em boa fonte de receita fiscal e, com a cobranga em moeda,
arrecadar se transformou em tarefa menos penosa para a administragao” (ZILVETI, 2017,

p. 81), que por vezes arrecadava em espécie (in natura).

De outro giro, com o desenvolvimento do principio da legalidade e do principio
de que ndo existiria tributacdo sem representacdo, adveio a necessidade de o objeto da
tributacdo estar previamente determinado na Lei. Assim, ganhou importincia a prévia
defini¢ao do aspecto material da hipotese tributaria. Tal aspecto passou a representar a
“verdadeira consisténcia da hipotese de incidéncia [...] Contém a indicacdo de sua
substancia essencial, que ¢ o de mais importante e decisivo hd na sua configuragdo”

(ATALIBA, 2006, p. 106).

Com efeito, para o bom funcionamento do ordenamento juridico, especialmente
na esfera tributaria, seria “essencial encontrar a sintonia entre os conceitos (integrantes
do modelo abstrato construido pelo ordenamento) nos quais estdo definidas as qualidades
a serem buscadas na realidade e essa propria realidade com as qualidades que possui

concretamente” (GRECO, 2018, p. 781).

Todavia, essa determinagdo prévia na norma daqueles fatos que seriam objeto
da tributag¢do se mostrou mais dificil com o avancar tecnolégico da sociedade. O professor
Marco Aurélio Greco, ainda no ano 2000 quando os avancgos da tecnologia da informacao
eram iniciais, registrou as significativas mudancas que estavam ocorrendo e que viriam a

se acentuar nas décadas seguintes. Ja sustentava o mencionado professor que:

as normas juridicas eram criadas visando regular condutas que
envolviam relacionamento com atomos: o furto como apropria¢do de
uma ‘coisa’ (conjunto de atomos), a propriedade e a posse como
reportando-se a objetos moveis ou imoveis (4tomos); a tributagdo
adotando como critério de sua incidéncia conceitos que retratavam
coisa (tributacdo de ‘mercadorias’ etc.); enfim, o Direito apoiava-se na
concep¢ao de que o mundo era feito de 4tomos e, por isso, as regras
disciplinando as condutas humanas assumiam como referencial de
disciplina certos conceitos ou figuras cujo substrato ¢ formado por
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atomos [...] A civilizagdo que se vislumbra, especialmente em razao dos
avancos da informatica e do tratamento digital da informagao, apresenta
a caracteristica inovadora (para ndo dizer ‘assustadora’), consistente em
o elemento imaterial passar a existir independente de um determinado
suporte fisico ao qual deva aderir de forma inseparavel. Estamos
entrando, a passos largos, numa civilizag@o de ‘bits’ e ndo mais apenas
de atomos [...] Esta passagem dos atomos para os bits ¢ a separacao
entre suporte fisico ¢ mensagem, levando-a a ter vida propria
independente dele, traz profundas consequéncias na definigdo da base
da tributagdo dos impostos sobre o trafico de bens e servigos (GRECO,
2000, pp. 16 e 46).

As dificuldades enfrentadas pelo legislador no intuito de buscar manter a receita
estatal por meio da tributagdo da riqueza gerada pela sociedade se aprofundaram ainda
mais ap6s o ano 2000. Uma das novidades ocorrida foi, no contexto do mundo no século
XXI, ndo existir apenas a mobilidade da renda, mas passaram a existir também a

mobilidade do consumo e mobilidade dos agentes economicos (GRECO, 2000, p. 49).

Além disso, verifica-se que 0s novos negocios que surgiram nao se amoldam aos
conceitos sedimentados usualmente nos sistemas tributarios. A diferenciagcdo entre bens
ou mercadorias e servicos ja ha muito deixou de ser tarefa simples ao operador do Direito.

Observa-se mais areas cinzentas do que separagoes claras entre uma e outra categoria.

No caso do termo “mercadorias”, por exemplo, € senso comum se tratar de coisa
movel objeto da mercancia. No entanto, na economia digital, quando se transmuda o valor
do bem considerado em si mesmo para o valor da sua utilidade, essa ideia de mercadoria
ndo atende mais as necessidades do Direito Tributdrio e se distancia da realidade

econdmica. Essa nog¢ao classica, como defende Marco Aurélio Greco,

¢ muito adequada quando se esta perante uma realidade em que o valor
¢ atribuido apenas a objetos materiais. Porém, no momento em que
surgem novos objetos negociados no mercado que ndo sdo mais apenas
corporeos, instaura-se a seguinte situagdo. Por um lado, ha
manifestagdo de capacidade contributiva (pressuposto dos impostos)
mas, por outro lado, a nogdo classica de ‘mercadoria’ resulta
insuficiente para atingi-la, pois ndo alcanc¢a nada além do bem corpoéreo.
Em consequéncia, inimeras manifestacdes de capacidade economica
deixam de estar submetidas a este imposto, embora ele vise onerar
amplamente o trafico de bens (GRECO, 2000, p. 53).

As inovagdes negociais também tém impactado os tradicionais termos
“operagdes” e “circulagdo”, que estariam diretamente vinculados ao objeto “mercadoria”.
Dessa maneira, no ambito por exemplo do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias -

ICMS brasileiro, “somente seria considerado mercadoria o produto sujeito a operagao
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comercial enquanto ato de distribui¢do, quer por produtor, quer por revendedor [...] ndo
implicou a incidéncia sobre qualquer bem existente no mundo transmitido a qualquer

pessoa” (SCHOUERI e GALDINO, 2018, pp. 250-251)

Em se tratando de servigos, a situagdo em relacao as concepgoes tradicionais das
materialidades tributarias também ndo melhora. Nessa seara exercia papel fundamental a
ideia de atividade, isto €, qual era a atividade, quais suas caracteristicas, qual o resultado
das atividades desenvolvidas, entre outros aspectos. Assim, ao legislador cumpria
determinar previamente no texto da norma as atividades que seriam objeto da tributacao,
a fim de se prever quais as exagdes incidiriam sobre determinado servigo. Era possivel a

elaboracdo de listas de servigos para fins de identificacdo de matéria tributavel.

No ambito dos servigos, por outro lado, a digitalizacdo da economia também

causou consideraveis mudangas. Nota-se que

o mundo moderno tem mostrado que a atividade ndo é mais o inico
elemento relevante para definir os valores das negociagdes realizadas.
Se olhar do angulo do produtor levou a identificagdo da atividade
exercida como elemento relevante (inclusive para fins de tributagdo),
olhar do angulo do cliente leva ao surgimento de uma outra figura, que
¢ a utilidade. Muito frequentemente, as pessoas se dispdem a pagar
determinada remunerag@o nao pela natureza ou dimensao da atividade
exercida pela outra pessoa, mas, principalmente, pela utilidade que vdo
obter. O valor ndo estd mais apenas na atividade do prestador, mas
também na utilidade obtida pelo cliente. Diante desta realidade, utilizar
o conceito de servigo (como expressivo de uma atividade) para fins de
qualificacdo da matéria tributdvel é, também, deixar a margem da
tributacdo significativa parcela da atividade econdmica exercida no
mercado e que ¢ formada pelo fornecimento de utilidades, no mais das
vezes imateriais ¢ que resultam de atividades novas, ndo alcangadas
pelo conceito tradicionalmente utilizado (GRECO, 2000, p. 55)

A respeito da dicotomia circulagdo de mercadorias e prestacdo de servigos,

Tathiane Piscitelli sustenta que:

em um cendrio em que os objetos das transagdes sdo majoritariamente
fisicos, essa divisdo ndo representava um problema e suscitava poucas
discussdes. Contudo, a digitalizagdo da economia resultou em
mudangas de paradigma quanto a separacdo clara entre bens e servicos,
ocasionando, por consequéncia, debates mais intensos sobre os limites
da competéncia de cada ente (PISCITELLI, 2019, p. 533).

Verifica-se, portanto, que as novas caracteristicas da economia digital causaram

mudangas profundas nas formas de riqueza e nos seus modos de circulagdo, demandando
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que novas bases de incidéncia fossem apontadas pelo legislador, sob pena de nao se captar

a capacidade contributiva manifestada (GRECO, 2000, p. 52).

A simples dicotomia entre bens e servigos ndo ¢ mais suficiente. A concepgao
de utilidade, como examinada em itens anteriores, ndo se amolda nessa dicotomia. Essas
novas bases, que muitas vezes nao respeitam fronteiras, serdo objeto do proximo item

deste capitulo.

3.3. AS BASES ECONOMICAS DE INCIDENCIA TRIBUTARIA NA ECONOMIA
DIGITAL

Os avangos tecnoldgicos experimentados na era digital vém causando mudangas
significativas na economia, com o consequente surgimento de desafios para o Direito
Tributario. Como observado, “uma nova civilizagdo estd em cria¢dao; nesta, o conceito
relevante nao ¢ mais o de atomo, mas sim o de bit, o que traz profunda alteracdo na
estrutura das relacdes e na relevancia dos objetos, pois a mensagem se desatrela do meio
fisico passando a ter vida propria, independente de estar superposta a atomos” (GRECO,

2000, p. 17).

O meio fisico, na economia digital, deixou de ser o referencial tinico para medir o
valor da riqueza produzida e posta em circulag@o. Os valores passam a apoiar-se ou serem
mensurados pelos “dados” que estdo inseridos em novas formas e meios de sua utilizagao
ou apreensao. “O valor do bif ndo esta neles mesmos, mas sim na utilidade que eles podem

proporcionar a alguém” (GRECO, 2000, p. 19).
Isso ¢ uma grande mudancga!
Além disso, nota-se, como observa Fernando Aurelio Zilveti, que

a renda e o consumo permanecem até hoje como importantes fontes de
renda para as modernas economias. Inegavel, porém, a mutacdo
conceitual da tributacdo da renda e do consumo, com sensivel
aproximag¢do entre ambos num cenario globalizado [...] O imposto
sobre o consumo numa economia globalizada ganha contornos de
imposto adicional sobre a renda (ZILVETI, 2017, p. 362).

Dessa maneira, ¢ necessario que o Direito Tributario, por meio da atividade do

legislador, continue perseguindo as novas e diferentes formas de riqueza, a renda gerada
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pelas novas modalidades de negdcios, bem como as inovadoras maneiras de se consumir
as novas tecnologias, no intuito de se arrecadar recursos para se financiar as atividades

estatais.

Nas novas tecnologias, prescindiveis muita das vezes de bens corpdreos, também
ndo exigem necessariamente a transferéncia de titularidade ou a circulacdo, podendo as
utilidades e as funcionalidades serem usufruidas diretamente pela internet, inclusive sem

a necessidade de ter no proprio equipamento o software utilizado.

Como registram Celso de Barros Correia Neto, Jos¢ Roberto R. Afonso e

Luciano Felicio Fuck:

No quadro atual, mercadorias perdem espaco para bens intangiveis, ao
mesmo tempo em que se tornam cada vez mais amplos e imprecisos 0s
limites da definicdo do conceito de servigo para fins tributarios.
Crescem os indicios de faléncia da matriz tributaria tradicional e
vigente [...] Os servigos, por outro lado, recrudescem e ja predominam
sobre mercadorias na economia moderna, embora sigam pouco e mal
tributados. Seu conceito amplia-se para alcancar operagdes com bens
intangiveis em geral (CORREIA NETO, AFONSO e FUCK, 2020, p.
40).

Em pesquisa efetivada por Jonathan Haskel e Stian Westlake, por exemplo,
verificou-se que os ativos fisicos da empresa Microsoft constituem tdo somente 1% de
seu valor de mercado, representando os bens intangiveis os outros 99% (HASKEL, 2018,
p. 172). Essa nova realidade causa transformagoes, como a constatacao da “inexisténcia
de fronteiras nacionais a economia digital; ou seja, o novo comércio desconhece os limites

da soberania dos Estados e de suas legislagcdes” (BOSSA, 2020, p. 41).

As novas tecnologias ndo irdo esperar a legislacdo se alterar para avangar. A
velocidade dos novos avangos e o descompasso com o ordenamento juridico sao latentes
e desafiadores. As modernas ferramentas de impressao 3D, a computagdo na nuvem, a
Internet das Coisas, os servicos de streaming e as novas possibilidade a partir do
blockchain trazem novas caracteristicas e grandes perplexidades ao ordenamento

tributario tradicional.

Pode-se, portanto, dizer que os novos negocios digitais apresentam caracteristicas
especificas. Dentre estas ganham relevo a escala internacional sem presenca fisica; a

fundamentagdo em intangiveis; a mobilidade de consumidores, usudrios e partes dos
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negdcios; a dependéncia de dados e da participacao dos usudrios; efeitos de rede; os
modelos de negdcios multilaterais; a tendéncia a0 monopolio ou oligopolio; e volatilidade

dos mercados (ARAUJO, 2021, p. 49).

Examinando essa transformagdo tecnologica e seus impactos nas bases de
incidéncia tributaria, Luiz Guilherme de Medeiros Ferreira e Marcos Nobrega sustentam

que:

A digitalizag¢@o da economia traz uma fluidez muito maior aos conceitos
de servigo, comércio ¢ industria, atribuindo as ofertas uma ideia de
funcionalidade extrinseca em detrimento de uma natureza intrinseca ao
objeto contratado [...] Por funcionalidade extrinseca circunstancial ao
objeto, queremos nos referir a sua mutabilidade em razdo da funcdo
desempenhada em determinado modelo de negdcios (FERREIRA e
NOBREGA, 2020, pp. 101-102).

Isso ultrapassa a migrac¢ao do conceito de bens e servigos para a ideia de utilidade.
A funcionalidade extrinseca circunstancial representaria a possibilidade de utilidades
diversas a depender do usuario da tecnologia e da forma de sua utilizagdo. Nesse nivel, o
grau de dificuldade para a atividade de “previsao” do legislador tributario se torna bem
maior. “O que se observa na economia digital ¢ um distanciamento muito grande entre as

hipéteses normativas e a pratica negocial” (FERREIRA e NOBREGA, 2020, p. 107).

Tomando-se o caso da Internet das Coisas, ¢ possivel observar mais
concretamente os desafios que estdo se avolumando na determinacdo de bases de
incidéncia tributiria por conta da economia digital, com reflexos na territorialidade
tributaria. A Internet das Coisas “consiste em uma rede de objetos fisicos (ou ‘coisas’)
que se conectam a internet e/ou entre si, com capacidade de recolher e trocar dados, sem
necessariamente depender de acdo humana” (SCHOUERI e GALDINO, 2018, p. 247).
Essa tltima caracteristica, independéncia da intervencao do homem, talvez seja a que crie

maior impacto nos tltimos tempos.

A mencionada tecnologia ainda esta longe de exaurir todo o seu potencial ante as
novas possibilidades que diariamente surgem na sociedade e nos novos negocios,
especialmente por conta das novas fronteiras mercadologicas que estdo sendo concebidas.
Dela, com efeito, advém a importante questao de como descrever na legislagdo tributaria
os elementos e os fatos definidores das hipoteses de incidéncia que garantirao a tributagao

dos produtos que integram e as relagdes que envolvem a Internet das Coisas.



66

Especificamente examinando o caso brasileiro, a Constituicdo, como ¢ cedigo,
atribuiu a cada um dos entes federativos uma esfera de institui¢ao de tributos, denominada
competéncia tributaria. Mesmo antes dos avangos tecnoldgicos da economia digital, ja se
observava alguns casos de dificil enquadramento dessas competéncias em razdo da
fluidez das categorias escolhidas como base para sua defini¢do. Dai ja se criavam os

denominados conflitos de competéncia em matéria tributéria.

As novas realidades como a Internet das Coisas exacerbaram ainda mais tais
conflitos de competéncia, notadamente por apresentar uma manifesta interseccao entre
ser uma mercadoria ou representar uma prestagao de servicos, podendo ensejar, assim, a
imputagdo tributaria de distintos impostos de titularidade de diferentes entes tributantes.
Isso porque “objetos inteligentes constituem, a priori, mercadorias, mas realizam outras
fungdes, sobretudo a transmissao de dados, pode-se aventar a possibilidade de haver uma
prestagdo de servico (‘servicificacdo’ das mercadorias, product-as-a-service)”

(SCHOUERI e GALDINO, 2018, p. 249).

Esse problema se repete em outros sistemas tributdrios estrangeiros que também
fixam previamente a suas hipoteses de incidéncias tributarias e nos quais a legislacao esta

atrasada em relacdao ao desenvolvimento e ao avango dos novos negdcios e tecnologias.

Na Internet das Coisas € possivel verificar os efeitos da anteriormente mencionada
funcionalidade extrinseca circunstancial apontada por Luiz Guilherme de Medeiros
Ferreira e Marcos Nobrega (FERREIRA e NOBREGA, 2020). Para melhor demonstrar
1sso, cita-se interessante analise apresentada por Luis Eduardo Schoueri e Guilherme
Galdino, especificamente sobre transagdes envolvendo objetos inteligentes, nas quais a

defini¢do da alocagdo entre prestacdo e entrega da mercadoria fica mais incerta:

Poder-se-ia concluir que as operagdes de circulagdo de objetos
inteligentes continuam sujeitas a incidéncia do ICMS assim como as
vendas de softwares de ‘prateleira’. Considerando-se que haja um ato
de mercancia, o fato de existir um sensor ou um computador embutido
no objeto ndo modificaria sua natureza de mercadoria. Afinal, a Unica
diferenca entre um objeto comum e um dotado de inteligéncia artificial
seria que o ultimo detém maior valor agregado (intangivel), sendo a
venda de ambos sujeita a incidéncia do ICMS.

? Bsclarega-se que no momento em que eles escreveram ainda ndo havia sido concluido o julgamento da
ADI 1945/MT no STF, no qual houve uma mudanca de entendimento quanto a incidéncia tributaria sobre
o software. Registre-se que a este julgado seguiram na mesma esteira os julgamentos da ADI 5659/MG,
ADI 5576/SP e ADI 5958/DF, entre outros.
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A depender do objeto ¢ das fungdes por ele exercidas, todavia, a
resposta acima pode ndo ser tao obvia. Pelo fato de objetos inteligentes
ndo s6 transmitirem dados, mas também verem as informacgdes captadas
ou recebidas tratadas por outras maquinas, potencializando as suas
fun¢des especificas ou tomando para si outras atribui¢des, pode ser que
a empresa vendedora também esteja prestando um servigo.

Desse modo, surge o problema de verificar se ha uma ou mais
obrigagdes. Como em uma relagdo contratual pode haver mais de uma
obrigagdo, divisiveis, ainda que com uma Unica contraprestacdo
(dinheiro), ¢ possivel constatar dois fatos geradores distintos. Caso se
chegue a essa conclusdo, aparece o entrave em se alocar o valor pago
para cada obrigagdo.

[...] Embora a ‘servicificacdo’ das mercadorias ndo signifique que o
objeto em si preste um servigo, podem surgir dificuldades acerca do que
se adquiriu: se uma mercadoria; e/ou uma utilidade. Conforme se vera,
a conclusdo vai depender sobremaneira do caso concreto; ndo existe
uma resposta uniforme que se possa cogitar para cobrir todas as
situagdes no ambito da Internet das Coisas (SCHOUERI e GALDINO,
2018, pp. 253 e 255).

Uma tecnologia inovadora que esta ganhando impulso na economia digital, como
visto anteriormente, ¢ a impressao 3D. Esta consiste em “um processo de transformar um
modelo 3D digital, que esta em arquivo digital, num objeto fisico. E também denominado

manufatura aditiva, especialmente quando se refere ao contexto industrial” (MACEDO,

2018, p. 177).

Analisando-se essa tecnologia, observa-se que, grosso modo, ela permite
basicamente duas possibilidades: o consumidor final adquirir de uma empresa um objeto
j& materializado, produzido em impressora 3D pela empresa fornecedora; ou o
consumidor final, em vez de adquirir o objeto em si, adquirir o arquivo digital do modelo
3D desse mesmo objeto e realizar a impressao em impressora 3D de sua propriedade.
Disso ja se observa, mais uma vez, a fluidez e as diferentes possibilidades da realidade
negocial que podem existir simultaneamente, criando relevantes dificuldades para a
atividade legislativa que tem a aspiragdo de prever e apontar fatos que serdo objetos de
tributagdo, causando severas dificuldades para a defini¢do territorial da competéncia e da

incidéncia tributarias.

Como registra Alberto Macedo, analisando a impressao 3D e a legislagdo
tributaria no Brasil, “a tributagdo de impostos sobre o consumo nas operagdes envolvendo
impressao 3D trouxe desafios interpretativos que demandam uma percuciente analise ndo
so0 dos fatos envolvendo esse novel modelo negocial, mas também dos fatos geradores

dos impostos sobre o consumo” (MACEDO, 2018, pp. 191-192). Para o citado autor, ha
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na tecnologia da impressdao 3D aquilo que ele denomina “arquivo digital com vocagao
para ser impresso” (MACEDO, 2018, p. 188), sobre o qual, a seu ver, na sua venda
incidiria o ICMS e o IPI. Isso porque, “esse conceito decorre de interpretagio teleologica
pela qual esse bem, que antes era s6 produzido fisicamente, hoje pode ser adquirido como
bem imaterial no momento dessa aquisi¢ao, mas necessariamente tem de ser impresso

para poder ser utilizado como antes” (MACEDO, 2018, p. 192).

Observe-se que essa posi¢ao de Alberto Macedo, pela incidéncia de ICMS e de
IPI, j& causaria, em tese, a participacdo de dois entes tributantes (Unido e Estados/DF).
Se for levada em conta a duvida sobre o aspecto territorial da incidéncia do ICMS, ver-
se-a4 o problema referente a territorialidade tributdria que precisara ser enfrentado com

possiveis guerras fiscais entre os Estados.

Caso a operagdo seja oriunda de uma estrutura internacional, outras questdes
podem surgir tais como a aplicacao das regras de precos de transferéncia, se o arquivo a
ser impresso for distribuido primeiro para uma empresa do grupo local para depois ser

vendido ao consumidor final.

Na OCDE, o atual foco ¢ a identificag¢ao de critérios de criagao de valor, levando
ao debate do valor do mercado consumidor versus o valor do capital intelectual por detras
da criagdo. J4 as regras brasileiras, que foram elaboradas pensando em bens tangiveis
poderiam ser aplicadas eis que, ao final, o tratamento ¢ de um produto no caso tratado

(PISCITELLI, 2021, p. 25).

Tathiane Piscitelli, analisando o cenario nacional, destaca que os debates
tributarios ainda sdo escassos sobre a matéria e cita que ha quatro solucdes de consulta da
Receita Federal do Brasil sobre o assunto'’, mas restritas a questdes de nomenclatura e
classificagdo de mercadorias aplicavel as impressoras 3D e uma solucao de consulta do
Distrito Federal'! quanto a incidéncia do ICMS na circulagio dos bens objeto de

impressao (PISCITELLI, 2021, p. 24).

10 Solugdes de Consulta COSIT 98240 de 27/07/2017; 98356 de 08/09/2017; 98368 de 18/09/2017 e 98369
de 18/09/2017.
' Solugdo de Consulta COTRI n° 5 de 06/04/2017.
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Deve-se registrar, por sua importancia, a tentativa jurisprudencial de remediar as
dificuldades atuais referentes as bases econdmicas de incidéncia tributaria no contexto da

economia digital.

No julgamento do Recurso Extraordinario n°. 784.439/DF, o Supremo Tribunal
Federal - STF, examinando em repercussao geral o carater taxativo da lista de servigos
sujeita ao ISS a que se refere o art. 156, 111, da Constitui¢do Federal - CF, fixou a tese de
que ¢ taxativa a referida lista de servigos, admitindo-se, contudo, a incidéncia do tributo
sobre as atividades inerentes aos servigos elencados em lei em razdo da interpretacdo

extensiva.

Por meio da possibilidade de utilizagdo da interpretacdo extensiva, buscou-se
minimizar as dificuldades de previamente se estabelecer as atividades sujeitas a
tributacao. Todavia, as caracteristicas da atividade que se pretende tributar ndo podem ser
estranhas aquelas proprias dos servigos listados em lei, pois foi mantido o carater taxativo

da lista. O citado julgamento trata do problema, todavia, esta longe de extirpa-lo.

Assim, observa-se que as dificuldades relacionadas aos conceitos referentes as
bases econdmicas de incidéncia tributdria na economia digital continuam evidentes,

especialmente na Internet das Coisas e na impressao 3D analisados neste item.

Nos proximos itens deste capitulo serdo abordadas duas relevantes caracteristicas
dos novos modelos de negdcio que impactam bastante o aspecto territorial da tributagao:

escala internacional sem presenca fisica e economia de plataforma.

3.4. ESCALA INTERNACIONAL SEM PRESENCA FiSICA

As novas tecnologias possibilitaram que empresas da economia digital atuem
economicamente em um pais sem lad possuirem filiais ou representacao significativa,
apresentando escala internacional sem presenga fisica (cross-jurisdictional scale without
mass). Esse fato, consistente em nova vertente do processo de globalizacdo, tem causado
um processo de desmaterializagdo, no qual € possivel que negocios consigam se expandir
empregando servicos na nuvem e atuando em qualquer parte do mundo de forma digital

(ARAUIJO, 2021, p. 49).
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Mais especificamente quanto a tributacio do consumo, a atuagdo em
determinado pais sem a necessidade de nele ter presenca fisica ¢ desafiadora para as
administragdes tributdrias, especialmente se as transagdes se passarem totalmente no
ambito digital. Ademais, sao criados obstaculos se o comprador estiver em um pais que
adote o principio da origem ou do destino (ARAUJO, 2021, p. 50), pontos que serdo

abordados e aprofundados nos capitulos seguintes.

A possibilidade de a venda de produto ou o oferecimento de servigos ocorrer em
jurisdigdes sem a presenca fisica das companhias cresce consideravelmente, conforme se
concretizam os avangos nas tecnologias de informagdo e comunicagdo. Dessa maneira,
113 . ~ . . . o~ .

se antes a presenca fisica na forma de produgdo, marketing ou distribui¢do incrementava
oportunidades de negdcios, hoje delas se pode prescindir e, ainda assim, aumentar os

ganhos” (FOSSATI e PAULA, 2022, p. 48).

Com efeito, o recurso ao estabelecimento fisico e permanente, tradicionalmente
concebido, ¢ insuficiente para legitimar a tributacdo das empresas e das transagdes na
economia digital. E inimaginavel que se exigisse de empresas multinacionais, que por
vezes operam em mais de uma centena de paises, que se estabelecessem fisicamente em

cada um deles.

Ademais, os crescentes avangos tecnoldgicos tornaram possivel que as empresas
mantivessem suas operacdes com uma necessidade minima de pessoal para estar presente
em determinada localidade. Em varios casos, negdcios sdo capazes de se expandir
substancialmente de tamanho com um crescimento minimo do nimero de trabalhadores
envolvidos na administragdo didria da empresa (“scale without mass™) (OECD, 2015, p.

66).

Isso tem sido especialmente verificado no caso das empresas de Internet, que
acumularam rapidamente um significativo numero de usuarios, mantendo uma forca de
trabalho modesta. Como resultado, a receita média por funcionario das principais
empresas de Internet é substancialmente maior do que em outros tipos de negdcios do

setor de TIC (OECD, 2015, p. 66).

A capacidade de gerenciar negocios centralizadamente, mantendo uma
flexibilidade substancial sobre a localizagdo das fungdes de negocios, aumentou a

capacidade das empresas de distribuir fungdes e ativos entre varios paises diferentes.
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Embora essa globalizacdo dos negdcios entre organizagdes maiores certamente nao seja
um fendmeno novo, a disseminagdo da economia digital, combinada com a crescente
importancia do componente de servigos, bem como as redugdes nos custos comerciais
devido a liberalizagdao do comércio e do investimento e as reformas regulatérias, ajudou
a remover as barreiras logisticas e aumentar o ritmo em que essa globalizacao ¢ possivel

(OECD, 2015, p. 67).

Essa caracteristica de uma economia digital com a possibilidade de
implementagao de escala internacional sem presenga fisica e desvinculada de fronteiras
geograficas cria ainda mais desafios tributarios, especialmente para a administragdo
fazendaria, para a verificagdo da ocorréncia de fatos geradores e de sua localizacao.
Assim, o0 avango dessa forma de escala internacional dificulta a precisdo das operagdes e
valores que serdo tributados, bem como gera problemas para a defini¢do de qual Estado

serd o titular do imposto.

3.5. A ECONOMIA DE PLATAFORMA

As plataformas da economia compartilhada consistem em uma nova estrutura para
a organizacao da atividade econdmica, considerada por alguns como interessante “forma
hibrida entre mercado e hierarquia, que pode sinalizar a evolugao do capitalismo gerencial
do século XX para o capitalismo de multidao do século XXI” (SUNDARARAIJAN, 2018,
p. 108).

Nas economias capitalistas, grosso modo, hd duas maneiras de se organizar a
atividade econdmica. Existem os “mercados”, em que os individuos compram e vendem
diretamente, com relagdo direta produtor e comprador. E hd as “hierarquias” - as
empresas, organizagdes ou Orgaos governamentais -, com seus conjuntos de unidades

operacionais, administradas por individuos hierarquizados (empregados assalariados).

Desenvolvendo essa ideia de que as plataformas sdo um novo hibrido empresas-
mercado, Arun Sundararajan sustenta que “¢€ possivel entender o surgimento da economia
compartilhada por diversos motivos, como o dpice natural de tais tendéncias em dire¢ao
as organizagOes digitais, a terceirizagdo, a inovacao aberta e a permeabilidade das

fronteiras da empresa” (SUNDARARAJAN, 2018, p. 118).
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Para o mencionado professor, o atual capitalismo de multidao esta criando novas
instituigdes que objetivam organizar a atividade econdmica e criar valor para as mais
diferentes pessoas (consumidores e produtores). E isso ¢ acompanhado também da
geragdo de tecnologias descentralizadas peer-to-peer que se prestam a implementar e
concretizar essas novas instituigdes (SUNDARARAIJAN, 2018, p. 124), de forma cada

vez mais agil e com alcance territorial mais amplo.
José Evande Carvalho Aratjo afirma que:

A evolugdo da tecnologia permitiu a disseminag¢do de plataformas
online criadas para aproximar usudrios que desejam compartilhar
temporariamente bens e servigos. Em regra, aproximam individuos
(C2C) que realizam o que se convencionou chamar de transagdes
peerto-peer - P2P (par a par ou ponto a ponto, em portugués).
Fundamentam-se na filosofia do consumo baseado em acesso. Isto &,
em vez de comprar e possuir coisas, 0s consumidores buscam apenas o
acesso a bens e preferem pagar pela experiéncia de usa-los
temporariamente [...] a ideia de compartilhamento de ativos e de
prestagdo de servicos sem relacio de emprego vem se
consolidando, especialmente entre os mais jovens, sustentada por
ativos disponiveis em maos privadas, possibilidade de diferentes
regimes de trabalho, dispéndios com busca e publicidade baixos,
pagamentos eletronicos, custos tributarios e trabalhistas
reduzidos, mecanismos confidveis de resolucdo de disputas,
possibilidade de assegurar os ativos, classificagdo de usuarios,
entre outras razdes (ARAUJO, 2021, pp. 63-64).

Ademais, outros fatores contribuem para o crescimento da economia de
plataformas. Entre eles a utilizacdo e o aproveitamento de ativos de particulares que
estariam sem uso, como por exemplo imdveis e veiculos, e também o atendimento de uma
demanda ainda contida de procura por diferentes formas de trabalho ainda pouco

experimentadas (CORREIRA NETO, AFONSO e FUCK, 2020, p. 31).

Com efeito, as novas materialidades tributarias observadas com o surgimento de
novas tecnologias na economia digital apresentam ainda como uma de suas caracteristicas
mais marcantes o desprendimento do territorio e a relativizag¢@o da ideia de fronteira para
os negocios. Tal caracteristica resta marcante nas plataformas digitais e tera reflexos na

territorialidade tributaria.

A questdo ¢ tdo importante que ndo se pode prescindir da discussdo da tributacao

das plataformas digitais. Qualquer discussdo acerca de reforma tributaria nao pode deixar
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de abordar um modelo de tributagcdo para essa tecnologia (ROCHA, 2020, p. 4), que

representa uma forma de negocio tdo relevante na economia digital.

Ha uma vasta possibilidade de servigos que as plataformas digitais podem prestar
como intermediacdo, veiculacdo de publicidade, pesquisa de mercado, apoio e

infraestrutura administrativa.

Cabe registrar, quanto ao ambito nacional, que sdo apontadas dificuldades praticas
enfrentadas pelos contribuintes em vista de cobrangas indevidas de ISS efetuadas pelos
Municipios e das caracteristicas dos negdcios das plataformas digitais (CANEN, 2021, p.

94).

A Secretaria de Fazenda do Municipio de Sdo Paulo proferiu, especificamente
sobre atividades das plataformas digitais e a incidéncia do ISS, a Solu¢ao de Consulta
SF/DEJUG n° 13, de 14 de maio de 2018. A citada solucao de consulta se refere a trés
servicos prestados pelo marketplace de servigos e demonstra a complexidade da anélise

da questdo, bem como a prestagdo de diversos servigos simultaneos.

As aliquotas a seguir indicadas e numero dos servigos na lista se referem a

legislagao do Municipio de Sao Paulo:

5. A analise da peticdo de consulta e do contrato de prestagdo de
servigos demonstra que os servigos prestados pela consulente sdo os
seguintes:

5.1 O servigo que a consulente denomina “Plataforma de comparagdo
de pregos” permite que a pessoa interessada na compra de mercadorias
compare precos ¢ caracteristicas. Trata-se de uma ferramenta que
auxilia a tomada de decisoes.

5.2 O servigo que a consulente denomina “marketplace” permite a
efetivagdo das operacdes de compra e venda.

5.3 O servigo que a consulente denomina “insercdo de material
publicitario no website” consiste na apresentagdo de propagandas com
0 objetivo de promover a venda das mercadorias anunciadas.

6. Os servicos descritos nos subitens 5.1 e 5.3 desta solug@o de consulta
consistem na inser¢do de materiais de publicidade e propaganda. Trata-
se do servigo previsto no subitem 17.24 da lista constante do artigo 1o
da Lei n°® 13.701, de 2003, sofrendo a incidéncia do Imposto Sobre
Servigos de Qualquer Natureza — ISS sob a aliquota de 2,9%.

7. Os servicos descritos no subitem 5.2 desta solucdo de consulta
consistem na intermediagdo da operagdo de compra ¢ venda por meio
de uma plataforma de pagamentos pertencente a consulente e
remunerada por uma parcela do valor transacionado. Trata-se do
servigo previsto no subitem 10.05 da lista constante do artigo 1o da Lei
n° 13.701, de 2003, submetendo-se ao ISS com aliquota de 5%.
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Observa-se que ha diferenca de aliquotas dos servicos prestados (conforme
legislagdo do Municipio de Sdo Paulo). Dessa maneira, ¢ importante que o contribuinte
consiga especificar os servigos prestados ndo s6 em sua execu¢do, mas também em seus
registros contdbeis, contratos e notas fiscais de modo a distinguir qual valor se refere a

qual servigo (CANEN, 2021, p. 95). Essa distingdo nem sempre constitui tarefa simples.

Ademais, as plataformas digitais devem observar o cumprimento de obrigagdes
acessoOrias municipais. “Um exemplo dessas obrigagdes € o Cadastro de Empresas de Fora
do Municipio (CPOM), sem o qual hé risco de incidéncia dupla do ISS” (CANEN, 2021,
p. 95).

Nas plataformas digitais, também, € possivel que os fornecedores prestem servicos
digitais a partir do exterior ou possuam ativos em outro pais, enquanto os consumidores
daquela utilidade (usudrios) podem residir em um pais, mas usar o ativo em outro. Isso
dificulta tanto a defini¢do do local de consumo ¢ a eventual fiscalizagdo tributaria

(ARAUJO, 2021, p. 65).

E s3o os efeitos dessas caracteristicas da economia digital e as dificuldades
geradas para a territorialidade tributaria do consumo que serdo abordadas e examinadas

nos proximos itens.

3.6. EMPRESAS MULTINACIONALIS E DIGITAIS

Como amplamente tratado nesse € nos capitulos anteriores, a economia digital
tem provocado inimeras transformacdes nos modelos de negdcios em nossa sociedade.
As caracteristicas do processo de digitalizagdo na economia atual, principalmente a
intangibilidade, a participagdo do usudrio e a mobilidade, estdo potencializando a
capacidade das empresas multinacionais de se organizarem no ambito dos diferentes
ordenamentos juridicos para evitarem ao maximo o recolhimento de tributos (ELALI e

ALBUQUERQUE, 2021, p. 14).

O problema reside no fato de esses mecanismos de organizagdo das empresas
multinacionais, “em teoria, serem licitos, ou, pelo menos, ndo serem proibidos,

explorando as oportunidades concedidas por sistemas fiscais projetados para a ‘velha’
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economia, desalinhados entre si, dando aso a situagdes de dupla ou auséncia de

tributagdo” (SILVA, VICENTE e SANTOS, 2015, p. 108)

Esse movimento, associado a crise fiscal e econdmica mundial de forma mais
severa a partir de 2008, tomou bastante importancia no seio da comunidade internacional.
E evidente também que toda essa crise foi ainda mais aprofundada pelos efeitos da

pandemia da Covid-19, que, otimistamente, espera-se esteja ja no seu fim.

Com efeito, a busca por uma tributagdo mais justa e eficiente, especialmente
sobre as operagdes e resultados obtidos pelas empresas multinacionais, impulsionou
diversas iniciativas internacionais para equacionar a questao. A mais notoria delas foi o
Projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) da OCDE. Essa como outras iniciativas

da OCDE serdo ainda detalhadas em item posterior deste capitulo.
No momento, sobre o Projeto BEPS da OCDE, vale apenas destacar que:

A agenda BEPS tem como principal escopo promover alteragdes no
regime juridico-tributario internacional visando eliminar a evasao fiscal
praticada por grupos societarios transnacionais e impedir a ocorréncia
do fenémeno da dupla ndo tributagdo. Em teoria, a proposta do projeto
¢ tornar menos distorciva a ndo tributacao de grupos econémicos com
atuagdo global em detrimento da despesa publica cada vez maior dos
Estados Fiscais (ELALI ¢ ALBUQUERQUE, 2021, p. 18).

Essa estratégia das empresas multinacionais, notadamente aquelas que atuam na
economia digital com bens e servigos intangiveis, tem causado situagdes na quais se
verifica algumas formas de distorc¢do fiscal. Isso porque hé casos, para as empresas que
operam em escala transnacional, em que ocorre uma dupla tributagao e outros em que nao

ha qualquer tributacao (ou dupla nao tributagao).

Essas distor¢des estimulam algumas consequéncias. A primeira consiste na
desigualdade da tributagdo entre as empresas em decorréncia do mercado onde atuam, ou
seja, se se trata de empresa com operagdo nacional ou internacional. “Duas empresas
brasileiras que atuam no setor de varejo, por exemplo, seriam tratadas com carga tributéria
distinta a depender se ela atua ou ndao no mercado internacional” (ELALI e

ALBUQUERQUE, 2021, p. 16).
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A segunda consequéncia reside no fato de que as empresas seriam incentivadas
a operar apenas no mercado interno, desestimulando o investimento e o comércio

internacionais, tdo necessarios para o desenvolvimento dos paises.

Com efeito, as operagdes e estratégias negociais das empresas multinacionais
tém causado preocupacao na comunidade internacional, representado “um dos principais
problemas ameacadores da soberania financeira dos Estados” (SILVA, VICENTE e
SANTOS, 2015, p. 107), especialmente no mencionado momento de crise que se
vivencia. “Diante da politica de austeridade adotada pelos Estados em crise [...] a
divulgacao do baixo nivel de tributagdo efetiva sobre as empresas multinacionais causou

grande frustrag¢do e descontentamento da populacdo” (ELALI e ALBUQUERQUE, 2021,
p. 19).

Dessa maneira, foram incentivadas medidas internacionais com a finalidade de
se ampliar as bases tributarias das empresas multinacionais, com base em argumentos
morais e de justica fiscal, no intuito de se promover uma politica de maior participacao
dessas empresas na carga tributaria global (fair share of taxes) (ELALI e

ALBUQUERQUE, 2021, p. 19).

Sendo assim, ¢ evidente a necessidade de uma melhor tributacao internacional
para se fazer frente a crise econdmica, aprofundada pela pandemia do Covid-19 e pelo
conflito entre Russia e Ucrania. Uma dessas fontes tributérias relevante sao os negocios
da economia digital, especialmente naquelas operagdes transfronteirigas realizadas pelas
empresas multinacionais. “A nao tributacdo de empresas globais com alta capacidade
contributiva gera uma distor¢do econdmica e social. Essa distorcao afeta também a
liberdade de concorréncia do mercado” (ELALI e ALBUQUERQUE, 2021, p. 30), como

se vera oportunamente em item posterior deste capitulo.

3.7. O PAPEL DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Gilberto de Castro Moreira Junior, em estudo especifico sobre bitributacdo e
elementos de conexado, pontua que da internacionalizacdo das relagdes socioecondmicas,
advindas do desenvolvimento da movimentagdo de capital, pessoas, servigos e

mercadorias, surgiram problemas relacionados a bitributagdo e a evasdo fiscal que
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extrapolam o alcance das leis internas dos Estados e que demandam a atuag¢ao do Direito

Tributario Internacional (MOREIRA JUNIOR, 2003, p. 19).

Como ¢ cedi¢o, no Direito Tributario Internacional, os tratados exercem papel
bastante importante enquanto fonte de direito primordial para os ordenamentos juridicos.
Ha bastante tempo, sdo celebradas convengdes internacionais que, apesar de terem objeto
especifico de outra natureza, tangenciam a matéria tributaria (XAVIER, 2007, p. 95).
Pode-se citar como exemplos disso acordos comerciais internacionais que versem sobre
unides aduaneiras ou zonas de livre comércio; regulacao de portos e acroportos; protecao

de investimentos; cooperagao cientifica ou militar; entre outros.

Além destes, foram elaborados também tratados de conteudo especificamente
tributério, no intuito de evitar, na medida do possivel, a dupla tributacdo e a evasao fiscal
ou estabelecer a colaboragao fiscal entre jurisdicdes diversas. Sustenta-se que a primeira
convencao dessa espécie foi pactuada entre Bélgica e Franga, na primeira metade do
século XIX, com objetivo de estabelecer uma assisténcia administrativa reciproca quanto
ao imposto sobre sucessdes (ROCHA, 2019, p. 53; MOREIRA JUNIOR, 2003, p. 30).
Posteriormente, foi entabulada entre a Prussia e o Império Austro-Hungaro, em 1899, a

primeira convengao contra a bitributagdo (ROCHA, 2019, p. 53).

Deve-se, ademais, registrar que “estes tratados sdo, via de regra, tratados
bilaterais. Os tratados coletivos ocupam no Direito Tributario Internacional um lugar

decididamente secundario” (XAVIER, 2007, p. 96).

Assim, os tratados internacionais de natureza tributaria sdo mais recentes na
historia econdmica mundial, notadamente aqueles que pretendem evitar dupla tributacao,
pois havia o predominio das formas imobilidrias de riqueza e uma menor velocidade das
relagdes econdmicas internacionais, o que reduzia a frequéncia com que uma mesma
manifestagdo de riqueza se encontrasse como alvo de duas ou mais jurisdi¢oes tributarias
distintas (XAVIER, 2007, p. 97). Como ja visto, a economia digital alterou

completamente este quadro.

Apo6s as duas Grandes Guerras mundiais, os tratados internacionais tomaram
significativo impulso. Os paises europeus, capitaneados pela Liga das Nagoes,
comecaram a formular convengdes tendentes a combater a dupla tributagdo. Pode-se citar,

nesse sentido, o Tratado entre a Alemanha e a Italia, de 1925. Também ganham relevo,
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nesse periodo, as convengdes celebradas entre os paises anglo-saxonicos, em razao da

internacionalizag¢@o progressiva da economia norte-americana (XAVIER, 2007, p. 97).

Em momento posterior, nessa mesma esteira, “os paises em via de
desenvolvimento t€ém celebrado convengdes entre si € com os paises desenvolvidos, estas
ultimas objeto de estudos especiais pela ONU, que culminaram na elaboracao da

Convengao-Modelo de 1980” (XAVIER, 2007, p. 98).

Diante desse quadro, a partir da intensificagdo das expansdes comerciais
internacionais, culminando com a globaliza¢ao experimentada na atualidade, tem-se que
a internacionalizac¢ao das empresas sé foi efetivamente possivel na medida que os Estados
buscaram garantir a eliminagdo da dupla tributagdo. Sérgio André Rocha afirma que essa
construcdo de tratados, alimentada pela necessidade de recuperagao das economias apos
a Primeira Guerra Mundial, revela uma caracteristica que permanece até¢ os dias atuais: a
vinculagdo entre tributagdo internacional e o desenvolvimento econdmico dos estados

(ROCHA, 2019, p. 56).

Tal situagdo “¢ especialmente premente no sector da economia digital, onde os
ativos incorporeos e os efeitos econdmicos decorrentes da presenca de externalidade de
rede impossibilitam uma defini¢ao precisa do Estado competente para exercer o efectivo

poder tributario” (SILVA, VICENTE e SANTOS, 2015, p. 109).

Para as empresas ndo teria sentido investir em outro pais, se suas operagdes dai
decorrentes, ai fossem tributadas em razao de algum critério de territorialidade, além dos
tributos ja suportados em seu local de origem. Assim, para evitar essa situacao, os Estados

celebram entre si tratados para impedir essa dupla tributacao.

E possivel afirmar, entdo, que os tratados internacionais sobre tributagio
representam “‘regimes juridicos negociados pelos Estados no dominio do direito
internacional que servem dois objectivos: um econdmico, a competitividade do pais e
outro politico, as relagcdes internacionais no dominio da ‘diplomacia econdémica’

(SILVA, VICENTE e SANTOS, 2015, p. 106).

Em estudo especifico sobre os beneficios da harmonizagdo fiscal, Suzana
Tavares da Silva, Marta Vicente e Marta Costa Santos da Faculdade de Direito lecionam

que:
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Ha um elo de ligag¢do inquestionavel entre os instrumentos utilizados
pelos Estados para captar investimento estrangeiro — a celebragao dos
denominados Bilateral Investiment Treaties — e aqueles de que lancam
mao para tornar a sua economia mais competitiva no contexto da
globalizagdo — os acordos para eliminag¢do da dupla tributacdo
internacional. Uns e outros redundam, muitas vezes, em verdadeiras
“ratoeiras” em que os Estados se vém aprisionados quando tentam
langar méo das prerrogativas tradicionais da sua soberania ou quando
simplesmente procuram obter pela via fiscal a parcela de receita a que
julgam ter direito em fun¢ao da producao ou do rendimento gerado no
respectivo territdrio (SILVA, VICENTE e SANTOS, 2015, pp. 105-
106).

E evidente que toda essa situacio descrita ¢ acentuada com a velocidade das
transformagdes promovidas pela economia digital. No ponto objeto dessa dissertacao,
nota-se que a digitalizagcdo dos negdcios e a desmaterializagdo das fronteiras geograficas
fragilizaram bastante os antigos entendimentos sobre a territorialidade tributaria que
respaldaram o desenvolvimento dos tratados internacionais. Nessa linha, Sérgio André

Rocha ressalta que:

“¢ relevante pontuarmos aqui como, neste quase um século de Direito
Internacional Tributario, contado desde os primeiros modelos de
convencao de 1928, talvez a digitalizagdo seja, de fato, o evento mais
disruptivo dos padrdes de tributagdo internacional que prevaleceram
praticamente inalterados em suas bases ao longo do século XX”
(ROCHA, 2019, p. 75).

Solugdes bilaterais, no contexto da economia digital, j4 ndo eram mais tao
efetivas e suficientes para lidar com os desafios causados na territorialidade tributaria.
Para a questdo foram demandadas medidas envolvendo um numero maior de atores
internacionais. Algumas dessas iniciativas coletivas ou multilaterais serdo examinadas no

topico seguinte.

3.8. AS INICIATIVAS DA OCDE E DA UNIAO EUROPEIA

Primeiramente, deve-se registrar a importancia do papel da OCDE'? no que diz

respeito a tributagdo internacional. Sergio André Rocha reputa a criagdo da OCDE como

12 Vale lembrar, contudo, que ha na doutrina — aqui cita-se Tarcisio Diniz Magalhdes em seu estudo Teoria
Critica do Direito Tributario Internacional de 2020 — quem critique a atuagdo da OCDE, pois esta, segundo
tal corrente, excluiria a maioria dos paises de uma participacdo efetiva e substancial nas decisdes da
entidade quanto a tributag@o e reparti¢do desses recursos, contribuindo com a ja existente desigualdade
entre os paises. O professor Alberto Xavier ja afirmava também que “o Modelo OCDE, embora adequado
aos interesses reciprocos dos paises industrializados, ja ndo se ajustava as caracteristicas de desigualdade
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um evento bastante relevante para o progresso da tributacdo internacional (ROCHA,
2019, p. 57). Essa organizagdo “ocupa o espaco vazio de uma governanga global
institucionalizada e exerce influéncia definitiva na criacdo e interpretagao do direito

tributario internacional” (ELALI e ALBUQUERQUE, 2021, pp. 16-17).

A OCDE comegou os debates e estudos a respeito de Imposto sobre Valor
Agregado - IVA e comércio digital em 1998, na Conferéncia sobre comércio eletronico
realizada em Ottawa. Naquela ocasido foi endossado o documento Ottawa Taxation

Framework Conditions.

A Comissao de Assuntos Fiscais da OCDE, por sua vez, publicou em 2001 as
Guidelines on Consumption Taxation of Crossboarder Services and Intangible Property
in the Context of E-commerce, as quais foram complementadas pelas Consumption Tax

Guindance Series de 2002 (ROCHA, 2020, p. 5).

Em razao do aumento do comércio internacional de servicos e de intangiveis que
poderia causar distor¢cdes na implementacao e utilizagdo do IVA pelos paises e também
criar embaracos para as atividades empresariais, a OCDE iniciou em 2006 um projeto no
sentido de desenvolver as diretrizes internacionais de VAT/GST (OECD International
VAT/GST Guidelines), as quais tiveram sua primeira publicagdo em novembro de 2015

(ROCHA, 2020, p. 5).

O objetivo da OCDE ao publicar as orientacdes constantes das International
VAT/GST Guidelines foi oferecer uma espécie de estrutura geral para a tributagdo indireta
da economia digital, no contexto das operagdes internacionais (PISCITELLI, 2019, p.
529). Tratam-se, assim, de recomendagdes sem cardter impositivo para os paises que
participem de relagdes bilaterais com a organiza¢do ou que tenham interesse em vir a
integra-la, como o Brasil tem demonstrado. Desse documento se percebe que “apesar de
nao serem standards minimos a serem seguidos pelos Estados, o relatério traz diversas
opcdes a serem consideradas pelos paises a depender das suas particularidades locais”

(BOSSA, 2020, p. 46).

Verifica-se que essas orientagdes tém como premissa as caracteristicas

essenciais dos impostos sobre valor agregado, qual sejam: incidéncia em mais de um

de nivel de progresso econdmico nas relagdes entre o mundo industrializado e os paises menos
desenvolvidos” (XAVIER, 2007, p. 99).
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ponto da cadeia de producgdo (plurifasica) e ndo imposicao de 6nus tributario para os
fornecedores, mas sim para o consumidor final (PISCITELLI, 2019, p. 530). Além disso,
“o escopo das diretrizes ndo ¢ limitado a economia digital, mas elas apresentam solucgdes
distintas para operagdes entre pessoas juridicas (business-to-business — B2B) e pessoas

juridicas e consumidores privados (business-to-consumer-B2C)” (BOSSA, 2020, p. 46).

Observa-se que o motivo dessa diferenciacdo estd nas caracteristicas dos
tomadores dos servigos, pois, nas operagdes B2B estes sdo os contribuintes diretos dos
tributos, nas operacdes B2C os consumidores nao sao contribuintes. Tal fato, faz com que
os ultimos ndo tenham interesse ou incentivo para contribuir com obrigacdes acessorias
dirigidas a implementagdo da tributa¢do em si. Tal ponto serd objeto de analise em item

mais adiante deste capitulo.

As International VAT/GST Guidelines sao, em certa medida, um avanco dos
principios de politica fiscal langados pela citada Ottawa Ministerial Conference (A
Borderless World: Realizing the Potential of Global Electronic Commerce), realizada em
1998. Como afirmado, o resultado dos trabalhos se prestou para produzir, naquela
ocasido, o denominado Ottawa Taxation Framework Conditions, nos quais foram

estabelecidos os principios dirigidos a tributacao no ambito da economia digital.

Os principios apontados naquela oportunidade foram: neutralidade, eficiéncia,
certeza e simplicidade, efetividade e justica e flexibilidade. Dentre esses principios,
destacou-se o da neutralidade, peca fundamental para a implementagdo de impostos sobre
valor agregado e refor¢o para tributagdo andloga nos negdcios nao digitais e para
justificativa da tributagcdo do destino (PISCITELLI, 2019, p. 530). Vé-se, assim, que “com
base nesses principios, a OCDE recusou a ideia de outorgar um tratamento diferenciado
ao comércio eletronico em relacao aquele conferido ao comércio convencional” (BOSSA,
2020, p. 41). Afastou-se, dessa forma, o denominado ring-fencing da economia digital.

Essa premissa se manteve ainda na A¢do 1 do Plano BEPS',

13 Cumpre destacar o carater bastante inicial dos mencionados trabalhos realizados em Ottawa em outubro
de 1998. Nesse sentido, na doutrina ha algumas ressalvas as suas conclusdes, pois ainda seria necessario
aprofundar algumas reflexdes, “especialmente sobre as consequéncias tributarias inerentes aos negocios
viabilizados pelas novas tecnologias, dentre as quais se inclui a facilidade de direcionamento de lucros para
paises com tributacéo favorecida ou, ainda, o desvio da incidéncia da tributacdo sobre o consumo. Por essa
razdo, embora validas e relevantes, as conclusdes da conferéncia de Ottawa deixaram muitos pontos em
aberto” (BOSSA, 2020, 41)
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Para o tema da presente dissertagcdo, ganha relevo o capitulo 3 das International
VAT/GAT Guidelines na medida que esta dedicado a construgao de regras para a defini¢@o
do lugar de tributacdo, tanto nas denominadas operagdes business to business (B2B)
quanto naquelas realizadas entre fornecedor e consumidor final (B2C). Como sustenta
Bruna Camargo Ferrari “a grande contribuigdo das diretrizes estd em como determinar
em que jurisdi¢do se localiza o tomador, especialmente quando a pessoa juridica possui
estabelecimentos em mais de um pais” (FERRARI, 2020, p. 252). Problemas diretamente

relacionados com a territorialidade tributaria.

Ademais, as referidas regras se prestariam a funcionar como orientagao para a
tributacdo do destino e como medida para garantir a neutralidade fiscal (PISCITELLI,
2019, p. 530), principios adotados desde a Conferéncia de Ottawa em 1998.

Deve-se destacar que essas orientagdes também geram, para os contribuintes e
para os Estados tributantes, custos operacionais para sua implementacao. No capitulo 4
das International VAT/GAT Guidelines, por exemplo, sdo apresentadas questdes praticas
decorrentes da necessidade de uso de sistemas de registro dirigidas as empresas de

tecnologia, notadamente nas operacdes B2C.

No entender de Tathiane Piscitelli, por meio das International VAT/GAT
Guidelines, a OCDE busca “firmar posi¢ao clara quanto a tributagdo no destino e prever
medidas praticas de identificagdo do local do consumo, mesmo nas hipdteses de empresas
multinacionais, tudo como forma de assegurar a neutralidade na tributacao indireta do

comeércio internacional” (PISCITELLI, 2019, p. 530).

Em seguida ao desenvolvimento e publicacdo das diretrizes constantes das
International VAT/GAT Guidelines, por meio do Projeto BEPS (Project on Base and
Erosion and Profit Shifting), a OCDE e o G20 de 2015 também identificou que os
principais desafios tributarios do IVA na economia digital se referem ao relevante
crescimento do comércio de servicos e intangiveis, especialmente no caso de vendas a
consumidores finais, sobre as quais diversas vezes ndo ¢ recolhido qualquer tributo

(OECD, 2015, p. 16).

Analisando as iniciativas da OCDE enquanto medidas para a harmonizagao
fiscal, especificamente sobre os impactos provaveis do Projeto BEPS no ambito da Unido

Europeia, Suzana Tavares da Silva, Marta Vicente e Marta Costa Santos afirmam que os:
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Desafios em matéria de plancamento fiscal agressivo sdo
particularmente significativos, dado a mesma ter de encontrar um ponto
de equilibrio entre trés vértices: a (hoje muito enfraquecida) soberania
fiscal dos Estados-membros, a constru¢do de um mercado tinico para
pessoas, mercadoria e capitais € a concorréncia fiscal entre paises
(SILVA, VICENTE e SANTOS, 2015, p. 111)

Foi elaborado, ainda, o documento Mechanisms for the Effective Collection of
VAT/GST, em 2017, no qual a OCDE esmiuga as propostas do International VAT/GAT
Guidelines e aprofunda questdes relacionadas a cobranga do IVA sobre prestacao de
servicos e intangiveis nas hipoteses de fornecedor ndo localizado no pais de destino dos
bens e servigos, inclusive com o estabelecimento de modelos de cobranga desse tributo a

serem adotados pelos paises em tais casos.

Diante de todos esses documentos mencionados como iniciativas da OCDE,
especialmente no tocante a territorialidade tributdria no contexto da economia digital,
Melina Rocha apresenta interessante sintese das regras gerais recomendadas pela OCDE
para defini¢do do local de tributacdo da prestagdo de servicos e fornecimento de

intangiveis. Por ser bastante elucidativo, transcreve-se a seguir:

- Para fornecimentos B2B, a regra geral ¢ que o local de tributagdo deve
ser a jurisdicdo na qual o adquirente/tomador estiver localizado
(Diretriz 3.2) e, quando o adquirente/tomador tiver estabelecimentos
em mais de uma jurisdi¢@o, o local de tributagao € a jurisdigdo em que
o estabelecimento do adquirente/tomador que utiliza esse servigo ou
intangivel esta localizado (Diretriz 3.4). A Diretriz explica que a
“utiliza¢do do servico ou intangivel” neste contexto refere-se ao uso de
um servico ou intangivel por uma empresa em suas atividades
comerciais.
- Para fornecimentos B2C, a primeira regra geral, que se aplica aos bens
e servigos prestados em determinado local (on-the-spot supplies), é que
o local de tributagdo ¢ a jurisdi¢cdo na qual o fornecimento/prestacdo ¢
realizado fisicamente. Segundo a Diretriz 3.5 da OCDE, esta regra de
provisdo fisica deve ser limitada as prestacdes ou fornecimentos que:
- sdo realizados fisicamente em um local facilmente identificavel e
- normalmente sdo consumidos no mesmo momento e no local em
que sdo realizados, €
- exigem normalmente a presenca fisica das pessoas que executam
e consomem o fornecimento ou a prestacdo no momento e local em
que sdo realizados fisicamente.
A OCDE explica que estes casos incluem servigos fisicamente
realizados na presenga da pessoa (por exemplo: cabeleireiro,
massagem, tratamento de beleza, fisioterapia, hospedagem, servigos
de restaurante e de catering, entrada para cinema, apresentacdes
teatrais, feiras, museus, exposicdes e parques, participagdo em
competigOes esportivas).
- A segunda regra geral para fornecimentos B2C (aplicavel aos casos
que nao se enquadram na primeira regra geral) é que o local de
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tributagdo ¢ a jurisdicdo em que o adquirente/tomador tem sua
residéncia habitual (Diretriz 3.6). A OCDE explica que esta regra se
aplica as prestagdes de servigos e prestacdes de intangiveis que “nao
possuem uma Obvia conexdo com um local de desempenho fisico
facilmente identificavel ¢ que normalmente ndo sdo consumidos no
local em que sdo realizados fisicamente na presenga da pessoa que
realiza o fornecimento e da pessoa que consome, o local do desempenho
fisico geralmente ndo fornece uma boa indica¢do do provavel local de
consumo”. A OCDE explica que estes casos incluem, por exemplo,
“fornecimento de servigos e intangiveis que serdo consumidos em um
momento posterior a sua execugdo, ou nos casos que 0 consumo e/ou a
prestacdo sejam continuos, bem como servigos € intangiveis que podem
ser facilmente fornecidos e consumidos remotamente”. Exemplos
destes casos, segundo a OCDE, incluem: consultoria, servigos
contabeis e assessoria juridica; servigos financeiros ¢ de seguros;
telecomunicagdes e servicos de radiodifusdo; fornecimentos online de
software e manutencao de software; fornecimentos on-line de contetudo
digital (filmes, programas de TV, musica etc.); armazenamento de
dados digitais e jogos online.

Para a implementacao do principio do destino e das regras de local de
tributag@o nos casos em que o fornecedor dos intangiveis ou servigos
ndo esta localizado na jurisdi¢do de tributacdo, a OCDE sugere regras
especiais para o recolhimento do IVA. Em teoria, a OCDE identifica
uma variedade de métodos para cobranga do IVA como meio de
implementar o processo de arrecadacdo em etapas, incluindo o
recolhimento exclusivo ou de forma combinada por parte dos “(1)
fornecedores, (2) adquirentes, (3) intermediarios e, dependendo dos
desenvolvimentos, por meio de (4) sistemas automatizados”. A partir
destas opgdes, a OCDE entdo determina que a escolha da regra mais
apropriada devera ser feita de acordo com os seguintes critérios (i) se 0
adquirente ¢ consumidor final (B2C) ou pessoa inscrita no IVA (B2B)
¢ se (il) a opera¢do ¢ nacional ou internacional e (iii) o objeto da
operacdo ¢ bem tangivel ou intangivel e servicos (ROCHA, 2020, pp.
6-8).

No ambito da Unido Europeia, verifica-se que o detalhamento da definicao do
local onde ocorre a operacdo de consumo no ambito do [IVA — as chamadas place of
supply rules — &, ndo apenas extremamente complexo, como tem crescido bastante (DE
LA FERIA, 2015, p. 2). Esse regramento permaneceu praticamente inalterado até 1992,

mas, nas ultimas duas décadas testemunhou mudancas complexas no sistema.

Em estudo sobre o estabelecimento permanente na tributagdo indireta, Rita de
La Feria registra que houve uma primeira onda de alteragdes legislativas tratando de tipos
especificos de servicos, como servicos de telecomunicagdes, radio, transmissdao de
televisao e eletricidade e gas; as alteracdes mais importantes constaram, em fevereiro de
2008, do intitulado pacote IVA, cujos elementos mais recentes passaram a vigorar em
2015, e que alterou também as regras gerais do local de fornecimento, bem como aquelas

aplicaveis ao comércio eletronico. “O objetivo final de todas as regras de lugar de
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fornecimento ¢ atuar como representantes de uma regra basica: o imposto deve ser

cobrado no local de consumo dos bens ou servicos” (DE LA FERIA, 2015, pp. 2-3).

A complexidade resultante da diversidade de definigdes legais utilizadas para
determinar o local de fornecimento de cada transagao, para Rita de La Feria, ¢ o produto
de pressdes externas e fraquezas internas. A pressao externa advém do surgimento de
novas realidades economicas globais, notadamente da nova economia digital, “fazendo
com que as transagOes transfronteirigas, sem qualquer elemento territorial ou fisico, se

tornem o novo normal” (DE LA FERIA, 2015, p. 3).

A resposta da UE a esta nova realidade, para Rita de La Feria, tem sido lenta e
pesada, demonstrando claramente as deficiéncias do processo legislativo fiscal da EU.
Isso porque como todas as decisdes tém de ser tomadas por unanimidade de 28 Estados-
Membros'?, “ndo s6 ¢ dificil ver qualquer nova legislagio aprovada, mas mesmo quando
aprovada, a nova legislagdo tem a natureza apenas de um compromisso, muitas vezes

irregular e propositalmente vago™'> (DE LAFERIA, 2015, p. 3).

Observa-se, no ordenamento juridico comunitario, entre os fatores que elevam a
complexidade do place of supply rules, o importante papel de uma nova e atualizada
concepcdo de estabelecimento permanente no sistema de IVA da Unido Europeia.
Contudo, sofrendo pressdes externas dos membros e presenciando dificuldades internas
na aprovacgdo de nova legislagdo sobre o IVA, a Corte de Justica da Unido Europeia foi
quem — no lugar dos paises membros — teve de assumir a lideranga para o esclarecimento

do conceito e papel do estabelecimento permanente, ainda sob os paradigmas de um

14 Essa dura regra da Unido Europeia, citada pela professora Rita de La Feria, remete-nos a unanimidade
existente no ambito do CONFAZ brasileiro para a aprovagdo de suas deliberagdes relativas ao ICMS.

15 Traducdo livre de: “the first wave of amendments dealt with specific types of services, such as
telecommunication services, radio, television broadcasting, and electronically supplied services, and
electricity and gas; the most significant amendments came in the wake of approval in February 2008, of the
so-called VAT package, whose latest elements have only entered into force in 2015, and which included
changes to the general place of supply rules, as well as to those specifically applicable to e-commerce. The
ultimate aim of all place of supply rules is to act as proxies for one basic rule: tax should be charged at the
place of consumption of the goods or services. The complexity, therefore, resulting from the myriad of
legal proxies used to determine the place of supply of each transaction, is the product of a mixture of
external pressures, and internal weaknesses. External, uncontrolled, pressure arises from the emergence of
new global economic realities, primarily the new digital economy, making cross-border transactions,
lacking in any territorial or physical element, become the new normal. The EU response to this new reality
has been slow and cumbersome, openly displaying the weaknesses of the EU legislative tax procedure: with
all decisions having to be taken by unanimity voting of now 28 Member States, not only it is difficult to
see any new legislation approved, but even when approved, new legislation is by nature a compromise,
often patchy, and purposively vague” (DE LA FERIA, 2015, pp. 2-3).
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sistema juridico pensado, principalmente, para uma economia nacional, fisica, em vez de

globalizada e digital (DE LAFERIA, 2015, p. 3).

Com efeito, ainda € necessario um desenvolvimento de medidas que possibilitem
uma melhor compatibilidade entre os ordenamentos juridicos europeus para que sejam

enfrentadas as dificuldades tributarias no contexto da digitalizacao econdmica.

No cendrio nacional, impende destacar recente tese de doutorado de José Evande
Carvalho Aragjo que, investigando a aplicagdo no Brasil das recomendagdes da OCDE

para a tributagdo do consumo no contexto da economia digital, concluiu que:

a economia digital, além de trazer ao Brasil os mesmos desafios gerais
a tributacdo do consumo que impde aos demais paises do mundo,
agrava problemas estruturais do ordenamento tributario brasileiro, que
prejudicam sua eficiéncia e eficacia na tributagdo dos novos modelos
de negocios. Apesar de as solugdes para esses problemas s6 poderem se
dar com alteragdes na estrutura dos tributos sobre o consumo
brasileiros, as recomendagdes da OCDE para os desafios da
digitalizagdo podem ser internalizadas tanto no cenario atual quanto em
diversas configura¢des de sistemas tributarios mais proximos dos
canones internacionais, com resultados potenciais progressivamente
melhores conforme o nivel dos ajustes. A adaptacdo ao padrdo
internacional nos diversos cenarios ¢ possibilitada pelos avangos
tecnologicos disponiveis aos fiscos, como as notas fiscais eletronicas e
ambientes de informatica compartilhados para cumprimento de
obrigagdes acessorias, que permitem sua atua¢do de forma integrada
(ARAUIJO, 2021, p. 241)

Essas s3o0 as principais iniciativas e recomendacdes produzidas no ambito da
OCDE e da Unido Europeia para enfrentamento dos desafios da territorialidade tributaria
em razao do desenvolvimento da economia digital na sociedade globalizada. Nelas tem
figurado a opg¢ao pela tributacao no destino. Sobre essa escolha e seus impactos, devem
ser apresentadas algumas observacdes sobre seus reflexos, o que sera abordado no item

seguinte.

3.9. 0S PARAMETROS DA ORIGEM E DO DESTINO

Quando os Estados estdo a instituir seus tributos indiretos, enfrentam alguns
problemas decorrentes da conexdo dos fatos objeto da tributacdo com mais de um
ordenamento juridico-tributario. No Direito Tributario Internacional, vigora o

entendimento de que, nos casos de impostos de consumo, os elementos de conexao sao a
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origem ou o destino dos bens ou servicos transacionados (NABAIS, 2000, p. 195). No
primeiro, a tributacao se da no pais onde houve a produg¢do e, no segundo, tributam-se as

operagdes na localidade onde houve o consumo.

Tem-se entendido que o principio da origem “¢ prejudicial ao comércio
internacional, ja que se o pais produtor da mercadoria, ao exporta-la, incluir no seu valor
algum tipo de tributo, certamente esse pais estara perdendo mercado para outros paises
que ndo agem dessa maneira” (MOREIRA JUNIOR, 2003, p. 37). E famosa na

comunidade juridica a expressao: “nao se exportam tributos”.

Assim, via de regra, adota-se o principio de destino (MOREIRA JUNIOR, 2003,
p. 37) e a tributacdo se da no pais de consumo final do produto ou servigo, € ndo no pais

em que localizado o fornecedor do produto ou o prestador do servico.

O Alberto Xavier bem resume o que acontece em razao dessa situacao. Em suas

palavras,

Os impostos de consumo sobre as transagdes sdo geralmente langados
no pais consumidor, revertendo em beneficio dos Estados nos quais sédo
consumidos os bens que incidem. Precisamente por isso, o pais de
origem, isto é, o pais no qual o bem foi produzido, procede
normalmente a restituicdo ou isencdo do imposto no momento da
exportagdo; e por razdes simétricas, o pais do destino, onde o bem ira
ser consumido, institui um encargo compensatorio sobre as mercadorias
importadas, em ordem a coloca-las ao menos em pé de igualdade com
os produtos nacionais.

O sistema assim descrito — adotando o principio do “pais do destino” —
permite, pela eliminagdo da dupla tributacdo e da evasao fiscal, evitar
perturbagdes nas condigdes da concorréncia, conduzindo a que um
mesmo consumo ou uma mesma transago sejam tributados apenas uma
vez e que as mercadorias estrangeiras suportem o mesmo encargo fiscal
que as mercadorias nacionais (XAVIER, 2007, pp. 264-265).

Nessa quadra, releva a importancia de os tratados internacionais que tratam de
comeércio exterior e seus efeitos tributarios se preocuparem em buscar impedir que ocorra
distor¢des causados pelas ordens juridico-tributarias internas. Isso porque, se ndo houver
esse cuidado, podem surgir problemas de planejamento fiscal agressivo e de concorréncia

fiscal desleal.

Dessa maneira, em razdo dessas caracteristicas ¢ de maneira a assegurar a
neutralidade nas operacdes internacionais, a incidéncia tributaria, na maioria dos paises,

ocorre de acordo com o principio do destino e ndo com o principio da origem. Observa-
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se ser “usual que as exportagdes de produtos e servicos sejam isentas — imunes, ou
tributadas a aliquota zero — no pais do exportador, enquanto as importa¢des de produtos
e servigos sejam tributadas, no pais do importador, submetidas as regras de tributagdo

neste existente” (FERRARI, 2020, p. 250).

Cumpre ressaltar, ainda, que o principio do destino busca impedir a criagdo de
diferengas nos valores de servigos e produtos, por conta da tributagdo diferenciada em
cada jurisdigdo fiscal. Além disso, “garante a tributagdo onde, de fato, ocorre o consumo
final. Do contrario, tributar-se-ia o somente o valor agregado em cada pais,

impossibilitando a arrecadagao onde localizado o consumidor” (FERRARI, 2020, p. 258).

O Professor Alberto Xavier destaca também que, quando se estd a tratar de
impostos sobre prestacdo de servigos devido as peculiaridades do objeto da tributagao, a
efetivacdo dos principios da territorialidade e do destino demandam a adogdo de
avangados elementos de conexdo capazes de se realizar a defini¢ao da localizacao dos
servigos prestados por residentes de um pais a residentes de outro pais (XAVIER, 2007,

p. 268). Tal dificuldade ¢ espelhada no comércio de intangiveis.

Melina Rocha, examinando o documento Mechanisms for the Effective
Collection of VAT/GST da OCDE e a questdo dos modelos de tributagdo de servicos e

intangiveis fornecidos por ndo-residente, registra que:

com relacdo as regras para a determinagao do local da tributagdo para
fornecimentos de servicos e intangiveis entre duas jurisdigdes, as
diretrizes partem do pressuposto de que a neutralidade do IVA no
comércio internacional ¢ atingida pela implementac@o do principio do
destino, que assegura que a arrecadagdo do imposto seja feita pelo pais
onde o consumo final ocorre. Este principio foi incorporado na Diretriz
3.1 “para fins de imposto sobre consumo, servigos prestados
internacionalmente e intangiveis devem ser tributados de acordo com
as regras da jurisdi¢cdo de consumo.

Para que a aplicagdo da Diretriz 3.1 seja possivel, é preciso que os
sistemas de IVA tenham mecanismos para identificar onde o consumo
final de servigos e intangiveis ocorre. Para isso, os paises precisam
adotar regras de local de tributagdo com base no principio do destino
tanto para fornecimentos entre empresas quanto para consumidores
finais. (ROCHA, 2020, p. 6)

Observa-se, portanto, que o principio do destino tem vigorado como opg¢ao
primordial para o enfrentamento dos desafios da territorialidade tributaria do consumo

até o momento (DE LA FERIA, 2015, p. 1). Todavia, deve-se apontar alguns problemas
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que ainda permanecem decorrentes dessa op¢ao. Um dos problemas advindos da adogao

do principio do destino, ¢ possivel afirmar, sdo os custos gerados para os contribuintes.

No Brasil, a Emenda Constitucional n°. 87/2015 e seus desdobramentos sdo um
caso recente bastante elucidativo para a verificagdo do custo da aplicagdo do principio do
destino da tributagdo do consumo no contexto da economia digital. Em sintese, a referida
emenda alterou dispositivos constitucionais determinando caber ao Estado de destino o
diferencial de aliquotas do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos - ICMS
nos casos de operacgdes de venda interestadual para consumidor final, contribuinte ou nao
do imposto. Antes da alteracdo constitucional, o referido diferencial apenas era devido na
hipotese de operagdes de saida para consumidor final contribuinte localizado em outro

Estado.

Essa reforma do texto constitucional foi motivada, especialmente, pelo crescente
incremento nas vendas pela internet. Isso porque, muitas vezes, os centros de distribui¢ao
de mercadorias se situavam em uma determinada regido do pais, concentrando ali todo o
ICMS devido na operagdo. “De outro lado, o Estado consumidor, para o qual a mercadoria
se destinava e que tinha sido responsavel pela propria ocorréncia do fato juridico
tributario do imposto, ndo recebia nenhuma parcela desse tributo” (PISCITELLI, 2016,

p. 197).

No ponto que interessa a presente dissertacdo, resta evidente que, para sua
implementagdo, a alteracdo constitucional criou para os contribuintes deveres
instrumentais que oneram o negocio'®. O peso financeiro dos custos operacionais para as

empresas pode ndo ser economicamente sustentavel, especialmente se considerada:

a maior complexidade agregada as operacdes interestaduais, na medida
em que o remetente teria o dever de conhecer as particularidades dos
estados de destino, além do dever de inscricdo estadual na unidade da
federacdo para onde seu bem sera remetido, e, ainda, o fato de o
convénio ter supostamente previsto bases de calculo nao originalmente
contempladas na EC (PISCITELLI, 2016, p. 198).

E evidente que o custo operacional da adogdio do principio do destino tera

reflexos nas operagdes comerciais a serem realizadas. Aumento de precos de bens e

16 Ndo se desconhece as discussdes judiciais que se formaram a partir da EC n°. 87/2015, notadamente no
ambito das ADIs n°s 5464 e 5469 que tramitaram no STF, discutindo aspectos relacionados ao momento
da cobranga do DIFAL, necessidade de lei complementar, anterioridade, entre outros. Todavia, esses pontos
ndo tocam o tema da presente dissertacdo, por isso ndo foram analisados aqui.
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servicos, planejamentos fiscais agressivos e a diminui¢cdo de operagdes transfronteiri¢as

sdo alguns desses reflexos.

Outros problemas advindos dos desafios da territorialidade tributdria do
consumo na economia digital também impactam a sociedade. Esses problemas serao

aprofundados no item seguinte.

3.10. PROBLEMAS DA TERRITORIALIDADE TRIBUTARIA NA TRIBUTACAO
DO CONSUMO NA ECONOMIA DIGITAL

As dificuldades para a territorialidade tributdria no ambito da tributagdo do
consumo, no contexto da economia digital, foram contextualizadas e detalhadas nos itens
e capitulos anteriores. Outrossim, essas dificuldades causam problemas para o ambiente

de negdbcios e para as ordens politicas e juridicas.

Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que “o aumento do comércio internacional
também abriu as portas para o planejamento fiscal internacional, legitimo e agressivo”
(ROCHA, 2019, p. 61). Em um contexto de digitalizacdo da economia e de avanco da
negociagao de intangiveis, houve uma aceleracdo da criagdo de formas e praticas de
planejamentos fiscais capazes de reduzir significativamente os tributos a serem recolhidos
pelas empresas. Algumas dessas situacdes foram apontadas em momentos anteriores da

presente dissertacao.

Além disso, resta evidente que o modelo internacional de reparticio de
competéncias tributarias foi pensado e estabelecido especialmente para bens e servigos
tangiveis. Dessa maneira, como nos modelos de negocios no contexto da economia digital
ha um fornecimento quase que exclusivo de utilidades intangiveis, os desafios para a

estruturacao de um modelo de tributacao adequado, justo e eficiente sdo claros e arduos.

Sobre o tema, em recente tese de doutoramento, bem registrou Jos¢ Evande

Carvalho de Araujo que:

na tributacdo do consumo, a possibilidade de atuacdo em determinado
pais sem a necessidade de nele ter presenca fisica é desafiadora
principalmente pela dificuldade de os fiscos detectarem essas
operagdes, em especial se elas se passarem totalmente no mundo digital.
Além disso, existem obstaculos que variam dependendo se o comprador
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estiver em um pais que adote o principio da origem ou do destino
(ARAUIJO, 2021, p. 50).

Verifica-se, de fato, que a economia digital apresenta grandes desafios para o
aspecto territorial da tributagdo indireta gerando problemas fiscais. Entre tais problemas,
destaca-se “o forte crescimento da comercializagdo de servicos e intangiveis,
especialmente por meio de vendas a consumidores privados, em que, com frequéncia, ha

baixa ou nenhuma tributagao” (BOSSA, 2020, p. 44).

De um lado, nas operagdes B2B, observa-se que estas, em principio, nao
demandariam grandes desafios, pois o pagamento do imposto pela empresa adquirente
gera a possibilidade de seu creditamento. Dessa maneira, o ndo recolhimento do tributo
nessas operagdes ndo causaria perda de arrecadacado, pois a empresa contribuinte, em tese,
deverd pagar o tributo no momento da venda (saida), ndo tendo direito a crédito se
previamente nao recolheu o imposto quando da aquisi¢ao (entrada) (ROCHA, 2020, p.

4).

Por outro lado, nas operacdes B2C a situagdo ¢ distinta. Antes, porém, ¢
necessario ressaltar a diferenciacdo fiscal pratica entre as operagdes B2B ¢ B2C. Nas
ultimas, o desafio estd localizado nos produtos e servigos “entregues, disponibilizados,
fornecidos, consumidos por meio eletronico/digital, de forma intangivel [...Nas primeiras]
Ao contrério, a fiscalizacdo e controle de operagdes com produtos fisicos, por serem

tangiveis, sdo realizados mais facilmente” (ROCHA, 2020, p. 4).

Essa diferenca nas duas modalidades de operagdes ensejou um tratamento
distinto no ambito das recomendagdes da OCDE, como observado em item anterior que
tratou das iniciativas daquela organizag¢do, no qual foram apontadas diferentes regras para

cada tipo de operacao.

Em trabalho no qual especificamente foram tratados aspectos dos novos modelos

de negbcios da economia digital, foi defendido que o mencionado desafio resulta

Do grande crescimento do fornecimento de servigos remotos e
intangiveis entre duas ou mais jurisdigdes, diretamente entre pessoas
juridicas fornecedoras e consumidores privados (em inglés business-to-
consumer — B2C), sem a necessidade de presenca fisica (direta ou
indireta) do fornecedor na jurisdi¢ao do consumidor.

Por envolverem o fornecimento de servigos e intangiveis on-line, sem
desembarago aduaneiro de produto e sem a presenca fisica do
fornecedor no Pais do consumidor, normalmente as operagdes B2C
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acabam sujeitas a baixa ou nenhuma tributacdo, criando, igualmente
distor¢des. (BOSSA, 2020, p. 45).

Do cenario acima descrito, sob a 6tica da administragao tributdria, podem surgir
algumas situagdes distintas no ambito da tributagdo relacionadas a alocac¢ao do poder de
tributar, mas, para o que interessa a presente dissertacao, isto €, na tributagao do consumo
na qual prevalece o principio do destino, pode-se afirmar que haverd uma dificuldade “na
efetiva arrecadacdo do VAT, vez que dependerd da declaragdo pessoal do consumidor
acompanhada do respectivo recolhimento ou do registro do fornecedor estrangeiro, a

quem caberd a arrecadagao do tributo no pais consumidor” (BOSSA, 2020, p. 46).

Vale pontuar que essas dificuldades experimentadas no campo das operagdes
B2C também poderao ser vistas em negocios B2B, na hipotese de envolverem empresas

que nao aproveitem créditos fiscais.

Nesse contexto da territorialidade tributaria e seus desafios na economia digital,
Melina Rocha reforca a ideia de que o problema ndo se encontra no modelo de
arrecadacio por IVA!'7, mas sim na forma administrativa de implementar e
operacionalizar a cobranga, isto ¢, no enforcement (ROCHA, 2020, p. 4), necessario ao

bom funcionamento do ordenamento tributario e do Estado Fiscal.

Pode-se afirmar que os desafios da territorialidade tributaria do consumo na era
digital remetem também a questdo do incremento dos custos operacionais causado pela
adocdo das recomendagdes para a tributacdo no destino, atingindo os contribuintes. O
impacto desses custos na economia digital pode ser significativo. Esse problema deve ser
considerado de forma especial no aprimoramento do ordenamento tributario, inclusive

em futura reforma tributaria.

Outro aspecto importante decorrente dos desafios da territorialidade tributaria
no contexto da economia digital ¢ o problema da relagdo entre o local de consumo ¢ a

perda de riqueza. Pode ocorrer que a falta de tributagdo ou o recolhimento de impostos

17 No ponto, cabe registra que o Brasil ainda carece de um IVA moderno. O Brasil precisa de uma reforma
tributaria abrangente no que se refere a tributagdo do consumo a fim de aproxima-lo com os paises mais
competitivos (BRAZUNA, 2018, p. 845). Todavia, a discussdo acerca da implementagdo deste IVA no
Brasil extrapola os limites da presente pesquisa e poderia embasar, inclusive, dissertagdes especificas sobre
a tematica.
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apenas referentes ao lucro do fornecedor em seu pais de origem deixem a localidade onde

ocorreu o efetivo consumo dos bens ou servigos sem a sua parcela legitima de tributos.

Esse quadro implicard na esdrixula situagdo na qual consumidores,
eventualmente, remeterdo parcela do produto de seu trabalho para jurisdigdes fiscais que
em nada contribuem para a geragao daquela manifestagdo de riqueza e que nao lhe
retornardo com qualquer forma de prestacdo estatal. E evidente que havera um prejuizo

relevante, nesses casos, para o Estado Fiscal onde residem esses consumidores.

[lustrando a situagdo da distor¢ao entre local de consumo e perda de riqueza,

Suzana Tavares da Silva, Marta Vicente e Marta Costa Santos citam que:

de forma metaférica, mas muito significativa, o Primeiro Ministro
britanico, no Férum Econdomico Mundial, apelou para a necessidade de
travar situacdes de auséncia de tributagdo aproveitadas pelas grandes
multinacionais. Em palavras proprias: «(companies) need to wake up
and smell the coffee, because the public who buy from them have had
enoughy». David Cameron referia-se a cadeia de café Starbucks, que,
nos ultimos trés anos, ndo pagou qualquer montante de imposto sobre
as pessoas colectivas no Reino Unido, apesar de ter realizado vendas de
£ 1.2 bilhdes por ano naquele pais (SILVA, VICENTE e SANTOS,
2015, pp. 110-111).

Outro caso ocorrido que bem demonstra os problemas da territorialidade
tributaria no contexto da economia digital, quer seja no aspecto das obrigagdes fiscais
operacionais, ou na perda da riqueza do local do consumo, esta ocorrendo com a empresa

Booking.com na Italia.

Booking.com, com sede na Holanda, atua como um agenciador “genuino” e
publico na prestagdo de servigos de hospedagem por terceiros. No caso especifico, como
as propriedades estao localizadas na Italia, Booking.com NL aparentemente presumiu que
os proprietarios teriam de reter o IVA italiano, de acordo com o mecanismo de cobranga

reversa.

No entanto, as autoridades fiscais italianas entendem que Booking.com NL ¢ a
responsavel devedora pelo IVA naquele pais, se os proprietarios dos imoveis nao
indicarem seus dados fiscais referentes ao IVA. Assim, em tais circunstancias, se o
proprietario (como destinatario do servigo fornecido pela Booking.com NL) ndo for
contribuinte e se o IVA ¢ devido no local da prestacdo do servigco de intermediacao, isto

¢, na Italia, o tributo italiano sera devido pelo fornecedor, no caso a Booking.com NL.
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A partir disso, a Booking.com NL esta sendo alvo de uma cobranga tributaria no
valor de 150 milhdes de euros, derivado da movimentagao de 700 milhdes de euros em
comissdes pagas na Italia, por aproximadamente 900.000 proprietarios italianos entre

2013 € 2019 (GRAMBECK, 2022, p. 129).

Nota-se, assim, que o tratamento correto do IVA dos servigos prestados pelas
plataformas digitais continua a ser uma questao complicada também no ambito da Unido
Europeia. L4, a discussdo ainda ¢ bastante complexa e controversa, como visto em item
anterior. Enquanto ndo houver uma regra vinculativa, existe o risco de divergéncia de
interpretagdo de regras pelos Estados-Membros da Unido Europeia. Isso ndo pode se
manter, pois causara a ndo tributagao ou dupla tributa¢do, bem como litigios fiscais, como
o caso da Booking.com NL. No caso, a complexidade da questdo estd tanto na natureza
juridico-tributaria dos proprietarios de imoveis (se seriam responsaveis pelos negdcios ou
ndo), quanto na questao territorial, pois a Booking.com NL tem sede em um pais e opera
seus negdcios, tem seus consumidores e aufere seus lucros em outro, onde ndo tem

presenga fisica (GRAMBECK, 2022, p. 132).

No cenario nacional, a tributacdo das plataformas digitais ¢ assunto novo e
instigante. No intuito de compatibilizar a legislagdo tributaria a nova realidade, os
Municipios ja atualizaram suas listas de ISS para buscar identificar e tributar as atividades

prestadas pelos marketplaces (CANEN, 2021, p. 95).

Como ja examinado em item especifico anterior, as plataformas digitais prestam
diversas atividades, muitas vezes simultaneas. Assim, para que cobrangas indevidas de
ISS sejam evitadas, sdo necessarias a adogdo providéncias burocraticas de gestao, com
evidente demonstracdo do local de prestacdo do servico e cumprimento de obrigagdes

acessorias nos diversos Municipios (CANEN, 2021, p. 95).

Doris Canen sustenta, por tudo isso, que “os desafios sdo muitos e, tanto as
autoridades fiscais, quanto os contribuintes, estdo aprendendo, ainda, a navegar e a aplicar
as regras no novo mundo digital” (CANEN, 2021, p. 96). Esses desafios tributérios
experimentados nas operagdes de plataformas digitais levam, com alguma frequéncia, “a
guerras fiscais locais e ao embate entre, por um lado, a necessidade de tributagao e, por
outro, o incentivo ao crescimento das atividades digitais, que podem ser desencorajadas

pela inseguranca juridica tributaria” (CANEN, 2021, p. 96).
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No caso especifico dos problemas tributarios no campo da tecnologia da
computa¢do da nuvem, por outro lado, ¢ preciso considerar que uma de suas principais
caracteristicas ¢ a utilizagdo da tecnologia de big data, a qual importa em coleta de
significativa quantidade de dados para que, depois de analisados, estes sejam aplicados
na produc¢ao de publicidade direcionada, com o objetivo de oferecer produtos e servigos
da preferéncia dos consumidores. Dessa caracteristica, tem-se que o valor agregado do
processamento de dados gerara o aumento da rentabilidade da empresa (BOSSA, 2020,

pp. 43-44).

Assim, ¢ possivel questionar se a ‘“criagdo de valor, consistente no
processamento de dados para publicidade direcionada, pode ser considerada tributavel no
local em que os dados dos do usudrio sdo gerados?” (BOSSA, 2020, p. 44). Essa questdo
¢ muito importante, pois ¢ necessario definir se a riqueza foi gerada pelos “donos” dos
dados ou no local da andlise dos dados e para quem ficara a parcela dessa riqueza
representada pelos tributos. Essa defini¢do poderd importar, também, em mais um claro
exemplo de problema de perda de riqueza no local do consumo, decorrente dos desafios

da territorialidade tributaria na era digital.

Deve-se ressaltar também, como um problema advindo dos mencionados
desafios, aquele representado por situagdes de concorréncia fiscal desleal. Isso porque
“vivemos num mundo de economias globalizadas, abertas, independentes, que leva a
competitividade das nagdes, ndo apenas dos agentes econémicos em geral, como era de

costume” (CATARINO, 2011, p. 186).

Jodo Ricardo Catarino, da Universidade de Lisboa, abordou profundamente a
competitividade fiscal internacional desenvolvida pela globalizagdo. Em trabalho
especifico em que tratou do problema da concorréncia fiscal entre os Estados, o autor
portugués sustentou que:

Sucede que um elemento estruturante, sendo mesmo decisivo, desta
competitividade ¢ o que decorre da politica fiscal dos Estados. A ac¢do
destes nos planos financeiro, economico e social como forma de atrair
investimentos, foi vista, at¢ ha poucos anos, como algo estruturante,
inerente a func¢do de soberania. Mais ainda, tais politicas, em especial
nos dominios da tributagdo das sociedades ¢ da poupanga, eram tidas
como algo essencialmente positivo na medida em que se traduziam
numa redug¢do das cargas fiscais excessivas e¢ como meio de
compensacdo de desvantagens competitivas naturais, como as de ordem
geografica ou escassez de recursos naturais, sempre bem vista, sendo
pois objecto de um juizo de valor benéfico ou positivo.
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Hoje, porém, a visdo que se tem da acgdo dos Estados ¢é bastante
diferente. O que alguns designam de “mercado dos impostos” leva a
concorréncia fiscal. Esta, em economia aberta, ndo produz apenas
efeitos puramente internos, como era habitual, mas tem-se traduzido
numa erosao das receitas fiscais de outros Estados. Ou seja, num plano
de acgdo globalizado e aberto e sobretudo quando os Estados se acham
integrados em espagos econdomicos integrados, como € o caso da Unido
Europeia ou até do Mercosul, embora com diferentes intensidades, a
accdo concorrencial fiscal de uns pode prejudicar os interesses de
outros. O fenomeno ¢ de tal modo relevante que ha bem pouco tempo a
Chanceler Merckl afirmou que a politica fiscal da Irlanda que consagra
uma baixa tributa¢do no imposto sobre as sociedades nesse pais ¢ nos
ganhos de capitais, era agressiva em parte pela capacidade financeira
que resultava dos fundos estruturais vindos da Unido. Se no lembrarmos
que a Alemanha ¢ o maior contribuinte liquido, entenderemos o
significado profundo dessa declarag¢do. Os Estados ndo estdo dispostos
a sofrer as consequéncias nefastas das politicas fiscais agressivas dos
outros, a que estdo especialmente expostos em espagos economicos
integrados.

[...] Ora, a concorréncia fiscal tem uma dupla face: De um lado, dentro
de certos limites, pode ser e ¢ benéfica, na medida em que estimula o
crescimento econdmico, serve de factor de dinamizagdo das economias
e leva a uma certa medida de harmonizagdo de facto dos sistemas
fiscais. Mas também pode ter efeitos perversos. A concorréncia aberta
e desenfreada entre os sistemas fiscais tende a conduzir a eroséo das
bases fiscais dos Estados-membros, agravando os défices publicos e a
maiores dificuldades na manutengdo por parte das amplas politicas
publicas, sobretudo sociais, indutores de fortes gastos publicos. Pode
assim justificar-se a tomada de medidas que visem evitar o falseamento
da concorréncia no mercado interno europeu, impedindo, restringindo
praticas prejudiciais induzidas pelo comportamento fiscal dos Estados
(CATARINO, 2011, p. 187-188).

Dessa maneira, verifica-se que uma das consequéncias diretas da concorréncia
entre paises consiste na mudanga das bases de tributacdo. H4 uma alteracao, onerando-se
cada vez mais as bases menos moveis, como o consumo, a propriedade e o trabalho, e,
tributa-se menos o capital e o investimento internacional. Com isso, os grandes
contribuintes internacionais t€ém vantagens e ndo hesitam em transferir seus recursos para
jurisdigdes fiscais mais favoraveis, causando desequilibrio financeiro aos paises que
precisam prestar servicos publicos e assegurar os direitos basicos de seus cidaddos

(ELALL 2009, p. 416). Essa ¢ uma grave consequéncia da concorréncia fiscal.

Sérgio André Rocha destaca que, por conta de tal situacao, “ha pelo menos duas
décadas, a OCDE vem dedicando esforgos para controlar a chamada Concorréncia Fiscal
Prejudicial (Harmful Tax Competition)” (ROCHA, 2019, p. 64). O mencionado professor

defende ainda que:
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o ambiente econdmico poés-globalizagdo mudou os padrdes da
tributagdo internacional. Se, no inicio, o objetivo dos tratados
internacionais tributarios era evitar a bitributagdo, em uma economia
globalizada os objetivos mais importantes de tais tratados se tornaram
combater a concorréncia fiscal prejudicial, promover a transparéncia e
controlar a evasdo fiscal e o planejamento fiscal agressivo” (ROCHA,
2019, pp. 65-66).

No ambito interno brasileiro, acontece algo andlogo quando se observa os
diversos casos de “guerra fiscal”, nos quais os entes federativos — especialmente Estados
x Estados e Municipios x Municipios — criam uma verdadeira corrida para atrair os

contribuintes para seu territorio, utilizando para tanto a ferramenta dos beneficios fiscais.

A Lei Complementar n°. 160, de 07 de agosto de 2017 ¢ fruto desta situagao
conflituosa entre os entes federativos brasileiros e buscou remediar a “guerra” instalada

entre os Estados.

Com este intuito, a mencionada LC dispds acerca de convénio que permita aos
Estados e ao Distrito Federal deliberarem sobre a remissdo dos créditos tributarios,
constituidos ou nao, decorrentes das isengdes, dos incentivos e dos beneficios fiscais ou
financeiro-fiscais instituidos em desacordo com o disposto na alinea “g” do inciso XII do
§ 20 do art. 155 da CF e a reinstituicdo das respectivas isengdes, incentivos e beneficios

fiscais ou financeiro-fiscais.

Verifica-se, dessa maneira, que até internamente no pais a concorréncia fiscal
desleal pode causar danos significativos. No caso brasileiro, os maleficios dessas praticas
podem atingir diretamente aspectos federativos, impactando as finangas publicas e as

relagdes entre Estados € Municipios.

Com efeito, a economia digital também demanda que haja uma revisdo profunda
do nosso sistema de reparticdo de competéncias entre os diversos setores econdmicos -
industrial, comercial, de prestacdo de servigos e financeiros -, na medida em que as novas

tecnologias eliminam as barreiras entre esses segmentos (BRAZUNA, 2018, p. 845).

Os problemas descritos precisam ser estudados pela comunidade académica de
forma profunda e urgente, pois, como se verificou no decorrer da dissertagao, os desafios
para a territorialidade tributdria no contexto da economia digital estdo cada vez mais

dindmicos e com significativos impactos.
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Além disso, € necessaria também uma resposta dos Estados ante esses
problemas. E essa resposta dificilmente serd a acertada e eficaz se for promovida e

implementada de maneira unilateral por um Estado ou apenas bilateralmente pelos paises.

Sérgio André Rocha defende, nesse sentido, que:

Uma economia global requer uma administragdo tributaria global. A
maioria dos paises ocidentais tributa seus residentes em bases mundiais.
Contudo, a administragdo tributaria segue territorial. Surge um novo
paradoxo. Os mesmos paises que competem por receitas tributarias
devem cooperar entre si para enfrentar os desafios apresentados pelas
multinacionais no século XXI. O principio da transparéncia se torna um
dos mais relevantes pilares da tributacao internacional nesta nova era.
Se nas origens do Direito Internacional Tributario foram as guerras os
motores da mudanga, ja que os maiores avangos da tributagdo
internacional se deram apds a Primeira e a Segunda Guerras Mundiais,
em um periodo de paz entre as grandes poténcias bélicas do globo foi a
crise econdmica o fator de impulsdo da mudanga

[...] Outra caracteristica marcante da tributagdo internacional
contempordnea ¢ o surgimento do multilateralismo. O Direito
Internacional Tributario do século XX foi marcado pelo bilateralismo e
a concorréncia. Ja no século XXI, tendo em vista a ineficicia de
iniciativas unilaterais ou bilaterais para lidarem com os problemas
decorrentes da concorréncia fiscal prejudicial e do planejamento
tributario  internacional agressivo, despontam as iniciativas
multilaterais como centrais no novo contexto, impulsionando a
relevancia de acordos multilaterais como nunca antes visto (ROCHA,
2019, pp. 66-67 e 76-77).

A importancia do multilateralismo no Direito Internacional ¢ indiscutivel. No
Direito Tributario Internacional ndo pode ser diferente. Medidas isoladas e esparsas nao
sdo capazes de solucionar o problema global da territorialidade tributaria. “Na
concorréncia fiscal danosa, fica dificil aceitar que a tributacdo irrisdria e a recusa em
colaborar com administracdes fiscais sejam as melhores estratégias a serem adotadas

pelos paises” (SIQUEIRA, 2018, p. 100). H& necessidade de coordenagao!

Hélio Eduardo de Paiva Araujo aprofundou o tema da importancia do
multilateralismo no Direito Tributirio Internacional, enquanto instrumento de

reconciliagdo das distor¢des fiscais existentes. O mencionado autor concluiu que:

a nova dire¢do da tributacdo internacional exige mudancas
revolucionarias nas abordagens. O roteiro ideal para o sistema
internacional em geral e para o BEPS em particular s6 pode ser bem-
sucedido se os antigos principios (ou seja, a soberania fiscal) forem
substituidos por novos (ou seja, multilateralismo e maior coordenagdo
e cooperacdo) e que a novas regras sejam redesenhadas com base na
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exigéncia dos novos principios. [...] Por fim, o multilateralismo ficou
aquém no avango das reformas de reestruturagdo que considerariam a
necessidades de todos os Estados e de preparar o caminho para uma
politica fiscal global mais coordenada e harmonizada sistema. O risco
de relevantes medidas descoordenadas permanece palpavel. Enquanto
o instrumento multilateral é claramente uma evolugdo, permanece
aquém das necessidades da comunidade global (ARAUJO, 2020, pp.
200-201).
Nessa linha, Wei Cui acredita que, para identificar a préxima transformacao da
tributacdo internacional, ¢ necessaria a compreensao de que a solugdo do problema
perpassa pela coordenacdo internacional entre os atores internacionais, em oposicao a

atuacdo apenas de institui¢des internas dos Estados (CUI, 2020, p. 260).

Muito ainda se tem para avancar nas solu¢des dos desafios da territorialidade
tributdria, especialmente na tributagdo do consumo, no contexto da economia digital.
Contudo, com a demonstra¢do aprofundada dos problemas existentes, como apresentada
na presente dissertagdo, ¢ possivel entender a importancia da questdo, bem como

incentivar o desenvolvimento de estudos nessa direcdo para a busca da solucgao.
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CONCLUSAO

Ficou demonstrado pela descrigao da historia da tributacao que, de certa forma,
a arrecadacao foi definida por decisdes politicas. Observou-se, ademais, que a tributagao

acompanha as mudancas das estruturas socioecondmicas.

Nesse sentido, nota-se que a tecnologia tem evoluido e causado profundas
modificagdes nas formas de comunicagao, de trabalho, de negdcios, de geracao de renda,
de consumo e de transagdes economicas. O tripé “induastria, comércio e prestagdo de
servicos” tem sofrido relevantes altera¢des ¢ os modelos conhecidos foram e continuam
sendo bastante alterados em uma velocidade bem superior aquela que os ordenamentos

juridicos tentavam acompanhar ha poucas décadas.

A tributacdo na era digital ganha maior importancia quando se verifica, no atual
cendrio econdmico-mundial, o aumento das relagdes comerciais entre empresas e
individuos de paises diversos, relagcdes essas que ultrapassam fronteiras geograficas e nas
quais sobreleva a negociacdo de intangiveis e a prestacao de servicos, especialmente a

partir do exterior.

Como também verificado, os elementos do Estado tém sofrido reflexos diretos
do desenvolvimento politico-social das Nag¢des e dos Povos com o passar da historia.
Com o avangar dos tempos, esses elementos foram se alterando em importancia e

significado, notadamente o territério.

O aspecto territorial da norma tributéria ¢ bastante relevante para a defini¢ao da
incidéncia tributdria, bem como da competéncia do ente tributante. Essas ideias e
conceitos referentes ao critério espacial da norma tributéria se prestam, especialmente, a
ponderacdo sobre a existéncia de limites territoriais ao exercicio da competéncia

tributaria, decorréncia da propria soberania fiscal de cada Estado.

Ha muito j& desafiam os Estados as dificuldades enfrentadas pela tributagdo no
que concerne ao lugar do fato ou da conduta, a competéncia e a coercitividade da norma

e demais aspectos espaciais e territoriais.
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Ressalta-se que a questao se torna mais complexa quando, ao invés de todos os
fatos componentes da conduta objeto da norma tributaria terem tomado lugar no mesmo
espaco, acontecer de esses fatos estarem dispersos no espaco em distintos lugares

geograficos. E na era digital, como visto, tal situagdo tem se tornado bastante usual.

Com efeito, as inovagdes tecnologicas oriundas do desenvolvimento humano,
tendo como marco notério a expansdo da internet, impactaram diversos conceitos
juridicos e politicos, inclusive o de territdrio. A concepgdo classica do principio da
territorialidade j& se apresenta insuficiente para constituir um critério para o

estabelecimento de competéncias relacionadas as questdes tributarias internacionais.

Surgiram situagdes nas quais, por vezes, pode ser observada a ocorréncia, em
ordenamentos tributarios distintos e paritarios, de dupla tributagdo em uma tUnica
operacdo negocial. Na economia digital, diante das constantes inova¢des nao previstas

pelos ordenamentos, essa “colisdo de sistemas fiscais” tem sido mais frequente.

Atualmente, mais do que em outros tempos, para que a um ente politico seja
permitido tributar fatos imponiveis, no ambito de sua competéncia, ¢ necessaria a
utilizacao de algum critério de conexdo que autorize a incidéncia legal para que, assim,
constituam-se os créditos tributarios. Assim, os elementos de conexdo sdo pecas

fundamentais para a analise e aplicagdo concreta do principio da territorialidade.

Sendo assim, manter uma concepgao antiga do principio da territorialidade, no
momento que os elementos de ligacdo com o territorio ja ndo sao mais apenas de natureza
reais, mas sim pessoais, impoe a necessidade de uma adaptagdo, mormente quando se
verifica a desmaterializacdo das fronteiras e dos negdcios capitaneada pela economia

digital.

Notou-se, nessa esteira, que o conceito tradicional de estabelecimento
permanente também nao mais atende as situacdes observadas na era digital. Os conceitos
precisam ser revisitados e repensados. A desatualizagdo de conceito tdo importante como

o de estabelecimento permanente ndo ¢ privilégio exclusivo da tributacdo da renda.

A situacdo de conceitos defasados ndo ¢ diversa quando se analisa a tributagao
do consumo objeto especifico da presente dissertagdo. Toda essa digitalizagdo e

intangibilizacdo dos bens e servigos, das utilidades e dos negocios tém causado severos
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obstaculos para a tributagdo das operagdes de consumo, especialmente no que toca a
questdes como o local do pagamento do imposto e a definicdo do sujeito ativo da

imposicao tributdria.

Observou-se que os elementos de conexdo terdo que estar mais bem adaptados
para enfrentar os problemas que os novos modelos de negocios e de geragao de riqueza
que se desenvolvem no contexto da economia digital criam para a territorialidade no
ambito da tributacdo do consumo. Isso porque verifica-se que 0s novos negocios que
surgiram ndo se amoldam aos conceitos sedimentados usualmente nos sistemas
tributarios. A diferenciacao entre bens ou mercadorias e servigos ja ha muito deixou de
ser tarefa simples ao operador do Direito. Observa-se mais areas cinzentas do que

separagdes claras entre uma e outra categoria.

Verificou-se, portanto, que as novas caracteristicas do consumo na economia
digital causaram mudancas profundas nas formas de riqueza e nos seus modos de
circulagdo, demandando que novas bases de incidéncia fossem apontadas pelo legislador,

sob pena de ndo se captar a capacidade contributiva manifestada.

Assim, € necessario que o Direito Tributério, por meio da atividade do legislador,
continue perseguindo as novas e diferentes formas de riqueza, bem como as inovadoras
maneiras de se consumir as novas tecnologias, no intuito de se arrecadar recursos para se
financiar as atividades estatais. Nesse mister o aspecto da territorialidade tributaria deve
ser considerado ponto fundamental de anélise para o desenvolvimento do ordenamento

tributario.

As novas tecnologias ndo irdo esperar a legislacdo se alterar para avangar. A
velocidade dos novos avangos e o descompasso com o ordenamento juridico sdo latentes
e desafiadores. Essas tecnologias possibilitaram que empresas da economia digital atuem
economicamente em um pais sem la possuirem filiais ou representacao significativa,
apresentando escala internacional sem presenca fisica (cross-jurisdictional scale without
mass). Mais especificamente quanto a tributagdo do consumo, a atuagdo em determinado
pais sem a necessidade de nele ter presenca fisica ¢ desafiadora para as administragdes

tributarias, especialmente se as transagdes se passarem totalmente no ambito digital.

Como amplamente tratado na dissertacdo, as novas materialidades tributérias

observadas com o surgimento de novas tecnologias na economia digital apresentam ainda
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como uma de suas caracteristicas mais marcantes o desprendimento do territério e a
relativizacdo da ideia de fronteira para os negdcios. Tal caracteristica resta marcante,
especialmente nas plataformas digitais e nas tecnologias de computagdo na nuvem,
internet das coisas e impressao 3D e tem reflexos na territorialidade tributaria, como

especificamente abordado na dissertacao.

Nas plataformas digitais € possivel que os fornecedores prestem servigos digitais
a partir do exterior ou possuam ativos em outro pais, enquanto os consumidores daquela
utilidade (usuarios) podem residir em um pais, mas usar o ativo em outro. Isso dificulta
tanto a definicao do local de consumo e a eventual fiscalizagao tributaria. Em razao dos
desafios observados na tributagdo das plataformas digitais, ¢ necessario que qualquer
discussdo acerca de reforma tributaria aborde um modelo de tributacdo para essa

tecnologia, que representa uma forma de negdcio tao relevante na economia digital.

A Constitui¢ao brasileira, como ¢ cedigo, atribuiu a cada um dos entes federativos
uma esfera de institui¢do de tributos, denominada competéncia tributaria. Mesmo antes
dos avangos tecnoldgicos da economia digital, j4 se observava alguns casos de dificil
enquadramento dessas competéncias em razao da fluidez das categorias escolhidas como
base para sua defini¢do. Dai ja se criavam os denominados conflitos de competéncia em

matéria tributaria.

As novas realidades tecnoldgicas como a Internet das Coisas exacerbaram ainda
mais tais conflitos de competéncia, notadamente por apresentar uma manifesta
interseccdo entre ser uma mercadoria ou representar uma prestagao de servigos, podendo
ensejar, assim, a imputacdo tributaria de distintos impostos de titularidade de diferentes
entes tributantes de diferentes localidades. Isso porque objetos inteligentes constituem, a
principio, mercadorias, mas realizam outras fungdes, sobretudo a transmissao de dados,

podendo, assim, aventar-se a possibilidade de haver uma prestagao de servigo.

Quanto a tecnologia da impressdo 3D, observa-se que, grosso modo, ela permite
basicamente duas possibilidades: o consumidor final adquirir de uma empresa um objeto
j& materializado, produzido em impressora 3D pela empresa fornecedora; ou o
consumidor final, em vez de adquirir o objeto em si, adquirir o arquivo digital do modelo
3D desse mesmo objeto e realizar a impressao em impressora 3D de sua propriedade.

Disso ja se observa, mais uma vez, a fluidez e as diferentes possibilidades da realidade



104

negocial que podem existir simultaneamente, criando relevantes dificuldades para a
atividade legislativa que tem a aspiragdo de prever e apontar fatos que serdo objetos de
tributagdo, causando severas dificuldades para a defini¢do territorial da competéncia e da

incidéncia tributarias.

De outro giro, ¢ evidente a necessidade de uma melhor cooperagdo na area da
tributacdo internacional para se fazer frente a crise econOmica, aprofundada pela
pandemia do Covid-19 e pelo conflito entre Russia e Ucrania. Uma dessas fontes
tributarias relevante capazes de colaborar sdo 0s negocios realizados na economia digital,
especialmente naquelas operagdes de consumo transfronteirigas realizadas pelas

empresas multinacionais.

Quanto as convengdes internacionais, observou-se na dissertagdo que a
digitalizagdo dos negdcios e a desmaterializagdo das fronteiras geograficas fragilizaram
bastante os antigos entendimentos sobre a territorialidade tributdria que respaldaram o
desenvolvimento dos tratados internacionais. Solugdes bilaterais, no contexto da
economia digital, j& ndo sdo mais tdo efetivas e suficientes para lidar com os desafios
causados na territorialidade tributaria nas operagdes de consumo. Para a questdo estdo

sendo demandadas medidas envolvendo um nimero maior de atores internacionais.

Além disso, ainda ¢ necessario um desenvolvimento de medidas que
possibilitem uma melhor compatibilidade entre os ordenamentos juridicos internacionais
para que sejam enfrentadas as dificuldades tributarias no contexto da digitalizagdo

econOmica.

Na dissertagdo, verificou-se também que o principio do destino tem vigorado
como escolha principal para o enfrentamento dos desafios da territorialidade tributaria do
consumo at¢ o momento. Todavia, essa op¢do tem causado alguns problemas para o

ambiente de negocios e para as ordens politicas e juridicas.

Um desses problemas ¢ representado pelo forte crescimento da comercializagao
de servicos e intangiveis, especialmente por meio de vendas a consumidores ndo

contribuintes, em que, com frequéncia, ha baixa ou nenhuma tributagao.

Pode-se afirmar também que os desafios da territorialidade tributaria do

consumo na era digital remetem também ao problema do aumento dos custos operacionais
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causado pela adog¢dao das recomendacdes para a tributagdo no destino, atingindo os
contribuintes. O impacto desses custos na economia digital pode ser significativo. Esse
problema precisa ser considerado de forma especial no aprimoramento do ordenamento

tributario, inclusive em futura reforma tributaria.

Outro aspecto importante decorrente das dificuldades surgidas da territorialidade
tributaria no contexto da economia digital ¢ o problema da relagdo entre o local de
consumo ¢ a perda de riqueza. Pode ocorrer que a falta de tributagdo ou o recolhimento
de impostos apenas referentes ao lucro do fornecedor em seu pais de origem deixem a
localidade onde ocorreu o efetivo consumo dos bens ou servigos sem a sua parcela

legitima de tributos, isto €, sem a riqueza produzida naquele pais.

No caso especifico dos problemas tributarios no campo da tecnologia da
computacdo da nuvem ¢ preciso considerar que uma de suas principais caracteristicas ¢ a
utilizacao da tecnologia de big data, a qual importa em coleta de significativa quantidade
de dados para que, depois de analisados, estes sejam aplicados na producao de publicidade
direcionada, com o objetivo de oferecer produtos e servicos da preferéncia dos
consumidores. Dessa caracteristica, tem-se que o valor agregado do processamento de

dados gerara o aumento da rentabilidade da empresa.

Essa questdo ¢ muito importante, pois € necessario definir se a riqueza foi gerada
pelos “donos” dos dados ou no local da anélise dos dados e para quem ficara a parcela
dessa riqueza representada pelos tributos. Essa defini¢do podera importar, também, em
mais um claro caso de problema de perda de riqueza no local do consumo, decorrente dos

desafios da territorialidade tributéaria na era digital.

Deve-se ressaltar também, como um problema advindo dos mencionados
desafios, aquele representado por situagdes de concorréncia fiscal desleal entre os entes
tributantes. Cada vez mais, os paises t€ém se utilizado de beneficios fiscais para atrair
investimentos em seu territorio. Isso ¢ fonte de um desequilibrio fiscal global, com

impacto direto nas contas publicas dos paises.

Os problemas acima repisados precisam ser estudados pela comunidade
académica de forma profunda e urgente, pois, como se verificou no decorrer da
dissertacdo, os desafios para a territorialidade tributaria no contexto do consumo na

economia digital estdo cada vez mais dindmicos e com significativos impactos.
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Além disso, € necessaria também uma resposta dos Estados ante esses
problemas. E a resposta para essa complexa situagao dificilmente serd a acertada e eficaz
se for promovida e implementada de maneira unilateral por um Estado ou apenas

bilateralmente pelos paises.

A importancia do multilateralismo no Direito Internacional ¢ indiscutivel. No
Direito Tributério Internacional ndo pode ser diferente. Medidas isoladas e esparsas ndo
sdo capazes de solucionar o problema global da territorialidade tributaria. E necesséria a

acdo coordenada dos Estados e dos organismos internacionais.

Muito ainda se tem para avancar nas solu¢des dos desafios da territorialidade
tributdria, especialmente na tributagdo do consumo, no contexto da economia digital.
Contudo, com a demonstra¢do aprofundada dos problemas existentes, como apresentada
na presente dissertagdo, ¢ possivel entender a importancia da questdo, bem como

incentivar o desenvolvimento de estudos nessa direcdo para a busca da solucgao.
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