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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacao

Neste encontro internacional do CONPEDI, na Universidade do Minho, na cidade de Braga,
Portugal, ndo poderiamos deixar de congregar ideias, reflexdes e mesmo aflicdes sobre a
intervencdo didria em nossa vida social do denominado tributo. Ja se dizia ha tempo, nas
palavras de um juiz da corte Suprema americana, que ao se pagar tributo, compramos
cidadania. Pergunta-se, seja no Brasil sgja em Portugal, o preco ndo estd a cima do desejavel
e a hipotética cidadania a ser alcangada ndo sofreria de verdadeira desnutricéo ? A medida da
tributacdo deveria corresponder a medida de satisfacdo social pelas acOes estatais dela
decorrentes. N&o € que aparenta acontecer. Reclama-se aqui ou alhures sobre o peso
pecuniario imposto pelo Estado a todos nés. Qual seria a medida justa ? N&o ha resposta facil
para uma pergunta cuja referéncia passa por uma apreciacdo, individual e, certamente,
pessoal, do cardter da justica da tributacdo. Quando idealiza-se e executa-se um encontro
como este do CONPEDI, mormente com a conjugacao de esforcos e mentes de paises irmaos
na histéria e na linda lingua portuguesa- nos deparamos com artigos centrados no tributo e
nas financas do Estado das mais variadas cepas e matizes. Mas um fato € incontroverso.
Todos nos estamos imbuidos em discutir e pensar o direito tributério e financeiro na busca,
incessante e frequentemente frustrante, do que poderiamos acunhar de éden ou utopia
tributéria. Baixa tributacdo, simplicidade na arrecadacéo e bom retorno nos servigos estatais.
Isto ndo existe mas, como diziam os mais poetas, "sonhar € preciso”.

Parabéns a todos que contribuiram com sua vontade e inteligéncia neste GT cujo encontro
esta marcado em nossa vida académica.

Parabéns e nossos sinceros agradecimentos a Universidade do Minho em prestigiar evento
t&o importante a todos nés que vivenciamos a vida académica do direito no Brasil.

Prof. Dr. Antdnio Carlos Diniz Murta- FUMEC
Prof. Dr. Flavio Couto Bernardes - UFMG
Prof. Dr. Joaquim Freitas Rocha- UMINHO

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa- UCP



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O CONCEITO DE ESTABELECIMENTO ES‘I:AVEL E A TRIBUTACAO NO
COMERCIO ELETRONICO

THE CONCEPT OF STABLE ESTABLISHMENT AND TAXATION IN
ELECTRONIC TRADE

Elaine Brito Da Silva 1
L evi Jefferson Batista

Resumo

O presente estudo analisa a fragilidade do conceito de estabel ecimento estavel no ambito da
tributacdo do comércio eletronico, pois somente tendo uma definicdo segura juridicamente é
possivel evitar a dupla tributacdo, ou no minimo atenuar a mesma, diante da verdadeira
revolucdo causada pelo avanco da tecnologia e sua consequente interferéncia ndo sd no
direito tributario, mas em todos os ramos do Direito.

Palavras-chave: Estabelecimento estavel, Dupla tributacdo internacional, Comércio
eletrénico, Novas tecnologias

Abstract/Resumen/Résumé

The present study analyzes the fragility of the concept of stable establishment in the scope of
the taxation of the electronic commerce, since only having a safe definition juridicaly it is
possible to avoid the double taxation, or at least to mitigate it, before the true revolution
caused by the advance of the Technology and its consequent interference not only in tax law,
but in al branches of law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Stable establishment, International double taxation,
E-commerce, New technologies

1 Mestranda em Direito dos Contratos e da Empresa pela Universidade do Minho, Portugal; Bacharel em Direito
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ, Brasil.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo analisa a fragilidade do conceito de estabelecimento estdvel no
ambito da tributacdo do comércio eletronico, pois somente tendo uma definicdo segura
juridicamente ¢ possivel evitar a dupla tributagdo (ou no minimo atenuar a mesma) ou mesmo
evistar uma possivel elisdo fiscal, diante da verdadeira revolugdo causada pelo avango da
tecnologia e sua consequente interferéncia nao sé no direito tributario, mas em todos os ramos

do Direito.

Tal discussdo ganhou grande relevancia com a expansdo do comércio no século XX,
fruto de um processo de globalizagdo acelerado, ao qual ainda vivenciamos atualmente. Esta
globalizacdo permitiu a existéncia de novas formas de comércio, onde empresas multinacionais,
por exemplo passaram a conseguir se expandir de forma mais abrangente e mais rapida sobre o
mercado mundial, em muitos casos, mesmo nio estando presente fisicamente nos diversos
paises. A logica das trocas comerciais juntamente com a expectativa de crescimento que 0s
empresarios tem para com sua atividade empresarial desde sempre leva ao crescimento e a
internacionalizagdo desta mesma atividade, o mercado pede tal internacionalizagdo, em uma
visdo mais a longo prazo e mais positiva, pode-se dizer que a internacionalizagdo do comércio
pode evitar guerras promovendo o bom relacionamento entre os paises. Obviamente, o fato de
auferirem rendimento nos locais para onde se expandem faz com quem tornem-se uma fonte de
receita tributaria daquele mesmo Estado onde atua, portanto estamos diante de um conceito
fundamental para determinacdo da tributacdo internacional que possibilita fincar quais os

rendimentos estrangeiros sao tributaveis em territorio diverso.

Obviamente, a definicdo de estabelecimento estdvel ligou-se automaticamente ao que
se chama de comércio eletronico, pois essa novidade permitiu rendimentos para estas mesmas
empresas, até¢ maiores em alguns do caso do que os praticados sob o teto do estabelecimento
fisico, de forma que busca-se identificar no presente estudo se os rendimentos originados fruto
do comércio eletronico podem ser tributados como se fossem o mundo virtual, através da
internet, uma espécie representativa de estabelecimento estavel, ou seja, os rendimentos obtidos
através do comércio eletronico podem ser tributados como se fosse este um auténtico

estabelecimento estavel?

Inicialmente, abordamos o conceito de estabelecimento estdvel e sua relacdo com a

Convengao Modelo da OCDE, além do tratamento dado ao conceito pelo ordenamento juridico
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portugués. E justamente o conceito de estabelecimento estivel uma das ferramentas que
permitem a tributacdo sobre determinado Estado em territdrio alheio ao seu, por isso ¢

importante analisa-lo do pornto de vista do comércio eletronico.

Em um segundo momento analisaremos as peculiaridades do comércio feito de forma
eletronica e se € possivel sua adaptacdo conceito de estabelecimento estdvel pré-existente para,
finalmente, visualizar as tensoes juridicas dessa recente relagdo juridica, seus embates, se essa
adaptacgao foi perfeita ou deixa lacunas e como a doutrina vem buscando e discutindo solugdes

para esse embate.
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2. A EVOLUCAO NO CONCEITO DE ESTABELECIMENO ESTAVEL

Por serem residentes em seus respectivos paises de origem, as empresas sofrem
tributacao sobre sua atividade, tal fonte tributaria existe no ordenamento juridico mundial, ou
seja, o fato de serem residentes d4 margem e viabilidade legal a esse tipo de tributacdo e o
direito fiscal dos paises tem a competéncia de cuidar dessa tributagdo. Em muitos casos, porém,
a visao do empresario ou mesmo a demanda do mercado obriga que essa empresa torne-se
transfronteiri¢a, a expansao dos negocios € inevitavel para sua sobrevivéncia, a mesma nao
passa a ser residente em outro pais, a estar sujeita a um outro ordenamento, mas passa a ter
presenga fisica suficiente a ponto de poder ser tributada em lugares nesses paises onde nao ¢é

residente.

Eis entdo, a defini¢do de estabelecimento estavel, ou seja, que refere-se a uma presenca
consideravel da pessoa juridica em lugares onde ndo ¢ residente, e pelo sentido inverso o Estado
da residéncia, local da sede da empresa, se obriga a fornecer um crédito fiscal no montante dos
impostos quitados ao Estado onde os estabelecimento estavel se encontra a obter rendimentos
através da sua atividade. A existéncia e o reconhecimento de um estabelecimento estavel, a
depender dos acordos internacionais e da politica interna dos paises, evita ou atenua a dupla
tributacdo internacional, a fuga de tributagdo e consequentemente, incentiva-se também o

comércio internacional .

O conceito de estabelecimento estivel ndo se confunde com os
conceitos como o de empresa, sociedade, comerciante, residéncia ou
outros dentro desta temdtica. E um conceito muito particular que se
constroi tendo em conta um determinado numero de condi¢oes que
variam de modelo para modelo e de acordo com o conceito adoptado
por cada um dos paises na sua legislagdo interna e nas negociagoes
internacionais®.

Esse tipo de conceito surgiu no século XIX no territorio onde hoje se encontra a
Alemanda pos-unificag¢do (Prussia), seu objetivo principal era impedir a cobranga repetitiva de
tributos entre os seus municipios, mais tarde esse impedimento cresceu para o resto do territorio

germanico, ou seja, pode-se afirmar que a dupla tributagdo ja era inibida nesse territorio com

base no conceito primitivo de estabelecimento estdvel®. Atualmente, apds varias modificagdes

I BASTOS, Catia Sofia da Rocha. O Estabelecimento estavel e o Comércio Electronico. Universidade Catélica
Portuguesa, 2013, Teses de Doutoramento.

2 Ibiden

3 Ibidem
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ao longo do tempo (em virtude da discordancia dos Estados europeus a cerca do tema), este
conceito encontra-se amparado pelo artigo 5.° da Conven¢do Modelo da OCDE*, que aponta
também quais as caracteristicas necessarias para se estar diante de um estabelecimento estavel,
ou seja, o instituto se forma a partir da jungdo de varias condigdes inerentes a sua existéncia e
também de acordo com o ordenamento juridico interno de cada pais em sua relacdo com o

comércio internacionais.

Em sua géneses moderna, em meados do século XX, o conceito se referia geralmente
a uma instalagdo fixa de negocio através da qual uma empresa desenvolve a sua actividade, e
sua importancia era notdria, pois a quase totalidade dos tratados passaram a possuir exemplos
de estabelecimento estavel. Assim, na sua esséncia, o conceito historico de estabelecimento
estavel implica uma presenca fisica da empresa no Estado onde aufere rendimentos, que se
mantém por um periodo significativo e cuja actividade principal configura os aspectos

essenciais de uma transaccdo transfronteirica’.

Apdés a Primeira Guerra Mundial, esse conceito moderno e mais atual de
estabelecimento comercial mostrou uma preocupagdo maior com o impedimento que a dupla

tributagao naturalmente causava ao comércio internacional, e por influéncia da Liga das Nagdes

4 Artigo 5.° Estabelecimento estdvel 1. Para efeitos da presente Convengio, a expressio "estabelecimento estavel"
significa uma instalagdo fixa, através da qual a empresa exer¢a toda ou parte da sua actividade. 2. A expressdo
"estabelecimento estavel" compreende, nomeadamente: a) Um local de direcgdo; b) Uma sucursal; ¢) Um
escritorio; d) Uma fabrica; ¢) Uma oficina; f) Uma mina, um pogo de petréleo ou gas,uma pedreira ou qualquer
local de extracdo de recursos naturais. 3. Um estaleiro de constru¢do ou de montagem s6 constitui um
"estabelecimento estavel" se a sua duragdo exceder doze meses. 4. Nao obstante as disposi¢des anteriores deste
artigo, a expressdo "estabelecimento estavel" nao compreende: a) As instalagdes utilizadas unicamente para
armazenar, expor ou entregar mercadorias pertencentes a empresa; b) Um depdsito de mercadorias pertencentes a
empresa, mantido unicamente para armazenar, expor ou entregar; ¢) Um depdsito de mercadorias pertencentes a
empresa, mantido unicamente para serem transformadas por outra empresa; d) Uma instalacdo fixa, mantida
unicamente para comprar mercadorias ou reunir informagdes para a empresa; ¢) Uma instalagdo fixa, mantida
unicamente para exercer, para a empresa, qualquer outra actividade de caracter preparatorio ou auxiliar; f) Uma
instalag@o fixa, mantida unicamente para o exercicio de qualquer combinag¢@o das actividades referidas nas alineas
a) a e), desde que a actividade de conjunto da instalagdo fixa desta combinagdo seja de caracter preparatorio ou
auxiliar. 5. Nao obstante o disposto nos n.°s 1 e 2, quando uma pessoa - que ndo seja um agente independente, a
quem ¢ aplicavel o n.° 6 - actue por conta de uma empresa e tenha e habitualmente exer¢a num Estado contratante
poderes para concluir contratos em nome da empresa do outro Estado contratante sera considerado que esta
empresa tem um estabelecimento estavel no primeiro Estado mencionado relativamente a qualquer actividade que
essa pessoa exerga, a ndo ser que as actividades de tal pessoa se limitem as indicadas no n.°4, as quais, se fossem
exercidas através de uma instalagdo fixa, ndo permitiriam considerar que esta instalagdo fixa como um
estabelecimento estavel, de acordo com as disposi¢des desse niimero. 6. Ndo se considera que uma empresa tem
um "estabelecimento estavel" num Estado contratante pelo simples facto de exercer a sua actividade nesse Estado
por intermédio de um corretor, de um comissario-geral ou de qualquer outro agente independente, desde que essa
pessoa actue no ambito normal da sua actividade. 7. O facto de uma sociedade residente de um Estado contratante
controlar ou ser controlada por uma sociedade residente do outro Estado contratante ou que exerca a sua actividade
nesse outro Estado (quer seja através de um estabelecimento estdvel, quer de outro modo) ndo é, por si sO, bastante
para fazer de qualquer dessas sociedades estabelecimento estdvel da outra.

S BASTOS, op. Cit.
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esse mecanismo foi recepcionado no modelo de convencao fiscal da Organizagdao do Comércio

e Desenvolvimento Econdémico (OCDE) e suas varias atualizagdes (entre 1963 e 1992).

Como ja dito, tratava-se de uma instalacao fisica fixa de negocio ou comércio que uma
empresa desenvolvia certa atividade em local fixo e diverso de sua residéncia, ideia que ja
causava conflitos na doutrina e que o advento do comércio eletronico veio a suscitar ainda mais
a discussao a respeito da mesma. Em tempos atuais, ¢ o maior desafio a ideia de estabelecimento
estavel, na medida em que a realidade e as praticas do comércio eletronico tornam ultrapassadas

as caracteristicas da duracgdo e da localizagdo da actividade.

O conceito inicial de estabelecimento estavel veio para sanar muitos problemas, seja
para a autoridade fiscal, seja para as empresas, logo, estando a haver uma defini¢do legal sobre
0 que seria um estabelecimento estavel, as empresas tinham seguranga sobre o que precisavam
ndo possuir para ndo serem caracterizadas como contribuintes daquele estados estrangeiro onde
também posuem rendimentos, por outro lado a autoridades tinham como vincular legalmente
como contribuintes determinadas empresas que antes escapavam a sua fiscalizagdo, a partir de
ai o Estado poderia tributar as empresas de maneira mais equitativa sem o nivel de
discricionariedade que antes existia. O conceito de estabelecimento estdavel permitiu que a
tributacdo dos rendimentos feitos pelo pais de origem criasse certo equilibrio em relagdo a
tributacdo efectuada pelo pais da residéncia promovendo maior integracdo e estimulando o
comércio entre Estados. Varios doutrinadores relacionam o advento e sucesso do conceito a sua
capacidade de se adaptar as diversas situagdes ao longo da hitdria, assim houve uma grande

adaptacio ao desenvolvimento das praticas comerciais®.

A doutrina juridica se dividiu em duas tendéncias para delimitar este instituto do
estabelecimento estavel: a teoria da realiza¢do ¢ a teoria da pertengca econémica, enquanto a
primeira caracteriza o estabelecimento estdvel como sendo aquela empresa estrangeira que
aufere lucro e tem caracter produtivo naquele pais, a segunda tem por principal caracteristica a
instalacdo fisica inseridas na economia do pais estrangeiro, independente se ela produz lucro
ou ndo. Pode-se dizer que o ordenamento juridico portugués adotou a teoria da pertenca

economica, no entanto sem desconsiderar alguns tracos da teoria da realizagdo’.

¢ Ibidem
7 Ibidem
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A OCDE para facilitar a utilizagdo do conceito escolheu exemplificar quais as
instalacdes que representam de fato um estabelecimento estdvel, a incluir exemplos que vao
desde um singelo escritorio até uma instalacao industrial. Com a mesma intengao, a Convengao
exemplifica 0 ndo enquadramento de outras realidades, quando mostra que trata-se de um
estabelecimento transitdrio, como por exemplo, os locais que funcionam como postos de
distribuicdo de mercadorias e os armazéns. Concomitantemente, para satisfazer a caracteristica
da permanéncia a Convengao estabeleceu algumas instalagdes como estabelecimento estdvel
quando se encontrem fixos em um Estado que néo ¢ sua residéncia por mais de um ano. E
possivel verificar que, ja ha aqui uma antecipagdo de algumas situagdes peculiares que nao
enquadram na defini¢do de instalacdo fixa mas que, todavia acabam por se tornar. Podemos
citar como exemplo, o empregado que trabalha como agente ou representante da empresa,
desenvolvendo a sua actividade comercial da empresa a qual ¢ subordinado. Este funcionario,
caso ndo se consiga incluir no conceito de residente, deve ser considerado como um
estabelecimento suscetivel de tributagdo, mas as empresas se justificariam a ndo existéncia de
uma instalacdo, através da existéncia de um mero agente. Assim, a presenga de estabelecimento
estavel pode ocorrer pela existéncia, por um lado, do estabelecimento estavel real e, por outro,
do estabelecimento estavel pessoal. Em relacdo ao estabelecimento estdvel real, este decorre da
presenca de uma instalacdo fixa. No que concerne ao estabelecimento estdvel pessoal, este

resulta da representacdo através de um agente dependente, ou seja, de uma pessoa®.

Portugal também tem sua legislagdo interna que intere no conceito de estabelecimento
estavel vigente que sao representadas pelo Codigo do Imposto sobre os Rendimentos das
Pessoas Colectivas (CIRC) e pelo Cédigo do Imposto sobre os Rendimentos das Pessoas
Singulares (CIRS), conforme os artigos 18.°, n.°2 do CIRS e o artigo 5° n°l do CIRC, esta
expresso que “‘conmsidera-se estabelecimento estavel qualquer instalag¢do fixa através da qual
seja exercida uma actividade de natureza comercial, industrial ou agricola”. Observa-s que ha
muitas semelhangas entre o ordenamento portugues ¢ o OCDE e também diferencas. Na
legislag@o portuguesa, o conceito de estabelecimento estavel que vigora estd muito préximo do
que consta na Conveng¢ao Modelo da OCDE, observa-se que no direito portugués, o conceito €
demasiado amplo, o que poderia causar a tributacdo de instalagdes puramente auxiliares ou
preparatorias, geralmente excluidas de tributacdo pela Convencdo Modelo. Obviamente, essa

amplitude no conceito de estabelecimento estavel configura-se numa via de mao dupla, se por

8 XAVIER, Alberto — Direito Tributario Internacional. 2.* Edi¢do Actualizada, Margo 2007, Almedina, pag. 311 e
ss.
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um lado a obter-se mais tributacdo, obtem-se também mais rendimentos; por outro lado ¢ um

desestimulo ao investimento de empresas internacionais.
Ao se comparar o Modelo OCDE com o CIRS temos:

Em primeiro lugar, o artigo 5.°, n.°3, prevé a possibilidade de um local
ou um estaleiro de construg¢do, de instala¢do ou de montagem constituir
um estabelecimento estavel se a sua duragdo exceder o prazo de seis
meses. Tal prazo é desde logo mais curto que o previsto na Conveng¢do
Modelo da OCDE, que é doze meses. Em segundo lugar, o legislador
nacional, no artigo 5.°, n.° 3, abre a possibilidade de se considerar
estabelecimento estdvel ndo so o projecto de construgdo, instalag¢do ou
de montagem, como ainda as actividades de coordenacdo, fiscalizagcdo

e supervisdao que estejam ligadas com os mesmos.

Dispoe ainda, o mesmo em relagdo a subempreitada, se o
subempreiteiro exercer a sua actividade por um periodo superior a seis
meses, isto de acordo com o artigo 5.°, n.°5 do CIRC. No artigo 5.°,
n.°7, prevé ainda, a possibilidade da actividade de um agente
independente constituir estabelecimento estavel, desde que o risco de
tal actividade ndo corra por conta desse representante.

Por fim, o nosso ordenamento juridico dispoe que o estabelecimento
estavel nao inclui as actividades de caracter preparatorio ou auxiliar
enumeradas no n.°8 do artigo 5.° do CIRC®.

Verifica-se, assim, como o conceito ¢ alargado na legislagdo portuguesa, no entanto
tal amplitude que o conceito toma no ordenamento juridico portugués, apesar de solucionar
muitos problemas de adapta¢do do meso, também corrobora para a existéncia de um lado
negativo que € justamente o de dificultar o conceito sobre este estabelecimento estavel naquele
pais, obrigando em muitos casos a consulta a Orgdos responsaveis, estudos a cerca da
jurisprudéncia que envolve o assunto e até mesmo a andlises casuisticas para se saber se

determinado estabelecimento pode ou nao configurar um estabelecimento estavel.

Por sua vez, a evolugdo do comércio em sua forma eletronica veio para tornar esse
desafio maior ainda, pois as praticas do e-commerce (nome pelo qual também ¢é conhecido o
comeércio eletronico) tornam anacronicas as regras que definem, j4 de maneira deficitaria, o

conceito de estabelecimento estavel, que em meio a flagrante crescente “desmaterializacdo” das

® BASTOS, Catia Sofia da Rocha.Op. cit. p.19
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relagdes comerciais devido ao comércio eletronico, continua a ser uma importante figura

juridica em conformidade ao fim que objetiva.
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3. O COMERCIO ELETRONICO E SUA POSSIBILIDADE DE TRIBUTACAO

E verdade que o comércio ao longo da histéria funcionou principalmnte como uma
ferramenta para manter a paz entre os povos, através dele surgia uma oportunidade as nagdes
de conseguirem a produgdo, produtos ou servigos de outrem, sem a eventual necessidade de
guerrar e pilhar a mesma. Como bem se referia Frédéric Bastiat “se bens e servigos param de
cruzar as fronteiras, os exércitos o fazem” O professor André Luiz Santa Cruz Ramos
caracteriza bem esse periodo da evoucdo do comércio, em sua obra Direio Empresarial

Esquematzadoc, onde relata que:

Num passado distante, essa integragdo provocada pelo livre comércio
exigia esfor¢os incriveis, como as “‘grandes navegacoes”. Hoje em dia,
no entanto, o avango tecnologico venceu todas as barreiras
geograficas possiveis, e a internet nos permite negociar com pessoas
do outro lado do mundo em apenas alguns segundos, sem maiores
complicagoes.

As negociagoes/contratagoes eram, tradicionalmente,
instrumentalizadas em meio fisico (papel), de modo que o contato
pessoal entre as partes contratantes se fazia quase sempre
imprescindivel. Com a internet, entretanto, permite-se o contato e a
manifestagio de vontade por meio virtual. A esse tipo de

negociacdo/contratacdo dd-se o nome de comércio eletrénico.

O advento da sociedade de informagao nos ultimos vinte anos deste século XX nos
trouxe o desenvolvimento de tecnologias nunca antes experimentadas e que penetraram nos
diversos setores da sociedade de forma irreversivel. O mundo virtual a qual somos conectados
através da internet, telemdveis, tablets, computadores nos presenteou com fatores significativos
de interagdo humana como a transmissdo de saber, mais meios de entretenimento,
informatizagao da administragao publica, dentre outros fatores que quase passam despercebidos
devido a naturalidade que nos adaptamos a eles. Essas inovagdes causaram também uma
verdadeira metamorfose na prestacao de servigos e no comércio eletronico, uma transformagao
muito maior com relagdo ao volume e rapidez da que ocorreu no século XVIII, durante a grande

Revolugio Industrial''.

19 RAMOS, André L. S. C. Direito Empresarial Esquematizado. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo : METODO, 2016. p.504
' BASTOS, Catia Sofia da Rocha.Op. cit. p.19
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..este éxito do comércio eletronico pode ser comparado a revolugdo
industrial ocorrida nos séculos XVIII e XIX, agora estamos a assistir a
revolugdo digital do século XX e XXI, pois as mudangas ao nivel do
desenvolvimento economico das empresas neste novo modelo de
comerciar trazem progressos de dimensdo maior dos que existiram com
a revolucdo industrial’”.

Importante ressaltar que a internet ndo se resumiu a afetar o Direito Fiscal como relata
o presente estudo, a evolucao dos meios informaticos interferiu em todas as areas do direito e
de maneira profunda, seja no Direito Civil através de novas modalidades de responsabilidade
civil por exemplo, seja no Direito Penal com o surgimento dos chamados Cybercrimes, no
Direito do Consumidor a respeito da discussdo se os sites de empresas podem ou nio serem
equiparados a um estabelecimento fisico o que interferia no institut do direito de

arrependimento. Ou seja, com o Direito Fiscal ndo foi diferente.

A internet € o eixo-motor de revolugdo nos meios de comunicagdo, tornaram-se banais
a partir de entdo o uso de expressdes como comercio online e transag¢do eletronica, assim como
foi responsavel por reinventar também as relagdes de compra e venda e de prestagao de servigos.
Sabe-se que a expansdo de empresas ja ocorria muito antes da revolugdo da sociedade da
informacao que a internet possibilitou consequentemente o comércio via rede, todavia foi com
o advento da tecnologia Word Wide Web que as empresas sentiram necessidade de
potencializar sua atuacdo no mercado, muitas deixando de ver as fronteiras do Estado de
residéncia como um limite natural para sua abrangéncia e atuagdo. Através da internet podia-se
atingir a um publico invisivel, inimaginavel, inesperado e distante, e por isso, de maneira
natural, explorar o maximo de oportunidade que esta nova forma de comercializar fornecia,

tornou-se um fator natural de concorréncia entre as diversas empresas'>.

O comércio eletronico, ou seja, a realizacdo de atos de comércio de maneira
informatizada, podendo uma das partes receber ou ndo o servico ou produto da mesma forma
que receberia em um transagdo feita de maneira tradicional (com presenca fisica e
intermediagdo), veio para revolucionar as negociacoes internacionais. Uma passagem de avido
por exemplo € praticamente uma propriedade imaterial atualmente, ndo existe fisicamente
desde a sua compra até a sua utilizacdo (comércio eletronico direto), enquanto que ao se

comprar determinado eletrodoméstico o mesmo chegard fisicamente a sua residéncia, da mesma

12 Thidem
13 Ibidem
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forma que aconteceria se fosse buscar o produto na loja (comércio eletronico indireto).

Segundo o professor André Luiz Santa Cruz Ramos:
Assim, caracteriza-se o comércio eletronico sempre que a venda de
produtos ou servigos é instrumentalizada por meio de transmissdo
eletronica de dados, o que ocorre no ambiente virtual da rede mundial
de computadores (internet). Perceba-se que ndo importa se o objeto do
negocio é virtual (uma musica ou um video) ou fisico (um relogio, uma
geladeira ou uma roupa), mas se a manifestacdo de vontade é
instrumentalizada em meio virtual ou fisico. Neste caso, as partes
costumam assinar de proprio punho os contratos (as vezes se exigindo
o reconhecimento da assinatura por tabelido e até mesmo a assinatura

conjunta de testemunhas). Naquele, as partes se utilizam de assinaturas
digitais™.

E justamente esse comércio eletrénico direto ou online (onde a transagdo ocorre
totalmente de forma online) que suscita as maiores dividas e se relacionam melhor com o tema
em analise no presente estudo, em se tratando de Direito Fiscal, pois tal como aconteceu com
todas as demais formas de negociacdo/contratacdo pretéritas como o escambo, os titulos de
crédito etc.), o comércio eletronico nasceu da propria dinamica da atuacdo do empresario, sem
que houvesse uma prévia “regulamentacao estatal”. Quando o Estado decidiu regulamentar essa
pratica através de leis, ela ja estava em grau avancado de desenvolvimento, o que dificulta o
enquadramento de varias praticas que a esta altura j4 se tornaram costumeiras da maneira como

até entdo eram feitas'>.

A aplicacdo do conceito de estabelecimento estdvel ao que conhecemos por comércio
eletronico encontra seus primeiros problemas ja na defini¢do daquele conceito que foi criado a
pensar especificamente em mundo fisico e ndo virtual, a instalagcdo tem de ter “fisicalidade”,
tem de ser corporea'®. Outro fator para ser considerado um estabelecimento estivel é o
preenchimento de todos os requisitos do art. 5 do modelo OCDE, sem nenhum grau de
incerteza, isso tiraria a seguranca juridica de uma tributacdo justa. Outra caracteristica
consideravel ¢ a continuidade do estabelecimento estavel, sua atuagao na fonte de rendimento
nado pode ser esporadica, Unicas, isoladas, ou de facil deslocamento ndo faz sentido tributar
regularmente atividades economicas desenvolvidas por um estabelecimento estdvel que nao

atua com frequencia naquela fonte de rendimento. Seguindo as caracteristicas o nao recidente

14 RAMOS, André L. S. C. Op. Cit. p.504
15 Ibidem
16 LOPES, José Carlos. O comércio electrénico — Aspectos Fiscais. Coimbra, Universidade Aberta, 2003.
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que explora atividade economica de forma transfronteirica tem que explorar sua atividade
nuclear neste lugar, ndo se enquadra aqui, aqueles que praticam atividade subsididrias ou
acessorias e, por ultimo, tem que ser um conceito flexivel e relativo estando a variar de acordo

com O caso €m COIlCI'GtO”.

Sem qualquer margem de duvida, as caracteristicas do estabelecimento estavel que se
mostram mais incompativeis com o comércio eletronico sdo a necessidade de estar presente
fisica e continuamente na fonte de rendimento, pois entre as caracteristicas desse tipo de
comércio, como ja citado, estd a imaterialidade e a mobilidade extrema. A imaterialidade ocorre
muito em consequencia da digitalizacdo que torna intangivel a natureza do comércio realizado
eletronicamente, assim como da quase dispensavel presenca fisica, sendo o comércio feito de
maneira direta, essa materialidade inexiste. Por outro lado a continuaidade ¢ afetada pela
caracteristica da mobilidade desse tipo de comércio, que ¢ imediata, logo ndo podemos
determinar no conjunto espago-tempo, assim qualquer um tem livre acesso caso possua 0s
meios eletronicos a sua disposicao, inexistindo qualquer relevancia a respeito do local no
mundo em que estd geograficamente localizado'®, ou seja, o comércio eletronico impede a
fixagdo de raizes de forma imediata, ja que pode modificar de maneira rapida as atividades
desenvolvidas, os intervenientes ¢ os servigos ou bens comercializados. Outra caracteristica
bastante preponderante € a atividade tributada ser a atividade nuclear daquele negdcio, ndo cabe
aqui a tributacdo de atividades secunddrias, auxiliares, dentre outras que nao seja a atividade
fim daquele negdcio. Uma empresa que vende determinado produto no plano internacional e se
propoe a entregar nao pode ser tributada pelo produto e pelo transporte, pois essa atividade ¢

auxiliar em relacdo aquela.

Resumidamente, podemos dizer que o comércio eletronico e o conceito de
estabelecimento estdvel estao estdo longe de ter uma perfeita harmonia em ultima anélise deve-
se avaliar o caso concreto. E verdade que se compararmos um site e um estabelecimento
comercial fisico perceberemos que a fun¢do de ambos ¢ muito semelhante, no entanto € certo
que o site ndo representa uma realidade fisica, ndo ha localizacdo geografica, possui natureza
intangivel, o que o faz fugir ao conceito de estabelecimento estdvel. Pode-se apontar o servidor

daquele site em determinado local como a representacao fisica de determinado estabelecimento

17 Ibidem

18 PIRES, Rita Cal¢ada — O Comércio Electrénico Como Realidade Econdmica e Fiscal — A Necessidade
de Tributar o Rendimento Gerado Através do Comércio Electronico. Almedina, Estudos Em Homenagem
Ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Volume IV, 2009, pag. 555 e ss.
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comercial, no entanto tal apontamente padeceria de seguranga, uma vez que facilmente os
servidores podem ser movidos de determinada localizagdo geografica para outra. Além do mais,
importante ressaltar que a empresa que opera o servidor pode ndo ser a mesma empresa que
explora a atividade economica através do comércio eletronico. Em suma, ainda que o servidor
ndo seja propriedade da mesma empresa responsavel pelo site, mas que preenche todos os
requisitos e permanece em determinado local por certo periodo de tempo, pode sim representar
a existéncia de uma estabelecimento estavel”’.

Em relagdo ao comércio online ndo ¢ tarefa facil identificar o que ¢ ou ndo um
estabelecimento estavel, as variaveis sao demasiadamente grandes, ndo ha uma unanimidade
em se considerar se um servidor por exemplo representa ou nao um estabelecimento estavel,
sem analisar o caso especifico que possa ser associado em todas as suas caracteristicas ao
estabelecimento estavel. Com relagdo ao website que natureza incorporea de suas caracteristicas
ndo poderd de forma alguma ser visto como um estabelecimento estavel, ja o servidor se
preencher algumas caracteristicas como a fixa¢gdo em determinado lugar € possivel ser

classificado como um estabelecimento estavel.

Porém, apesar de algumas possibilidade de classificagio do servidor como a
justificativa para a existéncia de um estabelecimento estavel, e por esse motivo a existencia de
possibilidade de tributar o comércio eletronico, de acordo com a melhor doutrina parece-nos
que a ideia atual de estabelecimento estdvel na Convengao Modelo da OCDE nao concorda com
esse sentido, principalmente porque a permanéncia exigida po certo tempo em determinado
local nunca estard em consondncia com a evolucdo desse mundo tecnologico. Podermos
afirmar, assim, que o conceito de estabelecimento estdavel diante do comércio eletronico esta
totalmente descostruido e precisa ser revisto, estudado e reformulado com urgéncia, uma vez

que a tendéncia do mercado ¢ de um avango tecnoldgico cada vez maior.

Como ja referimos, o comércio eletronico surge como uma realidade diferente
daquela para a qual os elementos de conexdo identificados foram criados, as regras, ou
seja, as normas € que ja ndo se encontram capazes de serem aplicadas a esta nova realidade do
comércio eletronico, pois tais normas foram pensadas para serem aplicadas a um mundo fisico
e ndo a um mundo virtual e por tal podem surgir aqui trés problemas para o Estado, o risco de

erosdo das bases de tributacdo, dificuldade em determinar a jurisdicdo fiscal competente e a

19 Tbidem

240



dificuldade em assegurar o cumprimento tributdrio. As caracteristicas que o comércio
eletronico apresentam atinge de maneira consideravel o conceito tradicional de estabelecimento
estavel, a falta de intermediacdo, o possivel anonimato entre as partes (os contratante nao
precisam se conhecer), a maneira facil que esse tipo de comércio pode se mover entra varios
paises inclusive, ndo se coadunam com a fisicalidade e continuidade do comércio, condigdes

que estdo na base do conceito de estabelecimento estavel.
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4, CONCLUSAO

Temos por concluir que o conceito de estabelecimento estavel existente para o Direito
Fiscal Internacional ndo contempla de modo satisfatorio e total as inovagdes trazidas pelo
comércio eletronico. Ha um claro anacronismo entre a criagao deste conceito, com base em
principios de tributagdo, e o advento da realidade digital que possui peculiaridades que fogem
as caracteristicas do que seria um estabelecimento estdvel para as administragdes fiscais

vigentes.

Tem-se, portanto, a necessidade de se criar novos mecanismos que tratem a tributacao
dos Estados, sem classificar como crucial suas regras embasadoras da tributagdo que dizem
respeito aos principios como a residéncia e a fonte, assim como sua regras de materialidade
fisica e permanéncia duradoura em determinado local. Esses principios que nos propde o0s
elementos de conex@o para o direito a tributagdo ndo sdo suficientes para tratar do comércio
eletronico, as regras de residéncia e fonte oriundas desses principios se modificam a cada caso
concreto. Necessita-se de novas regras modernas baseadas nesses mesmos principios, frise-se
que os principios continuam firmes ao fim a que se destina, as normas oriendas deles, no

entanto, estdo obsoletas.

O comércio eletronico clarifica ainda mais a perda de eficacia do critério da residéncia
devido as suas caracteristicas, como por exemplo, o anonimato ¢ a falta de intermediacao entre
as partes, ou seja, pratica-se comércio eletronico nos dias atuais sem saber-se de qual cidade ou
até mesmo pais a outra parte oferece seu produto ou servigo. Ja com relacdo a tributacdo na
fonte, feita no local da venda, asseguraria o poder de tributar, no entanto os critérios atuais nao
estdo em consonancia com o comeércio eletronico, necessitando de novas figuras juridicas que

se enquadrem em todas as caracteristicas do comércio eletronico.
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