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Apresentacdo

Senhores(as) Leitores(as), Pesquisadores(as) e Académicos(as),

Apresenta-se, com deferéncia, a compilagdo dos Anais do Grupo de Trabalho (GT) ‘Direito
Tributério e Financeiro II’, fruto dos debates que ocorreram no ambito do VIII Encontro
Virtual do Egrégio Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduacéo em Direito (CONPEDI).
Este evento, sob a égide do tema central ‘Direito, Governancga e Politicas de Inclusdo’,
reafirmou a vocagdo do CONPEDI em erigir-se como um farol para o pensamento juridico
nacional, fomentando discussdes que transcendem as fronteiras do convencional e abragam
os desafios imanentes a tessitura social contemporanea.

Verifica-se, atualmente, que as matérias de Direito Tributério e Financeiro assumem uma
relevancia sem precedentes. Em um cenario global permeado por transformacdes
econdmicas, sociais e ambientais, a tributacdo e as finangas publicas transcendem o mero
escopo arrecadatorio, erigindo-se como pilares para a consecucdo de uma sociedade mais
justa, equitativa e inclusiva. A gestdo e a redistribuicdo dos recursos pecuniarios, a afericéo
da efetividade das politicas fiscais e a propria dialética entre o Fisco e o contribuinte
configuram-se em elementos inafastaveis para a governanca democrética e a efetivacdo dos
direitos fundamentais. E nesse diapasio que a temética central do VIII Encontro Virtual do
CONPEDI encontra eco direto nas discussdes atinentes ao ambito tributario, provando, de
forma inarredavel, que o Direito Tributério ndo pode ser concebido de forma isolada, mas
sim como uma ferramenta vital para o avanco da justica social e a promocdo da
sustentabilidade ambiental .



relacdo entre o ente fiscal e o contribuinte. Em um primeiro momento, alguns trabalhos, a
titulo exemplificativo, destacaram a premente busca por mecanismos de carater preventivo e
consensual, os quais visam a aprimorar a eficiéncia da administracéo tributaria e mitigar a
litigiosidade, alinhando-se, sobremaneira, a governanca moderna. Por sua vez, outros estudos
abordaram temas como 0 custo inerente a regularizacdo e a resisténcia manifestada ao
Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) no bojo das iniciativas de Regularizacdo
Fundiaria Urbana (REURB), bem como a andlise da Lei n° 14.592, de 2023, sob a
perspectiva do devido processo legislativo tributério, evidenciando os desafios

contemporaneos que permeiam o sistema.

O segundo bloco, por sua vez, dedicou-se a temas como ‘Justica Fiscal, Principios
Tributérios e Reforma’, conduzindo-nos ao cerne das discussoes atinentes a equidade e aos
fundamentos epistémicos do Sistema Tributério Nacional. E de sumaimportancia notar como
0s autores ressaltaram a indispensabilidade da busca por um sistema para além da atividade
arrecadatoria; ou sgja, que também assegure a dignidade humana, a tal ponto que, por
exemplo, propuseram politicas de inclusdo social por intermédio de mecanismos fiscais. Este
bloco igualmente abordou reflexdes sobre as rendncias fiscais e a subversao ao principio da
capacidade contributiva, bem como a tributagdo como instrumento de intervencdo estatal em
politicas de indole extrafiscal. Além disso, foram objeto de andlise os principios da
capacidade contributiva e proporcionalidade a luz da reforma tributaria brasileira, e as
implicacBes da instituicdo do Comité Gestor do Imposto sobre Bens e Servicos no
federalismo fiscal.

Em sequéncia, o terceiro bloco, com enfoque temético em ‘Tributacdo Ambiental,

Sustentabilidade e Justica Social’, explorou a fronteira entre o Direito Tributério e os
imperativos do desenvolvimento sustentavel. Neste contexto, 0s autores pormenorizaram o
papel do Direito Tributario na resposta as mudancas climéticas e, ainda, aprofundaram-se na
vulnerabilidade alimentar e na aplicacdo do principio da seletividade, na tributacdo ambiental
como vetor para a promocao de justica ambiental e nos incentivos fiscais a reciclagem, bem



como a criminalizacdo do inadimplemento de ICMS declarado e a auséncia de politicas
publicas efetivas para o comércio de cigarros eletrdnicos também foram objeto de
aprofundado debate, refletindo a amplitude e a complexidade das teméticas que o Direito
Tributéario e Financeiro se impde a enfrentar. Cumpre aduzir, por oportuno, que, malgrado
constasse da programacéo oficial, o trabalho intitulado “Sistema Tributario Nacional: uma
jornada através da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann” ndo foi apresentado no transcurso
do GT.

Exalta-se, aqui, o elevado nivel de conteido, o rigor metodoldgico e o comprometimento
com a episteme juridica, manifestados em cada uma das contribuicdes apresentadas. Essas
caracteristicas, diga-se de passagem, constituem o padréo de exceléncia inarredavel nas
atividades promovidas pelo CONPEDI.

Ademais, cumpre sobrelevar a relevancia da modalidade virtual do congresso para a
democratizac8o dainvestigacdo juridica. Em um territdrio de proporgdes continentais como o
brasileiro, o formato remoto transcende as limitacdes geograficas, viabilizando a participacéo
de pesqguisadores oriundos das mais diversas regides, e expande 0 acesso a debates de
elevada qualificacdo, propiciando o enriquecimento do cenario académico e a edificacdo de
uma comunidade cientifica mais inclusiva e interconectada.

Apresenta-se, na sequéncia, o rol exaustivo dos artigos apresentados, sistematicamente
organizados de acordo com os eixos tematicos predefinidos, os quais constituem o cerne
destes Anais:

1. Compliance como prevencao e gestéo de riscos e conflitos na relacéo Fisco-Contribuinte;

2. Reflexfes acerca do consensualismo como método de resolucdo de demandas e litigios
tributérios;



6. Cashback tributario a luz da anélise econémica do direito: instrumento de justica social ou
estratégia de arrecadacéo?;

7. Reflexbes acerca da concessdo de renuncias fiscais e a subversdo ao principio da
capacidade contributiva;

8. Poaliticas tributérias extrafiscais no Cédigo Tributario do Municipio de Chapecé: a
relevancia datributacdo como instrumento de intervencado estatal;

9. Tributac&o e justica fiscal: os principios da capacidade contributiva e proporcionalidade a
luz dareformatributaria brasileira;

10. O Comité Gestor do Imposto sobre Bens e Servicos e as implicaces no federalismo
fiscal;

11. Andlise criticada Lel n° 15.042/2024: mercado de carbono, sustentabilidade e os desafios
daregulacdo no contexto das mudancas climaticas,

12. O imposto seletivo como ferramenta para 0 desenvolvimento econémico sustentavel;

13. Vulnerabilidade alimentar e o principio da seletividade: as escolhas necessarias a
realizacao efetiva do direito fundamental a alimentacdo adequada;

14. A tributacdo ambiental para a promocgado de justica ambiental aluz dos incentivosfiscais a
reciclagem;

15. Tributacdo verde e incentivos fiscais ambientais no Brasil;



19. A ausénciade politicas publicas efetivas para o comércio de cigarros eletrénicos: o perigo
do uso do vape para o Estado e para sociedade brasileira.

Por fim, gostariamos de expressar nossa mais profunda gratiddo ao CONPEDI por mais uma
vez proporcionar um espaco tdo fundamental para o intercambio de ideias e 0 avanco da
pesquisa juridica no Brasil. Aos pesquisadores, nosso agradecimento especial por cada
trabalho submetido, pela dedicagdo e pelo comprometimento com a ciéncia, que
enriqueceram sobremaneira os debates. A todos os demais envolvidos, principalmente a
eguipe técnica, nosso reconhecimento pelos bons trabalhos realizados que garantiram o
sucesso do GT.

Almeja-se atodos os leitores uma excelente experiéncia de leitura e que o presente material
possa servir de fonte inspiradora para futuras investigaces, contribuindo para o continuo
aprimoramento do Direito Tributario e Financeiro em nosso pais.

Prof. Dr. Abner da Silva Jagues (UFMYS),

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita (UNIMAR),

Profa. Dra. Maria Rafaela Junqueira Bruno Rodrigues (FDF),

Coordenadores do GT Direito Tributario e Financeiro I1.



DO ESTABELECIMENTO PERMANENTE A PRESENCA DIGITAL: NOVOS
RUMOSDA TRIBUTACAO DA RENDA NO AMBITO INTERNACIONAL

FROM PERMANENT ESTABLISHMENT TO DIGITAL PRESENCE: NEW
DIRECTIONSIN INTERNATIONAL INCOME TAXATION

Helena Brandéo Nogueira de Oliveira M or aes

Resumo

Considerando a evolucéo da economiadigital presenciada mundialmente, a nogdo tradicional
de estabelecimento permanente vem perdendo espago, especialmente porque, com as
inovacOes tecnol égicas, as empresas ndo mais dependem de estrutura fisica para realizarem
as suas atividades em diferentes paises. Por essa razéo, vem ganhando destague um novo
elemento de conex&o parafins de tributacdo da renda, relativo a existéncia da presenca digital
significativa, a qual viabilizaria a arrecadacdo sem a necessidade de uma estrutura fisica
/formal e permanente, adequando-se ao novo cendrio tecnolégico. Diante desse contexto, 0
presente artigo busca entender se a presenca digital significativa deve substituir o
estabelecimento permanente para fins de tributagdo da renda, ou se, na realidade, ambos
podem coexistir. A partir de revisdo bibliogréfica nacional e internacional, concluiu-se ser
adequada a coexisténcia da presenca digital significativa com o critério do estabel ecimento
permanente, sem que haja transicdo de um para o outro, uma vez que tal conjuntura podera
amenizar as dificuldades da tributagdo dos lucros de pessoas juridicas que operam em paises
estrangeiros

Palavras-chave: Estabelecimento permanente, Presenca digital, Tributagdo da renda,
Economiadigital, Direito tributario

Abstract/Resumen/Résumeé

Considering the evolution of the digital economy witnessed worldwide, the traditional notion
of permanent establishment has been losing ground, especially because, with technological
innovations, companies no longer depend on a physical structure to carry out their activities
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is appropriate, without transitioning from one to the other, as such an arrangement may
mitigate the challenges associated with taxing the profits of legal entities operating in foreign
countries.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Permanent establishment, Digital presence, Income
taxation, Digital economy, Tax law
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Introducio

A evolucao tecnoldgica e a expansdo da economia digital trouxeram, para a seara
tributaria, novos objetos de preocupacao, justamente porque, em um pequeno periodo, foram
capazes de transformar o cendrio mundial e de romper com concepg¢des anteriormente

sedimentadas.

Nao a toa, entende-se que, atualmente, o0 mundo esta passando pela Quarta Revolucao
Industrial, que alterard, de forma significativa, toda a humanidade (SCHWAB, 2016), trazendo

mudancas que ha pouco tempo eram inimaginaveis, inclusive para o campo da tributacao.

Esse momento de dréstica transformac¢do vem acompanhado de novos modelos
empresariais, bem como de novas formas de gerar e circular o patrimoénio (CORREIA NETO;
AFONSO; FUCK, 2020), razao pela qual se faz necessario refletir sobre o sistema de tributagao

da renda em nivel internacional.

Isso porque, no contexto em que estamos inseridos, as empresas passaram a se
concentrar na inovagao, o que acabou por envolver consideraveis processos de digitalizagao e
automagdo. Nesse cendrio, as fronteiras deixaram de ser um problema para a operagdo dos
negocios € a internet viabilizou o gerenciamento a longas distancias, de modo que até mesmo

a necessidade de estabelecimentos fisicos ou formais foi repensada.

Tais circunstancias foram de encontro aos modelos de tributacao da renda existentes,
pautados, essencialmente, na existéncia de relagdes e estruturas presenciais, assim como de
bens corpdreos, os quais, como visto, ndo sdo mais essenciais nos modelos de negdcio atuais.
Dessa forma, as normas de regéncia sobre a tributacdo da renda das empresas e o paradigma
fiscal construido a partir de uma légica de economia material parecem ser insuficientes para
viabilizar a adequada arrecadacdo tributaria, essencialmente quando se considera a nova
realidade econdmica, pautada em bens intangiveis, prestacdo de servigos por meio de

plataformas tecnoldgicas e ampliacao de fluxos digitais.

As diretrizes atuais sdo essencialmente pautadas na Convengdao-Modelo da OCDE,
que, a partir da necessidade de definir um elemento de conexdo capaz de viabilizar a tributagao
da renda de empresas em um pais diverso daquele em que esta instalada a matriz, escolheu o

“estabelecimento permanente” como critério apto a viabilizar a referida tributagao.

Contudo, considerando a evoluc¢ao da economia digital presenciada mundialmente, a

nocao tradicional de estabelecimento permanente vem, inevitavelmente, perdendo espaco,
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justamente porque, cada vez mais, ndo ha mais necessidade de uma infraestrutura fisica ou

formal para a realizacdo das atividades empresariais.

E nesse momento que se passa a pensar em um novo elemento de conexao, sendo que,
atualmente, estd em desenvolvimento o conceito de “presenca digital significativa”, a qual
viabilizaria a tributacdo sem a necessidade de uma estrutura fisica/formal e permanente,

adequando-se ao novo cendrio tecnologico.

Nesse contexto, o presente artigo busca responder ao seguinte questionamento: a
presenca digital significativa deve substituir o estabelecimento permanente para fins de

tributacao da renda?

Para responder a supracitada questdo, o presente artigo estd apoiado na metodologia
de revisao bibliografica que tem como objeto doutrina nacional e internacional sobre a
tributacdo da renda e o atual contexto de expansdo da economia digital e de evolugao

tecnologica.

Para tanto, a primeira parte se propde a analisar o atual modelo de tributagao, pautado
na existéncia de um estabelecimento fisico ou formal permanente, entendido como uma
instalacdo fixa de negdcios apta a justificar a tributagdo por determinado Estado. Em seguida,
sera investigada a viabilidade de uma transi¢ao do paradigma tradicional para um novo modelo,
ancorado na presenga digital significativa, cuja proposta visa alinhar os mecanismos de
arrecadacgdo tributaria com a realidade das empresas digitais que operam a distancia. Por fim,
serdo avaliados os critérios para aferir a presenga digital significativa, bem como se explorara
a viabilidade de elencar pressupostos objetivos para a confirmacdo de sua existéncia em

determinado pais.

1. Estabelecimento permanente: O critério atual para fins de tributacdo da renda no

cenario internacional

Hé muito sabe-se da necessidade de que sejam estabelecidos critérios especificos para
que se defina a jurisdicdo competente para tributar rendimentos, tanto para que seja garantida a
adequada arrecadacdo, quanto para fins de evitar a cobranga simultinea, por mais de um pais,

de impostos sobre o mesmo fato gerador.

No ordenamento juridico atual, sdo trés os principais elementos de conexao para fins

de cobranca de imposto de renda: residéncia, fonte e nacionalidade. No primeiro, o pais
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responsavel por tributar a renda ¢ aquele em que a pessoa fisica ou juridica estabelece sua
residéncia. No segundo, a competéncia para tributar ¢ do local em que a renda ¢ gerada. Por

fim, no terceiro, os nacionais de determinado pais podem ter a sua renda por ele tributada.

A escolha de qual elemento definira a tributagdo ¢ interna e depende da vontade de
cada pais, podendo, entretanto, ser influenciada por diretrizes internacionais. A elei¢do do
critério de conexao € relevante, na medida em que indica a competéncia para tributar, bem como

representa uma limitagdo a esse poder.

Nesse contexto, para fins de evitar a dupla tributacdo e assegurar uma reparticao
equilibrada das competéncias tributarias entre os Estados, a Convencao-Modelo da OCDE,
adotando o critério da fonte, estabeleceu, em seu art. 7°, que os lucros de uma empresa que
opera em um Estado diverso da sua matriz podem ser tributados por ele quando possuem um
estabelecimento permanente ali situado. Nesse sentido, o critério de conexdo apto a ensejar a
tributacao reside em uma infraestrutura fisica ou formal, uma vez que a referéncia utilizada ¢ o

local em que o lucro ¢ gerado.

O raciocinio por tras da adogdo desse critério parte do pressuposto da necessidade de
encontrar uma justificativa para a realizagao da tributacao, uma vez que, em razao da auséncia
de residéncia ou nacionalidade, existiam muitas falhas na arrecadag¢do. Assim, na tentativa de
minimizar essa problematica, entendeu-se que seria possivel comprovar a existéncia de um
nexo relevante entre determinada empresa e um pais a partir do estabelecimento permanente.
Referido critério reflete um cendrio econdmico essencialmente pautado em bens tangiveis e nas

relagdes fisicas de consumo e comércio.

Essa disposicao busca garantir que a renda gerada no territorio de um pais ndo escape
completamente da tributacao local, mesmo quando o contribuinte nao possui residéncia nem
nacionalidade no Estado em questdo. A presenca de um estabelecimento permanente funciona,
assim, como um elemento de conexdo capaz de justificar a imposi¢do fiscal, conferindo
legitimidade a pretensao arrecadatoria do Estado onde a atividade econdmica efetivamente se

desenvolve.

Nos termos do art. 5° da supracitada Convencao, o critério ¢ caracterizado como “uma
instalacdo fixa, através da qual a empresa exerca toda ou parte de sua atividade”, podendo ser
um escritorio, uma fabrica, uma oficina, entre outros. O dispositivo define o ntcleo basico do
conceito, mas nao ¢ capaz de afastar as grandes controvérsias existentes em torno da sua

defini¢do, as quais, apesar de importantes, ndo serdo objeto do presente estudo.

239



O objetivo do regramento ¢ flexibilizar a forma de tributagdo dos lucros pelo pais de
residéncia, propiciando que uma empresa de uma determinada localidade que opere em outro
Estado, desde que tenha um estabelecimento estavel nele situado, tenha a sua renda tributada

pelo segundo, considerando a participacdo econdmica naquela localidade (TOMASI, 2023).

Contudo, apesar das disposi¢des destinadas a definir o que se enquadra e o que ndo se
enquadra como estabelecimento permanente, esse critério de conexao nao deixou de ser objeto
de problematicas. A titulo exemplificativo, algumas multinacionais passaram a fragmentar
artificialmente as suas atividades com o intuito de se enquadrar nas excec¢des da caracteriza¢ao

do estabelecimento permanente (SCHOUERI, 2016).

Por essa razao, o tema aqui analisado foi objeto da A¢do 7 do Projeto BEPS (Base
Erosion and Profit Shifting), que, em seu relatério final, constatou a necessidade de alteracao
do conceito de estabelecimento permanente, a fim de evitar as estratégias de contribuintes para

afastar a certificacao de sua existéncia (BEZ BATTI, 2018).

Nesse contexto, a ideia, a época, ndo foi de afastar a classificacdo do estabelecimento
permanente como elemento de conexao, mas sim de ampliar o seu conceito, a fim de impedir
artimanhas utilizadas pelos contribuintes na tentativa de desenquadrar uma infraestrutura fisica
ou formal como estabelecimento permanente, impedindo, assim, a tributagao pelo pais onde era

gerada a renda.

Assim, nao ha, at¢ o momento, indicativos de que a OCDE pretende abandonar ou
substituir o uso desse critério de conexdo para fins de definicdo do estado competente para
tributar os lucros de empresas estrangeiras. Caso assim pretendesse, diante das problematicas

jé existentes, essa tematica provavelmente teria sido objeto de debate na A¢ao 7 do BEPS.

Ha, contudo, que se ponderar. Nao hé dividas de que a previsao de regras de tributagao
a partir da existéncia de um estabelecimento permanente traz vantagens e desvantagens
(PRZEPIORKA, 2022). Por um lado, garante seguranca juridica tanto para o fisco, quanto para
os contribuintes, além de ser um critério de facil executoriedade. Por outro, traz algumas
dificuldades no que diz respeito a fiscalizacdo e, atualmente, considerando-se a economia
digital, a sua desnecessidade para a execuc¢do das atividades empresariais, conforme sera melhor

abordado adiante.

De toda forma, mesmo diante da existéncia de algumas controvérsias acerca do

referido elemento de conexao e da auséncia de pacificidade no acatamento do critério por todos
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os paises (CAVALCANTI, 2013), ele parece ser, ainda, o mais aceito e utilizado, sendo,

portanto, inegédvel a sua relevancia no ambito da tributagdo internacional.

A titulo de exemplo, o Tratado Brasil-Espanha, objeto do Decreto n® 76.975/76, adota
o conceito de estabelecimento permanente como sendo uma “instalagdo fixa de negocios em
que a empresa exerca toda ou parte de sua atividade” (BRASIL, 1976) e, para fins de definir a

tributacao, esclarece o seguinte:

Artigo 7°

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 s@o tributaveis nesse
Estado, a ndo ser que a empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante por
meio de um estabelecimento permanente a situado. No ultimo caso, os lucros da
empresa serdo tributaveis no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem
atribuiveis a esse estabelecimento permanente. (BRASIL, 1976, n.p)

No mesmo sentido, a Convengdo Brasil-Franga, objeto do Decreto n® 70.506/1972,

adotando a mesma conceituagdo para o elemento de conexao, define que:

Artigo VII

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 podem ser tributados nesse
Estado, a ndo ser que a empresa exerga sua atividade no outro Estado Contratante por
meio de um estabelecimento permanente ai situado. Se a empresa exercer sua
atividade desse modo, seus lucros poderdo ser tributados no outro Estado, mas
unicamente na medida em que forem imputaveis a esse estabelecimento permanente.
(BRASIL, 1972, n.p)

Nos termos acima expostos, a eleicao do critério do estabelecimento permanente
propicia que uma pessoa juridica estrangeira tenha a sua renda tributada ndo apenas pelo sistema
de reten¢do na fonte, mas sim como se fosse efetivamente residente do pais em que possui o

estabelecimento estavel (VITA, 2017).

Entretanto, apesar da alta adesdo a adocdo do estabelecimento permanente como
critério de conexao, diante da atual conjuntura, em que a inovagao tecnologica ¢ protagonista e
molda de maneira significativa as dindmicas econdémicas globais, o conceito do referido

elemento parece estar esvaziando e perdendo o sentido na atualidade.

Isso se deve, em grande parte, a exigéncia de uma infraestrutura fisica ou formal para
fins de tributacdo dos lucros, o que deixa de refletir a realidade de diversas empresas,
especialmente aquelas que operam predominantemente em ambiente digital. A dependéncia de

um vinculo fisico para fins de caracterizagdo do nexo tributario se mostra incompativel com as
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praticas de negdcios contemporaneas, nas quais a geragdo de valor ndo estd necessariamente

atrelada a ativos tangiveis ou presenca material em determinado territorio.

Como anteriormente delineado, as empresas, atualmente, ndo mais dependem de
estruturas fisicas para realizarem as suas atividades, porquanto a evolucdo das tecnologias

permite a consecugdo das tarefas e a gestdo empresarial a distancia.

E nesse contexto que se passa a se questionar sobre a necessidade de um novo elemento
de conexao para justificar a arrecadagao a partir dos lucros de empresas estrangeiras, sendo que,

atualmente, tem-se falado sobre a escolha da presenca digital significativa.

2. Do estabelecimento permanente a presenca digital significativa: Como a tributacio

da renda pode se adaptar a evolucio tecnolégica

Atualmente, tem-se a percep¢do de que elementos de conexdo que dependam de
presenca ou estrutura fisica sdo ineficientes para viabilizar a adequada tributacdo da renda
(VALADAO e ARAUIJO, 2022). Por esse motivo, fala-se em um esvaziamento do conceito de
estabelecimento permanente, na medida em que esse critério ndo parece se amoldar aos novos
modelos empresariais, viabilizados pela economia digital (CORREIA NETO; AFONSO;
FUCK, 2020).

Como visto, a ideia por tras do estabelecimento permanente ¢ de confirmar a existéncia
de uma presenga relevante do estrangeiro em outra localidade, viabilizando, assim, a tributacao
com base em um elo concreto com a jurisdig¢ao fiscal. Tal presenga deveria refletir, ao menos
em tese, um grau minimo de participagdo econdmica no territorio, o que justificaria o exercicio

da tributagdo pelo Estado onde a atividade ocorre.

Contudo, diante do cenario de economia digital, marcado pela desmaterializagao das
operagdes, bem como pela ampliagdo do uso de plataformas digitais, o que tem se notado ¢ que
as empresas nao dependem mais de uma estrutura fisica para operarem em determinado pais,

de forma que a adogao desse elemento parece estar perdendo a utilidade no contexto atual.

Isso, porque as empresas sdo, atualmente, capazes de oferecer bens e servigos
remotamente, bem como auferir lucros, com forte influéncia nos mercados interno ¢ externos,

sem uma presenca fisica.
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Na pratica, a conjuntura atual acaba por gerar uma diminui¢ao da arrecadacao, pois,
dada a desnecessidade de uma instalacao fisica para a consecu¢do das atividades empresariais,
muitas pessoas juridicas, apesar de atuarem em pais estrangeiro, ndo podem ser por ele

tributadas diante da auséncia de um estabelecimento permanente apto a ensejar a tributagao.

Ademais, a sistematica também facilita a instalacdo de infraestruturas em paises com
pouca ou nenhuma tributacdo. Isso se da porque a necessidade de existéncia de um
estabelecimento permanente para que ocorra a arrecadacdo estimula as empresas a se
deslocarem para paraisos fiscais, onde poderdo maximizar seus lucros sem perder a viabilidade

de fazer negocios, em razdo das oportunidades que a digitalizacdo trouxe (IBID, 2020).

Apesar da notavel problematica acerca desse tema, a A¢ao 7 do BEPS, de fato, ndo se
destinou a soluciona-la, razao pela qual, atualmente, a doutrina e as discussdes internacionais
se debrucam sobre a definicdo de um novo elemento de conexdo. Assim, passa-se a discutir

sobre a adogdo da presenca digital significativa como critério de conexao.

Logo ap6s a auséncia de resolucdes pela OCDE, a Comissdo da Unido Europeia
trouxe, em 2018, recomendacdes para que as jurisdicdes levassem em consideracdo as
defini¢des e condigdes para verificar a existéncia de presenca digital significativa apta a

viabilizar a tributa¢ao do lucro de empresas que operam em paises estrangeiros:

Uma “presenca digital significativa” deve ser considerada como existente em uma
jurisdicdo durante um periodo fiscal, se os negocios realizados por meio de uma
empresa consistirem total ou parcialmente do fornecimento de servigos digitais,
através de uma interface digital, ¢ uma ou mais das seguintes condi¢des forem
atendidas quanto ao fornecimento desses servi- ¢os pela empresa que realiza o
negocio, em conjunto com o fornecimento de tais servigos por meio de uma interface
digital por cada uma das em- presas associadas:

a) a propor¢do das receitas totais obtidas nesse periodo fiscal e resultantes do
fornecimento desses servicos digitais a usuarios localizados nessa jurisdicao naquele
periodo fiscal excede [...] euros;

b) o ntimero de usuérios de um ou mais desses servicos digitais que estdo localizados
na jurisdicdo nesse periodo fiscal exceda [...];

¢) o numero de contratos comerciais para o fornecimento de qualquer ser- vigo digital
concluidos nesse periodo fiscal por usudrios localizados nessa jurisdicao excede [...]
(UNIAO EUROPEIA, 2018)!

' No original: “2. A ‘significant digital presence’ shall be considered to exist in a jurisdiction in a tax period if the
business carried on through an enterprise consists wholly or partly of the supply of digital services through a digital
interface and one or more of the following conditions is met with respect to the supply of those services by the
enterprise carrying on that business, taken to- gether with the supply of any such services through a digital interface
by each of that enterprise’s associated enterprises in aggregate: a) the proportion of total revenues obtained in that
tax period and resulting from the supply of those digital services to users located in that jurisdiction in that tax
period exceeds EUR [...]; b) the number of users of one or more of those digital services who are located in that
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A presenca digital significativa seria, assim, o novo vinculo capaz de ensejar a
tributacao dos lucros de empresas situadas em estados estrangeiros, sem necessidade de uma
estrutura fisica ou formal capaz de viabilizar a arrecadagdo a partir desse fato gerador, em uma

tentativa de modernizagdo do elemento de conexao.

Conforme mencionado, a presenca digital significativa seria auferida a partir da
. ~ .. A . .
identificacdo de uma atividade econOmica significativa e constante de empresa com
determinado pais”, o que permitiria a tributagdo sem comprovacao de uma presenca fisica na

jurisdi¢do estrangeira (CUNHA; MEDEIROS JUNIOR; TORRES, 2021).

A pretensao ndo € que seja substituida nog¢ao de estabelecimento permanente, mas sim
que a presenca digital seja a ela somada, viabilizando a tributagdo quando constatada a presenca
de um ou do outro, na tentativa de atenuar a diminui¢do da arrecadacgdo tributéria verificada

quando ha dependéncia obrigatoria de uma infraestrutura fisica ou formal.

Tal mecanismo proporcionaria maior adequacao as chamadas empresas digitais, que,
apesar de ndo possuirem uma definicao exata, podem ser entendidas como aquelas que utilizam
a tecnologia da internet como parte essencial de seu negdcio (SEIRA; PINEDA; RASTELETTI,
2019). Isso, porque, consoante relatorio da OCDE sobre os negdcios digitalizados (OCDE,
2018), uma das caracteristicas desses modelos ¢ justamente a desnecessidade de presenga fisica

para que uma empresa participe ativamente da vida economica de uma jurisdigao.

Ademais, a adogdo de outro elemento de conexdo, além do estabelecimento
permanente, viabilizaria, inclusive, uma tributagdo adequada as grandes multinacionais digitais,
em relagdo as quais tem-se a impressao de que arcam com menos custos tributarios do que as

empresas nao digitais (FMI, 2019).

Em resumo, a ideia ndo ¢ substituir a concepg¢ao de estabelecimento permanente, mas
sim adicionar uma nova perspectiva que viabiliza a tributacao dos lucros, de modo a somar um
critério essencialmente geografico com um elemento subjetivo, obtido a partir do volume de

atividade econdmica que determinada pessoa juridica possui em um pais estrangeiro.

A introducao do elemento da presenga digital significativa, sem a substituicao do

estabelecimento permanente, poderia reequilibrar as distor¢des existentes no atual modelo, ao

jurisdiction in that tax period exceeds [...]; the number of business contracts for the supply of any such digital
service that are concluded in that tax period by users located in that jurisdiction exceeds [...].”
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permitir que a tributacdo acompanhe a efetiva insercao das empresas nos territorios dos Estados,

independentemente da existéncia de presenga fisica tradicional.

O que se sugere, portanto, ¢ que a tributacao seja realizada quando se verifique um ou
outro elemento na relagdo juridica, ou, ainda, quando ambos estiverem presentes, desde que a

arrecadacdo, no caso concreto, ndo implique bitributagao.

De todo modo, assim como acontece com o estabelecimento permanente, a defini¢do
do que ¢ a presenca digital significativa também possui contornos controversos, que podem

gerar debates caso o critério seja implementado para fins de tributacao.

3. Pressupostos para a constatacio da presenca digital significativa

O conceito de estabelecimento permanente possui diversas nuances ¢ € objeto de
diversas controvérsias. Nesse sentido, Cavalcanti (2013, p. 126) argumenta que a definicao
trazida pela OCDE ¢ insuficiente e ndo esgota o debate, além de que a doutrina atribui multiplas
concepgoes ao referido elemento de conexao, que pode ser entendido como uma nogao juridica

de residéncia, como presungao, como fic¢do juridica, entre outros.

Nao a toa, sdo muitas as tentativas de defini¢do de pressupostos para que seja
constatada a sua existéncia, justamente para evitar debates que possam deixar davidas acerca
da possibilidade, ou ndo, de tributagdo dos lucros de determinada empresa. H4, assim, uma
tentativa de elencar critérios objetivos para a configuracdo do elemento de conexao, trazendo,

por conseguinte, maior seguranga juridica a arrecadacao tributaria.

O mesmo ocorre com o conceito de presenca digital significativa, o qual, até o
momento, nao possui definicdo concreta e amplamente aceita, razdo pela qual esta passivel de
plurimas interpretacdes. Essa indefinicdo decorre, principalmente, da complexidade do
fendmeno que se pretende tributar: a atividade econdmica realizada a distancia e/ou

virtualmente.

Os parametros até entao eleitos para que se identifique o referido elemento de conexao,
tais como o nimero de usudrios ¢ o volume de receita gerada, embora atestem a tentativa de
aclarar a definicdo do critério, ainda parecem ser insuficientes para delimita-lo de forma clara

e objetiva.
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Para Fossati e De Paula (2022, p. 158), a partir das li¢gdes de Johannes Becker e Joachin
Englisch, para que seja efetivamente constatada a presenca digital significativa, ¢ necessaria a
existéncia de “relagdes estaveis de usuarios, utilizadas para finalidades comerciais ¢ de um
tamanho tal em rede de usuarios ou relacionamentos agregados que se justifique para aspectos

de eficiéncia administrativa”.

Por sua vez, segundo LOPES (2021, p. 20-21), a presenca digital significativa pode

ser auferida a partir de

um numero significativo de contratos para a prestacdo de bens ou servicos digitais,
uma participagdo ativa de um numero significativo de utilizadores, um elevado nivel
de utiliza¢do ou consumo dos produtos ou servigos digitais da empresa no pais de
mercado, a existéncia de pagamentos substanciais de clientes, no pais de mercado,
para a empresa, relacionados com as obrigacdes contratuais, decorrentes da prestacao
de bens ou servigos digitais relacionados com o core business da empresa, bem como
a presencga de um ramo da empresa no pais de mercado com fungdes secundarias, mas
que estdo fortemente relacionadas com a atividade principal da empresa. (LOPES,
2021, p. 20-21)

Na concep¢ao de Cunha, Medeiros Junior e Torres (2021, p. 46), a presenca digital
significativa poderia ser entendida como elemento subjetivo do principio da territorialidade
tributaria, uma vez que nao haveria mais necessidade de presenca fisica ou auferimento de mero
exercicio de atividade em determinada jurisdi¢do, mas sim a necessidade de comprovacao de
realizagdo regular de atividade econdmica no pais estrangeiro, “cujo centro da analise estaria

na propria atividade negocial da empresa em nivel digital na jurisdicao de um pais”.

J& o relatorio da Comissdo da Unido Europeia de 2018, além de se pautar no nimero
de usuarios e contratos realizados, também propde que a presenga digital significativa possa ser

confirmada a partir das receitas obtidas em certo periodo pelas pessoas juridicas.

Sem pretensdo de exaurir as diversas concepcdes acerca do conceito de presenca
digital significativa, ndo ha duvidas de que a quantidade de interpretacdes sobre o novo
elemento de conexdo sera objeto de grandes controvérsias, assim como ocorre com o

estabelecimento permanente.

Isso ocorre porque a auséncia de definicdo de pardmetros internacionais para a
constatacdo do elemento de conexdo acaba por abrir margem para que os paises definam
internamente o que entendem por presenca digital significativa de modo desordenado, fazendo

com que ndo haja uniformizagao entre as jurisdigoes.
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Tal circunstancia acarreta a mesma preocupacgdo que se tem sobre o estabelecimento
permanente. Isso, porque, se em determinado territorio presenca digital significativa tem um
conceito, € em outro pais possui concepcao diversa, € vidvel que as empresas busquem operar
naqueles em que poderdao obter lucro méximo, a partir de pouca ou nenhuma tributacao da

renda.

Nesse sentido, Molina (2022, p. 58), alerta que a adogao do novo critério com base nas
conceituagdes apresentadas até entdo podera gerar distor¢des na arrecadagao tributaria advinda
dos lucros das empresas, bem como podera, ainda, facilitar a evasao fiscal, a partir da tentativa

de contribuintes de burlarem a sua constatacao.

Dessa forma, apesar do potencial inovador do critério de conexao relativo a presenca
digital significativa, ¢ evidente que a sua adog¢do ndo estd isenta de criticas. A titulo
exemplificativo, ¢ possivel que a auséncia de um conceito claro para o referido elemento gere

interpretagdes divergentes sobre o mesmo tema e, assim, gere inseguranca juridica.

Posto isso, € preciso pensar na viabilidade de definicao de pressupostos objetivos que
permitam a identificagdo da presenca digital significativa de forma clara e evitando tentativas
das pessoas juridicas de, ludibriando a normatizagao, afastar a tributa¢dao da renda das empresas
que operam em territorios estrangeiros. Ainda, é necessario refletir sobre a relevancia de que o
conceito seja definido a nivel mundial, a fim de que, de forma coordenada entre os paises, sejam

aclarados os contornos do novo elemento de conexdo.

E, a partir da defini¢do desses requisitos, ¢ vidvel imaginar um cenario em que os
critérios do estabelecimento permanente e da presenca digital significativa coexistam, sem que
haja substituicdo de um pelo outro. Tal convivéncia permitira uma adaptacdo gradual e
equilibrada do sistema tributario internacional, de modo a reforgar a relevancia do conceito de
estabelecimento permanente e, a0 mesmo tempo, atender as novas exigéncias impostas pela

economia digital com a introdug@o do elemento de presenca digital significativa.

Ainda, tal circunstancia poderd trazer maior estabilidade e previsibilidade para a
tributacdo dos lucros, especialmente no que tange as empresas digitais, que atualmente
representam um desafio crescente para as administragdes tributarias em razao de sua mobilidade

e flexibilidade operacional.

Além disso, a coexisténcia de critérios — fisico e digital — para fins de defini¢do do

nexo tributdrio poderd tornar mais dificultosa qualquer tentativa de burlar a arrecadagdo
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tributaria por meio de planejamentos fiscais agressivos, uma vez que a auséncia de presenca
fisica deixaria de ser, por si s6, um obstaculo a tributacdo. A aplicacdo coordenada de ambos
os critérios permitiria que o sistema tributario internacional respondesse de forma mais eficaz
as transformacgdes estruturais da economia global, de modo a preservar a justica fiscal e a

neutralidade concorrencial.

Consideracoes finais

As inovagdes tecnoldgicas € a evolugdo da economia digital trouxeram novidades
anteriormente inimaginaveis, o que, inevitavelmente, trouxe impactos para a tributagdo da
renda, principalmente considerando a desnecessidade de utilizagdo de uma estrutura fisica ou
formal para fins de consecucdo das atividades empresariais, o que implica a necessidade de
rever os elementos de conexao que viabilizam a arrecadagado a partir dos lucros auferidos por

pessoas juridicas que operam em territorio estrangeiro.

Até entdo, o critério mais utilizado e inclusive adotado pela OCDE para viabilizar a
tributacao de empresas que atuavam em jurisdi¢do diversa da sua origem ¢ o estabelecimento
permanente, entendido, de forma majoritaria, como uma instalagdo fisica em territdrio

estrangeiro.

Entretanto, com o progresso da digitalizacdo, as empresas passaram a nao depender
mais de um local fisico para realizar suas atividades, razdo pela qual entende-se que,
atualmente, o conceito de estabelecimento permanente tem perdido a sua relevancia, o que faz

com que seja necessario que se reflita sobre um novo elemento de conexao.

Diante desse cenario, tem-se pensado na presenca digital significativa como novo
critério de conexdo que enseja a tributagdo dos lucros de empresa que opere fora de sua
jurisdi¢cdo originaria, principalmente quando as operagdes envolvem interacdo constante com
usudrios locais, geracdo de receita relevante e participacdo ativa no mercado. A proposta
representa uma tentativa de adaptagdo do sistema tributirio aos novos modelos de negocios
digitais, nos quais a presenca fisica deixou de ser um fator determinante para a realizagdo de

atividades econOmicas.

Contudo, referido elemento ainda ndo possui contornos especificos sobre a sua
definicdo e aplicagdo pratica, o que pode gerar controvérsias, tanto no processo de normatizacao

do tema, quanto na sua implementagao pelos Estados. Ainda, a indefini¢ao abre margem para
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que sejam reforcadas as mesmas problematicas ja existentes em relagdo ao estabelecimento

permanente.

Nesse sentido, entende-se como necessaria a defini¢do, inclusive em ambito
internacional, de um conceito de presenca digital significativa que possa ser replicado nas
legislagdes internas de cada pais, a fim de que, uniformizando-se a interpretacdo, sejam
minimizados os riscos de evasdo fiscal e de diminui¢ao indevida da arrecadagdo a partir de

tributagao indevida da renda.

Delineado o conceito da presenga digital significativa, entende-se adequada a sua
coexisténcia com o critério do estabelecimento permanente, sem que haja transi¢ao de um para
o outro, uma vez que tal conjuntura podera amenizar as dificuldades da tributacao dos lucros

de pessoas juridicas que operam em paises estrangeiros.
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