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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar a evolugdo histérica da economia digital no
Brasil e no mundo, com énfase no cloud computing, adentrando as premissas que melhor se
inserem na qualificacdo juridico-tributaria de todos os sistemas que se inserem na computacao
em nuvem. Para isso, considerou-se oportuno analisar alguns conceitos internacionais como a
definicdo do estabelecimento permanente e os possiveis enquadramentos de cloud computing,
na tentativa de definir sua natureza juridica, o que se mostrou crucial, uma vez tal analise
permitiu identificar se as atividades se encaixariam nas hipéteses de incidéncia do ISS e do
IR. Além disso, por ter intima relacdo com o objeto do estudo, foi analisado e demonstrado as
discussOes internacionais sobre a tributagdo do cloud computing e da economia digital,
perpassando para o projeto BEPS, bem como as questdes fiscais relacionadas a tributagéo do
sistema de computacdo em nuvem no Brasil, que adentram no tema da competéncia tributaria
e a guerra fiscal entre Municipios e Estados. Nao obstante, foi demonstrado os motivos da
tributacdo do sistema em nuvem ndo comportar a hipétese de incidéncia do ICMS, sendo
classificado como servigo e tributado pelo ISS. Da mesma forma, foi demonstrado as posic¢oes
recentes do STF, enquanto tribunal competente para julgar tais conflitos, sobre o tema, bem
como o posicionamento da receita quando da importacédo do cloud computing pelo Brasil. Por
fim, foram analisadas as perspectivas e o cenario atual da discussdo no pais, bem como as
possibilidades de mudanca e a insuficiéncia do sistema juridico tributario em acompanhar as
discuss@es internacionais e a tributacdo adequada dos novos modelos de tecnologia, que se
tornam cada vez mais comuns e avangados na realidade humana. A pesquisa tera como foco a
abordagem multimetodoldgica, através da metodologia exploratéria, dividida na aplicacdo dos
conceitos gerais e da técnica de pesquisa bibliografica, para em seguida adentrar na

interpelacdo jurisprudencial e o panorama encontrado sobre o assunto em referéncia.

Palavras-chave: Cloud computing. ISS. Competéncia tributaria. Economia digital.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the historical evolution of the digital economy in Brazil and
in the world, with emphasis on cloud computing, entering the premises that best fit the legal-
tax qualification of all systems that are inserted in cloud computing. To this end, it was
considered appropriate to analyze some international concepts such as the definition of
permanent establishment and the possible frameworks of cloud computing, in an attempt to
define its legal nature, which proved crucial, since this analysis allowed to identify whether
the activities would fit in the hypotheses of ISS and IR incidence. Moreover, by having
intimate relation with the object of the study, it was analyzed and demonstrated the
international discussions on the taxation of cloud computing and digital economy, passing to
the BEPS project, as well as tax issues related to taxation of cloud computing system in
Brazil, which enter the theme of tax competence and tax war between municipalities and
states. Nevertheless, it was shown the reasons for the taxation of the cloud does not include
the ICMS hypothesis, being classified as a service and taxed by the ISS. Likewise, it was
shown the recent positions of the STF, as the competent court to judge such conflicts, on the
subject, as well as the position of the revenue when cloud computing was imported by Brazil.
At last, the perspectives and current scenario of the discussion in the country were analyzed,
as well as the possibilities of change and the insufficiency of the legal tax system in keeping
up with international discussions and the appropriate taxation of new technology models,
which are becoming increasingly common and advanced in human reality. The research will
focus on the multimethodological approach, through the exploratory methodology, divided
into the application of general concepts and the bibliographical research technique, to then
enter into the jurisprudential interpellation and the panorama found on the subject in

reference.

Keywords: Cloud Computing. ISS. Tax competency. Digital Economy
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1. INTRODUCAO

A crescente demanda universal pela tecnologia em diversos setores, no intuito de
sofisticar os meios de comunicacdo, producdo e consumo, aliados a globalizacdo de empresas
e de capital por meio da inovacdo tecnologia, ocasionou a criacdo da chamada economia
digital. Tal acepco teve seu inicio no final do século XIX®, e posteriormente foi aderida pela
OCDE em 2015, refletindo a transi¢cdo de uma economia que passou a ser baseada no valor de
uso (DANIEL; BRANCO, 2018, p. 335), e ndo somente na troca tangivel que perfazia o
entorno das atividades de outrora. Isso possibilitou que da economia digital surgissem novas
situacbes de compartilhamento e consumo colaborativo, bem como alterou o parametro de
praxis das empresas, cedendo lugar para o intangivel, dando lugar ao investimento majoritario
em despesas operacionais (SILVA; ESTEVAM, 2020, p. 10).

Em que pese o progresso dos meios digitais estarem cada vez mais extrinsecos as
préticas cotidianas interpessoais, a desenfreada evolugdo com que tal sistema progride causa a
algumas searas do Direito — dentre elas o Direito Tributario — certa dificuldade quanto a
adaptacdo legislativa. 1sso porque, a necessidade da presenca humana e fisica em dado local
para o desenvolvimento e acesso ao mercado de consumo, se faz cada vez menos necessario,
incorrendo na alocacdo de lucros de companhias quase que exclusivamente digitais em
jurisdicdes favoraveis a baixa, ou até inexistente tributacdo, em detrimento daquelas nas quais
as receitas sdo efetivamente geradas (BIANCO; SILVA, 2018, p. 18).

Nesse cenario, 0 objetivo do presente estudo é analisar os desdobramentos em que a
evolucgédo dos meios digitais impacta na tributacdo auferida, especialmente no sistema de cloud
computing, além de analisar o tratamento tributario sob a perspectiva do regime brasileiro do
IR. A pesquisa limitar-se-a em apontar as perspectivas brasileiras da tributacdo pelo IR e ISS,
relacionados ao conceito de residente e tratados internacionais, bem como as hipoteses ou

impossibilidade de incidéncia dos impostos no cloud computing.

Ademais, o estudo do direito ndo se da desassociado de sua aplicabilidade pelos
Tribunais. O estudo, assim, também tem a pretensdo de tracar os contornos timidos que o
Superior Tribunal Federal assume quando do julgamento de casos relacionados a tributacéo

de entes digitais, ainda que pouco quantitativos.

1 0 termo “Economia digital” foi referenciado pela primeira vez no Ocidente em 1995 por Don Tapscott, em seu
livro “The Digital Economy: Promise and Peril in the Age of Networked Intelligence”.
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Em suma, a questdo axial a que se propde o trabalho versa a apuracdo acurada das
possiveis alternativas para a tributacdo da computacdo em nuvem no Brasil, incluindo-se
também analise critica sobre a reforma de um sistema tributario que ja ndo consegue coadunar

igualmente com as inovagdes trazidas em poucas décadas.

Tal tema se mostra necessario frente a urgéncia para que se discuta a melhor forma de
tributacdo dos novos modelos de negdcio surgidos na economia digital, especificamente do
cloud computing. N&o obstante, a relevancia do tema insurge quando constatado que o Brasil
ainda carece de respaldo legal significativo sobre a matéria, surgindo diversas davidas quando
da aplicacdo pratica, bem como na divergéncia em configurar a tributacdo do tema pela

Receita Federal do Brasil.

A pesquisa versara sobre uma abordagem multimetodoldgica dividida em duas etapas.
Na primeira etapa, de natureza exploratoria, utilizar-se-4& o método dedutivo, ao aplicar
conceitos gerais para explicar fatos singulares, por meio de analise doutrinaria e literatura
especializada, mediante aplicacdo de técnica de pesquisa bibliografica e utilizacdo de
referéncias eletrbnicas. Na segunda etapa, contrapor-se-4 com a pesquisa jurisprudencial
sobre o tema, objetivando a propositura de solucdes e perspectivas da tributacdo da Economia

Digital no Brasil mediante o cenério internacional.

A técnica de pesquisa bibliografica abrange bibliografias que ja foram alvo de
publicacdo em relacdo ao tema de estudo, desde publicagbes avulsas, boletins, jornais,

revistas, livros, pesquisas, monografias, teses, artigos cientificos impressos ou eletronicos.

Os questionamentos apresentados no presente trabalho versam sobre temas de cunho
interdisciplinar, posto que dialogam também com o surgimento da Economia Digital e
aspectos voltados ao mercado financeiro, devendo-se, portanto, abarcar 0s
materiais tedricos que definem tal cenario. Além disso, também se tratara, fundamentalmente,
dos possiveis impactos que 0 novo cendrio tecnolégico adentra na tributacdo, considerando
todas as nuances envolvidas nos
ambitos juridicos supracitados, buscando trazer elementos que sejam valiosos e pertinentes a

problematica apresentada neste projeto.

Trata-se, portanto, de pesquisa voltada a legislacdo brasileira e acordos formulados
entre o pais brasileiro e outros entes da economia internacional, com o objetivo de avaliar
como o Brasii se comporta em relagdo a tributacho dos  entes

compostos pela economia digital no que tange a modalidade do cloud computing.



17

Diante do que foi apresentado, sera tracado no capitulo subsequente do panorama
histérico com que a economia digital se insere na sociedade pds-moderna, perpassando desde
0 advento da globalizacdo, até o incremento da internet e de atividades digitais préprias que

ndo eram previstas anteriormente.

Apo6s, no terceiro capitulo serd deslumbrado a qualificagdo juridica dada ao
estabelecimento permanente, utilizada para a tributacdo dos bens digitais em geral,
apresentando o panorama do projeto BEPS e criticas ao modelo de tributacdo instituido pela
OCDE. Além disso, no que tange a qualificacdo do estabelecimento permanente, 0s principios
estardo divididos entre territorialidade, fonte e universalidade, por se tratarem de instrumentos

essenciais para a melhor compreenséo do modo de tributagdo definido internacionalmente.

No quarto capitulo serad destrinchado a tributacdo dos diversos sistemas presentes no
cloud computing, quais sejam o laaS, PaaS e SaaS, visando a apresentacdo dos aspectos
técnicos. Delimitado o conceito e as caracteristicas de cada modelo operacional inserido na
computacdo em nuvem, sera analisada a abrangéncia técnica sobre as formas contratuais a que

estdo expostos, em consonancia com o Direito Civil.

Adiante, o presente trabalho tracard panorama sobre as questfes fiscais relacionadas
ao cloud computing no Brasil, e a tentativa de sua aplicacdo no sistema juridico brasileiro por
meio do ISS, buscando-se compreender como 0 mesmo se insere nos institutos ja existentes
no Direito Privado e sua composi¢cdo nas regras constitucionais do principio federalista. Nao
obstante, analisar-se-a a dificuldade em conceituar o sistema de computagdo em nuvens nas
hipbteses taxativas previstas pela Lei Complementar n° 116/03, reguladora do ISS, advinda da
competéncia exclusiva elencada pela Constituicdo Federal. Ainda, sera tratado da perspectiva
do STF sobre a questdo, tanto no aspecto constitucional da Lista de Servigos reguladora do
ISS, quanto do breve entendimento jurisprudencial sobre o cloud computing.

Ademais, serdo tracadas as dificuldades de adequagdo da legislagdo no sistema
tributario brasileiro, advindas das inovagfes trazidas pela computagdo em nuvem. Em tal
perspectiva, tem-se o posicionamento da RFB sobre o tema, com os atos administrativos que
levantam a questdo e trazem luz a uma possivel interpretacdo das autoridades federais sobre a

tributacdo pelo IR dos rendimentos de cloud computing importados para o Brasil.

Em etapa posterior do estudo, buscar-se-a, por meio do método de levantamento de
dados, apurar os desafios e as possiveis solugdes, apresentadas as perspectivas inerentes a

tributacdo do cloud computing no Brasil.
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2. DIGITALIZACAO DA ECONOMIA

2.2 Breve panorama histdrico sobre o surgimento da economia digital e da computacéo
em nuvem

Através do século XX, a sociedade sofreu profundas transformacdes sociais, politicas
e culturais, dando inicio a um novo conceito de civilizagdo que até entdo ndo havia
experimentado, uma vez que o modelo datado como funcional tinha como base o inserido pela
civilizacdo ocidental. Tal estrutura moldava-se na convencdo capitalista como modelo
econémico, e liberal na estrutura legal e constitucional, advinda dos moldes da Revolucao
Francesa ocorrida no século XVIII, pressupondo-se na centralidade europeia por essa ter sido
0 palco das mudancas sociais e econdmicas experimentadas no passado (HOBSBAWM,
1995, p. 14).

Contudo, os diversos conflitos sofridos ao longo do século — por divergéncias
relacionadas a forma com a qual os paises desejavam reger seus Estados — a disputa pela
imposicdo de viés ideoldgico nacionalista culminou, consequentemente, na 1% e 2% Guerra
Mundial. Apos, o periodo historico compreendido como Guerra Fria, ocorrida entre 0s anos
1945-1991, substancializou o embate dos sistemas capitalista e socialista entre Estados
Unidos e a antiga Unido Soviética.

Com o colapso da Unido Soviética em 1991, através da crise desencadeada pelo
modelo econdmico interdependente do Estado e a pressdo do Ocidente, a ascensdo do
capitalismo e do sistema democratico tomou forca. O primeiro foi bem sucedido por ter
sobressaido vitorioso na disputa entre as duas potencias econémicas do século XX, tornando-
se uma forca revoluciondria, permanente e continua, e 0 segundo pela breve alianca instaurada
entre o capitalismo liberal e o comunismo socialista (HOBSBAWN, 1995, p. 431-436).

Dessa maneira, a sociedade, que até entdo se baseava no modelo eurocéntrico,
comecou a se apoiar no sistema econémico capitalista. A aderéncia em comum acordo de
diversos paises a tal sistema possibilitou a tomada unificada de decisdes econdmicas, pautada
na competicdo acompanhada pela reestruturacdo na producéo, e propagadas pela legitimidade
dos bens privados, com irrestrita liberdade de comercio e industria, conforme expde
Mittelman (2000, p. 33):

Em termos de uma hierarquia de fatores causais responsaveis pela globalizacéo,
entdo, as condi¢Bes mutéveis do capitalismo, especialmente a hipercompeti¢do como
forca motriz, criaram um ambiente alterado. A hipercompeticdo é acompanhada por
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uma reestruturacdo da producdo, incluindo a sua reorganizacdo espacial, que, por
sua vez, é facilitada tanto pelos avancos tecnolégicos como pelas politicas estatais.?

A Economia Digital cresceu em meio ao século da globalizacdo, formado através do
capitalismo como produto historico da soma de elementos culturais, e teve sua primeira
mencao registrada do termo no mundo empresarial, através do paradigma entre o
comportamento da economia frente aos novos moldes da industria digital e a resisténcia aos

métodos convencionais em que se baseava.

O impacto com que tal mudanca foi recebida causou certo espanto, mas rapido
alinhamento com o que seria a nova economia, englobando ndo somente a recapitulagédo dos
processos de producdo, mas também em todo o modo de vida, sendo significativamente
sentida no final do século XX, conforme detalhado no livro que deu origem ao conceito
(TAPSCOTT; 2014, p. 18),

A estrutura global da economia também estava mudando. Um novo setor industrial
emergiu da convergéncia entre computacdo (computadores, software, servigos),
comunicagdes (telefonia, cabo, satélite, wireless), e conteldo (entretenimento,
edicdo, fornecedores de informacéo) (...) Tal como o automdvel mudou a paisagem
mundial, tanto fisica como socialmente, a multimidia interativa revolucionard
novamente o mundo. Os americanos ja fabricam mais computadores do que carros,
fazem mais semicondutores do que méaquinas de construcdo, e trabalham mais no
processamento de dados do que na refinacéo de petréleo.’

A chamada inteligéncia em rede baseou o capital na formacdo de bens intangiveis,
atrelando aos modelos de negdcio a rapida disseminacdo da engenharia simultanea,
possibilitando a criacdo de consumidores conectados através da informacéo digital. De tal
forma, os bens até entdo predominantemente tangiveis, tais como dinheiro, faturas, reunides
presenciais, tornaram-se intangiveis, reduzidos ao que foi exemplificado como “aglomerado
de cddigos binarios” (TAPSCOTT; 2014, p. 16),

Na nova economia, a informacdo em todas as suas formas torna-se digital — reduzida
a bits armazenados em computadores e corridas a velocidade da luz através de redes.
Utilizando o cddigo binario de computadores, a informacdo e as comunicagdes
tornam-se um e zeros digitais. O novo mundo de possibilidades assim criado € téo

2 Traducéo livre do original em inglés: “In terms of a hierarchy of causal factors accounting for globalization,
then, the changing conditions of capitalism, especially hypercompetition as a driving force, have created a
changed environment. Hypercompetition is accompanied by a restructuring of production, including its spatial
reorganization, which, is, in turn, facilitated both by technological advances and state policies”.

® Traducdo livre do original em inglés: “The overall structure of the economy was changing as well. A new
industrial sector was emerging from the convergence among computing (computers, soft ware, services),
communications (telephony, cable, satellite, wireless), and content (entertainment, publishing, information
providers) (...) Just as the automobile changed the landscape of the world, both physically and socially,
interactive multimedia will revolutionize the world again. Already, Americans make more computers than cars,
make more semiconductors than construction machinery, and work in data processing than in petroleum
refining”.
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significante como a propria invencdo da linguagem, o velho paradigma sobre o qual
foram baseadas todas as interacdes fisicamente ocorridas.*

A internet, principal precursor da disseminagdo das novas tecnologias para 0 mundo
globalizado, teve seu inicio em projeto denominado Advanced Research Projects Agency-
ARPANET. Em 1972, foi utilizada como adianto para fins militares, proporcionando troca
constante de informacGes que ndo se limitava a um espaco fisico, visto que o mesmo sofria
ameaca constante de ataque nuclear pela situacdo de guerra enfrentada. Assim, ainda que a
ARPANET tenha sido pioneira no estabelecimento das primeiras comunicacdes internacionais
por meio da internet, pela estrita seguranca e inacessibilidade da rede atraveés do controle
militar, outros meios surgiram ao longo das décadas, dentre eles a World Wide Web.
Popularmente conhecida por “WWW?’, foi desenvolvida no European Particle Physics Lab, e
posteriormente acrescentada ao padrdo de representacdo de dados nomeado de HTML —
Hypertext Markup Language, utilizada comumente nos tempos atuais para a disseminagéo do

conhecimento através da internet.

Por conseguinte, dentre a propagacdo de conhecimento e técnicas que a internet
disseminou, também possibilitou a aceleracdo da transicdo dos sistemas adquiridos por meio
de softwares e hardwares para 0 acesso via computacdo em nuvem. Mais do que a entrega de
uma utilidade, a computacdo em nuvem conseguiu, através da internet, o acesso simultaneo a
aplicativos, plataformas e servicos, acessados por usuarios localizados em diferentes espacos
geograficos. E o que explica (WANG; 2011, p. 3-4),

A computacdo em nuvem representa uma nova forma de implementar tecnologia
informéatica para dar aos utilizadores a capacidade de acessar, trabalhar,
compartilhar, e armazenar informagéo utilizando a Internet. A prépria nuvem é uma
rede de centro de dados, cada um composto de milhares de computadores
trabalhando em conjunto que podem desempenhar as funcdes de software em um
computador pessoal ou corporativo, fornecendo aos usuarios acesso a poderosas
aplicagdes, plataformas e servicos fornecidos através da Internet. E, na esséncia, um
conjunto de servicos habilitados para rede, capazes de fornecerem infraestrutura
informatica escalavel, personalizadas e baratas de acordo com o pedido, acessadas
de forma simples e geral por uma gama de usuarios geograficamente dispersos.”

* Tradugao livre do original em inglés: “In the new economy, information in all its forms becomes digital—
reduced to bits stored in computers and racing at the speed of light across networks. Using this binary code of
computers, information and communications become digital ones and zeros. The new world of possibilities
thereby created is as signifi cant as the invention of language itself, the old paradigm on which all the physically
based interactions occurred”.

> Tradug&o livre do original em inglés: “Cloud computing represents a new way to deploy computing technology
to give users the ability to access, work on, share, and store information using the Internet. The cloud itself is a
network of data centers, each composed of many thousands of computers working together that can perform the
functions of software on a personal or business computer by providing users access to powerful applications,
platforms, and services delivered over the Internet. It is in essence a set of network enabled services that is
capable of providing scalable, customized and inexpensive computing infrastructures on demand, which could be
accessed in a simple and pervasive way by a wide range of geographically dispersed users”.
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A nocdo de cloud computing teve sua primeira apari¢cdo na década de 60, mas eclodiu
com o nome pelo qual foi difundido em 2006, através de Eric Schmidt, CEO do Google a
época. No ano posterior, houve a eclosdo do termo, seguido por diversas companhias, dentre
elas a Amazon e Microsoft (REGALADO, 2011).

Dessa forma, a evolugdo da tecnologia na era pds-moderna deu ensejo a um novo
modo de vida, distinto do que até entdo era conhecido e tido como regra. Isso foi possivel com
a globalizacdo, através da diversificacdo de produtos e servigos adentrados simultaneamente
em diversos paises, rompendo com as barreiras geogréaficas que dificultavam o transpasse de
informacBes. Conforme se vera adiante, 0 mesmo aconteceu no Brasil, ainda que de modo

tardio.

2.2 Produtos e servigos que surgiram com a Economia Digital

No Brasil, o desenvolvimento das novas tecnologias teve seu marco inicial no periodo
da Ditadura Militar, compreendido entre os anos 1964-1985, em que a constante aproximagao
do pais com os Estados Unidos — precursores das inovagbes tecnoldgicas e conceitos
anteriormente expostos — trouxeram de forma retraida o projeto de desenvolvimento da
economia digital para o Brasil. Com a onda crescente de privatizacdes e a aderéncia do
mercado brasileiro nos moldes da globalizacdo, a internet chega ao pais em 1988 por
iniciativa da Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo (FAPESP), sendo

explorada comercialmente a partir de 1994 através de projeto piloto realizado pela Embratel.

E de se notar que a partir da década de 90 o Brasil aumentou a demanda tecnoldgica
no pais, em especial a internet, permitindo o acesso e democratizacdo a informacdes que antes
eram detidas apenas por parcela reduzida da sociedade. Segundo o divulgado pela ANATEL,
no periodo de junho de 2021, o Brasil contava com 323,5 milhGes de contrato de
comunicacges, sendo 37,1 milhGes de acesso a banda larga fixa, parametro ainda reduzido
devido & concentragdo da disponibilidade do acesso, em desvantagem do acesso
universalizado (BRASIL, 2021). Tal conjuntura, com a consequente demanda
exponencialmente aumentada do uso da internet, anexou-se também ao Direito — enquanto
ferramenta sociologica — modificando o ordenamento juridico através da regulamentacéo do
aparato. O Brasil, de tal forma, importou o conceito do The Internet Bill of Rights,
inaugurando a Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014, usualmente conhecida como Marco Civil

da Internet.
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O mesmo nao ocorreu no Direito Tributario, uma vez que a Lei n°® 5.172/66 se
desenhou aos moldes da Constituicdo de 1988, inspirada anteriormente pela Emenda
Constitucional n° 18/65, precedendo a chegada da internet e das demais tecnologias que
compdem a economia digital ao pais. Dessa forma, o Brasil ndo teve cenério diverso ao de
outras jurisdi¢fes na desconcertada adaptagdo do sistema juridico frente as novas tecnologias,
conforme exposto (JUNIOR, PISCITELLI; 2020, p. 19),

Isso se deve predominantemente a um processo de desmaterializacdo (ou
virtualizagdo) vivenciado no mundo inteiro, que teve inicio no inicio do século XXI:
se no passado alguns produtos eram vendidos apenas em determinados paises, hoje
as pessoas podem ter acesso a uma vasta gama de produtos e mercadorias, tudo a
distancia de um clique. Some-se a isso o evidente apagamento das fronteiras e a
mobilidade de recursos, responsaveis por intensificar o comércio internacional.

No entanto, ainda que o Codigo Tributario Nacional comporte sistemas disjuntivos e
genéricos, com conceitos que ndo abarcam a qualificacdo juridico-tributaria de tais bens
tecnoldgicos, além da rigidez adstrita ao principio da legalidade, substancial se faz a analise
das alteracbes que a chegada definitiva da internet prop6s ao pais em diversas areas,

especialmente na tributacdo do cloud computing, conforme se vera adiante.

3. OS DESAFIOS IMPOSTOS PELA ECONOMIA DIGITAL

Considerando inegavel o advento da globalizacdo como ponto fundamental de ruptura
na operacdo do mercado transnacional, a presente dissertacdo abordard em seguida (i) a
exposicdo do projeto BEPS, sua importancia na tentativa de caracterizar a economia digital,
bem como os desafios inerentes; e (ii) a qualificacdo juridica-tributaria geral dos bens digitais
e 0s principios em que se baseiam tal titulacao.

Tal demonstracdo ndo tem a intencdo de esgotar o tema ou consolidar um viés, mas de
trazer a qualidade inescusavel para o debate através da clarificacdo do que se apresenta, dentre

as varias vertentes e entendimentos presentes sobre a matéria.

3.1 Projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shift)

Conforme anteriormente exposto, a economia digital caracterizou-se pelo desafio da
busca e constante mudanca do que era até entdo concretizado, dentre eles o do processo

produtivo focado em intangiveis.

Isso trouxe para os sistemas tributarios atuais grandes paradigmas, uma vez que a

economia compartilhada ndo segue mais aquilo categorizado como tradicional. Antes, a
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localizacgdo fisica e a origem dos rendimentos eram consideradas suficientes para configurar a
tributacdo (FARIA, SILVEIRA; MONTEIRO; 2018, p. 11).

A crescente disparidade com que multinacionais pagam seus tributos dentro dos
parametros legais versus o efetivamente devido contrapde inimeras questdes ao redor do
mundo em torno da economia digital e a inadequacédo de tais sistemas para suprir a demanda
dos conceitos tecnoldgicos vigentes. Nesse ponto, conforme se expfe (SILVEIRA 2018, p.
923),

Uma das principais causas desse problema é o descompasso entre as tradicionais
regras tributérias, concebidas no inicio do século XX, e a economia digital. As
regras atuais foram concebidas para lidar principalmente com a “velha economia”,
que se baseia nos tradicionais negdcios de venda de mercadorias e servigos,
vinculados fisicamente ao territdrio de um pais (brick and mortar). Atualmente,
grande parte da economia € digital, e uma parte significativa dos negocios pode ser
realizada sem a presenca fisica da empresa no local onde estéo os consumidores.

Instigado pela crise que assolou o sistema econdmico em 2008, a Organizagdo para
Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), diante do cenario crescente do uso da
tecnologia e comunicacao digital, inaugurou em 2013 o projeto conhecido como Base Erosion
and Profit Shifting (BEPS). Visando coibir o desvio de lucro e erosdo das bases tributaveis,
tal acdo se deu em conjunto com os paises do G-20, em que se estipulou 15 planos de Acdo
baseada em trés pilares, quais sejam introduzir aos conceitos tributarios dos paises as
negociacdes baseadas em atividades além das fronteiras, reforcar as normas internacionais
existentes sobre o assunto, além de melhorar a transparéncia com que tais atividades sdo

realizadas®.

A despeito disso, se encontra presente no préprio relatério final publicado em 2015
que a economia digital € o resultado de sucessivas transformacdes trazidas pela tecnologia da
informacdo e comunicacdo — denominada de ICT (Information and Comunnication
Technology). Com isso, reconheceu que a tentativa da economia digital em se amoldar aquela
anteriormente formulada é complexa, mas que esforcos deveriam ser feitos para tanto, de
modo a tornar possivel a homogeneidade do assunto em relacdo ao tratamento atribuido pelos

paises. Para isso, a constante monitoracdo do plano de acdo BEPS se faz crucial na avaliacéo

® Tradugéo livre do original em inglés: “In terms of a hierarchy of causal factors accounting for globalization,
then, the changing conditions of capitalism, especially hypercompetition as a driving force, have created a
changed environment. Hypercompetition is accompanied by a restructuring of production, including its spatial
reorganization, which, is, in turn, facilitated both by technological advances and state policies”.
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dos impactos que poderdo ser suscitados ao decorrer dos anos no sistema tributario

internacional’.

Importante ressaltar que o plano de acdo BEPS se tornou uma tentativa de evitar a
evasdo fiscal através do planejamento tributario abusivo, em que empresas utilizam das
lacunas existentes nos ordenamentos juridicos, bem como do tratamento diferenciado da
politica comercial de cada pais para se localizarem naqueles em que a tributacdo € menor ou
nula. Isso faz com que o0s precos e custos de manter 0 negdcio sejam reduzidos, gerando uma
competicdo desigual entre aquelas empresas atuante no mercado. Conforme explicado
(GOMES, 2020, p. 46-47),

Ja ha muito, empresas multinacionais arquitetam estruturas de planejamento
tributario abusivo para reduzirem sua carga tributaria efetiva e/ou deslocarem seus
lucros a paises com tributagdo favorecida. Assim o fazem com base: (i) em lacunas
do ordenamento juridico doméstico; e (ii) na rede de tratados internacionais de
diferentes paises.

Esses planejamentos, além de resultarem em reducdo de receita publica dos paises
envolvidos, também geram prejuizos & competicdo comercial e a um ambiente
saudavel de negocios. Isso porque empresas atuantes em mercados domeésticos se
vem as voltas com a concorréncia de empresas estrangeiras que, antes a reducédo de
suas bases tributarias e/ou deslocamento de seus lucros para além das fronteiras,
praticam precos menores.

Por meio de tal problematica e visando concretizar o disposto no projeto BEPS,
através da criacdo da forca tarefa de A¢do 1 (Task Force on Digital Economy — TFDE), e
integracdo do Comité de Assuntos Fiscais (Committe on Fiscal Affairs — CFA) da OCDE?,
foram estabelecidos alguns principios basicos em torno da economia digital. Sdo esses: a
neutralidade, eficiéncia, certeza e simplicidade, eficacia, justica e flexibilidade, além de visar
a equidade das relacOes entre os paises advindas das receitas tributarias decorrentes do meio

empresarial internacional.

N&o obstante, a TFDE — com o viés de uniformizar a tributacdo da economia digital -

propbs algumas possiveis solucdes através dos principios elencados e do exposto pelos paises

” Tradugdo livre do original em inglés: “The overall structure of the economy was changing as well. A new
industrial sector was emerging from the convergence among computing (computers, soft ware, services),
communications (telephony, cable, satellite, wireless), and content (entertainment, publishing, information
providers) (...) Just as the automobile changed the landscape of the world, both physically and socially,
interactive multimedia will revolutionize the world again. Already, Americans make more computers than cars,
make more semiconductors than construction machinery, and work in data processing than in petroleum
refining”.

® Tradugdo livre do original em inglés: “In the new economy, information in all its forms becomes digital—
reduced to bits stored in computers and racing at the speed of light across networks. Using this binary code of
computers, information and communications become digital ones and zeros. The new world of possibilities
thereby created is as signifi cant as the invention of language itself, the old paradigm on which all the physicall y
based interactions occurred”. Ibid., p. 16.
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do G20. Tais recomendacdes foram tratadas no relatério final, sendo essas: (i) alteracdo das
isencdes presentes para o0 reconhecimento de estabelecimento permanente (presente nos 8§§1°
e 4° art. 5°, da Convencdo Modelo da OCDE, tema que serd posteriormente tratado); (ii)
criacdo de elemento de conexdo para caracterizagdo do estabelecimento permanente através
de presenca digital expressiva; (iii) criacdo de testes de presenca significativa para
caracterizacdo do estabelecimento permanente; (iv) geracdo de imposto de incidéncia da fonte
para transacoes digitais relacionadas a comercio fronteirico (crossborder); ou (v) geracdo de
imposto sobre fluxo de dados — chamado de bit tax. Conforme abordado no topico 10.3 do
relatorio (OCDE; 2015, p. 148):

Quanto as diferentes op¢des analisadas, a TFDE concluiu que:

- A opcdo de modificar as excegdes ao estatuto do PE, a fim de garantir que apenas
estejam disponiveis para atividades que sdo de fato de natureza preparatdria ou
auxiliar foi considerada pelo TFDE e adotada como parte do trabalho sobre a Ac¢éo 7
do Projeto BEPS.1 Espera-se agora que seja implementada em toda a rede de
tratados fiscais existentes de forma sincronizada e eficiente através da concluséo do
instrumento multilateral que altera os tratados fiscais bilaterais ao abrigo da Acdo
15.

- A cobranga do IVA/GST nas transacOes transfronteiricas, particularmente entre
empresas e consumidores, é uma questdo importante. A este respeito, recomenda-se
aos paises que apliqguem os principios das Diretrizes Internacionais do IVA/GST
para a cobranca do IVA sobre prestacfes transfronteiricas de servicos e bens
incorpéreos B2C e considerem a introdu¢do dos mecanismos de cobranca nelas
incluidos. Além disso, existe uma série de abordagens possiveis para uma cobranca
mais eficiente do IVA sobre a importacdo de bens de baixo valor para 0s paises que
desejem eliminar ou baixar os limiares de isencéo de IVA.

- Espera-se que alguns aspectos dos desafios fiscais diretos mais vastos atualmente
levantados pela economia digital sejam atenuados quando as medidas do BEPS
forem implementadas. E necessaria uma rapida implementacdo das medidas do
BEPS, juntamente com mecanismos para controlar o seu impacto ao longo do
tempo.

- Nenhuma das outras trés opc¢des analisadas pela TFDE foram recomendadas nesta
fase. Isto porque, entre outras razfes, espera-se que as medidas desenvolvidas no
Projeto BEPS tenham um impacto substancial nas questdes BEPS previamente
identificadas na economia digital, que certas medidas BEPS atenuem alguns
aspectos dos desafios fiscais mais amplos, e que 0s impostos sobre 0 consumo sejam
cobrados eficazmente no pais de mercado.

- Os paises poderdo, contudo, introduzir qualquer uma das opg¢des nas suas leis
internas como salvaguardas adicionais contra o BEPS, desde que respeitem as
obrigacdes existentes no tratado, ou nos seus tratados fiscais bilaterais. A adogéo de
medidas de direito interno exigiria uma maior calibracdo das op¢des a fim de
proporcionar maior clareza sobre os pormenores, bem como alguma adaptacéo para
assegurar a coeréncia com 0s compromissos juridicos internacionais existentes.’

® Tradugdo livre do original em inglés: “As regards the different options analysed, the TFDE concluded that: -
The option to modify the exceptions to PE status in order to ensure that they are available only for activities that
are in fact preparatory or auxiliary in nature has been considered by the TFDE and adopted as part of the work
on Action 7 of the BEPS Project.1 It is now expected to be implemented across the existing tax treaty network in
a synchronised and efficient manner via the conclusion of the multilateral instrument that modifies bilateral tax
treaties under Action 15. - The collection of VAT/GST on cross-border transactions, particularly those between
businesses and consumers, is an important issue. In this regard, countries are recommended to apply the
principles of the International VAT/GST Guidelines for the collection of VAT on cross-border B2C supplies of
services and intangibles and consider the introduction of the collection mechanisms included therein. Moreover,
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Ademais, apesar de considerar como validas as medidas unilaterais adotadas pelos
paises, tentando propor uma solugdo consensual definitiva, ndo orientou a tomada de decisdes
baseadas em critérios préprios. Para isso, estabeleceu pardmetros condicionantes (como
temporariedade e necessidade)'® para as condutas que ndo sigam a tributacdo da economia
digital acordada no projeto BEPS. Tal comportamento se da, principalmente, pela falta de
consenso global e o receio de que o assunto continue sendo ponto de divergéncia, e por
consequéncia, ndo resulte em solugéo efetiva sobre as demandas enfrentadas. E importante
ressaltar que a opgéo de se adotar medida temporaria para enfrentar o tema também néo

obteve consenso majoritario, gerando conflitos entre os paises.

Entendendo o debatido como insuficiente e a vista do exposto sobre as problemaéticas
envolvendo a economia digital, a OCDE reconheceu que o trabalho de qualificacdo juridico-
tributaria dos agentes econdmicos digitais e sua insercdo na seara tributaria deveriam

prossequir.

De tal modo, no ano de 2017, a OCDE propds consulta publica aos paises que
integravam o G20 sobre os pontos adversos enfrentados pelos entes na pratica da economia
digital, ap6s o relatério final sobre a Acdo 1 do projeto BEPS. Para este proposito, foram
analisados os impactos e desafios na adequacdo dos sistemas tributarios ao novo modelo de
negocios, bem como o desenvolvimento das medidas propostas em 2015 e a discussdo de
outras opcBes ndo consideradas anteriormente. Sobre isso, disserta (GOMES, CANEN;
SIQUEIRA, 2019, p. 172),

a range of possible approaches for a more efficient collection of VAT on the importation of low value goods is
available to countries that wish to remove or lower the VAT exemption thresholds. - Some aspects of the broader
direct tax challenges currently raised by the digital economy are expected to be mitigated once the BEPS
measures are implemented. A quick implementation of the BEPS measures is needed, together with mechanisms
to monitor their impact over time. - None of the other three options analysed by the TFDE were recommended at
this stage. This is because, among other reasons, it is expected that the measures developed in the BEPS Project
will have a substantial impact on BEPS issues previously identified in the digital economy, that certain BEPS
measures will mitigate some aspects of the broader tax challenges, and that consumption taxes will be levied
effectively in the market country. - Countries could, however, introduce any of the options in their domestic laws
as additional safeguards against BEPS, provided they respect existing treaty obligations, or in their bilateral tax
treaties. Adoption as domestic law measures would require further calibration of the options in order to provide
additional clarity about the details, as well as some adaptation to ensure consistency with existing international
legal commitments.”

1 Traducdo livre do original em inglés: “Cloud computing represents a new way to deploy computing
technology to give users the ability to access, work on, share, and store information using the Internet. The cloud
itself is a network of data centers, each composed of many thousands of computers working together that can
perform the functions of software on a personal or business computer by providing users access to powerful
applications, platforms, and services delivered over the Internet. It is in essence a set of network enabled services
that is capable of providing scalable, customized and inexpensive computing infrastructures on demand, which
could be accessed in a simple and pervasive way by a wide range of geographically dispersed users”.
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A fim de prosseguir as pesquisas, em setembro de 2017, a OCDE procedeu a uma
consulta publica, discutida em novembro de 2017 em Berkeley, California, para
melhor entender os desafios tributarios da economia digital na pratica e solicitou
sugestBes para enfrentar esses desafios. Em tal consulta, as partes interessadas
comentaram sobre: (i) o impacto na digitalizagdo nos modelos de negécios e na
criacdo de valor; (ii) desafios e oportunidades para os sistemas tributarios; (iii) a
implementacdo das medidas descritas no pacote BEPS; e (iv) opc¢des potenciais para
enfrentar os desafios fiscais diretos da digitalizacéo.

A consulta feita teve seu fim em marco de 2018, e deu origem ao “Relatdrio
Provisério”, acrescido por oito capitulos que, dentre o0s temas, abordam os desafios
decorrentes da digitalizacdo, adaptacdo do sistema tributario internacional e implementacgéo
do plano de Acéo 1 do BEPS, além das medidas temporarias para enfrentamento da questdo
(OECD/G20, 2018). Destacam-se, assim, os de maior relevancia, sendo esses: (i) Capitulo 4:
Evolucdo da politica fiscal relevante; (ii) Capitulo 5: Adaptacdo do sistema tributario
internacional a digitalizacdo da economia e (iii) Capitulo 8: Conclusdo do Relatério

Provisorio sobre os desafios fiscais decorrentes da digitalizacéo.

Em sintese, o Capitulo 4 analisa o descontentamento de alguns paises com as préaticas
sugeridas pela A¢do 1 do BEPS anteriormente, por acreditarem que tais medidas beneficiam
0s paises em que estdo instalados os usuérios se localizam. E o que se expde (GOMES;
CANEN, SIQUEIRA, 2019, p. 183),

O Capitulo 4 descreve as medidas unilaterais relevantes para a digitalizacdo que
foram introduzidas pelos paises e as agrupa em quatro categorias: (i) aplicacbes
alternativas do limite do estabelecimento permanente; (ii) impostos retidos na fonte;
(iii) impostos sobre o volume de negdcios; e (iv) regimes especificos destinados a
grandes empresas multinacionais. Essas medidas caracterizam-se por proteger e/ou
expandir a base tributaria no pais em que os clientes ou usuarios estdo localizados,
incluindo elementos vinculados a um mercado no projeto da base tributaria (por
exemplo, receita de vendas, local de uso ou consumo) e refletem um

descontentamento entre alguns paises com os resultados tributarios produzidos pelo
atual sistema internacional de imposto de renda.

Ja o capitulo 5 explicita a divergéncia entre os paises quando da conceituacdo da
economia digital e dos parametros necessarios para a tributacdo se adequar a tecnologia
existente, agrupando os paises em trés visdes diferentes. Ainda, o Relatdrio Provisério destaca
gue hé interesse em comum em promover a eficiéncia econdmica e bem-estar global, como

anteriormente acordado no Plano de Acéo 1 do projeto BEPS™,

11 Acrescenta-se: “(...) Sobre este topico, o Relatorio Provisorio afirma que membros dos BEPS IF tem pontos de
vista divergentes e divide os paises em trés grandes grupos. O primeiro grupo de paises sustenta que algumas
caracteristicas de modelos de negocios altamente digitalizados podem levar a desalinhamentos entre o local que
os lucros séo tributados e o local em que o valor é criado (...) O segundo grupo de paises compartilha a visao de
gue a transformacdo digital continua da economia e, de forma geral, as tendencias associadas a globalizacao,
apresentam desafios para a continua eficicia do atual quadro tributério internacional que ndo é exclusivo ou
especifico para modelos de negécios altamente digitalizados (...) O terceiro grupo de paises considera que as
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Por fim, no capitulo 8, o TFDE concluiu que, embora os paises constantes da lista do
projeto BEPS estdo em diferentes niveis de desenvolvimento, tem interesse em conjuntamente
cooperar para que acOes coerentes de regras fiscais internacionais sejam tomadas, de modo a
igualmente favorecer os envolvidos, descrevendo as reas de trabalho adicionais indicadas no

Relatério Provisoério.

Assim, em linhas gerais, a Acdo 1 do projeto BEPS e os relatrios posteriores
adotados representam uma atuacdo conjunta de paises que se propuseram a enfrentar tal
questdo, discutindo os desafios da adequada tributacdo de atividades desenvolvidas por meio
da economia digital, bem como dos principais problemas inerentes as regras tributarias
vigentes, apresentando propostas de solugdo. Tal iniciativa também visa inovar as relacdes
tributarias de diferentes paises, adequando o tratamento conferido as novas formas de

tecnologias vigentes na economia digital.

O relatdrio teve como tentativa a conceituacdo dos problemas concretos enfrentados
pelos paises em matéria digital. No entanto, permanecem ainda sem solucdo uniforme a que

se propunha, mesmo apoés a edi¢do e posteriores tentativas da OCDE de superar o tema.

3.1.1 Criticas ao projeto BEPS

A par das tentativas otimistas do projeto BEPS em adequar o sistema tributario
internacional a economia digital, vale ressaltar que ainda que aceita entre 0os mais diversos
paises, também teceu grandes criticas. Uma das razdes para isso foi a persisténcia do projeto
em privilegiar a tributacdo internacional pelo principio da residéncia e — consequentemente, o
Estado da residéncia — situacdo ja desaprovada no cenario global quando da Convencédo
Modelo constituida pela OCDE™.

Em retrospectiva, é possivel vislumbrar que a garantia da manutencéo de arrecadagédo

estar concentrada no Estado da residéncia se deve, principalmente, pela imposicdo do

acOes do BEPS trataram em grande parte das preocupacdes para evitar a ndo-tributacdo, embora ainda seja cedo
demais para avaliar plenamente o impacto de todas as medidas (...) Embora reconhecendo essas divergéncias, o
Relatério Provisorio declara que os paises compartilham um interesse comum em manter um Gnico conjunto de
regras tributarias internacionais relevantes e coerentes, para promover eficiéncia econdmica e bem-estar global.
Para esse fim, eles concordaram em construir uma revisdo coerente e simultdnea de dois aspectos-chave da
estrutura tributéria existente (a alocacdo de lucros e as regras de nexo) que considerariam os impactos da
digitalizagdo na economia.” Ibid, p. 186

12 Sobre isso: “(...) historicamente, o Estado da fonte tem sido o prejudicado nessa verdadeira “queda de brago”
entre os paises. 1sso porque o Estado de residéncia tem reservado para si uma fatia maior do “bolo” tributario.
Com efeito, a tributacdo internacional, de um modo geral, esteve desde o inicio centrada no principio da
residéncia. Prova disso é que a Convencdo Modelo de Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
(OCDE) contém muitos dispositivos que privilegiam a tributacdo internacional baseada no principio da
residéncia.” BIANCO; SILVA, 2018, p. 17.



29

interesse de paises desenvolvidos. Isso porque se tornaram os primeiros a estabelecerem as
regras atinentes a tributacdo, seguida sem muitos questionamentos através do tempo. Com a
crise econdmica global que se assolou em 2008, o projeto BEPS tornou-se uma das tentativas
de suprimir o “planejamento tributdrio agressivo” das empresas, em sua maioria
multinacionais. Tal reformulacao foi chamada de “imperialismo fiscal”, por ter como viés
unicamente a soberania estatal em detrimento dos contribuintes. E o que se explica (ROCHA,
2017, p. 182),

A crise econdmica mundial forcou os paises a reverem as suas posicdes sobre a
tributacdo das transacOes fronteiricas. E isso fomentou a maior reacdo global contra
o chamado planejamento fiscal agressivo da histéria. No centro da reacdo global esta
o0 projeto BEPS da OCDE/G-20. A aten¢do publica tem se concentrado nas grandes
multinacionais como culpadas, que foram julgadas e consideradas assim no tribunal
da opinido puablica. Além disso, essa forte visdo de que as grandes multinacionais — e
possivelmente mesmo as empresas em geral — estdo envolvidas em “planejamentos
fiscais agressivos”, desencadeou uma reag@o de paises que em alguns casos pode ser
tdo agressiva quanto o problema que se pretendia combater. Esta evolucéo nos leva
ao que chamamos de “Impostos Imperiais”. E uma visio dos principios béasicos da
tributacdo, de modo a poderem tornar-se mais protetores do Estado e menos
protetores dos contribuintes.*®

N&o obstante, o projeto BEPS ndo logrou éxito em reformular a tributacdo pelos
Estados de residéncia, mantendo-se o chamado “imperialismo tributario”, aludindo-se aos
paises que na segunda metade do século XIX alvitravam medidas expansionistas em busca da
hegemonia europeia. Isso ocorre, pois, 0os Estados de residéncia sdo em sua maioria paises
desenvolvidos e exportadores de capital, tendo grande poder de decisdo, ainda que ndo sejam
integrantes do G20. Conforme pode ser observado (ROCHA, 2017, p. 183 e 200),

E verdade que a OCDE tem tentado atrair cada vez mais paises para os debates
ligados ao projeto BEPS — especialmente apos a introdugo do seu “quadro inclusivo”.
Né&o obstante, ndo € claro se tais paises — que ndo sdo membros da OCDE ou mesmo
do G-20 — terdo realmente voz forte na formacdo dos resultados finais do projeto, ou
terdo liberdade de decidir se implementam ou ndo as recomendac6es da OCDE. Nesse
contexto, ha outro aspecto que deve ser cuidadosamente considerado — especialmente
pelos paises em desenvolvimento — a que este autor se referird como “Imperialismo
Fiscal Internacional”. (...) Desde o inicio do “Regime Fiscal Internacional”, é evidente
que se favorece 0s paises desenvolvidos e reduz o dmbito dos poderes fiscais dos
paises em desenvolvimento. No entanto, rever o equilibrio entre esses dois grupos néo
é 0 ambito do projeto BEPS ou de qualquer outra iniciativa internacional.**

3 Traducéo livre do original em inglés: “The global economic crisis has forced countries to review their
positions on the taxation of cross-border transactions. And it has fostered the largest global reaction against so-
called aggressive tax planning in history. At the core of this global reaction is the OECD/G-20 BEPS Project.
Public attention has been focused on large multinationals as culprits, which have been tried and found guilty in
the court of public opinion. Moreover, this strong view that large multinationals — and possibly even companies
in general — are engaged in “aggressive tax planning” has triggered a reaction from countries that in some cases
might be as aggressive as the problem that it intended to counteract. This development leads us to what we call
“Imperial Taxation.” This is a view of basic taxation principles such that they can become more protective of the
states themselves and less protective of taxpayers.”

! Tradugdo livre do original em inglés: “It is true that the OECD has been trying to attract more and more
countries into the debates connected to the BEPS Project — especially after the introduction of its “inclusive
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Com tal caracteristica, 0 modelo perpetuado pelo projeto BEPS é criticado pela fuga a
equidade — termo esse expressamente mencionado em seus dispositivos — pelo favorecimento
dado a paises que se encontram na posi¢do de Estado de residéncia. Como anteriormente
exposto, esses tendem a ser considerados desenvolvidos em sua maioria, preconizando o que
h& muito tenta se combater: a hegemonia europeia. O objetivo da cooperacdo entre 0s paises
ndo pode ser creditado apenas na relacdo entre Estado-contribuinte, devendo também existir
para 0os Entes mutuamente. Para isso, concepcles passadas e situagfes de privilégio que,
inegavelmente, se perpetuam na logica social-econdmica, adentram também a tributacéo,
posto que essa esteja ligada com a conduta humana, ndo permitindo que tanto o projeto BEPS
qguanto qualquer outra forma de conciliacdo seja efetiva. Sobre tal reflexdo, assertivamente
explica-se (SCHOUERI, 2016, p. 50),

A cooperacdo ndo deve ser feita apenas no sentido vertical (fisco e contribuinte):
igual confianca se espera que os Estados tenham, uns nos outros. N&o se alcanca
bom termo quando os Estados tém medo de abrir mao de posicfes conquistadas no
passado. A transparéncia passa pela revisdo de pardmetros tidos por imutaveis,
mesmo que contrariando o que se pretende chamar "regime tributario internacional”
(AVI-YONAH, 2007). Sem que se ingresse na controvérsia quanto a existéncia
deste, o fato é que ele é descrito a partir da légica dos paises que, até hoje, foram
capazes de impor seus interesses na reparticdo de receitas tributarias. Nao é surpresa
que a OCDE tenha fincado o pé na tributacdo pelo Estado da residéncia e o Projeto
BEPS ndo ponha em discussdo esse parametro: aberta essa controvérsia, entdo
haverdo de ser considerados os interesses e as legitimas pretensfes dos paises em
desenvolvimento, em sua maioria paises importadores de capital. A falta de
argumento para manter o status quo, conquistado mais pela predominancia
econdmica de seus defensores que pela l6gica de seus fundamentos, leva o Projeto
BEPS a abrir mdo da discussdo. A desejada transparéncia opde-se a opacidade de
conquistas passadas levadas a cabo longe da luz do dia.

Dessa forma, as posicOes tomadas pelo projeto BEPS, conquanto tenham boa
disposicdo naquilo que se propdem, podem ser analisadas criticamente frente aos privilégios
que continuou a perpetuar na pratica tributaria global. Por conta disso, a forma com que se
adequou é cabalmente comparada a situacdo de guerra, uma vez que identifica a potencial
perda arrecadatoria dos Estados favorecidos e coloca como ponto de partida sugestdes ja
desaprovadas pela comunidade internacional, reforcando termo usado no passado (“identify
the target (evaders), take them out”) para se referir a atuacdo dos Estados em relagdo ao

refligio tributario. E assim que brilhantemente se expde (SCHOUERI, 2018, p. 30),

framework.” Notwithstanding, it is unclear whether such countries — which are not OECD or even G-20
members — will actually have a strong voice in shaping the final outcomes of the Project, or will have the liberty
to decide whether or not to implement the OECD’s recommendations. In this context, there is another aspect of
BEPS that should be carefully considered — especially by developing countries — which this author will refer to
as “International Tax Imperialism.” (...) Since the dawn of the “International Tax Regime,” it is clear that it
favors developed countries and reduces the scope of developing countries’ taxation powers. However, reviewing
the balance between these two groups is not the scope of the BEPS Project or any other international initiative”.
Ibid., p. 183 e 200.
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Em feliz passagem, OWENS (2013, p. 156) cunhou a expressdo "analogia militar"
("military analogy") para se referir a atuacdo pretérita das administracdes tributarias
dos Estados frente a evasdo tributéria: identify the target (evaders), take them out.
Em que pese o autor utilize a analogia para descrever uma realidade que entende
estar se modificando (...) o Projeto BEPS demonstra-nos que a analogia remanesce
atil. A mentalidade militar reinante ndo deixa de se revelar no que concerne as
recentes movimentagdes que se presenciam no cendrio internacional: identificado o
inimigo (empresas multinacionais), parte-se para aliancas (entre Estados),
desenvolvendo-se uma estratégia (ndo por acaso, denominada "Plano de Agdo"),
coordenadas por um Alto Comando (tarefa delegada pelo G20 a OCDE). O objetivo
declarado ndo é a destruicdo do inimigo, mas sua sujeicdo a pax a ser imposta pelos
vencedores. Eventuais baixas de guerra (desaparecimento de empresas, reducdo de
empregos e, consequentemente, de receitas tributarias) deixam-se explicar pela
mesma légica. As aliangas, por sua vez, duram apenas até que se alcance o objetivo
de guerra: vencida esta, cada qual segue seu caminho, ndo sendo de se estranhar, dai,
que o comprometimento de cada parte esteja limitado por visbes individuais
antagdnicas. O pds-guerra ndo pode ser desprezado e cada parte aliada deseja sair
em posi¢do melhor, desprezando, dai, os interesses legitimos dos demais envolvidos.

A critica também se demonstra adequada quando considerado que o projeto BEPS,
mais do que auxiliar no combate a evasdo tributaria, mostrou-se desconfortavel com aquelas
empresas que utilizam da prépria legislacdo para reduzir e aperfeicoar a carga tributaria™.
Né&o significaria dizer, no entanto, que o uso de tais ferramentas pelas empresas estaria no
mesmo patamar que evadir-se de pagar os tributos devidos pela geracdo de riqueza. Ao
contrario, o que seria esperado de proposta da magnitude do projeto BEPS seria a cooperacéo,
transparéncia e unificacdo entre os Estados que se dispuseram a auxiliar na tomada de

decisdes sobre a tributagdo da economia digital.

3.2 Qualificacao juridico-tributaria do estabelecimento permanente

Conceituado inicialmente o projeto BEPS, passa-se a compreender o objeto de debate
em torno da adequada tributacdo dos bens digitais. Em primeiro momento, pelo preceito
basico que rege o direito tributario internacional, os paises sdo soberanos para ditar 0 modo e
tributacdo daquilo que possui vinculagdo ocorre sob sua jurisdicdo. De tal premissa, €

importante destacar que a globalizacdo, conforme exposto anteriormente, aumentou

1> Explica-se: (...) Alis, ndo é diverso o que se observou no caso do BEPS: nio parece ser seu principal foco as
empresas que atuam contrariamente as leis; ao contrario, o que se tem, no mais das vezes, sdo empresas que,
atuando dentro dos limites legais, acabam por otimizar sua carga tributaria. Em tal cenario, a l6gica do confronto
leva os contribuintes a defesa de suas posicBes. Porque baseadas na legalidade, ndo hd como censurar sua
atitude. Aos Estados, resta-lhes mudar as leis, criando-se, dai, um ambiente de extrema mutagdo legislativa, cujo
efeito pernicioso aos investimentos é elementar. N&o se olvide, ademais, que o ambiente de confronto nédo
permite ao vencedor tranquilizar-se, ja que continuard sob a ameaca de revide do vencido, 0 que somente se
afastaria com seu aniquilamento. E justamente neste ponto que se revela a necessidade de revisdo da Idgica
militar que reinou na consecucdo do Projeto BEPS: o aniquilamento do vencido é impossivel, ja que os Estados
dependem da satde financeira de seus contribuintes, sem o que ndo ha como exercerem sua pretensao tributaria.
Se é verdade que os contribuintes dependem dos Estados, também estes ndo podem viver sem o concurso dos
primeiros. A necessidade de cooperagéo se torna imediata”. Ibid., 49.
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exponencialmente o fluxo das operagdes entre paises, 0 que permeou duvida sobre quando

tributar e como tributar, bem como as regras de competéncia que se deveriam adotar.

Com o objetivo de dividir a alocacdo da competéncia com base no principio da
pertenca econdmica, através de condicOes especificas para que se possa definir ou ndo a
tributacio®, foi estabelecida a reparticdo nas operagdes transnacionais entre o Estado do qual
proveria a renda — denominado Estado-fonte — e o0 Estado no qual receberia a renda, chamado
de Estado-residéncia. Tal distincdo adveio do estudo realizado pelo grupo chamado de os
“Quatro Economistas” e foi adotado pela OCDE em seu art. 7° da Convengao Modelo®’,
baseando-se na distin¢do através da presenca fisica dos estabelecimentos permanentes da
empresa estrangeira para a tributacdo no Estado-fonte. Por outro lado, o Estado-residéncia
tributara integralmente aquilo que é oferecido quando vinculado ao pais, concedendo crédito
ou isencdo pelo pago ao Estado-fonte sumariamente. E o que se entende (GOMES et al.,
2020, p. 39),

Tradicionalmente, a competéncia tributaria em operacgdes transnacionais € dividida
entre o Estado do qual deriva a renda (denominado Estado-fonte) e o Estado no qual
0 destinatario da renda é residente (Estado-residéncia). Havendo presenca fisica no
Estado-fonte, a renda serd tributada na propria fonte, em virtude da existéncia de
estabelecimento permanente da empresa estrangeira; de outro lado, a renda de
investimentos (portfolio) e intangiveis, se ndo estiver isenta, serd tributada por
retengdo na fonte. O Estado-residéncia, de seu turno, via de regra, tributa a renda em
sua integralidade, concedendo, a depender dos termos do tratado, isencdo para a
renda ja tributada na fonte ou, alternativamente, crédito pelo imposto pago ao
Estado-fonte.

A ressalva a que se faz, no entanto, é exposta no tépico subsequente do referido artigo
da Convencdo Modelo, em que se permite a tributacdo no Estado-residéncia quando a
empresa localizada no Estado-fonte, que faz parte das transacfes, possui também um

estabelecimento permanente situado no pais alvo da comercializagio®. Dessa maneira, é

16 Sobre isso: “Com base no principio da pertenca econdmica (economic allegiance), o relatério elaborado pelos
“Quatro Economistas” propunha a alocagdo da competéncia tributaria de acordo com: (i) a origem da riqueza ou
renda; (ii) a situacdo da riqueza ou renda; (iii) a maior viabilidade de se cobrarem os tributos incidentes sobre a
renda (enforcement); e (iv) o local de residéncia ou domicilio da pessoa com direito a dispor da riqueza ou
renda.” (GOMES, et al; 2020, p. 40)

7 Artigo 7.° Lucros das empresas 1. Os lucros de uma empresa de um Estado contratante s6 podem ser
tributados nesse Estado, a ndo ser que a empresa exerca a sua actividade no outro Estado contratante por meio de
um estabelecimento estavel ai situado. Se a empresa exercer a sua actividade deste modo, os seus lucros podem
ser tributados no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem imputéveis a esse estabelecimento
estavel. Disponivel em:
<https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/convencoes_evitar_dupla_tributacao/convencoes_tab
elas_doclib/Documents/CDT_Modelo_OCDE.pdf>. Acesso em: 18 set. 2021.

18 Artigo 7.° Lucros das empresas (...) 2. Com ressalva do disposto no n.° 3, quando uma empresa de um Estado
contratante exercer a sua actividade no outro Estado contratante por meio de um estabelecimento estavel ai
situado, serdo imputados, em cada Estados contratante, a esse estabelecimento estavel os lucros que este obteria
como se fosse uma empresa distinta e separada que exercesse as mesmas actividades ou actividades similares,
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possivel concluir que o pagamento do imposto sobre o lucro auferido do comercializado, tem
como caracteristica primordial a instalacdo da empresa como estabelecimento permanente nos
paises de origem e destino. E o que analisa (BIANCO; SILVA, 2018, p. 18),

Desse modo, a exata determinacdo da existéncia ou ndo de estabelecimento
permanente em um pais é muito importante, pois esse serd o fato que determinara se
a empresa devera ou ndo pagar imposto sobre o lucro auferido com a realizacdo de
sua atividade no Estado da fonte. Estando caracterizada a existéncia do
estabelecimento permanente, o lucro por ele apurado podera ser tributado pelo
Estado da fonte de produgdo do rendimento. N&o estando caracterizada a sua
existéncia, o Estado da fonte ficard impedido de tributar o lucro auferido pela
empresa.

Tal sistema de tributacdo pelo Estado da fonte é sustentado pelos principios basilares
do direito tributario internacional, quais sejam o da territorialidade e da fonte, que serdo
objeto de debate mais aprofundado no tdpico posterior. Por ora, para melhor compreensao da
problematica envolvendo a tributacdo pelo estabelecimento permanente, importa ressaltar que,
para a caracterizagcdo da competéncia de tributar do Ente, deve haver a vinculagdo econdmica
da riqueza — existéncia de bens e direitos ou a utilizacdo de fatores produtivos — produzida no
pais (principio da fonte), bem como a consideracdo do lugar no qual a propriedade esta
situada (principio da territorialidade). Indubitavel se mostra (BIANCO; SILVA, 2018, p. 19),

Quer dizer: para a atribuicdo de competéncia ao Estado da fonte, é necesséario
identificar-se uma relacdo de pertinéncia ou vinculacdo econémica da riqueza
produzida com o territério do pais. Para tanto, é adequado considerar que o
rendimento somente € produzido se uma pessoa utilizar fatores de producédo
(trabalho e/ou capital) ou se ela detiver bens e direitos no territério do Estado da
fonte. Por tal perspectiva, a tributacdo da renda deve estar vinculada, tanto quando
possivel, a utilizagdo e, portanto, também ao lugar onde esses fatores sdo utilizados
ou onde a propriedade se situa (principio da territorialidade).

E de se notar, dessa forma, que o conceito de estabelecimento permanente esta
diretamente auferido na hipétese de tributacdo pelo Ente competente, tendo como critério a
presenca fisica e definitiva do estabelecimento empresarial como um dos requisitos
pertinentes para a concretizacdo da participacdo econémica e, consequentemente, auferir
capital. No entanto, ainda que tal modelo seja seguido também pela OCDE pela teoria da
pertengca econdmica, conforme citado, a necessidade da reformulagdo frente aos negdcios
digitais adentrou na criacdo do estabelecimento permanente que ndo comporte somente a
presenca fisica da empresa, atribuindo também a possibilidade da presenca de representante

no exterior para assim ser caracterizada. Essa alternativa veio como uma possibilidade de se

nas mesmas condic¢6es ou em condigBes similares, e tratasse com absoluta independéncia com a empresa de que
é estabelecimento estével.
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caracterizar o vinculo econémico que ndo pela presenca fisica do estabelecimento, criando
assim dois tipos de caracteristicas, conforme entendido (BIANCO; SILVA, 2018, p. 20)

Pois bem, na Convencdo Modelo da OCDE, encontram-se dois tipos de
estabelecimentos permanentes, a saber: (a) o estabelecimento permanente material,
em que o exercicio no exterior de uma atividade empresarial é realizado por meio de
meios materiais organizados diretamente pelo agente econémico; e (b) o
estabelecimento permanente pessoal, em que a presenga no exterior do
empreendedor, para a realizagdo de sua atividade empresarial, nao é feita de forma
direta, mas por intermédio de um agente ou representante.

Para que o estabelecimento permanente seja considerado material, as particularidades
inerentes a sua definigdo pelo art. 5°, 881° a 4°, da Conven¢do Modelo da OCDE, devem ser
cumpridas, como: (i) a presenca de espaco fisico determinado; (ii) ndo ser temporario e estar
fixo em local geografico; (iii) ser instrumento para operacdes proprias que sirvam a atividade-
fim da empresa; (iv) autonomia e independéncia para gerar receita’®. Em relacdo ao
estabelecimento permanente pessoal, definido também pelo art. 5°. §85° e 6° da Convencéo
Modelo da OCDE, é necessario que, mesmo sem a instalacdo material da empresa no pais,
exista o vinculo contratual do agente representante da empresa ndo residente, e 0 agente ou
representante detenha amplos poderes de representacdo, tornando-se competente para com

legitimidade operar em nome da empresa de modo habitual®.

Convém notar, igualmente, que a definicdo do estabelecimento permanente material e

pessoal ndo comporta no mundo digital o encaixe completo das caracteristicas fundamentais

9 Conforme exposto: “O estabelecimento permanente material esta definido no art. 5°, §§1° a 4°, da Convengéo
Modelo da OCDE (...) Desses dispositivos da Convencdo Modelo da OCDE, podemos extrair as seguintes
caracteristicas do estabelecimento permanente material. A primeira delas é o funcionamento do estabelecimento
permanente como um local de negécios, ou seja, um espaco fisico determinado, onde estdo localizados os bens e
equipamentos necessarios ao desenvolvimento da atividade da empresa. A simples posse por uma empresa hdo
residente de um bem imével em outro pais, por exemplo, ndo caracteriza a existéncia de um estabelecimento
permanente se esse imovel ndo for um local onde se desenvolve a atividade da empresa. A segunda caracteristica
do estabelecimento permanente é o fato de esse local de negdcios ser fixo ou estavel, tanto no sentido de ser
permanente (ndo temporario) como no sentido espacial ou geografico. A terceira caracteristica é a necessidade
de haver uma relacéo de pertinéncia entre esse local fixo de negdcios e a atividade normal desenvolvida pela
empresa sediada no exterior, ou seja, € preciso que o estabelecimento sirva como um instrumento para a
realizacdo das operacgBes proprias que constituem o objeto social da empresa. Por fim, a quarta caracteristica
refere-se a demonstracdo de que o estabelecimento detém capacidade de produzir rendimentos. Nao bastam,
assim, para caracterizar o estabelecimento permanente material, tdo somente as caracteristicas acima apontadas.
E necessario que o local de negdcios seja produtivo, no sentido de dispor de independéncia e autonomia para
gerar receitas.” Ibid., p. 20-21.

% Explica-se: “Por sua vez, o estabelecimento permanente pessoal esta definido nos §§5° e 6° do mesmo art. 5°
da Convencdo Modelo da OCDE, segundo os quais ha estabelecimento permanente quando a empresa ndo
residente contrata um agente que, por forca do contrato, detenha poderes especiais de representagdo. A principal
caracteristica do estabelecimento permanente pessoal, portanto, é a existéncia — entre a empresa néo residente e 0
agente — de um vinculo contratual estavel de representacdo, amplo o suficiente a ponto de ser dispensavel a
presenca fisica da empresa ndo residente no pais da sede do agente. Assim, o estabelecimento permanente
pessoal estara caracterizado mesmo sem a existéncia de instalagGes materiais no pais, desde que seja possivel
concluir que a empresa ndo residente opera da mesma forma que um residente local, mas por meio de um
terceiro, detentor de amplos poderes de representagdo, que o substitua para todos os efeitos comerciais.” Ibid., p.
22.
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para atribuicdo do vinculo econémico. N&o significa dizer, contudo, que a economia digital
ndo aufere renda nos paises em que se desenvolvem pela falta de completude em acepcéo ja
ultrapassada. Isso decorre da probleméatica com que 0 majoritario acesso aos ativos intangiveis
se perfaz no mundo tecnoldgico, além do mercado consumidor ser considerado fator
importante para tais negocios, 0 que ndo adentra as definicdes presentes anteriormente
formuladas. Ademais, novas tentativas de formular o conceito de estabelecimento permanente
que ndo apenas baseadas na territorialidade, como definir a conexdo entre paises através do
mercado consumidor, sdo inevitaveis, conforme dissertado (FOZ; CANEN, 2020, p. 599-
600),

Em evento do Grupo de Estudos de Tributacdo e Novas Tecnologias da FGV-SP, a
necessidade do mercado consumidor para o crescimento e manutencao dos negécios
também foi destacada.

Isso se deve & problematica da nova era digital, uma vez que as novas empresas de
tecnologia muitas vezes ndo precisam estar fisicamente estabelecidas em um pais
para fazer negdcios, como ja mencionado anteriormente. E possivel que uma
empresa aufira renda em varios paises sem ter escritorio de apoio nesses paises.
Nesses casos, para caracterizar uma presenca tributavel, seria necessaria a criagéo de
um novo elemento de conexdo entre os paises, que poderia ser o mercado
consumidor, tornando possivel a delimitacdo do poder de tributacdo de cada pais nos
negécios efetuados em outros paises, sem uma presenca fisica das empresas.

E possivel identificar que o conceito do PE ja era tratado como um problema a vir a
tona, uma vez que anteriormente o foco da discussdo se dava quando da tributagdo de
subsidiéria instalada em outro Estado e o quanto de lucro, se houvesse, seria tributado. Assim,
o determinado ndo seria suficiente para fazer das sociedades estabelecimento permanente da
outra, quando tratado de sociedades estabelecidas no Estado Residéncia controladas por outro
Estado, ou que exerca atividade em outro Estado. O Seminario no Congresso Anual da IFA
em 2010 ja ilustrava esse fato, como se destaca (SCHOUERI; GUNTHER, 2011, p. 69-74),

O conceito de PE no direito fiscal internacional tem sido utilizado h4 muitos anos
para a tributagdo das atividades empresariais dos contribuintes em outros Estados.
Contudo, ao definir se uma subsidiéria tem um PE em outro Estado e quanto lucro,
se ha algum, é atribuido a esse PE, as decisdes dos tribunais de todo o mundo
revelam que o conceito € interpretado de muitas maneiras diferentes. O Seminario
no Congresso Anual da IFA de 2010 ilustrou este fato na sua discussdo de quatro
casos relevantes de direito fiscal internacional. %

A economia digital criou, assim, uma necessidade da nova conceituagdo dos

estabelecimentos permanentes, uma vez que a falta de delimitacdo juridica para 0s novos

2! Tradugdo livre do original em inglés: “The PE concept in international tax law has been used for many years
for the taxation of a taxpayer’s business activities in other states. However, when defining if a subsidiary has a
PE in another state and how much profit, if any, is attributable to this PE, the decisions of courts from around the
world reveal that the concept is interpreted in many different ways. The Seminar at the 2010 IFA Annual
Congress illustrated this fact in its discussion of four relevant international tax law cases.”
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modelos de negdcio contribui significativamente para a erosdo e evasdo fiscal presentes,
conforme demonstrado (BOSSA, 2018, p. 352),

E visivel e previsivel a tendéncia dos paises membros da OCDE, especialmente
daqueles com importante mercado consumidor, de migrarem para um sistema
territorial. A propria facilidade de se alterar a residéncia para um pais de baixa ou
nula tributacdo, atrelada a possibilidade de estabelecimento de companhias sem
residéncia através da manipulagdo e conjugacgdo de critérios de conexao, reforcam a
importancia de se reconhecer o mercado consumidor como elemento habil a
legitimar a outorga de competéncia tributiria. Em Ultima analise, o mercado
consumidor pode vir a ser considerado um eficiente elemento de conexdo por ndo
possuir a mesma fluidez e mobilidade que a residéncia das empresas digitais.

A acdo 07 do projeto BEPS, atentando-se a problematica do estabelecimento
permanente em relacdo a economia digital, tentou estabelecer alguns critérios para refazer o
conceito do tema. Uma das conclusdes que entendeu como plausivel seria a de caracterizar o
PE como responsavel pela tributacdo do Estado-Residéncia, ainda que o contrato seja
executado em outro pafs, gerando diversas criticas.?? Posteriormente, conforme afirmado,
houve outras sugestBes de aplicacdes no relatério provisério no mesmo sentido, visando
alteracdes no limite da tributacdo baseada na fonte dos lucros das empresas (FOZ, CANEN,;
2020, p.598).

A tendéncia que se observa é a de que paises mais desenvolvidos estdo dispostos a
atrair a tributacdo ndo ocorrida por outros métodos que ainda nao inseridos, como o0 mercado
consumidor, exposto anteriormente. 1sso pode ser visto em propostas compartilhadas aquém
do projeto BEPS, como é o caso da Diretiva da Unido Europeia relativa a tributacdo de bens
digitais, na qual houve a caracterizagdo do que seria entendido como presenca digital
relevante para se caracterizar um PE. De tal maneira, observam Foz e Canen (2020, p. 600)
gue os requisitos observados para tanto foram: (a) valor total de receita fornecidos por Estado
Membro que exceda EUR 7.000.000,00; (b) mais de 100 mil usuarios contidos no Estado
Membro; (c) mais de 3 mil contratos por periodo fiscal, executados pelos usuarios do Estado
Membro. Importante destacar que a atribuicdo de rendas tributaveis por tal modelo é auferida
pelo conjunto dos lucros através dos dados de usuarios, dos servi¢os de conexao de usuarios e

outros servigos digitais.

Em contraponto, a Franca, através da Lei 2019-759, de 24 de julho de 2019, também
tentou prosseguir com a reformulacdo do PE, criando um tributo especifico para que grandes

empresas de tecnologia sejam tributadas.

22 Cf. Capitulo 2, tépico 2.1.1 do presente trabalho.
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Por fim, em continuacdo a busca da OCDE por unificar o conceito de PE e as formas
de tributacdo, em janeiro de 2020, apresentou um modelo chamado de Inclusive Framework
para tributacdo da economia digital, que incluem a competéncia tributaria baseada no mercado
consumidor do Estado a que se insere, com trés categorias para a caracterizacdo. O modelo
tem como base também o foco na alocacdo das competéncias tributarias dos Estados, e, em
segundo plano, as questdes relacionadas ao projeto BEPS. Sobre isso, se discorre (OKUMA,
2020),

O Inclusive Framework propde a expansdo da competéncia tributaria do Estado da
residéncia do consumidor/usuario (chamado Estado do mercado), atribuindo-lhe trés
categorias de rendimentos:

Categoria A: um percentual das receitas auferidas no Estado do Mercado,
independentemente da presenga fisica, especialmente em relagdo a servicos digitais.
Esse percentual deve refletir os lucros associados a uma participacdo ativa de um
negdcio na economia do Estado do Mercado, mediante atividades diretas ou
indiretamente exercidas naquele pais.

Categoria B: Uma remuneracdo fixa baseada no principio arm’s length, definida de
acordo com a distribuigdo de fungdes que séo exercidas no Estado do Mercado.
Categoria C: Refere-se a lucros adicionais por negécios que excedam as fungdes
compensadas pela categoria anterior. Os critérios para determinacgdo ainda estdo em
discussdo e n&o foram claramente definidos.”®

Vale realcar que a atencdo do Inclusive Framework estd voltada para as diversas

ferramentas tecnologicas, dentre elas o cloud computing, escopo desse trabalho.

Por fim, trazendo a discussdao para o cenario nacional, ainda ndo hd amparo das
autoridades brasileiras para que o cenario seja modificado. Tal perspectiva brasileira frente a
tributacdo da economia digital sera tratada com mais afinco nos capitulos seguintes,

destrinchando as devidas caréncias e afluéncia sobre o tema.

3.2.1 Principios da territorialidade, da fonte e da universalidade

Antes de adentrar ao capitulo sobre a tributacdo no sistema de cloud computing, é
necessario trazer a baila as definicbes sob os principios juridicos em que se baseiam a
economia digital. Dessa forma, a tributacdo dos Entes, conforme exposto no tépico anterior,
tem sua fundamentacdo inserida nos principios da territorialidade e da fonte. Além disso, a

universalidade também se insere como basilar para o entendimento sobre tributacdo digital.

Fundamentais quando adentrados ao Direito Tributario Internacional, o surgimento
dos mesmos esta pautado no principio da igualdade, de quem sdo decorrentes. De acordo com

iss0, se encontra definido no art. 150, Il, da CF, conforme colacionado,

2 OKUMA, Alessandra de Souza. Breve panorama da tributacéo da economia digital. 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-fev-16/alessandra-okuma-breve-panorama-tributacao-economia-digital>.
Acesso em: 26 set. 2021.
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacao
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou
funcdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos;

O legislador, inserindo os principios que norteiam o sistema tributario, mesmo que
dotado de liberdade na atribuicdo da matéria deve seguir os critérios estabelecidos. Isso
porque é necessario que haja coeréncia do sistema juridico no todo, sob pena de ferir o
principio da igualdade. E pertinente o comentario (SCHOUERI, 2005, p. 324-325),

Mais tarde, Klaus Tipke aprofundou seu raciocinio, debrucando-se sobre a questéo
que interessa ao presente estudo. Segundo o jurista alemédo, ndo se pde em duvida o
fato de que a liberdade do legislador, em matéria tributaria, é bastante ampla. O que
importa saber é se, uma vez tendo o legislador eleito certos critérios, pode ele aplica-
los aleatoriamente ou, ao contrario, impGe-se a adog¢do consistente destes critérios
(...) Observa-se, entdo, que o legislador encontra-se obrigado a aplicar
coerentemente 0s principios por ele mesmo eleitos, sob pena de ferir o principio da
igualdade. (...) Infere-se desta andlise que os principios apresentam relacdo de
ineréncia com a coeréncia do sistema juridico, e que a interpretacdo deste sistema
deve toma-los como base. Nesse cenario, o legislador é obrigado a escolher
principios que direcionem a aplicacdo das normas e, a partir do momento que estes
sdo escolhidos, ele é obrigado a aplica-los coerentemente, sob pena de caracterizar o
arbitrio se ndo o fizer.

N&o obstante, a mesma regra é aplicada aos principios do Direito Tributario
Internacional, uma vez que a ndo aplicacao caracterizaria 0 abuso e o arbitrio de alguns paises

em detrimento de outros.

De tal maneira, o principio da territorialidade esta intrinseco ao principio da igualdade.

Por sua definicdo, a territorialidade é definida no direito tributario internacional através da

soberania fiscal que os Estados obtém para dispor sobre a matéria tributaria atinente a cada

territorio. Assim, se ndo ha o elemento de conexdo para a tributacdo da matéria, ndo havera

aspecto espacial que caracterizard o fato gerador do tributo. Sobre esse fato, € possivel

constatar que o principio tem embasamento na evolugdo da teoria do Estado e as relacdes
internacionais, como bem observado (SCHOUERI, 2005, p. 326),

Principio informador do Direito Tributério Internacional, a territorialidade relaciona-

se com o aspecto espacial do fato gerador do tributo Dada a afirmacdo de que "ndo

existe Estado sem territdrio”, a nogdo de territorialidade guarda urna conexao estrita
com a propria evolugdo da teoria do Estado e suas relagfes internacionais.

O principio pode ser baseado em diferentes critérios, a saber: (a) sentido pessoal e
real; (b) validade e eficacia; (c) aspectos internos e externos. Sobre os critérios em sentido
pessoal e real, o primeiro seria exigido em situagdes tributadas que abarquem somente

pessoas sediadas, domiciliadas ou residentes no territorio e o segundo pauta-se na vinculacdo
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econbmica existente, independentemente do territério (SCHOUERI, 2005, p. 326-327). Ja em
relacdo a validade, o principio da territorialidade alcancaria de modo abstrato as normas, em
que a falta de algum elemento de conexdo com o territério invalidaria a norma tributéaria
enquanto na eficcia dispde sobre a possibilidade de execucgdo da lei fiscal fora dos limites
territoriais. Tal tentativa conseguiria implicar em violagdo no que tange a soberania estatal
como contraponto, uma vez que no cenario internacional onde acrescido a soberania estatal
deve haver também a imunidade de jurisdicdo que, de maneira geral, é a garantia do Estado
em ndo se sujeitar a jurisdicdo de outro Estado soberano, ainda que a justica do pais seja
internacionalmente competente para julgar a matéria objeto de disputa judicial.
Anteriormente, dita Rechsteiner (2012, p. 163-173), era reconhecida a imunidade absoluta dos

Entes perante a justica de outro, sendo tal entendimento mitigado.

A validade e eficacia podem, ainda, se desdobrar quanto aos aspectos internos e
externos. No aspecto interno, reside a deliberacdo a maneira que aplicar-se-iam as regras
tributarias no territdrio, inclusive sobre os ndo nacionais, proibida a aplicacdo do ordenamento
estrangeiro por 6rgdos de jurisdicdo local. Sob o aspecto externo, levar-se-ia em conta a
norma tributaria fora do préprio territério nacional, questionada a validade quanto a fatos

externos ao territorio e eficacia estrangeira (SCHOUERI, 2005, p. 328).

Vale sublinhar que, agquém do estabelecido nas regras do direito tributario
internacional, o principio sofre modificacdes constantes e, dentre elas, a mais explicita se
ocasionou por conta da economia digital. Portanto, ndo é mais possivel dizer que o principio
da territorialidade esté ligado exclusivamente ao territorio, uma vez que 0s ativos intangiveis
sdo a principal fonte de lucro na economia tecnoldgica. Assim afirma-se (SCHOUERI, 2005,
p. 337),

Em conclusdo, pois, reafirma-se a existéncia de um principio da territorialidade, cuja
fundamentagdo encontra-se, de um lado, no préprio Direito Internacional, enquanto
costume internacional. De outro lado, 0 mesmo principio € corolario do principio da
capacidade contributiva e, enquanto tal, um principio de direito geralmente
reconhecido pelas nagdes civilizadas. Por uma ou por outra razdo, o principio é de
observancia exigida na ordem internacional. Ao mesmo tempo, alerta-se para o fato de
gue embora mantida a expressao "territorialidade”, o referido principio perdeu sua
ligagdo com o territorio, passando a ser entendido como exigéncia de uma conexao
com o Estado tributante.

O principio da fonte surge, desse modo, a partir da insuficiéncia com que o principio
da territorialidade abarca a situagdo econémica auferida, uma vez que possa haver renda sem
vinculagéo territorial. Por conta disso, o entendimento sobre a necessidade de se tributar a

afericdo da renda, e, por conseguinte, na fonte, tem ganhado espaco no cenario internacional.
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As regras necessarias para haver o fato gerador estariam configuradas através do elemento de
conexao com o proprio territorio do Estado Fonte através da situacdo material interligada. E o
que explica (SCHOUERI, 2005, p. 337)

Quando, por outro lado, se cogita de uma vinculacdo com o proprio territério do
Estado tributante (critério econdmico), entdo o principio se revestira da natureza de
"principio da fonte", quando vinculada a tributagdo com uma situacdo (material)
ligada ao territério e "principio da residéncia" ou "principio da nacionalidade",
quando a vinculagao se der por critérios pessoais.

Assim, diferente do principio de residéncia, o principio da fonte tenta equiparar a
territorialidade crucial para que seja configurada a tributacdo com o territorio em que ocorreu,
preenchido os elementos de conexdo. Todavia, a disparidade dos respectivos principios ndo
cria uma relagdo de antagonismo, podendo ser adotados ambos para caracterizar a tributacdo

de determinado pais (SCHOUERI, 2005, p. 342).

A discussdo é fomentada principalmente pelo comércio eletrénico e as tentativas de
tributacdo estabelecida nos projetos que sucederam. Criou-se, portanto, a oposi¢cdo conhecida
como fonte vs. residéncia. Acrescenta-se, dessa forma (SCHOUERI, 2005, p. 343),

N&o obstante, é atual o debate conhecido pelo binémio fonte versus residéncia. O
que se deve ter presente é que, sob tal rubrica, encontra-se a discussdo sobre quem
deve tributar a renda de uma transacdo internacional: o pais da fonte do rendimento
ou o pais em que reside seu beneficiario (adotando o ultimo, pois, o principio da
universalidade). Recentemente, o tema da fonte foi retomado por conta da discussédo
do comércio eletrdnico, ja que, seja por razdes teoricas, seja por razbes praticas,
parece ser esta a melhor solucdo para a tributacéo.

O principio da fonte, entretanto, estabelece critérios diversos a depender do pais em
que se inserem, e por isso seu significado ndo € unanime. Acaba por ser problematica a falta
de definicdo legal sobre o assunto em propor¢des mundiais, de maneira que se cria discussao
acerca de como o principio inferird nos diversos paises em que estdo. Além disso, algumas
classificacGes inferem no principio, a depender do contexto, como na distin¢éo entre: (a) fonte
de producdo, devendo haver nexo causal entre renda o fato que a determina, ou seja,
referindo-se ao local onde o mesmo é gerado; (b) fonte de pagamento, em que se localiza o
pais de onde foi extraido o recurso patrimonial para existir 0 pagamento, aqui existindo
também o problema na definicdo de residéncia e domicilio; e (c) fonte de produgdo do
rendimento, na qual se infere considerar que ndo concretiza as situagdes faticas atuais, em que
a renda produzida de atividade exercida no territorio signifique a ponderacéo da renda, tendo
em vista a disseminagdo dos ativos intangiveis na globalizacdo (SCHOUERI, 2005, p. 343-
344).
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Por fim, o principio da universalidade — com vultosa importancia — se caracteriza por
abarcar a possibilidade da tributacéo e alcance da norma tributaria em situacdes ndo inseridas
no Estado tributante. Tal principio é considerado antagdnico ao principio da territorialidade,
através do alcance da norma além do territorio, mas ndo o exclui, podendo subsistir em
Estados que adotem ambos. Isso gerou controvérsias, principalmente quando surgido o
guestionamento da competéncia para tributar dos entes em transacdes internacionais. Sobre
isso (SCHOUERI, 2005, p. 356),

A possibilidade de um Estado tributar seus residentes (ou nacionais) com base no
principio da universalidade, ao lado da tributacdo dos ndo-residentes com base no
principio da fonte, leva a uma das questdes centrais do Direito Tributario
Internacional: qual o Estado com legitimacdo para tributar a renda gerada numa
transacdo internacional: o Estado da residéncia (adotando o principio da
universalidade) ou o Estado da Fonte do rendimento?

Ainda, conclui que pelo discutido e debatido pela OCDE, e pela incongruéncia da
tributacdo pelo Estado de residéncia quando analisados as problematicas que entornam a
economia digital, e que o principio da fonte, ainda que antagdnico ao da universalidade,
encontra nela base suficiente para fundamentar a tributacdo pelo Estado da fonte. Conforme
coadunado (SCHOUERI, 2005, p. 365),

Sob este prisma, vé-se que o Estado da residéncia ja se beneficia da tributagdo sobre
o0 consumo do contribuinte, sendo injusto que ele fique também com a tributacéo da
renda com base no principio da universalidade, forcando o contribuinte a trazer parte
dos recursos alotados no Estado da fonte para satisfazer a obrigacéo tributaria no
Estado da residéncia. Com tais argumentos, fica reforcada a discusséo, agora
baseada em questdes de justica, para que se assegure ao Estado da Fonte a
prerrogativa de tributar o rendimento.

Desse modo, observa-se que os principios da territorialidade, fonte e universalidade
sdo cruciais para melhor entendimento de como se comporta a economia digital, uma vez que
fazem parte do direito tributario internacional. Ademais, os mesmos se interligam, sendo
antébnimos, mas ndo se anulam, de forma que o mesmo Ente pode adotar ambos quando da
caracterizagdo das regras tributarias atinentes ao pais. E importante ressaltar também que a
observancia dos principios garante a unificacdo do entendimento sobre a tributacédo digital,
ainda que a cada pais caiba a ado¢do com significados diferentes, como visto. Isso traz como
resultado a centralizacdo da discusséo a que se dispde o projeto BEPS e afins, mas néo se
concretiza quando pautada na manutencdo de privilégios e evidéncia do principio da
residéncia e, por conseguinte, da tributacdo pelo Estado residéncia em detrimento dos demais.
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4. TRIBUTACAO DO CLOUD COMPUTING

Insere-se no contexto da economia digital a tributagdo em nuvem, tema do presente
trabalho. De tal maneira, em primeiro momento, necessario se faz definir adequadamente tal
espécie que compde a tributacdo tecnoldgica. Para isso, 0 vigente capitulo abordarg,
consequentemente: (i) definicdo juridico-tributaria do cloud computing e os tipos distintos de
software que fazem parte do sistema em comento; e (ii) o projeto BEPS, a Convencdo Modelo

da OCDE e o cloud computing. E do que passara a se tratar.

4.1 Bases da tributacdo internacional e economia digital: Aspectos técnicos e juridicos
do cloud computing

Através do advento da economia digital e das subdivis@es tecnoldgicas que a compde,
a globalizacdo expandiu seu alcance trazendo, indiscriminadamente, os aparatos digitais para
a rotina de pessoas presentes nos mais diversos paises. Dentre eles, como objeto fundamental

para a disseminag&o de conteudo, inseriu-se o cloud computing.

A definicdo para o termo se baseia na possibilidade de utilizacdo e armazenamento de
dados em ambiente compartilhado através da internet, sendo possivel seu acesso pelo
computador pessoal ou outro canal de acesso a informagdo. E um modelo, portanto, que
permite 0 acesso onipresente por um servidor local que transmite os dados sem precisar baixa-
los ou armazena-los (on-demand), no qual pode ser abastecido com custos minimos pelo
prestador de servigo, 0 que permite o seu alcance universal e de baixo custo. A interpretacao
do que é o cloud computing foi feita pelo NIST originalmente, e amplamente difundida.
Conforme aduzem (MELL; GRANCE, 2011, p. 02),

A computacdo em nuvem € um modelo que permite o acesso onipresente, apropriada
e sob demanda para uma rede compartilhada de recursos informaticos configurados
(e.g., redes, servidores, armazenamento, aplicagbes e servicos) que podem ser
rapidamente administradas e entregues com esforgos minimos de gestdo ou interagdo
com o fornecedor do servigo. %

Tal mecanismo possibilitou a eficiéncia e a rapidez com que a divulgacdo e
atualizacdo de dados opera mediante a internet, sendo ferramenta crucial no meio corporativo
e pessoal da sociedade. Entretanto, ainda que o sistema de nuvem ja seja amplamente

utilizado, algumas limitaces também séo apresentadas, como por exemplo o absoluto sigilo

?* Tradugdo livre do original em inglés: “Cloud computing is a model for enabling ubiquitous, convenient, on-
demand network access to a shared pool of configurable computing resources (e.g., networks, servers, storage,
applications, and services) that can be rapidly provisioned and released with minimal management effort or
service provider interaction.”.
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dos dados e a restricdo do acesso quando da falta de provedor direto com internet. Sobre isso
destacam (GALHARDO; ASSEIS, 2018, p. 535),

Cloud computing é o termo adotado para se referir a possibilidade de utilizacdo e de
armazenamento de dados em um ambiente compartilhado e interligado via internet,
pelo qual o computador pessoal se torna um mero canal de acesso a informagéo,
independentemente da instalagdo de programas ou armazenamento individual de
dados em cada unidade de processamento. E um mecanismo eficiente, dindmico,
flexivel, independente, mais rapido e, consequentemente, menos custoso para
promover a insercdo de dados, a divulgacdo de conteddo e o
gerenciamento/manutencdo de informacdes, tornando-se atrativo para 0s mais
diferentes segmentos econdmicos e uma importante ferramenta empresarial.

Por outro lado, ndo se resume apenas a uma série de vantagens e apresenta também
limitacdes, dentre as quais se destacam: a dificuldade para a customizacdo de
opcoes, a impossibilidade de manutengdo absoluta de sigilo, a confidencialidade e
privacidade de seus usuérios e/ou contetido, bem como a restri¢do ao acesso em caso
de suspenséao de conexdo a internet.

Para classificar o cloud computing efetivamente, é amplamente concebido que
algumas caracteristicas essenciais devem ser cumpridas. 1sso possibilita que a modalidade de
tecnologia tenha uma definicdo mais clara, e ndo seja confundida com outras, uma vez que a
comparacao por 6bvia ndo se concretize quando desprovido um dos elementos fundamentais.
Dessa forma, sdo cruciais as seguintes caracteristicas (ROLIM; LARA, 2018, p. 43 e ss),

(i) amplo acesso a rede ou possibilidade de consumo em qualquer lugar; (ii)
consumo de servico de acordo com a demanda do usuario; (iii) pool de recursos de
infraestrutura, plataforma virtual e aplicacdes; (iv) recursos compartilhados de forma

a garantir escala horizontal; e (v) servicos medidos ou pagos de acordo com o
consumo.

Procurando unificar o entendimento sobre o tema, a NIST também estabeleceu
modalidades possiveis dentro do sistema de cloud computing, a partir da criacdo de
subcategorias que identificam as formas de acesso. Tal objetivo se baseia no critério da
utilizacdo desses servi¢cos, em que ndo ha a transferéncia efetiva da propriedade do software
para o usuario, sendo conferida, entretanto, a possibilidade de utilizacdo ilimitada pelo servico
contratado. S&o o0s modelos possiveis dos quais a operacdo pode se estruturar: (i)
Infrastructure as a Service (laaS); (ii) Plataform as a Service (PaaS); e (iii) Software as a

Service (SaaS).

No projeto BEPS, o panorama do cenario ocorrido para o cloud computing ja era
significativo, prevendo aceleracdo substancial para o uso de tal tecnologia. A estimativa feita
destacava a evolugdo ao longo do tempo das tecnologias da informagéo e comunicagdo, com

celeridade e eficiéncia. Cerca de 50% das grandes empresas utilizavam servi¢os de cloud
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computing em 2016, bem como uma grande proporc¢do de empresas detinham algum grau de

presenca nos servicos oferecidos pela rede mundial de computadores?.

Ainda, em pesquisa realizada pela Forbes, houve demonstrativo através de grafico
sobre a relevancia do cloud computing para as pequenas e medias empresas. Através do Cloud
Bussiness Intelligence, restou demonstrado que a média ponderada em relacdo ao nivel de
importancia do Bl para empresas de médio e grande porte pode ser a mesma em um primeiro
momento. No entanto, ao analisar a importancia que o sistema tem para empresas de pequeno
porte, a situacdo se torna visivel, uma vez, que quanto maior o nimero de funcionarios da

empresa, ha um declinio no que se considera como interesse “critico”,

Figura 1 — A importéncia do Cloud Bl por tamanho da empresa

Cloud Bl Importance by Organization Size
(Copyright 2019 - Dresner Advisory Services)
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Fonte: The State Of Cloud Business Intelligence, 2019%°

% Traducéo livre do original em inglés: “(...) Part of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)
Project delivered in 2015, the Action 1 Report, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy,
described the evolution over time of ICT and highlighted the interactions between its various layers. Since then,
the diffusion of technologies, which had already begun to significantly change the economy and many aspects of
our daily lives, has intensified. The use of cloud computing among firms has accelerated, with close to 50% of
large businesses using cloud computing services in 2016, and a large proportion of businesses now with some
degree of web presence (...)” PROJECT, OECD/G20 Base Erosion And Profit Shifting. Tax Challenges Arising
from Digitalisation — Interim Report 2018: Inclusive Framework on BEPS. OECD Publishing. Paris, 2018.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/9789264293083-en.

% Disponivel em:  <https://www:.forbes.com/sites/louiscolumbus/2019/04/07/the-state-of-cloud-business-
intelligence-2019/?sh=15e8b468287a>. Acesso em: 02 out. 2021.
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Né&o obstante, o cloud computing adquiriu maior importancia no contexto atual, com a
crise pandémica vivenciada pela Covid-19. Isso se deu pelo isolamento social e,
principalmente, pela evidente dependéncia da tecnologia para a manutencdo do processo
produtivo, bem como das relagOes interpessoais. Ainda, a necessidade de reduzir os custos e
assegurar a privacidade dos dados dos empregados, fez com que o mercado do cloud
computing tivesse crescimento significativo. Conforme constatado pela consultoria Gartner, o
investimento em cloud computing crescerd 18,4% em 2021, uma vez que 80% das
organizaces excederdo os gastos com a tecnologia devido a falta de investimento passado. E

0 que dispde a tabela formulada,

Figura 2: Previsdo mundial de gastos dos servi¢cos publicos em nuvem para o usuario
final (em milhdes de U$)

2019 2020 2021 2022
Cloud Business Process Services 45,212 44,741 47,521 50,336
(BPaaS)
Cloud Application Infrastructure 37,512 43,823 55,486/ 68,964
Services (PaaS)
Cloud Application Services (SaaS) 102,064 101,480 117,773 138,261
Cloud Management and Security 12,836] 14,880 17,001] 19,934
Services
Cloud System Infrastructure Services 44,457 51,421 65,264 82,225
(laaS)
Desktop as a Service (DaaS) 616 1,204 1,945 2,542
Total Market 242,696 257,549 304,990 362,263

BPaaS = business process as a service; laaS = infrastructure as a service; PaaS = platform
as a service; SaaS = software as a service
Fonte: Gartner?’

Assim, é evidente que o cloud computing, bem como suas diversas distingdes de

sistema, sdo de fundamental importancia para o cendrio atual. I1sso se maximiza devido a

2 GARTNER. Disponivel em: <https://www.gartner.com/en/newsroom/press-releases/2020-11-17-gartner-
forecasts-worldwide-public-cloud-end-user-spending-to-grow-18-percent-in-2021>. Acesso em: 02 out. 2021.
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situacdo de pandemia global vivida, e a necessidade latente do incremento de tecnologias por

conta do distanciamento social.

Para viabilizar o entendimento dos modelos estabelecidos pelo NIST anteriormente
citados, faz-se necessario adentrar em cada uma das modalidades especificamente, o que sera

feito nos proximos topicos.

4.1.1 Infrastructure as a Service (laaS)

O laaS é convencionalmente chamado de primeira camada da computa¢do em nuvem,
e tem como objetivo principal dissuadir a necessidade do consumidor em investimentos de

infraestrutura para ter acesso as funcionalidades que o hardware oferece.

O maquinario que seria adquirido — como rede de computadores, servidores, switches,
sistema operacional e alocacéo fisica que possibilitasse o correto funcionamento — passa a ser
desnecessario, bastando apenas a contratacdo da infraestrutura de hardware. Esses
dispositivos fisicos ja sdo previamente dispostos pela empresa a qual oferece o servico, ndo
necessitando do fornecimento de recurso especifico, e sim da demanda do consumidor
(SILVA; ESTEVAM, 2020, p. 19). O recurso que seria despendido com a compra e alocacéao

da prépria infraestrutura sdo obtidos via acesso remoto, por meio da internet.

A possibilidade da contratacdo do servico em detrimento da alocacdo de recursos
investidos para o funcionamento do hardware possibilita, dentre outros aspectos positivos, na
contratacdo e investimento em capacidade de armazenamento e fluxo de dados, o que torna a
operacdo dindmica e mais acessivel ao publico consumidor. Pode ser observado dessa
maneira (BRANDAO JR. et al. 2020, p. 26),

A contratacdo do laaS permite que 0 usuério tenha acesso a todas essas
funcionalidades sem o investimento respectivo na aquisicdo material de tais bens. Os
mesmos recursos que seriam obtidos pela detencdo das maquinas serdo acessiveis,
mas através da internet, via acesso remoto. Soma-se ao acesso em si a seguranca de
atualizacdo constante dos equipamentos a cargo do contratado, garantindo-se a
eficiéncia da rede. Nesse modelo, ainda é possivel 0 aumento ou a diminui¢do da
capacidade de armazenamento e do fluxo de dados de acordo com necessidades
momentaneas do contratante (...).

Através de provedor nomeado Cloud Solution Provider — CSP, o controle e acesso do
hardware sdo feito de forma virtual, onde ocorre 0 armazenamento e processamento dos
dados. Esse servico ocorre pela disponibilidade de memdria de servidor externo — fisico — no

qual o espago contratado é determinado binariamente (por meio de gigabytes, terabytes, etc).
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O usuério, assim, paga de acordo com o que contrata e utiliza (BRANDAO JR. et al, 2020, p.
27).

Entre os pontos positivos que a computagdo em nuvem trouxe para a tecnologia e as
atividades consumeristas, se destacam trés: desnecessidade de dimensionamento de espacos
com antecedéncia pela abrangéncia dos recursos computacionais ilimitados e disponiveis sob
demanda; acessibilidade de pequenas empresas a tecnologia, pelo baixo custo e ampla gama
de servigos disponibilizados; possibilidade de contratar o servigo na medida fundamental para
cada proposito, pagando pelo tempo e liberando ao fim do contratado (BRANDAO JR. et al,
2020, p. 28).

A operacdo se dirige ao usuario que necessita dos servicos para oferecer outras
atividades que constituem o objetivo principal da empresa através de provedor externo, sem
acesso, contudo, ao hardware e ao gerenciamento. Isso possibilita, por exemplo, a benesse de
desenvolver aplicativos de contetdo ou de software por empresas sem custear toda a operacédo
que envolveria o servi¢o disponibilizado. Pela terceirizacdo por meio do laaS, o produto final
se torna menos custoso e mais acessivel ao publico-alvo das empresas que utilizam tal modo
de computacdo em nuvem. Por tal premissa, é possivel inferir as seguintes caracteristicas do
laaS (BRANDAO JR. et al, 2020, p. 48),

. objeto contratado varia de acordo com a demanda do usuario pela
infraestrutura;

. a disponibilizacdo ocorre em ambiente virtual localizado fisicamente na
empresa fornecedora ou em local fisico de seu conhecimento;

. fornecedor é responsavel por garantir o espago contratado, sua acessibilidade
e seguranga dos dados armazenados;

. pagamento ocorre de acordo com espaco efetivamente utilizado; e

) usuério ndo tem acesso ao hardware nem ao gerenciamento pleno do sistema

virtual do fornecedor, mas somente ao contetido virtual a ser inserido no espaco
efetivamente contratado.

Como exemplo de provedor de laaS, pode ser citado o Amazon S3 — Amazon Simple
Storage Service, advindo do AWS — Amazon Web Services. Através da hospedagem virtual de
aplicativos e armazenamento de dados, 0 servigo esta presente em 245 paises e territorios,
tendo como clientes grandes empresas tais como Netflix, Philips, Kellogg’s, General Eletric,
entre outras (AWS, 2021). Conforme explicado, o servico de laaS é conceituado pela empresa
como um tipo de infraestrutura que “contém os componentes basicos da TI em nuvem e,
geralmente, d& acesso (virtual ou no hardware dedicado) a recursos de rede e computadores,

como também espago para o armazenamento de dados”.
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De modo objetivo, o laaS tem como funcdo a reducdo de custos operacionais pelo
consumidor para o desenvolvimento de diversos servicos que sdo oferecidos através de
hardware. Conforme o disposto (GALHARDO; ASSEIS, 2018, p. 535),

laaS: envolve o fornecimento de infraestrutura computacional, com contratacdo de
um servidor virtual dentro de um datacenter, destinado a utilizacdo de capacidade de
hardware — armazenamento, memoria e processamento. Esse tipo de servico é
cobrado de acordo com a utilizacdo ou pela reserva de recursos contratados;

A contratacdo do laaS, assim, envolve principalmente atividades de cessao de espaco
virtual para armazenamento e processamento de dados. Além disso, pode envolver outros
servigos anteriormente elencados, mas o principal ponto a que serve o servico esta centrado na
terceirizacdo do espaco de conservacdo de dados e a elaboracdo de acordo com a demanda
requerida pelo consumidor/usuario. No entanto, dentre os institutos juridicos (locacéo,
depdsito ou cessdo de direito de uso e espaco) que permeiam a discussdo, cumpre destacar a
necessidade de determinar a correta natureza juridica do servi¢o de laaS, para que possa ser

aplicada a incidéncia tributaria adequada. Assim observa (LARA, et. al, 2020, p. 396):

De pronto, € possivel inferir que a contratagdo do laaS envolve as atividades
principais de cessdo de espaco virtual para armazenamento e processamento de
dados, bem como de outros servigos com menor preponderancia, configurando um
contrato misto, como explicado no capitulo anterior. Mas, de forma geral, a
contratacdo de laaS visa, precipuamente, a contratacdo de espaco de armazenamento
de dados digitais e seu tratamento ou processamento da forma requerida pelo
usudrio. As demais contratacGes que podem advir posteriormente podem configurar
outras atividades como o PaaS ou o SaaS. Assim (...), 0s institutos juridicos que
ensejam a celebrac&o dos tipos contratuais de locacéo, deposito ou cesséo de direito
de uso de espago, cumpre agora testar a aplicagdo desses contratos a forma como o
laaS se manifesta na pratica, de modo que seja possivel determinar a correta
natureza juridica de sua atividade-fim para, entdo, aplicar a incidéncia tributéria
mais adequada.

De maneira breve, previamente € possivel compreender que o laaS através da
definicéo e do servico oferecido se encaixaria em contrato de locagdo de bem, uma vez que
ndo ha a tradicdo, tanto por que (a) o servico e a tecnologia oferecidas podem ser
considerados bens incorporeos ja que o consumidor sequer tem acesso a localizagéo fisica da
infraestrutura de hardware; e (b) a obrigacdo a que se presta o fornecedor consiste em garantir
a acessibilidade, o espaco contratado e a seguranca dos dados, mas ndo da entrega de bem
locado. Por outro lado, também ndo poderia ser considerado contrato de depoésito, ainda que
haja a similitude das partes estarem coobrigadas enquanto perdurar o pactuado. Isso porque o
laaS se perfaz de bem incorporeo, possibilidade ndo abarcada pelo contrato de deposito. Sobre
isso, conclui-se (LARA, et. al, 2020, p. 396-398),
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(...) h&d uma dificuldade de desenvolver o argumento de que no laaS haveria uma
locacdo de bem, pois, como visto, seu objeto se refere a disponibilizacdo de
ambiente virtual para armazenamento e processamento de dados, ndo havendo a
tradicdo de um bem maével ou imdvel, corpéreo ou incorporeo. O usuario acessa 0
espaco virtual remotamente, sem nem ao menos saber onde, fisicamente, o data
center ou a infraestrutura, esta localizado. Além disso, no laaS, ha a obrigacdo do
fornecedor de garantir a acessibilidade, o espacgo contratado e a seguranga dos dados
armazenados, mas ndo de entregar ao usuario a “coisa locada”. (...) Por outro lado,
transpondo as caracteristicas do contrato de depésito para o laaS, é possivel inferir
que, a0 menos, em parte, sdo semelhantes (...) Contudo, o que os afasta é o fato da
impossibilidade de que o bem dado em depdsito seja incorpéreo — exatamente a
hip6tese do laaS. (...) Nao sendo possivel desmembrar tais atividades, considerando
a natureza do contrato, o contrato de cessdo de uso de espago virtual para
armazenamento e processamento de dados é o que melhor identifica sua natureza
juridica, ou sua atividade especifica preponderante derivada da utilidade pretendida
pelo contratante.

Assim, é possivel concluir que o instituto juridico mais aceito sobre o servico de laaS
se perfaz no contrato de cessdo de uso de espaco virtual para armazenamento e processamento

de dados, cumprindo e adentrando todas as caracteristicas dispostas para abarcar o0 mesmo.

4.1.2. Plataform as a Service (PaaS)

O PaaS, por sua vez, é caracterizado por estar uma camada acima do laaS, uma vez
gue o usuario contrata ndo apenas a infraestrutura, mas adiciona a mesma plataforma que
permitira o desenvolvimento de softwares, adicionando outros quesitos presentes em
programacdo. E comumente conhecida por ser a soma das camadas (laaS + PaaS), tratadas
como a nuvem propriamente dita. O PaasS, assim, fornece o sistema operacional, linguagem
de programacdo e ambiente de desenvolvimento para que o usuario desenvolva suas
aplicacdes, sendo utilizada em grande parte para fins empresariais e provedores de servicos.
Assim pode que pode ser definido (BRANDAO JR. et al, 2020, p. 30-31,

Trata-se de uma camada em que 0 usuario ndo tem controle sobre a infraestrutura
(laaS — servidores, hardware de rede, disco, sistema operacional, etc.) e contrata a
plataforma para adicionar a infraestrutura uma camada de programacéo,
decodificadores, banco de dados, dentre outros, para desenvolvimento e teste de
aplicagdes.

A soma das camadas laaS e PaaS é o que se conhece como nuvem. Trata-se de
solucBes destinadas para usuarios empresariais (bussiness to bussiness), mais
adequados para desenvolvedores de software e provedores de servigcos que, ou
necessitam acessar essa infraestrutura para fornecer SaaS para usuarios finais, ou
para empresas que optam por ndo ter a preocupagao em seu gerenciamento.

Desse modo, o usuério da nuvem (laaS + PaaS) pode ser tanto um consumidor final
desenvolvedor de sistemas quando um provedor de software (SaaS) para usuario
final.

Tal camada da nuvem visa, fundamentalmente, facilitar o trabalho dos operadores de
tecnologia, pois fornece o que pode ser chamado de “blocos” (ferramentas de programacao,

base de dados, biblioteca, servigo de seguranga, etc.), utilizados para desenvolver o software,
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que sera o produto final na cadeia de producdo. Assim como o laaS, o PaaS visa a
terceirizacdo de servico que despende custo e tempo para o desenvolvedor de software,
tornando mais acessivel a producdo da ferramenta e menos custosa. Nao obstante, também
permite ao desenvolvedor testar sua aplicacdo antes de circular no mercado, integrando a
sistemas passados ou a novos sistemas ja desenvolvidos sem que seja necessario manter a
estrutura e licenca de software. Conforme elucidado (BRANDAO JR. et al, 2020, p. 31)

Dessa maneira, pode-se concluir que a plataforma na nuvem, utilizando como base a
infraestrutura, viabiliza a hospedagem e o gerenciamento de recursos, permitindo
que o seu usuario, qual seja o programador, desenvolva o determinado programa de
computador sem ter que se preocupar com a obtencdo dos recursos necessarios e a
seguranga da informagdo que estd inserindo na nuvem. Trata-se, portanto, de uma
camada destinada aos operadores de tecnologia.

()

Além disso, por meio da plataforma, o programador pode testar o desenvolvimento
de novos aplicativos e integra-lo a sistemas exteriores ou a outros aplicativos ja
desenvolvidos por ele ou por outros programadores, sem a necessidade de procurar e
manter infraestrutura e licenca de software.

Ademais, o servico é utilizado por grandes empresas que necessitam ampliar a
capacidade de controle de dados, fluxo de trabalho, entre outras interacGes, sem precisarem
desenvolver estrutura prépria de redes e servidores para tanto. A Oracle Corporation,
corporacdo multinacional de tecnologia e informéatica norte-americana, oferece o sistema de
PaaS integrado ao laaS para consumo de empresas que necessitam de tal tecnologia. através
da Oracle Database. Também fazem parte de tal mercado outras empresas, tais como a
Google, Microsoft e IBM. De tal maneira, a Oracle, visando ampliar o0 acesso ao
conhecimento do sistema para o publico em geral, publicou um manual que relata as
funcionalidades, beneficios e modo de utilizacdo do sistema. Conforme se extrai (MILLER;
2017, p. 6-7),

Uma solucdo completa do sistema PaaS fornece servigos de plataforma integrados,
baseados em nuvens, que incluem base de dados e middleware (tais como aplicacéo
e servidores web) pré-instaladas e configuradas. Pode também fornecer plataforma
para o desenvolvimento, teste e implementacdo de diferentes tipos de atividades
empresariais, tais como a aplicacdo transacional e analitica.

PaaS inclui ferramentas de autosservico, baseadas em ferramentas da web que
permitem as empresas selecionar configuragGes apropriadas para seus requisitos de
base de dados e middleware. Com PaaS, muitas ferramentas de desenvolvimento de
software estdo acessiveis através de um navegador web.

Caso vocé esteja se perguntando, ha uma diferenga entre 0o PaaS publico e PaaS

privado: o PaaS publico é compartilhado por mdltiplas organizagdes enquanto o
PaaS privado é usado exclusivamente por uma Gnica organizacao.”®

%8 Traducdo livre do original em inglés: “A complete PaaS solution provides integrated, cloud-based platform
services that include preinstalled and configured database and middleware (such as application and web servers)
software. It can also provide a platform for developing, testing, and deploying different kinds of enterprise
applications, such as transactional and analytics applications. PaaS includes self-service, web-based tools that
enable businesses to select appropriate configurations for their database and middleware requirements. With
PaaS, many software-development tools are often accessible via a web browser. In case you’re wondering,
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Importante destacar, entretanto, que o aplicativo/software desenvolvido por meio das
plataformas contratadas ndo € de responsabilidade das mesmas. Isso fica claro nos termos de
contrato/termos de uso oferecidos por tais empresas, uma vez que o uso das plataformas é
licenciado para o usuario (BRANDAO JR., op. cit., p. 31).

E possivel concluir — ap6s a anélise dos contratos disponiveis pelas empresas de
tecnologia supracitadas — que o PaaS ndo poderia ser qualificado como obrigacédo de fazer,
bem como prestacdo de servico de processamento de dados. Por ser um ambiente virtual
disponibilizado para o usuario de infraestrutura, torna-se desnecessaria a aquisicdo da
tecnologia por investimento préprio da empresa. O oferecimento de tais tecnologias podem
ser caracterizados como um conglomerado de sistemas postos a disposi¢do do usuario, mas
que ndo entra na caracterizacdo de alocacdo na metodizacdo pelas preconcepcoes
estabelecidas no Direito Civil. E assim que pode ser deduzido (LARA, et. al, 2020, p. 408-
409),

Pode-se dizer, nesse ponto, que se trata de uma atividade econdmica desenvolvida e
disponibilizada ao mercado para o compartilhamento de tecnologia. Com os
recursos informaticos e com a virtualizagdo, é possivel o compartilhamento de
hardwares e softwares, criando-se instancias individualizadas de tecnologia para o
usuario. Nesses termos, PaaS se revela como um ambiente de tecnologia da
informagdo disponibilizada ao usudrio para poupa-lo de um investimento
desnecessario para aquisicdo de tecnologia para instalagdo dessa infraestrutura em
seu ambiente de trabalho. Afasta-se o risco desses custos, inclusive aqueles
relacionados com o sub ou superdimensionamento da capacidade tecnoldgica
necessaria para o desenvolvimento da atividade empresarial. (...) Dentro dessa
perspectiva, assim como o coworking, PaaS ndo é uma mera locacdo de espago
virtual, mas sim o0 acesso a um espago compartilhado de recursos para que o
contratante possa desenvolver suas atividades para o mercado. Consiste, portanto,
sob essa perspectiva, em uma complexidade de utilidades, podendo, portanto, ser
configurado como um servi¢o, mas um servico complexo.

Assim, de tal maneira, a definicdo juridica do PaaS para a hipotese de incidéncia
tributéria se concentra em atividade com conglomerados complexos de servicos fornecidos.
Embasado como finalistico é a propria plataforma, envolvendo inclusive softwares,

capacidade de armazenamento, hospedagem de dados, entre outros.

4.1.3. Software as a Service (SaaS)

O SaaS é o sistema de cloud computing mais difundido no meio virtual, tendo como
ampliacdo consumidores finais, que utilizam o produto através de acesso pela internet. E a
juncédo do sistema laaS e PaaS, que através das duas camadas instala e compartilha o acesso

com cada usuario individualmente através da internet. O sistema, de tal forma, ndo é

here’s the difference between public PaaS and private PaaS: Public PaaS is shared by multiple organizations
whereas private PaasS is used exclusively by a single organization”.
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compartilhado inteiramente com quem dele faz uso, protegendo o desenvolvimento de
eventuais copias e distribuicdo ndo autorizada, uma vez que o acesso se da virtualmente.
Conforme explicado (BRANDAO JR., op. cit, p. 32),

Vale mencionar que o consumidor ndo instala o software em seu computador
pessoal ou outro dispositivo: o fornecedor utiliza as duas camadas anteriores (laaS e
PaaS) para fazer a instalacdo e compartilha acesso ao programa de computador para
cada usuario especifico através da internet. Do ponto de vista do fornecedor, isso
traz a vantagem de ndo precisar disponibilizar ao usuario o aplicativo de instalacéo
do software, como antes se fazia, evitando, dessa forma, diversos riscos, inclusive a
pirataria do programa com a réplica e distribuicdo ndo autorizada. N&o ha, portanto,
download do programa, mas apenas acesso Vvia internet.

E, portanto, uma modalidade em que o provedor de cloud computing faz o
gerenciamento completo. N&o se confunde, desse modo, com o software de prateleira, em que
a execucdo do programa é feita através de download para instalacdo em maquina, uma vez
que o sistema é gerido em nuvem e é acessado através do provedor de internet, por aplicacfes
de comunicagdo, como navegadores. Ademais, o servi¢o ndo é interrompido com o download,
uma vez que é oferecido além da atualizacdo, ndo se fazendo ponderavel o licenciamento e

pagamento Unico. Assim caracterizado (BRANDAO JR., op. cit, p. 33),

Vale reiterar que se trata do mesmo programa de computador produzido para atingir
um numero indeterminado de consumidores (software de prateleira ou off the shelf),
mas, em vez de disponibilizados por midia fisica ou download para instalacdo na
maquina do cliente, ele esta hospedado na nuvem e é acessado pelos clientes do
provedor, por aplica¢es de comunicacdo com a internet, como um navegador.

Essas considera¢fes deixam claro que o SaaS trouxe uma mudanca na forma de
negociacdo do software: considerando que 0 acesso ao programa se realiza sob
demanda do usuario e, agregado a esse acesso, ha diversas outras funcionalidades
que extrapolam o mero dever de atualizacdo — como exemplo, cite-se a possibilidade
de compartilhamento, salvamento automatico, colaboracdo de usuarios — ndo faria
sentido cogitar-se de um licenciamento e pagamento Unico, tal qual ocorre nas
hipoteses de download. Sendo o acesso as funcionalidades constante, o0s
fornecedores desse tipo de tecnologia migraram para um modelo de cobranca que
implica o pagamento de uma assinatura para o uso do aplicativo.

Visando elucidar a funcionalidade de cada sistema descrito, é possivel a comparacao

entre o laaS, PaaS e SaaS, conforme tabela abaixo,

Figura 3: Comparacao de gerenciamento pelo provedor do cloud computing vs.

gerenciado pelo usuario nos sistemas laaS, PaaS e SaaS

Infrastructure as a Service Plataform as a Service Software as a Service

Apps / Aplicativos Apps / Aplicativos Apps / Aplicativos
Hospedados Hospedados Hospedados




Ferramentas de
Desenvolvimento,
Gerenciamento de dados,
Andlise de negdcio.

Ferramentas de
Desenvolvimento,
Gerenciamento de dados,
Andlise de negdcio.

Ferramentas de
Desenvolvimento,
Gerenciamento de dados,
Analise de negdcio.

Sistemas Operacionais

Sistemas Operacionais

Sistemas Operacionais

Servidores e
Armazenamento

Servidores e
Armazenamento

Servidores e
Armazenamento

Seguranca / Firewalls de
Rede

Seguranca / Firewalls de
Rede

Seguranca / Firewalls de
Rede

Construcdo / Planta Fisica
do Data Center

Construgdo / Planta Fisica do
Data Center

Construgdo / Planta Fisica
do Data Center

I:l Gerenciado pelo provedor do cloud computing

I:l Gerenciado pelo usuario

Fonte: FREITAS; OYAMADA?®
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O SaaS, a par de toda a discussdo nas esferas de servigo e mercadoria, se concentraria

em instituto juridico cuja negocial é preponderante através da utilizacdo de software

disponibilizado. Isso decorre, como consequéncia, como finalidade Ultima do servico o

contrato de licenciamento de software. Enquadram-se também as demais prestacdes do

negocio, além do contrato, como as facilidades oferecidas pela aderéncia ao sistema em

nuvem. Podem assim ser classificados como contratos atipicos e mistos, visto que ndo apenas

é da obrigacao final que se utiliza o sistema, mas também das obriga¢cdes-meio que decorrem.
De tal forma (BRANDAO JR. et al, 2020, p. 416),

Por tudo isso, considerando que a causa negocial preponderante de um contrato de
SaaS é a utilizacdo do software que é disponibilizado pelo prestador, entendemos
que a preponderancia é a do contrato de licenciamento de software, que é a

finalidade ultima que é buscada pelo usuério.

(...) Contudo, é possivel enquadras as demais prestagdes além do licenciamento
como prestagBes subordinadas do objeto principal do negécio, na medida em que
toda a infraestrutura e demais facilidades ofertadas sdo apenas viabilizadoras e ndo
independentes do uso do software. Nesse contexto entram as discussdes de
enquadramento de obrigacBGes-fim e obrigacfes-meio tipicas dos contratos que
apresentam complexidade de objeto, mas unicidade na contratacdo (ou seja, 0
negécio juridico é Unico). De todo modo, parece-nos que 0s contratos de SaaS séo
atipicos e mistos, com preponderancia do licenciamento de software.

» FREITAS, Rodrigo de; OYAMADA, Bruno Akio. Operacdes de Cloud Computing (SaaS, 1aaS, PaaS, etc.):
ICMS vs. ISS. In: Tributacdo da Economia Digital: desafios no Brasil, experiencia internacional e novas
perspectivas. Saraiva: S&o Paulo, 2018, p. 380.
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Assim, 0 SaaS pode ser visto como o modelo mais difundido entre o publico em geral,
ndo apenas desenvolvedores ou operadores de tecnologia. E assim que se ilustra todas as
funcionalidades que tal sistema pode oferecer, ndo apenas as descritas, mas envolvendo outras
operagdes, como seguranca, salvamento automatico, entre outros. E o que se expde (SILVA,;
ESTEVAM, 2020, p. 21),

Apesar da referéncia simplista a software ou a servico, o SaaS envolve um feixe de
funcionalidades, a depender de cada SaaS — tais como redundancia, seguranca,
salvamento automatico — que tem desafiado a classificacéo juridica dessas operacées
e, como consequéncia, O respectivo tratamento tributario a ser dispensado.
Acrescentando mais complexidade, esses recursos podem estar vinculados a uma
licenca de uso de software.

Por conta disso, a andlise da tributacdo e incidéncia tributaria do SaaS é mais visada
nas diversas disputas internacionais, enquanto no Brasil a disputa envolve o conflito existente
entre as competéncias municipais e estaduais no ambito do ISS versus ICMS. Néo obstante,
um adendo necessario é feito: ainda que o usuario tenha maior ou menor controle da
tecnologia que os sistemas disponibilizam, para que seja feito o0 acesso a presenca fisica da
empresa de tecnologia deve ser imprescindivel, ainda que ndo inserida no lugar onde realiza o

Servico.

De tal modo, isso traz a tona a discussdo anteriormente formulada no &mbito da OCDE
e do projeto BEPS, que sera fruto do préximo capitulo, no qual a competéncia das operacdes
ndo tem definicdo certa sobre a tributacdo em Estado-residéncia e Estado-fonte. Portanto, o
impacto e a analise dos institutos devem ser minuciosamente detalhados, visando também os
institutos juridicos que Ihe cabem, tais como a locacdo de bens moveis, cessdo de direito de
uso, deposito, prestacdo de servigos e operacdo de circulagcdo e mercadorias, como feito

anteriormente.

4.2 O cloud computing no Projeto BEPS e Convencdo Modelo OCDE

Conforme anteriormente elucidado, é possivel caracterizar o software de acordo com a
funcionalidade pretendida. A peculiaridade aplicada a cada operacdo é que determinara a
qualificacdo juridica e ensejara — posteriormente — a hipdtese de incidéncia adequada para fins
tributarios. A dificuldade de caracterizar as operagdes e determina-las em negocio juridico
proprio é também o que impossibilita a criacdo de regra geral no ambito da tributacdo
internacional. Isso dependerd, ndo obstante, do contrato firmado, da natureza do que sera
adquirido, do que serad fornecido, entre outras variaveis, que apenas no ambiente do cloud
computing podem ocorrer de multiplas maneiras. Conforme detalhado por Xavier (2010, p.
628),
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A determinacdo da natureza juridica dos pagamentos relativos a programas de
computador resulta, assim, da pluralidade de formas que podem revestir os negécios
juridicos que os tenham por objeto, tendo em vista a extensao dos direitos adquiridos
pelo transmissario (...)

A operacdo de cloud computing, através da conferéncia de direito ao acesso, ainda que
analisada ferente aos diversos aspectos contratuais e normas de Direito Civil, ndo importam
na alienacdo do ativo para que ocorra. A principal vantagem do sistema em nuvem se
encontra na desnecessidade de operacionalizar a transferéncia de ativos e, por conta disso, a
questdo enfrentada se coaduna na hipétese de tributacdo dos rendimentos e na tentativa de
evitar a bitributacdo. O desenvolvimento da problemaética ocorreu ndo somente no projeto
BEPS e na qualificacdo da economia digital como um todo, mas também na Convencéo

Modelo proposta pela OCDE.

Em relacdo ao projeto BEPS, o principal questionamento é analisado do ponto de vista
da tributacdo da renda direta e indireta sobre a computacdo em nuvem. No que tange a
tributacdo direta, a discusséo centra-se na determinacdo de onde as atividades econémicas
serdo realizadas, bem como onde os valores estdo gerados, com base na andlise funcional.
Para isso, a principal tentativa consiste substancialmente em ressignificar o conceito de
estabelecimento permanente, conforme discutido no capitulo anterior. As opgdes para sanar 0s
problemas de tributacéo direta da renda sao, nesse sentido (GOMES et al., 2020, p. 55),

Conforme ja dito, entre as opgOes para enderecar 0os maiores desafios referentes a
tributagdo sobre a renda, destacam-se: (i) modificacbes nas excegles a
caracterizacdo de estabelecimento permanente contidas nos tratados para evitar a
dupla tributacdo; (ii) alternativas para os limites a configuracdo de estabelecimentos
permanentes; (iii) a imposicdo de tributacio na fonte para certos tipos de operagoes
digitais; (iv) a introducdo de um tributo especifico ou outra tributagdo particular
voltada & economia digital.

Apos, como tentativa de enderecar a ressignificacdo de estabelecimento permanente, o
Plano de Ac¢do 07 do Projeto a estendeu as atividades que antes eram tidas como meramente
preparatorias em suficientes para configurar os negdcios digitais. Isso ocorre na medida em
que a esséncia e o caso concreto forem suficientes para ditar o carater preparatorio ou auxiliar
da atividade, e ndo apenas a existéncia de estabelecimento no pais em que a mesma é

desenvolvida.

N&o obstante, como possivel medida para solucionar os problemas advindos da
economia digital e a tributacdo direta, foram propostas trés outras opg¢des, quais sejam: (i)
presenca econdmica significativa como nexo causal suficiente para caracterizar a hipotese

tributaria dos rendimentos liquidos; (ii) aplicacdo da tributacdo na fonte; (iii) criacdo do
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equalization levy, conhecido também como “google tax”, desvelado para empresas e-
commerce que operam em paises dos quais ndo sdo residentes. E assim que descreve
(GOMES et al., 2020, p. 55),

A OCDE identificou outras op¢des para solucionar a erosdo da base de calculo da
economia digital, sendo elas: o conceito de “presenca econdmica significativa”
como nexo para uma tributacdo liquida baseada na atribuicdo presumida de lucros; a
aplicacdo de tributacdo na fonte; ou a criacdo do denominado equalization levy (...)

Ja em relacdo a tributagdo indireta da computacdo em nuvem, as recomendacdes feitas
foram no sentido de determinar e classificar as operacdes B2B e B2C, comuns em tal tipo de
negocio. A OCDE teve como motivacdo as Diretrizes Internacionais de VAT/GST, que
estabelecem o imposto sobre o valor agregado existente em paises como o Reino Unido,
possibilitando o reembolso por ndo-residentes. Para tanto, nas opera¢des B2C, pelo principio
do destino, o VAT seria arrecadado na residéncia do consumidor, ainda que o servico digital
fosse oferecido por empresas pertencentes a jurisdi¢cGes alienigenas. Assim, a necessidade
estaria centrada no correto repasse de informacdes por fornecedores, aléem de regime

simplificado para tanto, conforme elucidado (GOMES et al., 2020, p. 56),

As recomendacfes B2C trazem uma série de padrdes para a determinacdo do local
de tributacdo das operaces, de acordo com o principio do destino. Por meio delas, a
jurisdigdo em que o consumidor tem a sua residéncia habitual detém o direito a
arrecadar o VAT no fornecimento de servigos remotos e intangiveis, incluindo o
fornecimento digital por ndo residentes. Os padrdes visam a garantir uma tributacdo
equivalente entre as operacOes realizadas por fornecedores ndo residentes e
residentes no pais do consumidor.

Para tanto, consideram que a arrecadagdo do VAT s6 serd eficiente em termos
préticos se: (i) for responsabilidade do fornecedor néo residente a requisicdo do
registro e (ii) se o regime de observancia tributaria e de registro no pais onde esta
localizado o consumidor for simplificado.

No que tange a Convencdo Modelo da OCDE, os rendimentos nas operacdes
envolvendo software estdo reguladas pelos arts 7°, 12 e 13, sendo classificadas como
integrantes de lucro das empresas, royalties ou ganho de capital, respectivamente. As
operacdes e a respectiva qualificacdo dependerdo das circunstancias do caso concreto, mas, a
CM-OCDE estabelece que o art. 7°, ainda que seja residual, é definida pela assessoria
prestada para usuarios de software que ndo necessitem de confidencialidade e exclusividade.
A criagdo de software por encomenda e a customizagdo do mesmo estariam enquadradas
também como lucro de empresa, uma vez que se caracterizam pela prestagdo de servicos,
ainda que tenha transferéncia de know-how. Quando a operagéo envolver a alienacdo do ativo,
é considerada também lucro de empresa, ou ganho de capital, caso a venda do software ndo
seja atividade-fim. Sobre isso dissertam, (SILVEIRA; AMENDOLA, 2018, p. 94)
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Os Comentarios a CM-OCDE oferecem alguns critérios para diferenciar os royalties
relativos a transferéncia de know-how da remuneracéo de servicos:

e a confidencialidade de informagdes é normalmente uma exigéncia existente em um
contrato de transferéncia de know-how;

e na prestacdo de servigos, o prestador emprega conhecimentos especiais, técnicas e
expertise, ndo sendo objeto da contratacdo a transferéncia desses mesmos atributos
ao tomador de servigos;

e a prestacdo de servicos exige muito mais do prestador em termos de atividades ou

providencias a serem adotadas e desenvolvidas, do que o contrato de transferéncia
de know-how, no qual meramente se fornecem informacbes ou materiais ja
existentes.
E por tais motivos que, por exemplo, 0 pagamento por assessoria prestada
eletronicamente, por meio de redes de computadores ou mesmo quando realizada
automaticamente mediante uma base de dados que proveja a usuarios de softwares
respostas ou orientacfes padronizadas e/ou ndo confidenciais, ndo se caracteriza
como royalties em fungdo da transferéncia de know-how, mas como remuneracéo
por prestacdo de servicos, qualificada, portanto, como lucro de empresa, nos termos
do art. 7° da CM-OCDE. A criacdo de software conforme especificacGes do cliente
(encomenda) ou mesmo a customizagdo de software (ha qual pode haver a alteracéo
do cédigo-fonte), por sua vez, também se caracterizam como prestacbes de servico,
cuja remuneracdo se enquadra como lucro de empresa, & luz da CM-OCDE.

Distintivamente, ao classificar a operacdo de software como royalties, €
imprescindivel que a prestacdo de servicos tenha a transferéncia da expertise, mais conhecida
como a transferéncia de licenga de uso. Ademais, pode ser assim definido quando a falta da
licenca inerente ao uso do programa implicaria em violacdo a propriedade intelectual. A
operacdo de royalty enseja, dessa maneira, exclusividade e a existéncia de arranjo contratual
em que se paga pelo direito de uso, que gerara resultado econdmico significativo em favor
daquele a que esta sendo transferido. Tratando da tematica (SILVEIRA; AMENDOLA, 2018,
p. 97),

Em conclusdo, a qualificagdo como royalty estd associada essencialmente a
existéncia de um arranjo contratual em que se paga pelo direito de usar determinado
bem de propriedade intelectual, sobretudo quando tal uso tenha um condéo
econdmico, isto é, seja destinado a geracdo de resultados econémicos em favor do
usudrio/licenciado.

Diferentemente, a aquisicdo de bens de propriedade intelectual, cujo uso néo tenha o
conddo econdmico, ou, ainda, a aquisi¢do de copias de revenda (sendo o cliente final
licenciado para usar o bem) ndo constituem situacdes que ensejam a remuneracao
por royalties para fins de aplicagdo dos tratados contra a bitributacdo. Os
rendimentos correspondentes deverdo ser qualificados como lucro de empresa ou
como ganho de capital, a depender das circunstancias concretas da operacao.

A CM-OCDE esclarece também que, nos casos das operagfes envolvendo mdaltiplas
fungdes e enquadramentos diferentes, é necessario a adequagdo a que melhor corresponda
como atividade preponderante. E o caso, por exemplo, dos contratos mistos, em que haja
venda de hardware, comportando também a atualizacdo do produto por meio de software
especifico, bem como a prestacéo de servicos. Por tal problematica, a preponderancia deve ser
primordial para definir o tratamento tributario adequado, conforme explicado (SILVEIRA,
AMENDOLA, 2018, p. 95),
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Para os chamados contratos mistos, cujo objeto contemple venda de hardware,
incluindo software especifico para a operacdo do equipamento e concessdes de
direito de uso de novas funcionalidades (atualizacdo do software, por exemplo),
combinada com a prestagdo de servicos, os Comentarios 8 CM-OCDE sugerem a
segregacdo e a alocacdo da remuneracdo em diferentes modalidades, em
conformidade com o respectivo tratamento fiscal aplicAvel a cada uma das
obrigacdes assumidas, salvo se houver um elemento que possa ser considerado como
0 principal proposito do contrato, ao passo que outros elementos teriam um carater
acessorio. Neste Gltimo caso, sem prejuizo das dificuldades praticas de se determinar
qual parte a mais importante dentre todos os elementos do contrato, os Comentarios
a CM-OCDE acabam se curvando a ideia de preponderancia, ou seja, de que o
tratamento tributario aplicavel ao elemento mais importante deve prevalecer e ser
igualmente aplicado aos demais.

Dessa forma, ambos os tratados tentam evitar a bitributacdo das operacGes
envolvendo software ao se adequarem a diferentes maneiras e hipoteses pelas quais possa ser
caracterizada a atividade. N&o ¢é isenta, entretanto, de criticas ou questionamentos, uma vez
que a impossibilidade da interpretacdo de acordo com a CM-OCDE ensejaria a analise com
base na legislacdo interna do Estado contratante, nos termos do art. 3°, §2°. Ja o projeto BEPS,
por sua vez, tem como funcdo a adequacdo substancial e a discussdo na propositura de
modelos que se adequem melhor a demanda digital exigida, mas ndo sdo consubstanciadas
como finalistica no ambito da tributacdo internacional, servindo de pardmetro para a melhor

interpretacdo e unificacao.

5. QUESTOES FISCAIS RELACIONADAS AO CLOUD COMPUTING NO
BRASIL
Apds a apresentacdo dos principais conceitos que dizem respeito ao cloud computing,
é crucial enfatizar a abordagem no direito patrio e as possiveis consequéncias advindas no
Brasil. Para isso, sera analisada a estrutura de competéncias existente no pais, com a
reparticdo entre Unido, Estados e Municipios, bem como o conceito de servigo e renda, na
hipbtese de tributacdo pelo ISS e IRRF. Adiante, observar-se-4 o posicionamento recente dos
Tribunais sobre o tema, visando oferecer o entendimento exarado na pratica judicial

brasileira.

5.1 O Federalismo e o conflito de competéncia

O sistema tributario, através do Estado Democratico de Direito presente no
ordenamento juridico, traz como garantia essencial a seguranca juridica. Conforme se extrai
do art. 1° da CRFB/88, a premissa maxima do sistema se concentra “na uniao indissoltvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal”.



59

Isso se torna ainda mais claro no sistema tributario brasileiro, uma vez que 0s
principios norteadores do mesmo advém primariamente da fonte constitucional. Atraves
desses, € possivel vislumbrar o estado ideal do buscado pelas regras juridicas, exigindo para
tanto a adocdo de diversos comportamentos que trardo a previsibilidade e seguranca para as
relacGes instituidas através do ordenamento. Como demonstrado, a definicdo proposta pode
assim ser elencada (AVILA, 2004, p. 70),

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo
demandam uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogcao.

Tais principios visam, assim, dar estrutura concreta para o sistema, pouco importando
se o principio se faz implicito ou explicito. Uma vez presente no regramento, deve ser seguido
para a correta logicidade do sistema, vinculando-se a aplicacdo em concreto. Isso pode ser
exposto em termos técnicos (CARRAZZA, 2017, p. 49),

Segundo pensamos, principio juridico é um enunciado légico, implicito ou explicito,
que, por sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos

quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplica¢do das normas juridicas que com ele se conectam.

O jurista, ndo obstante, ao estudar e entender o ordenamento identifica os principios e
hierarquiza-os, de modo a servir como norte naquilo a que se propde. Por isso sdo
considerados fundamentais, dada sua importancia de nucleo do sistema, pelos quais o
ordenamento juridico segue visando a seguranca e estabilidade juridica, definidos pela
Constituicdo. Adquire, assim, o sistema um padrdo logico e racional, harmonizando as
diferentes regras que o permeiam, formando o sistema juridico positivo. Nas licdes elencadas
(MELLO, 2013, p. 974-975),

Principio (...) é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do sistema normativo,
no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

Dessa forma, conforme o exposto, as defini¢des juridicas-tributarias formam assim um
sistema rigido e exaustivo. Exaustivo porque decorre da prdpria Constituicdo a definicdo das
regras de competéncias e reparticdo de receitas, estabelecidos os requisitos normativos pela
mesma. Por outro, se torna rigido uma vez que a hierarquia constitucional inserida tem na sua

definicdo a impossibilidade da modificacdo pela lei ordinaria, o que faz com que as regras



60

atinentes ao Direito Tributario sejam de pardmetro primordialmente constitucional e
implicitamente rigidas, pois dificeis de serem modificadas atraves do comportamento natural

com que o sistema juridico brasileiro atua. Neste sentido (AVILA, 2012, p. 164),

A rigidez especifica das normas tributarias é também direta e indiretamente
instituida: algumas sdo denominadas “garantias” (art. 150: legalidade, igualdade,
irretroatividade, anterioridade, proibicdo de tributo com efeito de confisco,
imunidades); outras normas mantém relagdo com os principios fundamentais
(principio federativo, democréatico e da separacdo dos Poderes) ou com os direitos e
garantias individuais cuja modificacdo é vedada. Vale dizer: mesmo que os direitos
ndo estejam previstos no Titulo 1l da Constituicdo, que regula os direitos e garantias
individuais, eles estdo incluidos na proibicdo de modificacdo se forem decorrentes
do regime e dos principios adotados pela Constituicdo ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (art. 5°, § 2°, CF). Isso vale ndo
apenas para as limitagdes ao poder de tributar previstas no artigo 150 e denominadas
“garantias”, mas também para os direitos fundamentais garantidos pela Constitui¢ao
como um todo, como é o caso da protecdo da familia, da propriedade e da liberdade.

A CRFB/88, ao propor a divisdo de competéncias, criou o conceito de Federacdo, na
qual dispde sobre a autonomia da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal na atuacdo
conjunta, formando o pacto federativo. Isso trouxe como consequéncia a reparti¢do através do
entendimento de igualdade juridica garantida constitucionalmente, ressalvada a conjuncéo de
todos os entes na formacdo e instituicdo da Republica Federativa do Brasil. Conforme
definido, (NETO; BRANCO, 2018, p. 325),

A competéncia tributéria é espécie da competéncia legislativa, definivel como a
aptiddo de que sdo dotadas as pessoas politicas para expedir regras juridicas,
inovando o ordenamento positivo, que, tomada em sentido estrito, abrange o poder
para criacdo de dois tipos de normas: (i) de delimitacdo positiva do ambito de
incidéncia (normas tributarias stricto sensu); e (ii) de delimitacdo negativa do
ambito de incidéncia (as isen¢es tributarias). Naturalmente, essa competéncia ndo
se restringe ao poder de instituir/exonerar tributos, abrangendo um feixe de poderes
que correspondam aos seus elementos conaturais.

A nocdo do Estado Federativo s pode existir através dos principios federalista e da
predominancia de interesse. Pelo principio federalista, é possivel vislumbrar que ainda que a
unido seja indissolivel no ambito do direito internacional e representativo, a cada reparticao
presente é elencado a administragdo e regras atinentes aos tributos. De tal forma, o Estado
Federativo se torna unissono, mas repartido em diversas competéncias, visando a
organicidade e a necessidade de administracdo descentralizada. Ademais, o0 resultado disso
também traz para o sujeito da relacdo juridico-tributéria a definicdo concreta do que é devido
a cada ente, diminuindo a problematica no que tange ao pagamento dos tributos e aos
momentos posteriores, tais como restituicdo do que € pago indevidamente, ou a maior.
Conforme explicado, (SILVA, 2016, p. 102-103),
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A reparticdo de competéncias entre a Unido e os Estados-membros constitui o fulcro
do Estado Federal, e d& origem a uma estrutura estatal complexa, que apresenta, a
um tempo, aspectos unitario e federativo. E unitrio, enquanto possui um Udnico
territorio que, embora dividido entre os Estados-membros, esta submetido ao poder
da Unido no exercicio da competéncia federal, e ainda uma sé populagdo, formando
um Gnico corpo nacional, enquanto regida pela constituicdo e legislacéo federais. E
federativo (associativo), enquanto cabe aos Estados-membros participar na formacéo
da vontade dos 6rgdos federais (especialmente no Senado Federal, que se compde de
representantes dos Estados, art. 46 da Constituicdo, e também pela participacdo das
Assembleias Legislativas estaduais no processo de formacdo das emendas
constitucionais, art. 60, 111) e enquanto lhes é conferida competéncia para dispor
sobre as matérias que lhes reserva a Constituicdo Federal, com incidéncia nos
respectivos territorios e populacfes. Com isso constituem-se no Estado federal duas
esferas governamentais sobre a mesma populacdo e 0 mesmo territdrio: a da, Unido
e a de cada Estado-membro. No Brasil, ainda ha a esfera governamental dos
Municipios. Mas o Estado federal é considerado uma unidade nas relagdes
internacionais.

Ademais, o principio da predominéncia do interesse também norteia a relagdo da
reparticdo de competéncias. Tal definicdo tem como pressuposto a regulacdo das matérias de
interesse da Unido, em visdo geral, e adentra com minucias naquelas inseridas para 0s
Estados, Municipios e Distrito Federal, que cuidaram de assuntos de interesse local. Tal
principio também é alocado com o intuito de garantir a eficiéncia do sistema tributario e a
segurancga juridica, como anteriormente explicado. Para solucionar a problemaética dos
problemas em que se possuia dificuldade em conceituar o interesse local do geral, a CRFB/88
enfrentou a questdo trazendo a possibilidade da delegacdo de competéncias, presente no art. 7°
do CTN, na qual a competéncia tributaria pode ser delegavel quando “conferida por uma

pessoa juridica de direito publico a outra”. Sobre isso (AVILA, 2012, p. 482-483),

O principio geral que norteia a reparticdo de competéncia entre as entidades
componentes do Estado federal é o da predominancia do interesse, segundo o qual a
Unido caberdo aquelas matérias e questdes de predominante interesse geral,
nacional, ao passo que aos Estados tocardo as matérias e assuntos de predominante
interesse regional, e aos Municipios concernem os assuntos de interesse local, tendo
a Constituicdo vigente desprezado o velho conceito do peculiar interesse local que
ndo lograra conceituacdo satisfatéria em um século de vigéncia. (...) A nossa
Constituicao adota esse sistema complexo que busca realizar o equilibrio federativo,
por meio de uma reparticdo de competéncias que se fundamenta na técnica da
enumeracdo dos poderes da Unido (arts. 21 e 22), com poderes remanescentes para
os Estados (art. 25, § 1 °) e poderes definidos indicativamente para os Municipios
(art. 30), mas combina, com essa reserva de campos especificos (nem sempre
exclusivos, mas apenas privativos), possibilidades de delegagdo (art. 22, paragrafo
Unico), areas comuns em que se preveem atuacOes paralelas da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios (art. 23) e setores concorrentes entre Unido e Estados
em que a competéncia para estabelecer politicas gerais, diretrizes gerais ou normas
gerais cabe a Unido, enquanto se defere aos Estados e até aos Municipios a
competéncia suplementar.

Assim, o principal problema enfrentando no Brasil, no que tange o sistema de cloud
computing, além da definicdo de estabelecimento permanente e tributacdo pelo principio da

fonte vs. residéncia, advém do conflito de competéncia entre os entes federativos,
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estabelecidos pela Constituicdo de 1988. Por conta disso, os Estados devem ndo apenas
observar a capacidade contributiva do individuo, como também a ponderacdo sob os Entes e
0s respectivos territdrios em que se permeiam as regras de competéncia. Tal defini¢do fica
evidente, como demonstrado (NETO; BRANCO, 2018, p. 325),

Como bem pontuado por Geraldo Ataliba, s6 se pode considerar autbnomo politica e
administrativamente o governo que possa contar com fontes de receita suficientes ao
cumprimento de seus designios no exercicio de sua autonomia, e para tal funcéo a
CF/88 elegeu como essencial um sistema complexo de discriminacdo de rendas, que
agrega uma rigida distribuicdo de competéncias tributarias a um sistema de
reparti¢do de rendas oriundas do exercicio delas.

Tal determinacdo trouxe, mesmo que com benesses, alguns 6nus para o direito patrio
no que tange ao conflito de competéncia. Anteriormente, as divergéncias centravam-se ja na
dificuldade de enquadrar conceitos econdmicos em determinados tipos de defini¢do juridica,
para incidir nas hipoteses tributarias e, consequentemente, na reparticdo definida de cada
tributo determinado pela Constituigdo. Conforme dissertado (FERREIRA; NOBREGA, 2020,
p. 99),

Ja a época da Constituinte de 1988, havia sérias criticas da doutrina especializada a
respeito dessa reparti¢do, antevendo-se conflitos de competéncia entre os entes
federados. A realidade demonstrou, j& nos primeiros anos da Constituicdo, uma
dificuldade em se enquadrar a economia, dindmica por natureza, nas trés categorias
constitucionais. (...) Diga-se, no entanto, que essas controvérsias se estabeleceram
ainda em uma época de economia predominantemente tangivel, na qual se
identificava de forma muito mais clara as diferenciagdes entre os referidos
conceitos.

No cenério atual, contudo, pela diversificacdo dos ativos intangiveis em grande
namero no cenario econémico e as relagbes negociais globalizadas advindas do processo
produtivo instaurado, a controvérsia gerada pela delimitacdo do neg6cio juridico através das
competéncias tributérias dos Entes tornou-se mais dificultosa. 1sso se deve, principalmente, a
ideia de software como item mercadol6gico ou servico, o que importaria em diferentes
caracteristicas tributarias e também definicGes. Ainda que balizada pela jurisprudéncia, como
se verda adiante, o sistema em nuvem dificultou ainda mais a acepcao da matéria. E o relatado
(FERREIRA; NOBREGA, 2020, p. 99),

Com o surgimento da internet, os conflitos de competéncia se acentuaram ainda
mais. Inicialmente houve o conflito de competéncia sobre os provedores de internet
(ISS x ICMS comunicacdo), posteriormente veio a segunda edi¢do de conflitos de
competéncia sobre servicos de anuncios, mas dessa vez na modalidade digital
reacendendo a discussdo entre ISS x ICMS comunica¢do. Com relagdo ao SW, a
discussdo sobre a incidéncia de ISS ou ICMS sobre o SW de prateleira ganhou
novas cores com o SW via download, que antes mesmo de ser definido pela
jurisprudéncia ja ganhou um novo capitulo na sua versao em nuvem.
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A “guerra fiscal”, portanto, comumente usada para definir o embate entre Estados
sobre o ICMS adquiriu um novo conceito. Novamente, é utilizada para demonstrar o
verdadeiro conflito de competéncia existente entre a consideracdo do sistema em nuvem,
abrangidos neste o PaaS, SaaS e laaS, na defini¢cdo por servico ou mercadoria do que se é
comercializado. O problema se desenvolve na medida da discrepancia do sistema juridico em
definir e enquadrar a economia digital, que mais do que nunca, evolui a passos largos. No
entanto, ainda que seja de dificil rompimento a posi¢do juridica-positiva presente no
ordenamento com a procissdo da transformacdo tecnoldgica, é necessario adentrar a
discussdo, para se evitar ndo apenas a bitributacdo no &mbito internacional, como também no
Brasil. Isso também fica evidente quando a descaracterizacdo dos conceitos e definicdo
juridica impossibilita a clareza de informacdes para o contribuinte, que fomenta a evasdo de

capital e desincentiva o fomento de novas tecnologias.

5.2 Direito Privado nas competéncias constitucionais

O direito tributério, ainda que vinculado diretamente com o direito administrativo,
também possui nuances estabelecidas através do direito privado. 1sso porque a adocdo dos
conceitos tipicos do Direito Privado é usada, essencialmente, para a delimitacdo das
competéncias tributarias, como por exemplo, as defini¢cdes de renda, mercadoria, propriedade,
entre outros (NETO; BRANCO, 2018, p. 327). Ndo obstante, por essa razdo ao CTN foi
vedada a modificacdo dos institutos presentes no direito privado para encaixe e definicdo no
sistema tributario, através do art. 110. E assim estabelecido

Art. 110. A lei tributéria ndo pode alterar a definicéo, o conteddo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas

Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributérias. (grifos nossos)

A legislacdo, dessa forma, tentou manter uniformes os conceitos aplicados ao Direito
Civil em matéria tributaria. Isso causa, no entanto, a rigidez ja contraposta pela Constituicao
Federal, percebida também no direito privado, uma vez que séo estabelecidos minuciosamente
0s parametros que podem ser seguidos no alcance e defini¢cdo para inser¢do de competéncia
tributaria. Conforme citado (NETO; BRANCO, 2018, p. 330),

Diante disso, pode-se afirmar que ndo possui o legislador plena liberdade para
desenhar os conceitos utilizados pela Constituicdo, ou mesmo amplia-los para além
de seus compromissos semanticos basicos, sob pena de se esvaziar de normatividade
um sistema constitucional de reparticio de competéncias que, por sua prépria
estrutura, € dotado de rigidez e densidade normativa elevadas.
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No entanto, tal afirmativa ndo pode ser vista apenas com postura de permanéncia da
esséncia em detrimento da existéncia, pois tais definicBes e regras constitucionais servirem de
base para a garantia da seguranca juridica e efetividade das leis. Ainda que implique na
dificuldade em demonstrar e adequar o sistema tributario a evolucdo tecnologia, € essencial
para a garantia da normatividade semantica, da qual a ciéncia juridica é intrinseca. Conforme
reflexdo elaborada (NETO; BRANCO, 2018, p. 330),

Tais afirmacdes devem ser feitas, no entanto, com um gréo de sal: 0s conceitos séo
construidos no tempo lento da historia e das interagdes humanas — nem dados, nem
determinados. Mas é justamente a trofolaxe resultante dos embates (sociais e
institucionais) que garante a estabilidade conceitual e, logo, a seguranca juridica,
compondo um arcabouco conceitual que ndo pode ser desprezado pelos interpretes e
aplicadores. O sistema de referencias dota de sentido o vocabulo constitucional, e a
ele chamamos compromissos basicos: assim, afirmar a existéncia de um “nucleo
semantico” ndo implica o apego a uma postura essencialista, que enxerga o sentido
por tras de um termo ou expressdo, mas simplesmente se reconhecer que, em um
determinado campo, em um determinado momento, um determinado sentido n&o
pode ser colocado de lado, por estas ou por aquelas razdes.

Assim, as mudangas trazidas pelas inovagdes tecnolégicas e globalizagcdo acabam por
imputar a necessidade de reconsiderar os conceitos tradicionais de servigo e mercadoria. 1sso
deve ser feito, no entanto, com respeito a semantica juridica estabelecida, ndo com o viés de
engessar a legislacdo brasileira, mas sim de respeitar a seguranca juridica e a hierarquia das

normas estabelecidas anteriormente.

5.3 Conceito de servico e hipdtese de incidéncia

A competéncia do ISS é definida no art. 156, inciso Ill, da CFRB/88, através da
exclusdo disposta nos servigos abrangidos ICMS, no art. 155, inciso Il, de competéncia

estadual. Pode assim ser configurada,

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

(--)
I11 - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em
lei complementar.

Como anteriormente explicado, a defini¢do e o alcance da norma tributaria ndo podem
ultrapassar conceitos de direito privado ja formulados. Assim, para estipular o que pode ser
entendido como servicgo, crucial se faz aplicar o posicionamento do direito privado sobre o
tema. Isso ocorre, pois, a lacuna de definicdo na Constituicdo Federal faz com que o conceito
de servico adquira diversos significados, considerado, portanto, tema obscuro. E entendido
dessa forma também (BARRETO, 2018, p. 31),

A propdsito desse tema, a primeira observagdo a ser formulada estd no sentido de
que a Constituicdo ndo define servigo para efeitos tributarios. Pelo menos, nédo o faz
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explicitamente. Limita-se a fazer a expressdo ‘servico’, como que relegando ao
intérprete a defini-lo. N&o se entenda, entretanto, que o intérprete tenha qualquer
liberalidade mister. Pelo contrario, ele esta condicionado por todo o contexto
constitucional, pelas exigéncias dos principios fundamentais e pelas insinuagdes
sistematicas, suficientemente vigorosas para baliza-lo definitivamente.

Na forma do art. 594, do CC “toda espécie de servigo ou trabalho licito, material ou
imaterial, pode ser contratada mediante remunerac¢do”. Assim, resta definir o que seria
servico para o direito privado, uma vez que a norma tributaria se limita a conceituar o mesmo
através da “exclusdo das materialidades de servigcos abrangidos pelo artigo 155, inciso I, de
competéncia estadual, mas também os condicionando a definicho por meio de lei
complementar” (NETO; BRANCO, 2018, p. 333). Deve ser entendido, dessa maneira, como
contrato de obrigacdo de fazer, na qual uma das partes prestara o servico (prestador),
enquanto a outra usufruird (tomador) mediante remunera¢do. Resume-se na conjuncgdo
humana de esforcos para que tal atividade seja realizada, com intencdo de obter vantagem
através de pagamento. Nos preceitos do exposto (DINIZ, 2010, p. 459),

Conceito de prestacdo de servico. A prestacdo de servico é um contrato pelo qual
uma das partes (prestador) se obriga para com a outra (tomador) a prestar-lhe,
eventualmente, uma atividade licita, material ou imaterial, mediante remuneragdo.
(RT, 799:255 e 266, 781:338, 780: 257, 642:189, 622:138, 618:96, 490:181,
594:104, 590:143, 635:294; JTACSP, 125:143; RITJSP, 128:82; RJ, 185:97; JB,

141:311; BAASP, 2208:379; Sumula 214 do TFR; Sumula 248 do STJ; RST)J,
106:291).

Da mesma forma, aplicando o disposto para fins tributérios, o servico tributavel sera
aquele designado pela atividade humana através de esforco fisico ou intelectual. O objetivo
ultimo é a entrega da coisa, sendo finalizada em si mesma, através do que dita a Constitui¢do
quando utilizado o termo “servigos de qualquer natureza” (JUSTEN FILHO; 1985, p. 77).
Pode ser assim elencada (BARRETO, 2009, p. 35),

[servigo tributavel €] o desempenho de atividade economicamente aprecidvel, sem
subordinacdo, produtiva de utilidade para outrem, sob regime de direito privado,

com fito de remuneracdo, ndo compreendido na competéncia de outra esfera do
governo.

Sem a pretensdo de esgotar a discussao, mas pela necessidade de inclui-la no debate, é
possivel perceber a diferenca entre o ICMS e ISS a partir da fluidez com que se adquire o
emprego da palavra “servicos”, ainda que de forma expressa, mas que pode, no entanto, ligar-
se a uma clausula genérica. Aproxima de tal forma o servigo e a tributacdo como tal com o
sentido econémico, uma vez que pode ser regulado e auferido expressamente, mas que
engloba diversos tipos e funcionalidades diferentes. Conforme o exposto (NETO; BRANCO,
2018, p. 335),



66

Desse modo, diferentemente do ICMS, cuja materialidade se encontra adstrita
materialmente por diversos elementos estruturais (a exemplo da necessidade de
transmissdo do bem dentro de um ciclo comercial e da ndo cumulatividade), o ISS
encontra uma regra de competéncia mais fluida, ndo apenas pelo fato de o vocabulo
“servico” trazer suas restrigdes de forma expressa, mas por essa condi¢do estar
ligada a uma clausula genérica (“de qualquer natureza”) que indica a adogdo de um
conceito mais amplo e, nesse sentido, mais proximo de um sentido econdmico.

Importa ressaltar, a par do formulado, que a discussdo envolvendo os dois tributos se
deu de modo vultoso uma vez que, a depender da situacdo envolvida nas operagdes de cross-
border envolvendo diferentes jurisdicdes, tal disparidade na incidéncia do ICMS, ou do ISS,

levaria a consequéncias fiscais distintas. 1sso pode ser demonstrado através da tabela abaixo,

Figura 04 — tabela de comparacao entre tributos incidentes na importacéo de

mercadorias vs. Servigos

Tributos usualmente incidentes na Tributos usualmente incidentes na
importagdo de mercadorias importacgdo de servicos
Imposto de Importacéo (1) Imposto sobre a Renda retido na Fonte (IRF)

Contribuigdo de Intervencdo no Dominio

Imposto sobre Produtos Industrializados (1PI) Econdmico (CIDE)

Contribuicdo para o Programa de Integragéo
Social e para o Financiamento da Seguridade

Social na importacao (PIS/COFINS - PIS/COFINS-Importagdo

Importacao)
ICMS ISS
Imposto sobre Operagdes Financeiras (IOF) IOF

Fonte: GALHARDO; ASSEIS (2018, p. 536).

Por conta disso, necessario se faz vislumbrar os argumentos técnicos-juridicos que
dissertam sobre a impossibilidade da incidéncia do ICMS nas operacdes envolvendo software
e o sistema de cloud computing, entendimento também adotado pelo STF no julgamento das
ADIs que tratam do tema, conforme se vera nos topicos posteriores. Sem a pretensdo de

esgotar todas as discussdes sobre a matéria, € do que passara a se tratar.

A Constituicdo Federal, em seu art. 155>, estabeleceu como competéncia dos Estados
e Distrito Federal a instituicdo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias. Disso, pode ser
extraido que o ICMS sera considerado em diferentes operacfes, definidos no art. 2° da Lei
Kandir, através de premissa constitucional disposta no art. 155, XIl, CRFB/88, a saber: (a)

operacgdes mercantis (b) servigos de transporte intermunicipal, ou interestadual; (c) circulagdo

%0 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il - operacdes relativas &
circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior;
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e comercializacdo de derivados de combustiveis e energia elétrica; (d) circulacdo e consumo

de minerais; e (e) comunicacéo.

A esse conceito, importa vislumbrar que a depender do tratado, o ICMS tera diversos
fatos geradores, 0 que na concretude pode induzir a erro quando do enquadramento na espécie
tributaria. Por conta disso, € bastante criticada pela doutrina a tentativa constitucional de
aglutinar em um sO imposto copiosas operacdes envolvendo situacbes que ensejariam
hipoteses de incidéncia distintas. Como bem observado (MARTINS, 2000, p. 532),

Tratando-se de materialidade do imposto, embora a CF/88 justaponha a incidéncia
sobre operaces relativas a circulagdo de mercadorias alguns servigos, ndo se trata
de um imposto amplo sobre o valor agregado, pois s6 alcanca 0s servigos
enumerados. Por outro lado, as operacBes mercantis e 0s servigos atingidos
(transportes e comunicagBes) ndo possuem, quanto a sua materialidade, um critério
comum unificador. Assim, a reunido de tais incidéncias ndo decorre do fato de
pertencerem ao mesmo género ou possuirem a mesma natureza, mas é fruto
exclusivo da vontade politica do legislador constitucional que as reuniu. Tal
circunstancia traz conseqliéncias no plano de aplicagdo do tributo, pois as trés

figuras sdo conceitualmente distintas, e as conclusbes que forem extraidas em
relagdo a uma poderdo ser totalmente inaplicaveis as outras.

Né&o obstante, delineada a dificuldade em se estabelecer a incidéncia do ICMS e seus
diversos fatos geradores, o ICMS-Comunicacdo, presente nas operacdes que envolveriam
software, também gera discussdes nesse sentido. Isso porque a lei prevé que para o ICMS-
Comunicacdo, o fato gerador, tal como o ISS, pressupde a prestacdo de servico, com 0
argumento de que para toda a venda de comunicacdo, serd embutida de servico, adentrando
como modalidade no negociado. Conforme afirmado (FEITOSA, 2018, p. 156),

Portanto, verifica-se que 0s servicos constituem um género dentro do qual a
comunicagdo € espécie. Ou, em outros termos, toda comunicagdo envolve
necessariamente uma prestacdo de servico. (..) Da constatacdo de que a
comunicagdo é modalidade de prestagdo de servigos decorre, assim como ja se
colocou em relacdo aos servigos, o questionamento quanto a limitagdo do fato

gerador as hipOteses em que se esteja presente uma obrigacdo de fazer ou a
possibilidade de sua extenséo as chamadas obrigages de dar (...)

Por conta de tal problematica, vislumbra-se que o fato gerador do ICMS-Comunicacéo
sO acontecerd e, consequentemente, acarretard a obrigacdo de pagar tributo quando além da
mercadoria oferecida, houver a prestacdo do servi¢o de comunicagdo. Além disso, deve haver
também a intermediacdo de terceiros, fazendo parte da relacdo juridica trés elementos
distintos, com o oferecimento de meios materiais e do servigo. 1sso se confirma também pelo
definido no art. 60, da Lei n° 9.4724/97%. Explicado assim (MELO; 2007, p. 294),

31 Art. 60. Servico de telecomunicages é o conjunto de atividades que possibilita a oferta de telecomunicagéo.
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Portanto, o tributo em estudo nasce da circunstdncia de uma pessoa prestar, a
terceiros, mediante contraprestacdo econdmica, servicos de comunicacdo. Ou, se
preferirmos: o fato imponivel (fato gerador in concreto) do ICMS ocorre quando
duas pessoas, valendo-se diretamente do concurso, obtido, em carater negocial, de
um terceiro, passam a interagir, trocando mensagens." Reduzindo a ideia a dimens&o
mais simples, o ICMS-comunicacdo s6 nasce quando, em razdo de um contrato
oneroso de prestacdo de servicos, A (o prestador), valendo-se de meios materiais
proprios ou alheios, intermedeia a comunicagdo entre B e C. Explicitando a ideia,
ndo basta que alguém forneca os meios materiais necessarios a comunicagdo para
que o dever de recolher ICMS se concretize: é mister, para tanto, que efetivamente
preste, de modo oneroso, servicos de comunicacao.

Justamente pela falta de caracterizacdo imposta nos conceitos de servico pela
Constituicdo Federal, bem como pela Lei Kandir, € necessario que a discussdo se insira 0s
conceitos privados, como anteriormente elencados. Contudo, tal dever traz a tona maior
complexibilidade na caracterizacdo do que pode ou ndo ser enquadrado para fins de incidéncia

tributéria.

Em se tratando do software e do sistema de cloud computing, 0 maior destaque se da
pela desnecessidade da transferéncia de mercadoria para a prestacdo do servico. Além disso,
também n&o pode ser considerado como mercadoria o contrato de licenga e cessdo de uso,
uma vez que é colocada a disposi¢do do consumidor apenas em casos especificos presentes no
sistema de nuvem, e todos eles acrescentados de pagamento feito de acordo com a contratacédo
do pedido. Importa dizer, dessa forma, que ao sistema de nuvem ndo ha a transferéncia efetiva
do bem, em se tratando de ativos intangiveis, bem como a utilizacdo fica condicionada ao

contratado, durante certo periodo de tempo.

Dessa forma, ndo poderia ser caracterizado como ICMS-Comunicacdo, visto que ndo
ha qualquer transferéncia de dominio sobre a utilidade no &mbito do software. N&o poderia
escapar, portanto, da necessidade de subsistir bem movel para que haja a mercancia, bem
como da saida fisica da mercadoria para a circulacdo da mercadoria nos processos de
producdo. Assim é entendido (PADILHA, 2020, p. 267),

De pronto, identificamos que, nos horizontes culturais da nossa sociedade, para um
bem ser considerado mercadoria importa a destinagdo que lhe é dada: ha de ser
comprovado que o bem seja objeto da atividade de mercancia, produzido ou
adquirido para ser posto em processo de circulacdo comercial, para ser (re)vendido
com o intuito de lucro, até chegar ao consumo.

§ 1° Telecomunicagdo é a transmissdo, emissdo ou recepcdo, por fio, radioeletricidade, meios Gpticos ou
qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informagdes
de qualquer natureza.

§ 2° Estacéo de telecomunicacfes é o conjunto de equipamentos ou aparelhos, dispositivos e demais meios
necessarios a realizacdo de telecomunicacdo, seus acessorios e periféricos, e, quando for o caso, as instalagdes
gue os abrigam e complementam, inclusive terminais portateis.



69

Assim, para a incidéncia do ICMS-Comunicacdo deve haver a cumulatividade dos
requisitos de: (i) transferéncia de mercadoria e (ii) prestacdo de servi¢os. Nesse sentido, nao
pode haver a incidéncia do referido imposto nas operagdes envolvendo cloud computing ou
software, uma vez que ndo se enquadram dentro da hipdtese legal definida pela norma
tributaria, ainda que parcamente. Por conta disso, deve ser analisada a incidéncia do ISS em

tais operacdes, e a materialidade da legislacdo na aplicacdo do considerado no mundo fético.

5.3.1 Lei Complementar n° 116/03

O legislador, visando estipular de maneira elucidativa e com maior clareza a definigdo
de servicos, bem como as atividades utilizadas através do esfor¢co humano exercido que
seriam consideradas como tal, estabeleceu por meio da LC n°® 116/03 lista taxativa para
nortear o recolhimento do imposto. O alcance da mesma, no entanto, comporta intepretacéo
extensiva, de modo que aquilo que se assimilar ao descrito também poderé ser considerado
servigo. Assim estabeleceu o STF no RE n° 361.829 e o STJ no REsp n° 121.428/RJ, na
tentativa de enquadrar os servi¢cos por ela ndo elencados, ao mesmo tempo que, de outro,

elencou servicos que ndo seriam assim considerados como tal pela visdo atual do conceito.

Devido a constante problematica do anterior descrito, o STF, por meio do Tema 296
de Repercussdo Geral, fixou a tese de que a lista seria taxativa, admitindo a interpretagédo
extensiva para os casos de similitude dos servicos. Dessa maneira, no RE 784439 foi
compreendida a interpretacdo da Lista de Servicos de forma taxativa, na vertical, e
exemplificativa, na horizontal. Significa dizer, dessa forma, que a aplicacdo dos servicos
constantes na lista devera ser feita taxativamente quando do género aplicado e ja disciplinado
em lei, enquanto exemplificativa naqueles que se encaixaria tal conduta, tendo como variacao
apenas o aspecto material da hip6tese de incidéncia. E assim que foi disposto,

E taxativa a lista de servicos sujeitos ao 1SS a que se refere o art. 156, 1ll, da
Constituicdo Federal, admitindo-se, contudo, a incidéncia do tributo sobre as
atividades inerentes aos servigos elencados em lei em razdo da interpretacdo

extensiva. (STF, Plenario, RE 784439, Rel. Min. Ministra Rosa Weber, DJe em
15.09.2020)

Em 2017, por meio da LC n° 157/2017, foi inclusa na Lista de Servigos diversas
materialidades em relagdo ao software, acrescentando-se ao topico de servicos de informética
os subtopicos “1.03 - Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos,
imagens, videos, paginas eletrénicas, aplicativos e sistemas de informacdo, entre outros

formatos, e congéneres” e “1.04 - Elaboracao de programas de computadores, inclusive de
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jogos eletronicos, independentemente da arquitetura construtiva da maquina em que 0

programa sera executado, incluindo tablets, smartphones e congéneres.”.

Um dos pontos de alteragdo da LC n° 116/03 também se deu em relagdo ao
licenciamento do uso de software. Anteriormente, ainda que a discussdo ja houvesse sido
instaurada, com o cloud computing e os sistemas de SaaS, laaS e PaaS, o intangivel passou a
ser a regra, uma vez que ndao ha mais a necessidade de item fisico que possibilite o

licenciamento de uso, que é adquirido através da nuvem.

Nesse sentido, incluiu-se também na Lista de Servicos dois subtdpicos adicionais,
sendo eles o “1.05 — Licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de
computa¢do;” e “1.09 - Disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de contetdos de audio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e

periddicos (...)”.

De tal maneira, ainda que o objetivo da insercdo dos contetdos na LC n°® 116/03 fosse
o de ampliar a hipotese de incidéncia do ISS e sujeitar 0s servicos que necessitam de bens
digitais e da internet como tal, a dificuldade agora encontrada € na possibilidade de os
sistemas em nuvem alcancarem o0 mesmo entendimento. Isso porque, além da propagacao dos
ativos intangiveis, no cloud computing a aquisicdo do servigo ndo é efetiva, paga através de
contraprestacdo estipulada pelo contrato, se assemelhando a institutos do direito civil, mas
que demandam de matéria fisica para ser assim definido. Ademais, o rapido aditamento das
novas tecnologias e a dificuldade do mundo juridico em acompanhar a evolugédo faz com que
0 conceito careca de nitido sustentaculo, cabendo a legislacdo uma melhor adaptacéo ao todo,

mesmo que pautada no estrito cumprimento da legalidade tributaria.

5.4 1SS e o cloud computing

No que se refere a tributacdo pelo ISS dos sistemas de cloud computing, mister se faz
adentrar novamente nos conceitos anteriormente exposto quando da definicdo juridico-

tributario do PaaS, SaaS e laaS.

Assim, em relacdo ao laaS, através da consideracdo do mesmo como sendo um
contrato misto de cessdo de direito de uso de espago com predominio das atividades de
armazenamento e processamento de dados, € possivel entender que de tal situacdo havera
“obrigagdo de fazer”, enquadrando-se nas hipéteses de prestacdo de servico. Pode ser assim

elencado pois, para subsistir, € necessario a intensa execucao de tarefas, que ndo comportam
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apenas o sistema pré-concebido e repassado ao usuario final, observadas outras atividades
necessarias. Assim pode ser destacado (LARA, 2020, p. 418-419),

Resumidamente, é defensavel que o conceito de prestacdo de servicos compreenda
um negocio juridico no qual ha a prestacdo de uma utilidade a alguém, de forma
onerosa, por meio de uma atividade material ou imaterial efetuada habitualmente e
com o intuito de auferir lucro. (...) Independentemente do conceito econémico, mais
amplo, de prestacdo de servigos, ou de seu conceito civil, ligado a “obrigacdo de
fazer”, como amplamente demonstrado no capitulo 12, bem como considerando a
melhor interpretacdo do conceito de servico ligado a utilidade final pretendida, é
possivel inferir que o contrato de laaS de cessdo do espaco virtual, comporta, em seu
nlcleo, a prestacdo de servicos. Isso porque, por ser configurado como um contrato
misto, para a consecucdo de suas duas atividades preponderantes o fornecedor perfaz
intensa execucdo de tarefas que ndo configuram apenas a disponibilizacdo do espago
virtual, mas também, outras atividades, como a configuracdo do software para a
capacidade pretendida, processamento dos dados na especificidade requerida,
seguranca das informac®es, entre outras.

No entanto, quando se tratar de laaS importado, o 8§1° do art. 1° da LC 116/03
determinou que a tributacdo se dé “também sobre o servi¢co proveniente do exterior do Pais
ou cuja prestagdo se tenha iniciado no exterior do Pais”. O problema de tal acep¢do esta
fundado na falta de elemento de conexao nacional para o pagamento do tributo, uma vez que
nos casos do ISS, como prevé a legislacdo, o contribuinte sera o prestador do servico, nao
podendo assim ser considerado assim caso 0 servigo seja importado. Sobre isso se explica
(LARA, 2020, p. 421),

(...) os critérios material, pessoal e espacial do ISS estariam desatendidos com a
tributacdo da importacdo de servicos prevista em Lei Complementar, culminando
em sua inconstitucionalidade, pois apenas a prestacdo de servigos poderia ser
tributada, e ndo o seu consumo, o contribuinte do imposto é o prestador do servi¢o
que, nesse caso, ndo pode ser alcangado pelo municipio por ndo ter competéncia
para tributar servigos prestados fora de seu territério.

Ja em relacdo ao PaaS, ndo ha producdo normativa suficiente para que seja elencado a
diferenca do sistema entre servico e mercadoria. No entanto, ndo é possivel caracteriza-lo
como servico, pois ndo subsiste a prestacdo de servicos de hospedagem e armazenamento de
dados, nem de processamento de dados. Portanto, ndo se encaixaria na Lista de Servi¢cos
dispostas pela LC para configurar a hipétese de tributacdo pelo ISS. De tal forma, para o PaaS
ser enquadrado como servigo, seria necessaria a criagdo de uma nova hipotese de servigo,
conforme demonstrado (LARA, 2020, p. 428),

E verdade que o PaaS é acessado, configurado, modulado etc. por um software. O
préprio usuério do PaaS pode, por esse software, aumentar ou reduzir 0S recursos
informéaticos que necessita e utilizar a plataforma. Porém, esse software € apenas
uma interface, um meio para configuracéo e acesso a plataforma, ndo o PaaS em si
mesmo. O fim da contratagdo é o0 conjunto de recursos, a propria plataforma, que
envolve recursos tecnoldgicos dos mais variados, inclusive softwares e capacidade
de armazenamento e hospedagem de dados. (...) Para fins de incidéncia do imposto
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sobre servicos de qualquer natureza, portanto, é necessaria a inclusdo de um item
especifico para tanto na lista anexa a LC 116/2003, pois o0s itens atuais; seja 0 1.03,
seja 0 1.05, ndo sdo capazes de captar essa materialidade.

Por fim, em relacdo ao SaaS, por envolver a mistura da prestacdo de servicos de
nuvem, tanto para a infraestrutura quanto pela plataforma, além do licenciamento de
programa de computador, torna-se dificil abarcar a implementagdo da melhor hipétese de
incidéncia tributaria. Como explicado anteriormente, ao sistema de computacdo em nuvem
ndo é possivel a aplicacdo do ICMS, de modo que restara a incidéncia de ISS. O SaaS seguira
a mesma regra, uma vez que o licenciamento é a forga motriz que caracteriza o contrato de tal
sistema, podendo a este ser aplicado o referido imposto. Corrobora a assertiva (LARA, 2020,
p. 428),

Diante dessa estrutura de construcéo de sentido da norma juridica, parece-nos que a
interpretacdo atual do item 1.05 da lista anexa & Lei Complementar 116/03 deve
absorver a radical mudanca da utilizacdo de softwares por parte dos usuérios, de
modo a abranger também o SaaS, ainda que tais contratos sejam mistos e atipicos,
dada a premissa de que é o licenciamento que prepondera em tais operagdes. Além
disso, considerando a altissima gama de obrigagcdes de fazer inerentes a tais
contratos, parece-nos que a incidéncia do ISS deve ser admitida sobre o SaaS
mesmo pelos defensores da sinonimia entre “prestacdo de servigos” e “obrigagdes de
fazer”, o que afastaria quaisquer alega¢des de inconstitucionalidade na incidéncia.

Dessa forma, € possivel concluir que, ainda que os sistemas de cloud computing ndo
consigam ser aplicados uniformemente a legislacdo tributaria, os esfor¢cos empregados na
tentativa de qualificar os institutos foram no sentido de que, a eles seria empregado a
prestacdo de servico como atividade fundamental. Em contraponto, ao sistema laaS, nao é
concreto que se estipule a incidéncia de ISS sendo pela criagdo de item especifico para
abrange-lo na LC 116/03, uma vez que 0 mesmo nao se enquadra nas definices juridicas

estipuladas para nas hip6teses de incidéncia do referido imposto.

5.5  Perspectiva dos Tribunais Superiores sobre a questédo

Cumpre ressaltar que o entendimento dos tribunais sobre a questdo ndo foi
completamente adentrado, ao passo que a discuss@o ainda carece de muitos posicionamentos
técnicos em relacdo ao cloud computing. Ainda que a guerra fiscal estabelecida entre ISS vs.
ICMS na tributacdo do software de prateleira tenha sido finalizada através da ADI 1945/MT e
5695/MG pelo STF, pelo entendimento de que incide o ISS, e ndo do ICMS, nas operacdes
relativas ao licenciamento ou cessdo do direito de uso de software. Ainda que para as
operacdes envolvendo o sistema SaaS, na mesma oportunidade o Colendo Tribunal justificou
que a decisdo a esse se aplicaria, exposto o0 enquadramento dentro das hipéteses de incidéncia

do sistema de computacdo da nuvem. Conforme extraido da ementa da deciséo,
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EMENTA: “Ag¢fdo direta de inconstitucionalidade. Direito Tributario. Lei n°
6.763/75-MG e Lei Complementar Federal n° 87/96. Operac6es com programa de
computador (software). Critério objetivo. Subitem 1.05 da lista anexa a LC n°
116/03. Incidéncia do ISS. Aquisicdo por meio fisico ou por meio eletronico
(download, streaming etc). Distin¢do entre software sob encomenda ou padronizado.
Irrelevancia. Contrato de licenciamento de uso de programas de computador.
Relevancia do trabalho humano desenvolvido. Contrato complexo ou hibrido.
Dicotomia entre obrigacdo de dar e obrigacéo de fazer. Insuficiéncia. Modulacdo dos
efeitos da decisdo. 1. A tradicional distingdo entre software de prateleira
(padronizado) e por encomenda (personalizado) ndo é mais suficiente para a
definicdo da competéncia para a tributacdo dos negécios juridicos que envolvam
programas de computador em suas diversas modalidades. Diversos precedentes da
Corte tém superado a velha dicotomia entre obrigacdo de fazer e obrigacdo de dar,
notadamente nos contratos tidos por complexos (v.g. leasing financeiro, contratos de
franquia). 2. A Corte tem tradicionalmente resolvido as indefinicdes entre ISS e do
ICMS com base em critério objetivo: incide apenas 0 primeiro se 0 servico esta
definido por lei complementar como tributavel por tal imposto, ainda que sua
prestacdo envolva a utilizagdo ou o fornecimento de bens, ressalvadas as excecoes
previstas na lei; ou incide apenas o segundo se a operacdo de circulacdo de
mercadorias envolver servico ndo definido por aquela lei complementar. 3. O
legislador complementar, amparado especialmente nos arts. 146, I, e 156, IlI,
da Constituicdo Federal, buscou dirimir conflitos de competéncia em matéria
tributaria envolvendo softwares. E o fez nédo se valendo daquele critério que a
Corte vinha adotando. Ele elencou, no subitem 1.05 da lista de servicos
tributaveis pelo ISS anexa a LC n° 116/03, o licenciamento e a cessdo de direito
de uso de programas de computagao. E certo, ademais, que, conforme a Lei n°
9.609/98, o0 uso de programa de computador no Pais é objeto de contrato de
licenca. 4. Associa-se a esse critério objetivo a no¢do de que software é produto do
engenho humano, é cria¢do intelectual. Ou seja, faz-se imprescindivel a existéncia
de esforco humano direcionado para a construcdo de um programa de computador
(obrigacdo de fazer), ndo podendo isso ser desconsiderado em qualquer tipo de
software. A obrigacdo de fazer também se encontra presente nos demais servigos
prestados ao usuario, como, v.g., 0 help desk e a disponibilizagdo de manuais,
atualizacBes e outras funcionalidades previstas no contrato de licenciamento. 5.
Igualmente ha prestacdo de servico no modelo denominado Software-as-a-Service
(SaaS), o qual se caracteriza pelo acesso do consumidor a aplicativos
disponibilizados pelo fornecedor na rede mundial de computadores, ou seja, 0
aplicativo utilizado pelo consumidor ndo é armazenado no disco rigido do
computador do usuério, permanecendo online em tempo integral, dai por que
se diz que o aplicativo esta localizado na nuvem, circunstancia atrativa da
incidéncia do ISS. 6. Acéo direta julgada parcialmente prejudicada, nos termos da
fundamentagdo, e, quanto a parte subsistente, julgada procedente, dando-se ao art. 5°
da Lei n® 6.763/75 e ao art. 1°, | e Il, do Decreto n° 43.080/02, ambos do Estado de
Minas Gerais, bem como ao art. 2° da Lei Complementar Federal n° 87/96,
interpretagdo conforme a Constituicdo Federal, excluindo-se das hipdteses de
incidéncia do ICMS o licenciamento ou a cessdo de direito de uso de programas de
computador, tal como previsto no subitem 1.05 da lista de servi¢os anexa a Lei
Complementar n° 116/03. 7. Modulam-se os efeitos da decisdo nos termos da ata do
julgamento™ (grifos nossos). (ADI 5659, Orgéo julgador: Tribunal Pleno; Relator(a):
Min. DIAS TOFFOLI; Dje em 20/05/2021).

Tal concluséo do Colendo Tribunal ratificou a polemica que hd muito se desenvolvia
no &mbito da tributacdo de software. 1sso porque, em previsdo anterior, 0 STF havia definido

no RE 176.626% que a diferenca existente na tributacéo se daria conforme denominacéo e

%2 “EMENTA: 1. Recurso extraordinario: prequestionamento mediante embargos de declaragdo (Sum. 356). A
teor da Sumula 356, 0 que se reputa ndo prequestionado é o ponto indevidamente omitido pelo acorddo primitivo
sobre o qual "ndo foram opostos embargos declaratérios”. Mas se, opostos, o Tribunal a quo se recuse a suprir a
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conceito quando caracterizado como “software customizado”, através da incidéncia de ISS, e
de “software de prateleira”, optando-se pela incidéncia do ICMS. O Colendo Tribunal
entendia que essa contraposicdo se daria por meio da exclusividade envolvida no
oferecimento de software, e quando feito sob demanda, seria assim descrito como servigo. Em
contraponto, quando o mesmo estivesse sido comercializado em massa, incidiria 0 ICMS,

aplicando a ele o conceito de mercadoria.

A deciséo foi superada pelas referidas ADIs, uma vez que ndo mais se entende haver
discrepancia de tributacdo dos softwares a depender do objetivo pelo qual é comercializado.
Nessa toada, todo e qualquer software terd sua hipotese de incidéncia pautada na prestacao de

servigos, através da tributacdo pelo ISS.

A problemética de aplicar ao software o ISS, no entanto, se d& pela taxatividade com
que a LC n° 116/03, reguladora do referido tributo, se insere na legislacdo. E do que passara a

se tratar.

Conforme extraido, nas operagdes envolvendo servico, o Tema 296* do STF definiu
que quando houver lei nacional qualificando tal atividade como servico, a esta incidira a
tributacdo pelo ISS. A essa logica ja se aplicava situagdes em que 0 servigo sO poderia ser
assim classificado quando exarado pela Lista de Servigos, sendo ratificada pela jurisprudéncia

através do mesmo tema.

omissdo, por entendé-la inexistente, nada mais se pode exigir da parte (RE 210.638, Pertence, DJ 19.6.98). II.
RE: questdo constitucional: &mbito de incidéncia possivel dos impostos previstos na Constituicdo: ICMS e
mercadoria. Sendo a mercadoria o objeto material da norma de competéncia dos Estados para tributar-lhe
a circulagdo, a controveérsia sobre se determinado bem constitui mercadoria é questdo constitucional em
que se pode fundar o recurso extraordinario. I1l. Programa de computador (*'software"): tratamento
tributario: distingdo necessaria. Nao tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpdéreo, sobre as
operacdes de "'licenciamento ou cessdao do direito de uso de programas de computador™ ' matéria
exclusiva da lide ", efetivamente ndo podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade, entretanto,
ndo resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional de incidéncia do ICMS a
circulacao de cépias ou exemplares dos programas de computador produzidos em série e comercializados
no varejo - como a do chamado "'software de prateleira' (off the shelf) - os quais, materializando o corpus
mechanicum da criacdo intelectual do programa, constituem mercadorias postas no comércio. (grifos
nossos) (RE 176626, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 12 turma, Dje em 11/12/1998).

% Tema 296 - Carater taxativo da lista de servicos sujeitos ao 1SS a que se refere o art. 156, 111, da Constituicdo
Federal. “RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. TAXATIVIDADE DA
LISTA DE SERVICOS SUJEITOS AO ISS. INCIDENCIA DO ISS SOBRE ATIVIDADES INERENTES AOS
SERVICOS ELENCADOS EM LEI. POSSIBILIDADE. DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1. Recurso
Extraordinario leading case do Tema 296 da sistematica da Repercussdo Geral: “Carater taxativo da lista de
servicos sujeitos ao ISS a que se refere o art. 156, III, da Constituigdo Federal”. 2. Proposta de tese de
repercussdo geral: E taxativa a lista de servigos sujeitos ao ISS a que se refere o art. 156, I11, da Constituicio
Federal, admitindo-se a incidéncia do tributo sobre as atividades inerentes aos servigos elencados em lei.”
(Plenario, RE 784439, DJe em 29.06.2020)
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Dessa forma, a Lista de Servicos deve ser interpretada de forma ampliativa e na
horizontal. Em outras palavras, ndo é permitido ampliacdo na criacdo por analogia de novos
itens que ndo guardem congruéncia com os topicos taxados na mesma, podendo, entretanto,
ser extensiva a interpretacdo quando guardarem similitude com os servicos elencados,
admitindo-se a melhor leitura de cada item para fins de engquadramento dos servicos

congéneres com 0s expressamente previstos®*,

A tentativa de modificacdo da Lista Anexa de Servigos vista no topico anterior, com a
insercdo do item 1.05 e 1.09, é inserida com o tentame de acompanhar a evolugéo tecnoldgica.

O problema, no caso do cloud computing, se perfaz quando da inexisténcia de
emprego humano inserido nos sistemas de PaaS, SaasS, e laaS, bem como a desnecessidade de
suporte fisico que empregue tal esfor¢o. Importaria dizer dessa forma, que as atividades
decorrentes do sistema de computacdo em nuvem ndo estdo pré-estabelecidas de forma
concreta pela Lei Complementar n° 116/03, como visto, uma vez que esses tratam do servico
enguanto esfor¢o humano aplicado para a concretizacdo do objetivo, enquanto nesses sistemas
ndo ha a necessidade de esforco humano direta, ou indiretamente. Isso dificulta, assim, a
incidéncia do servico, pois 0 mesmo ndo pode assim ser elencado quando ndo ha previsdo

legal, na forma da LC n° 116/03 e na taxatividade da Lista de Servicos.

Importante ressaltar brevemente que, quando a questdo houver como escopo 0
licenciamento ou a cessdo de direito de uso de software, o STF entende ser inconstitucional a
incidéncia de ISS, pelo disposto na Simula Vinculante n° 31, posto que nesses casos estaria a

mera obrigacao de dar bem mdvel.

Em resumo, ainda que a lista seja taxativa e haja previsdo legal pela tributacdo do ISS
enquanto elemento constitutivo de atividade, s6 poderia haver assim servico quando esse
fosse prestado por uma das partes. No entanto, no ambito do cloud computing, é forgoso dizer
que o servico humano estd empreendido na disponibilizagdo do software, pois ndo é
evidenciado tal necessidade para a realizacdo do mesmo. Também ndo se faz mais necessario

suporte fisico para isso, conforme analise feita através dos conceitos do SaaS, Paas e laaS.

% Sobre isso, 0 Procurador-Geral da Republica: “Em suma, ha de se reconhecer que a lista de servigos sujeitos
ao ISS é taxativa; todavia, quando as caracteristicas da atividade que se pretende tributar ndo sdo estranhas as
caracteristicas das atividades prdprias dos servigos listados em lei, mas inerentes a natureza desses servicos, ou
seja, constituam mera variacdo do aspecto material da hip6tese de incidéncia, ha de se permitir a incidéncia do
ISS sem que a Administragdo Tributaria incorra, com isso, em tributagdo inconstitucional.”
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Ademais, superada a discussdo no STF por meio das referidas ADIs, aguarda-se no
momento outro posicionamento do Colendo Tribunal sobre a questdo dos sistemas inseridos
no cloud computing. Tal formulacao de jurisprudéncia pelo mesmo é necessaria na medida em
que a LC n° 116/03 trata de algumas hipéteses de incidéncia em que o cloud computing ndo
consegue ser totalmente definido, e pela taxatividade presente na Lista de Servicos, nao

comportaria a tributacéo.

Assim, espera-se que o STF possa definir as bases conceituais e tedricas do sistema de
computacdo em nuvem, para a correta adequacdo e classificagdo do mesmo na legislacdo
patria, o que importaria na modificacdo da Lista de Servicos Anexa a Lei Complementar n°
116/03. Com isso ndo se incorreria na inconstitucionalidade quando da tributacdo dos
sistemas pela falta de previséo legal, respeitados os institutos de direito privado, bem como o
principio da estrita legalidade que rege o direito tributario, adequando o sistema legislativo e a

interpretacdo jurisprudencial aos novos modelos de tecnologia dispostos no cloud computing.

6. ASPECTOS TRIBUTARIOS DECORRENTES DA IMPORTACAO DO
CLOUD COMPUTING NO BRASIL
Conforme clarificado no capitulo anterior, ao considerar o sistema de cloud computing
passivel de tributacdo pelo conceito de servico, além da hipo6tese de incidéncia de ISS,
também decorrerdo de tal situacdo o IRRF, CIDE, PIS/COFINS-Importacdo e IOF. Ainda, a
depender da situacao e do sistema de computacdo em nuvem aplicavel, decorrera também em
relacdo a qualificacdo juridico-tributario das empresas a existéncia de lucro de empresas,

royalties ou ganho de capital.

Sem a pretensdo de esgotar todas as discussdes sobre o tema e cada regime tributério
aplicavel dentro das hipoteses descritas, primordial se faz adentrar ao conceito de renda. 1sso
porque, como destaque do sistema de cloud computing, o Imposto de Renda é aquele que
guarda congruéncia com as relagdes de consumo externas, além de também ser uma via
adequada para a permanéncia do capital no pais. Ademais, apos a dissecacdo doutrinaria do
imposto, sera analisado o entendimento da RFB sobre o tema, que conta principalmente com a

discussdao no ambito do mesmo, por ser de competéncia da Unido instituir e regular o IR.

6.1  Conceito de renda e o cloud computing

A par do ja classificado no que tange a relacdo de competéncia que guarda cada ente
presente no Estado, formando a unido indissoltvel da Republica Federativa do Brasil, no que
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tange a Unido, dentre os tributos de sua competéncia, o imposto de renda e proveitos de

qualquer natureza é também elencado para a mesma. Define assim o art. 153, da CRFB/88,

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

(.-.)

111 — renda e proventos de qualquer natureza;

(--.)

§ 2° O imposto previsto no inciso Il1:

I — serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da
progressividade, na forma da lei; (...)

A partir de tal premissa, € possivel identificar que aquilo considerado como “renda e
proventos de qualquer natureza” sera 0 objeto da hipotese de incidéncia tributaria em relagéo
ao imposto de renda. Resta, no entanto, entender e conceituar qual o significado de renda no
contexto inserido pela CRFB/88, bem como quais os critérios baseados nos principios

dispostos que fardo incidir o referido imposto.

Através do conceito de renda, muitos doutrinadores tentam definir de modo contumaz
0 que significaria a disposi¢do do que seria considerada como tal. Conforme definido pelo art.
43, do CTN, o fato gerador do imposto de renda ¢ classificado pela “aquisicdo da
disponibilidade econémica ou juridica”, definida assim a renda como “produto do capital, do
trabalho ou da combinagcdo de ambos”, enquanto os proveitos de qualquer natureza sdo
“acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior”®. A intepretacdo do
dispositivo ndo deixa explicito o que pode ou nao ser definido para o0 computo do imposto, de
tal forma que a doutrina, em sintese, considera algumas teorias que debrucam sobre a
tentativa de caracterizar o significado de renda. Dessas, pode ser acrescido duas primordiais,
quais sejam: (i) renda-produto: classificada assim como aquilo que é pertencente a fruto do
esforco humano, através do trabalho e de qualquer atividade. Significaria que advém da
constancia do elaborado, como fruto temporal de uma fonte permanente; e (ii) renda-
acréscimo patrimonial: considerada o aumento do patriménio constatado através da diferenca
entre o possuido e o panorama financeiro atual. E considerada como o intervalo entre os dois
momentos distintos, advindo desse a possibilidade de classificar o montante exato que foi
ganho. E assim que se conceitua (SCHOUERI; MOSQUERA, 2020, p. 14-15),

Do ponto de vista econdmico, varias teorias desenvolveram-se para a definicdo de
“renda”. Essas teorias reinem-se, em sintese, em torno das seguintes: — Renda-
produto: segundo esta teoria, considera-se a renda como o produto do capital, do

% Art. 43. O imposto de competéncia da Uni&o, sobre a renda e proventos de qualquer natureza, tem como fato
gerador a aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou juridica: | — de renda, assim entendido o produto do capital,
do trabalho ou da combinagdo de ambos; Il — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.
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trabalho ou da combinacdo de ambos. Diz-se que a renda seria o fruto periodico de
uma fonte permanente. Figurativamente, diz-se que a renda seria o fruto que se
obtém sem que pereca a arvore de onde ele provém. A “4rvore” seria o capital e o
“fruto”, sua renda; — Renda-acréscimo patrimonial: esta teoria adota o conceito de
renda a partir da comparacdo da situacdo patrimonial em dois momentos distintos.
Pressupde, assim, um intervalo, consistindo a renda na diferenca positiva entre a
situagdo patrimonial no final e no comego do periodo.

Isso ndo é suficiente, entretanto, para determinar algumas situacGes faticas existentes
no Direito Tributério, tal como a dificuldade em explicar os ganhos provenientes de fontes
ndo permanentes, quando da tributacdo pela renda-produto, ou quando a propria fonte de
renda sairia de uma atividade pertencente ao titular do imposto. Ainda, no caso da renda-
acréscimo patrimonial, a dificuldade residiria em estipular situagfes em que o contribuinte,
mesmo que auferido acréscimo em um dos intervalos, retorna ao patriménio inicial
posteriormente, por usufruir de todo o ganho, bem como no caso da tributacdo de rendimentos
brutos auferidos por ndo-residentes. Pode, dessa forma, ser disposto (SCHOUERI,
MOSQUERA, 2020, p. 14),

Ambas as teorias, isoladamente, podem apresentar algumas falhas. Afinal, adotada a
teoria da renda-produto, dois problemas se apresentam: — N&o seria possivel
explicar a tributagdo dos ganhos eventuais (windfall gains), como o caso das loterias
e jogos: ndo se trataria de renda, por inexistir uma “fonte permanente”; — N&o seria
possivel explicar a tributagdo quando a prdpria fonte da renda sai da titularidade do
contribuinte (i.e.: ganho de capital apurado na venda de um bem do ativo).
Tampouco escapa as criticas a teoria da renda-acréscimo, apresentando, do mesmo
modo, dois problemas: — Ndo explica a tributacdo do contribuinte que, durante o
préprio intervalo temporal, gasta tudo o que tenha auferido, dai restando sua
situacdo patrimonial final idéntica a inicial; — N&o explica a tributacdo sobre os
rendimentos brutos auferidos pelo ndo residente (que, via de regra, é tributado de

maneira definitiva mediante retencdo na fonte, sem avaliar o efetivo acréscimo
patrimonial entre dois periodos).

Por esse motivo, tem-se que o art. 43, do CTN, ao tratar da disponibilidade ndo sé
econdmica, como juridica estaria assim elencado toda e qualquer situacao fatica que comporte
ndo somente o ganho per si, mas as hipoteses em que ha também vantagem econdémica
juridica atribuida. O legislador importou apenas em definir como disponivel, ndo fazendo
menc¢do no momento que assim poderia ser considerada, bastando esse fato para caracterizar a
tributacdo. Ainda, tal instituicdo faz mencao também ao principio da capacidade contributiva,
uma vez que a renda é assim tributada por considerar que quem estaria recebendo-a tem
também suficiéncia econémica para contribuir com os gastos elencados ao Estado. Coerente
com esse entendimento (SCHOUERI; MOSQUERA, 2020, p. 15),

O legislador complementar ndo nos diz quando a renda ou o provento esti
disponivel. Cabe ao intérprete conceituar a disponibilidade. De nossa parte, valemo-
nos do principio da capacidade contributiva, pois cada uma das circunstancias
apontadas pelo constituinte — nos arts. 153, 155 e 156 — na discriminagdo de
competéncias para instituir impostos, constitui um fato signo presuntivo de
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capacidade contributiva. Assim, quando o constituinte admitiu que se instituisse um
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, deu a entender que este fato
econdmico (renda e proventos de qualquer natureza) indica a existéncia de alguém
em condic¢Bes de contribuir para os gastos comuns do Estado.

Importa destacar também que o conceito da disponibilidade ndo importa no ingresso
financeiro. O direito a este é suficiente para que seja considerara tributavel a renda elencada,

ainda que ndo seja exigida imediatamente.

Feitas tais consideraces, é primordial também definir os critérios elencados pelo texto
constitucional quando da inser¢do do imposto na legislacdo. A essa foi determinado que o
imposto devera ser instituido sob a analise dos “critérios da generalidade, da universalidade
e da progressividade”. A lei, ao assim instituir, deu liberdade ao legislador para atender os

critérios da melhor forma, sem ignoré-los.

Perpassando rapidamente por cada um dos mesmos, temos que o critério da
generalidade foi assim estipulado para que ndo haja distingdo daqueles que devem contribuir
com o pagamento do imposto. A esse é possivel também vislumbrar a existéncia do principio
da igualdade, previsto no art. 150, II, CRFB/88, em que ficaria proibida “qualquer distingao
em razdo de ocupagdo profissional ou fun¢do”; A universalidade, por sua vez, pressupde que
os contribuintes serdo tributados universalmente, sejam residentes ou ndo, a partir do
momento em que auferirem renda no pais. Tem como base a inclusdo do aspecto material dos
rendimentos, bem como o aspecto espacial, através do conceito da renda universal. Tal
conceito, tdo importante quanto os demais, definira a tributacdo pela fonte dos rendimentos do
sistema de cloud computing no pais, sendo adentrado posteriormente. Com efeito
(SCHOUERI; MOSQUERA, 2020, p. 16-17),

A generalidade, enquanto critério, visa assegurar que ninguém seja excluido da
tributacdo. E o oposto aos privilégios. Na histéria da tributagio, muitos foram os
privilegiados. (...) Ainda recentemente, tivemos, no Brasil, classes que ficaram
excluidas do imposto de renda, como os militares, os magistrados e o0s
parlamentares. Tais privilégios por conta da profissdéo causavam ojeriza ao
constituinte de 1988, que fez questdo de inserir, no art. 150, Il, ao tratar da
igualdade, que fica proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacao profissional
ou funcéo exercida pelo contribuinte. (...) A universalidade da tributacdo impede que
dela se excluam certas categorias de rendimentos. Note-se que a universalidade, tal
como regulada pelo CTN, vai além da mera inclusdo de quaisquer rendimentos
(independentemente de sua denominagdo ou condicdo juridica), abrangendo,
também, no aspecto espacial, o conceito de renda universal (worldwide taxation). O
imposto de renda brasileiro ndo se limita a alcancar os rendimentos que aqui sejam
produzidos; tributam-se, também, os rendimentos auferidos no exterior por
residentes no Pais.

Ja a progressividade é definida pelo acréscimo da aliquota conforme cresca a base de

calculo. Importa dizer, assim, que a progressividade esta intimamente colacionada com o
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principio da capacidade contributiva, uma vez que quanto mais a base de calculo seja maior,
maior serd a aliquota aplicavel. A tal ideia € aplicada a distribuicdo justa da carga tributéaria,
exigindo do contribuinte o equivalente a capacidade que este tem de pagar. A esta destoa-se a
progressividade estrutural e a distributiva, sendo a primeira elencada conforme a situagéo
juridica definida, exigindo tratamento diferenciado, enquanto a segunda se perfaz na
capacidade contributiva. Como observado (SCHOUERI; MOSQUERA, 2020, p. 18-22),

(...) a ideia de progressividade ndo contraria o principio da igualdade. Afinal,
naquilo em que sdo iguais (i.e.: na parcela da renda até R$ 1.903,98), todos os
contribuintes estdo isentos. Naquilo em que se diferenciam, da-se, também, um
tratamento diferenciado, mas exclusivamente sobre a parcela da renda que uns tém e
outros ndo. (...) Alternativamente, pode a progressividade decorrer da atuacdo de
canone da Ordem Econdmica, exigindo tratamento diferenciado para situagdes
diferentes, a fim de realizar objetivo visado pela primeira (justica estrutural).
Enquanto, entretanto, na progressividade distributiva, o critério de diferenciacéo
residia na capacidade contributiva, a progressividade de que ora se trata
(progressividade estrutural) baseia-se em pardmetro nascido da Ordem Econdmica.
(...) Tanto a progressividade distributiva como a estrutural, posto que atendam a
igualdade horizontal, ndo poderdo ficar afastadas das exigéncias da igualdade
vertical, situacdo na qual atuara a razoabilidade. Significa essa exigéncia que a
progressividade, distributiva ou estrutural, ndo é, em si, contréria nem conforme a
igualdade; sua compatibilizagdo depende do grau da progressividade, em relagéo aos
motivos que levam a diferenciagéo.

No ambito do cloud computing, o imposto de renda adentra em discussdo mais
complexa. Uma vez definidos a hipotese de incidéncia do mesmo, o art. 43, do CTN, em seus
§§1° e 2° define que “a incidéncia do imposto independe da denominacéo da receita ou do
rendimento, da localizacdo, condicédo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da
forma de percep¢do” e ainda, que “nas hipoOteses de receita ou rendimento oriundos do
exterior, a lei estabelecerd as condi¢bes e 0 momento em que se dara sua disponibilidade
para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo”. 1sso conflita diretamente com a
no¢do que o Brasil tem de estabelecimento permanente, assunto visto em capitulos anteriores
sobre a dificuldade na tributacdo da economia digital. Aqui, ndo poderia ser diferente, ja que o
conceito do PE ndo pode ser bem vislumbrado pela disposicdo ao redor do globo do sistema
em nuvem e das operagbes que o envolvam, ndo havendo estabelecimento fixo que

caracterizaria a tributagéo.

Assim, define o art. 12 da Lei n° 9.718/98 que o ndo residente sera considerado
residente no Brasil se houver a estadia fisica, situacdo ndo contemplada pelo sistema em

nuvem. Conforme dispde,

Art. 12. Sem prejuizo das normas de tributacdo aplicaveis aos ndo-residentes no
Pais, sujeitar-se-a a tributacdo pelo imposto de renda, como residente, a pessoa fisica
que ingressar no Brasil:
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| - com visto temporario:

a) para trabalhar com vinculo empregaticio, em relacdo aos fatos geradores
ocorridos a partir da data de sua chegada;

b) por qualquer outro motivo, e permanecer por periodo superior a cento e oitenta e
trés dias, consecutivos ou ndo, contado, dentro de um intervalo de doze meses, da
data de qualquer chegada, em relacdo aos fatos geradores ocorridos a partir do dia
subsequiente aquele em que se completar referido periodo de permanéncia;

Il - com visto permanente, em relacdo aos fatos geradores ocorridos a partir de sua
chegada. (grifos nossos)

Em relacéo as pessoas juridicas, o art. 27, do Decreto-Lei n° 5.844/43% e art. 159, do
Decreto n° 3.000/99% estabelecem que é necessério haver local de constituicdo para que o
imposto seja instituido. Ainda, prevé o art. 76, da Lei n° 3.470/58% que poderéo ser tributados
no Brasil os comitentes domiciliados no exterior, quando houverem aqui instalados

mandatarios ou comissarios que realizarem vendas diretas.

No que tange a tributacdo na fonte, o RIR/18 estipulou no art. 741 e 743 as situacgdes
em que serdo tributados os rendimentos auferidos por residentes no exterior. E importante
destacar, entretanto, que tal incidéncia tributaria s6 se dara quando estejam localizados,
simultaneamente, no territorio nacional, a fonte de producdo e a fonte de pagamento. Como
veementiza Xavier (2010, p. 503),

A razdo de ser da davida resulta da propria ambiguidade da expressdo "fonte", pois -
como ja atras se referiu - ela pode ser e é adotada no duplo sentido de "fonte de
producdo” e de "fonte de pagamento". Ora, enquanto uns - como o antigo DIR -

sustentavam que para a tributacdo no Brasil era suficiente que a remessa para 0 seu
pagamento fosse realizada no Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia entdo

% Art. 27 As pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Brasil, que tiverem lucros apurados de acérdo
com éste decreto-lei, sdo contribuintes do imposto de renda, sejam quais forem os seus fins e nacionalidade.

§ 1° Ficam equiparadas as pessoas juridicas, para efeito déste decreto-lei, os firmas individuais e os que
praticarem, habitual e profissionalmente, em seu préprio nome, operacfes de natureza civil ou comercial com o
fim especulativo de lucro. § 2° As disposi¢des déste artigo aplicam-se a tddas as firmas e sociedades, registradas
ou n&o.

%7 Art. 159. Consideram-se pessoas juridicas, para fins do disposto no inciso | do caput do art. 158:

| - as pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Pais, sejam quais forem os seus fins, a sua
nacionalidade ou os participantes em seu capital;

Il - as filiais, as sucursais, as agéncias ou as representacdes no Pais das pessoas juridicas com sede no exterior; e
111 - os comitentes domiciliados no exterior, quanto aos resultados das operaces realizadas por seus mandatarios
OU Seus comissarios no Pais.

% Art 76. As disposices legais que regulam a tributacéo dos lucros apurados no territorio nacional pelas filiais,
sucursais, agéncias ou representacfes das sociedades estrangeiras autorizadas a funcionar no pais, alcangam,
igualmente, os rendimentos auferidos por comitentes domiciliados no exterior, nas operacdes realizadas por seus
mandatérios ou comissarios no Brasil.

8§ 1° Para os efeitos déste artigo, 0 agente ou representante do comitente com domicilio fora do pais devera
escriturar os seus livros comerciais de modo que demonstre, além dos proprios rendimentos, os lucros reais
apurados nas operac6es de conta alheia, em cada ano.

§ 2° Quando ndo forem regularmente apurados os resultados das operacBes de que trata éste artigo, serd
arbitrado o lucro, para os fins da tributag8o, na conformidade da legislacdo em vigor.

§ 3° No caso de serem efetuadas vendas, no pais, por intermédio de agentes ou representantes de pessoas
estabelecidas no exterior, o rendimento tributavel seré arbitrado a razdo de 20% (vinte por cento) do preco total
da venda, faturado diretamente ao comprador.
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prevalecentes davam preponderancia ao critério econdmico da fonte de producéo.
Segundo esta corrente, identificando-se aquela com o local da prestacdo de servicos
e sendo estes integralmente realizados no exterior, ndo poderia haver tributacdo no
Brasil, por os rendimentos em causa ndo serem imputaveis a fontes aqui localizadas.

A par das excecOes impostas sobre o ganho de capital de ndo residente sobre venda de
bens no Brasil, conforme estipula o art. 26, da Lei n° 10.833/13, bem como a divergéncia
doutrinaria contraposta que considera que apenas o0 elemento de producao deve ser inserido no
pais para caracterizar a tributacdo da fonte, é certo que a estipulacdo legislativa ndo é
suficiente para reter aquilo que € consumido através da economia digital. 1sso porque a
maioria dos sistemas da computacdo em nuvem, principalmente, ndo produzem nem se
estabelecem nos paises em que atuam, acarretando, dessa forma, a eliséo fiscal que afasta a
incidéncia do imposto sobre operacfes legitimas de afericdo de renda no pais por tais
institutos ndo serem regulados de forma a abarcar tais hipdteses. E assim que se observa
(PICONEZ, 2018, p. 131),

O Brasil, no entanto, ndo é imune aos problemas da digitalizacdo. Por se tratar de
pais eminentemente importador de capital, as regras de tributacdo na fonte
geralmente o auxiliam no recolhimento de tributos decorrentes de atividades
realizadas por residentes no exterior. E, como apontado, ha um desafio para o Brasil
conseguir tributar de forma adequada a renda decorrente da economia (digital ou
convencional) de forma a manter a atratividade do capital doméstico e externo.

E o problema da regra brasileira ¢ 0 mesmo encontrado pelos demais paises: a fonte
de producdo (atividade que da origem & renda) também inclui em sua base as
atividades online, realizadas por empresas estrangeiras que ndo tenham nenhuma
conexao com o Brasil?

Embora a incidéncia do imposto de renda na fonte seja bem abrangente, é possivel
que determinadas rendas decorrentes de plataformas digitais fujam a tributagdo no
Brasil.

Na tentativa de interromper essas adversidades, a RFB criou entendimentos em
conjunto com a formacéo de regras brasileiras especificas para evitar a perda de receitas. E do

(ue passard a se tratar.

6.2 Posicionamento da Receita Federal do Brasil

Conforme anteriormente exposto, o sistema de cloud computing traz a tona a
dificuldade ndo apenas em conceituar as operagdes pelo direito privado e tributario, como
também da caracterizacdo do que poderia ser considerado estabelecimento permanente, para

fins de tributacdo do imposto de renda.

Assim, adotando a qualificacdo dos rendimentos juridico-tributarios do sistema de
computacdo em nuvem pelos servicos, a RFB estabeleceu algumas intepretagcbes para

considerar aquilo que deve ser recolhido aos cofres publicos referentes a tais operacdes. A
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primeira manifestacdo nesse sentido se da no Ato Declaratorio Interpretativo n° 07/2014, o
que posteriormente foi reiterado pelas Solucdes de Consulta n° 191/2017 e 499/2017,

conforme se vera adiante.

6.2.1 Ato Declaratorio Interpretativo n° 7/2014

O ADI n° 07/2014, em seu art. 1°, estabeleceu que sera considerada prestacdo de
servico aquilo que for disponibilizado por meio de “infraestrutura para armazenamento e
processamento de dados para acesso remoto”. A operagdo elencada pela legislagdo refere-se
primordialmente ao laaS, uma vez que se refere a operagdes realizadas e contratadas no
exterior que disponibilizam a infraestrutura necesséria para armazenamento e processamento
de alta performance, através de acesso remoto (data center) (GOMES; GOMES, 2020, p.
203). A tais valores devem incidir o IRRF, Cide-Royalties e PIS/COFINS-Importacéo,
conforme paragrafo nico, do art. 1°, da mesma lei. Assim disposto,

Art. 1° Os valores pagos, creditados, entregues ou remetidos por residente ou
domiciliado no Brasil para empresa domiciliada no exterior, em decorréncia de
disponibilizaco de infraestrutura para armazenamento e processamento de
dados para acesso remoto, identificada como data center, sdo considerados para
fins tributarios remuneragdo pela prestacdo de servigcos, e ndo remuneragdo
decorrente de contrato de aluguel de bem mével.

Pardgrafo Unico. Sobre os valores de que trata o caput devem incidir o Imposto
sobre a Renda Retido na Fonte (IRRF), a Contribui¢do de Intervengdo no Dominio
Econdmico destinada a financiar o Programa de Estimulo a Interacdo Universidade-
Empresa para o Apoio a Inovacdo (Cide-Royalties), a Contribuicdo para o
P1S/Pasep-Importacéo e a Cofins-Importacéo. (grifos nossos)

Através de tal entendimento, pode-se concluir que os sistemas de cloud computing séo
caracterizados pela RFB como sendo servicos, a par do que ja foi discutido no capitulo

anterior.

6.2.2 Solucéo de Consulta COSIT n° 191/2017

A Coordenacdo Geral de Tributacdo da Receita Federal (COSIT), em consulta
apresentada sobre a tributacdo correta do sistema de SaaS, entendeu que incidird IRRF, a
aliquota de 15%, quando da operacdo dependerem conhecimentos especializados em
informéatica e houverem estruturas automatizadas tecnologicamente para tanto. Assim
disposto na ementa,

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
SOFTWARE AS A SERVICE. SERVICO TECNICO. TRIBUTAGAO. Incide
imposto de renda na fonte, a aliquota de quinze por cento, sobre as importancias
pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas ao exterior a titulo de

remuneracao de Software as a Service (SaaS), considerados servicos técnicos, que
dependem de conhecimentos especializados em informética e decorrem de estruturas
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automatizadas com claro contetdo tecnoldgico. Dispositivos Legais: Art. 7° da Lei
n® 9.779, de 1999; art. 3° da Medida Provisoria n® 2.159-70, de 2001; art. 17 da
Instrucdo Normativa RFB n° 1.455, de 2014. ASSUNTO: CONTRIBUICAO DE
INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO - CIDE SOFTWARE AS A
SERVICE. SERVICO TECNICO. TRIBUTACAO. Incide a Contribuicdo de
Intervencdo no Dominio Econdmico - Cide, a aliquota de dez por cento, sobre o0s
valores pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, a cada més, a
residentes ou domiciliados no exterior, decorrentes de autorizag¢fes de uso e acesso a
Software as a Service (SaaS), considerados servigos técnicos, que dependem de
conhecimentos especializados em informatica e decorrem de estruturas
automatizadas com claro contetdo tecnoldgico. Dispositivos Legais: Art. 2° da Lei
n® 10.168, de 2.000 (alterado pelo art. 20 da Lei 11.452, de 2007, e pela Lei n°
10.332, de 2001).

No caso descrito, a pessoa juridica adquiriu para comercializagdo ‘““autorizagdes de
acesso” de dois SaaS. O primeiro teria como funcdo oferecer a protecdo para rede de usudrios
contra virus, spam e outras ameagcas. Ja 0 segundo teria como objetivo o compartilhamento de
conferencias, reunies e projetos através da internet, fornecido em tempo real. Os SaaS em
questdo nao teriam sido produzidos sob encomenda, e também ndo se tratariam daqueles
contidos em prateleiras, para copias multiplas. O objeto seria a compra e instalacdo como um

produto pertencente ao seu proprio datacenter.

A RFB entendeu, assim, pela descricdo do produto comprado, que se trataria de
servico técnico prestado em favor de um cliente. Ainda, a Receita afasta a aplicacdo de
royalties pela descaracterizacdo da posse de atividade que envolva direitos autorais dos
softwares, uma vez que ao adquirente é permitido 0 acesso e 0 repasse a Seus Usuarios, nao
sendo objeto da operacdo a comercializagcdo do produto. Conforme destacado na Solucgéo de
Consulta em referéncia,

Pode-se observar que no SaaS o usuario ndo tem ingeréncia sobre a infraestrutura
dos recursos computacionais, ndo tem o poder de modificar os programas
disponiveis. O fato é que, efetivamente, o usuario ndo adquire o software, mas
apenas acessa 0S recursos a distancia, por meio da Internet, utilizando senhas
previamente definidas. Nesse contexto, observa-se que os direitos autorais dos

softwares envolvidos na prestacdo de servicos ndo sdo objeto de comercializagdo,
circunstancia que, no presente caso, ndo foi sequer comentada pela consulente.

A Solucdo de Consulta COSIT n°® 191/17, assim, parece definir que toda a operacao que
envolva diretamente o ambiente em nuvem, tera como qualificagdo “servigos técnicos”, uma
vez que decorrem da automatizacgdo de contetdo tecnoldgico, nos termos do art. 17, 810, II,

“a”, da IN n° 1.455/2014. E assim concluido a partir do exposto pela RFB,

Saliente-se portanto que, 0s servi¢os postos a disposi¢ao dos usuarios caracterizam-
se como servicos técnicos, pois dependem de conhecimentos especializados em
informatica e, além disso, conforme se depreende da sistematica relatada pela
consulente, os servicos decorrem de estruturas automatizadas com claro contetdo
tecnoldgico, que 0s usuarios acessardo a distancia para usa-los nas sua atividades
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empresariais, cabendo ao fornecedor do servigco prover a manutencdo e o suporte
técnico para o funcionamento dos aplicativos disponibilizados.

N&o obstante, devido a falta de tratamento contra a bitributacdo entre o Brasil e 0s
EUA, houve a tributacdo pela incidéncia de IRRF, conforme art. 3° da MP n° 2.159/01 e
CIDE-Royalties, pelo §2°, do art. 2°, da Lei n° 10.168/00.

Uma das criticas colacionadas sobre o posicionamento da RFB se refere,
principalmente, a ndo existéncia de tratados contra a dupla tributacdo dos paises envolvidos
na situacao concreta, qual sejam os EUA e o Brasil. Para isso, seria necessario a abordagem
da natureza juridica das operacOes, para que fosse possivel conferir a melhor aplicacdo e
hipotese de incidéncia tributaria. Isso importaria, por exemplo, em qualificacdo diversa da que
foi aplicada, o que faz a conceituacdo da operacdo indispensavel minuciosidade. Como
veementizado (NETO; PARO, 2018, p. 111),

Vale observar que a Solucdo de Consulta COSIT n°® 191, por tratar de pagamentos
realizados a provedor sediado nos Estados Unidos, ndo abordou a aplicagdo de
acordos de bitributacdo. No entanto, caso o beneficiario dos rendimentos fosse
residente em algum dos paises com os quais 0 Brasil possui acordo para evitar a
bitributagdo e em que se equiparou “servigos técnicos e assisténcia técnica” a
“royalties” por meio de protocolo, é possivel supor que a solu¢do adotada pela
administracdo fiscal seria a aplicacdo do art. 12 do Tratado em questdo, de forma a
ser mantida a incidéncia de IRRF & aliquota de 15% e de CIDE & aliquota de 10%. O
Ato Declaratério Interpretativo RFB n° 5, de 16 de junho de 2014, em tese
corroboraria esse entendimento administrativo.

A segunda critica feita se refere a natureza de servico técnico atribuida ao SaaS, em
funcdo da IN n° 1.455/14. Isso porque ha diferenca entre o conceito de servico técnico,
assisténcia técnica e prestacdo de servico, devendo estes estarem atrelados a transferéncia de
tecnologia para serem assim considerados, 0 que ndo ocorreu no caso concreto. Sobre isso,
destaca, in verbis (ROLIM; LARA, 2018, p. 53-54),

[...] Embora ndo tenha tratado contra a dupla tributagdo com os Estados Unidos,
conforme ficou demonstrado, a Convengdo Modelo OCDE e seus Comentérios bem
explicam a diferenca desse conceito de servigo técnico e assisténcia técnica e a
prestacdo de servicos gerais. Isso porque a prestagdo de servigo técnico ou
assisténcia técnica devem estar atrelados a um contrato de transferéncia de
tecnologia, como um acessorio. E esse ndo é o caso do SaaS. (..) Assim,
entendemos a transacdo envolvendo o SaaS, no caso concreto das utilidades ora
analisadas, como importagdo de licenca de distribuicdo de software standard, de
fornecedor localizado nos Estados Unidos, que sera revendido no Brasil, mas ndo
como servico técnico na concepgao da IN n° 1.455/2014 da RFB.

Assim, caso o0 beneficiario dos rendimentos estivesse estabelecido em pais em que o
Brasil possui acordo de bitributacdo, a RFB provavelmente caracterizaria a operagdo como

pertencente aos royalties, elencados pelo art. 7° da CM-OCDE. Isso faria com que o IRRF
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ndo incidisse, 0 que demonstra que a discussdo deve ser mais aprofundada do que realmente

se da, para a correta mensuracéo da tributacao.

Ainda, o ADI n° 5/14, mesmo se tratando dos rendimentos e prestacdo de servicos
elencados por grupos de profissionais com qualificagdo técnica, ndo pode ser utilizado no
caso do cloud computing, uma vez que a depender do sistema comercializado, ndo dependera

de atividade técnica, como elencado.

6.2.3 Solucéo de Divergéncia COSIT n° 499/2017

Em outra oportunidade, a RFB na Solucdo de Consulta COSIT n° 499/2017
reconheceu a aplicacdo pelos sistemas de laaS, SaaS e PaaS decorrentes das operagcfes da
nuvem, em que novamente consagrou-as como sendo espécie de servico prestado. Conforme

se verifica,

Muito embora a computacdo em nuvem possa englobar outras subdivisées como,
por exemplo, de Infraestrutura como Servigo (Infrastructure as a Service - laaS) e
de Plataforma como Servigo (Platform as a Service - PaaS), o seu perfil mais
conhecido é o de Software como Servigo (Software as a Service - SaaS). (...) Mas,
assim como nas demais subdivisdes, neste Ultimo caso, a computacdo em nuvem
também deve ser considerada um servico, pois envolve o uso do poder de
processamento do prestador — vale dizer, os aplicativos ou programas (softwares)
rodam nos computadores da empresa contratada, de modo que o navegador funciona
apenas como um meio de “exibi¢ao” daqueles que estdo sendo utilizados.

No entanto, definiu que a distribuicdo ou comercializacdo de software advindo do
exterior ensejara o enquadramento no conceito de royalties. E assim descrito na ementa,
ASSUNTO: OBRIGAGCOES ACESSORIAS SISCOSERV. LICENCIAMENTO DE
DIREITOS SOBRE PROGRAMAS DE COMPUTADOR. DIREITOS DE
DISTRIBUICAO OU COMERCIALIZACAO. INTANGIVEIS. REGISTRO. As
importancias remetidas por pessoa juridica domiciliada no Pais a residente ou
domiciliado no exterior, sob qualquer forma, como remuneracdo pelo direito de
distribuir ou comercializar programa de computador (software), enquadram-se no
conceito de royalties. Tais operacdes, por envolverem o licenciamento (autorizacéo
para usar ou explorar comercialmente direito patrimonial) dos direitos de

propriedade intelectual se enquadram no conceito de intangiveis, devendo ser
registradas no Siscoserv.

Importante destacar que a referida Solucdo de Consulta faz mengdo a Solugdo de
Consulta COSIT n° 191/17, de modo que foi afirmado pela RFB que ndo ocorre, no sistema
de SaaS, “uma venda de softwares para os usuarios no Brasil. Os softwares permanecem sob a
administracdo de empresa estrangeira, que recebe pagamentos mensais como prestacdo
decorrente do uso dos programas a distancia, por meio da internet”. A isso ndao pode ser
aplicado, entretanto, a todos 0s casos em que Se inserir computacdo em nuvem, uma vez que a

mesma considerou servico pela qualificagdo do SaaS inexistente a licenca de uso ou
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comercializacao/distribuicdo de software. Coerente com esse entendimento, (GOMES;
GOMES, 2020, p. 207),

Entretanto, as SolucBes de Consulta 499/2017 e 191/2017 ndo podem ser aplicadas
de forma indistinta a todos 0s casos concretos que envolvam remessa internacionais
a provedores de servicos de computacdo em nuvem ndo residentes no Brasil (...) Nos
casos submetidos a apreciacdo da RFB por meio das Solucdes de Consulta 191/2017
e 499/2017, chegou-se a conclusdo de que no SaaS inexistia licenca de uso ou
comercializacdo/distribuicdo de software. Dai porque, concluiu o drgdo fazendario
se tratar de servico técnico. Ocorre que, outros casos de computacdo em nuvem,
entretanto, podem e de fato contem licencas de uso/comercializagdo. Por isso, a
qualificacdo juridica dos rendimentos advindos de operacdes de computacdo em
nuvem esta intrinsicamente ligada ao teor da relagdo contratual firmada entre
provedor de computa¢éo em nuvem e consumidor-usuario.

E por esse motivo que, apesar dos recentes entendimentos da RFB sobre o tema, ainda
carece a aplicacdo in casu de bons norteadores para a correta tributacdo do exposto. Isso faz
com que o Brasil, ndo obstante a elisdo fiscal seja pais pouco atrativo no investimento em
tecnologia, uma vez que a falta de concretude no caso e nas defini¢des do tratado expde a
inseguranca juridica e desestimula os contribuintes a buscarem a insercéo de tais tecnologias

no ambiente produtivo.

7. DESAFIOS E SOLUCOES NO BRASIL NA TRIBUTACAO DO CLOUD
COMPUTING
A par de toda a discussdo elencada, é latente a necessidade do envolvimento da
legislacdo e da jurisprudéncia com o tema envolvendo a tributacdo do cloud computing. Com
0 agravamento e instituicdo da situacdo de pandemia no pais e no mundo, o cenario das novas
tecnologias ganhou mais um contorno, uma vez que as empresas e a populacdo no geral
tiveram de adaptar sua rotina e percepcdo de trabalho para o trabalho remoto, de modo a

evitar a propagacéo da Covid-19.

Por tais motivos, o PL 2.358/2020 previu a criacdo de um novo CIDE, cobrado pela
disponibilizacdo de plataforma digital para a venda de mercadorias, denominado de CIDE-
Digital. Conforme dispde o art. 4° do PL, a contribuigdo se dara apenas para as empresas que
auferirem, no ano-calendario anterior, receita bruta superior a R$ 3 bilhdes, considerando
atividades globais, ou R$ 100 milhdes, consideradas apenas as atividades em ambito nacional.
Ao projeto se deve principalmente a tentativa da adequacdo na criacdo de um tributo digital
em face do exposto pela OCDE nos projetos vistos anteriormente. A Ultima movimentagao
relacionada a tramitacdo do referido PL se perfez em 23/06/2021, aprovada a realizagéo de
Audiéncia Puablica no ambito da Comissdo de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e
Informatica para debate do mesmo (BRASIL, 2021).
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De outro lado, ha a proposta de nova LC n° 218/2020, cobrada sobre a receita bruta de

grandes empresas de tecnologia.

Ja o PL 131/2020 visa incluir os servicos digitais para ser tributados pela COFINS.
Em tal caso, ndo h& a criagdo de novo tributo, uma vez que as hipoteses de incidéncia ja
previstas seriam inseridas em um “digital service tax”. Ainda, pode ser assim entendido que o
intuito do PL é aumentar a tributacdo pelas empresas de tecnologia através da alteracao da lei.
Fora instaurada a criagdo de Comissdo Especial em 17/02/2020 para analisar a matéria, na
forma do inciso 11, art. 34, do RICD (BRASIL, 2020). Foram duas apresentadas duas emendas
ao PL em 20/04/2021, sendo a Ultima audiéncia realizada em 20/09/2021.

Tais possibilidades, aliadas a politica economia internacional, que ja conta com
diversos aliados na instituicdo de um tributo digital global, sdo necessérias para vislumbrar
horizontes proximos e possiveis para o pais. Conforme demonstrado por Otta em reportagem,
paises como a Austria, Hungria e Espanha passaram a tributar recentemente 0s servigos
digitais. Isso decorre principalmente da pressdo “para que o G-7 anunciasse, (...) Seu apoio
para a proposta de tributagdo minima global” (OKUMA, 2020), relacionada a pandemia e a
ampliacdo das novas formas de negacio.

E de entendimento internacional, nesse contexto, que ha muito a ser feito tanto pela
OCDE, quanto pelo Brasil, no que tange a tributacdo da economia digital. A tal afirmativa,
destaque-se que o pais ainda carece de claro conceito de estabelecimento permanente, para
que seja possivel alcancar a renda de grandes empresas de tecnologia, incluso os e-commerce.
Tal possibilidade trata ndo apenas a previsdo de critérios objetivos para a tributacdo, como a

tdo necessaria seguranca juridica. Destaca, dessa maneira, (OKUMA, 2020),

Ainda ha muito trabalho a ser feito tanto pela OCDE, quanto individualmente pelos
paises. No Brasil, seria necessaria a defini¢do clara do conceito de estabelecimento
permanente, que considerasse inclusive os negocios realizados por meios digitais.
Assim, o Fisco poderia alcancar rendas de e-commerces como Aliexpress e outros
que ndo possuem instalacOes fisicas, nem agentes no Brasil. Além da eficiéncia
fiscal a previsdo de critérios claros para o conceito de estabelecimento permanente
trara seguranga juridica aos contribuintes. Essa defini¢do foi essencial, por exemplo,
no julgamento do RESP 1.272.897, da Iberdrola Energia, no qual se discutiu a
aplicacdo do tratado Brasil-Espanha. O Fisco pretendia tributar o lucro de empresa
residente na Espanha, pela prestacdo de servigos aqui no Brasil. A auséncia de
estabelecimento permanente foi crucial para a definicdo, como se depreende dos
votos do ministro Napoledo Maia Nunes Filho (relator) e da ministra Regina Helena
Costa.

Ndo obstante, apdés a pandemia, j& € realidade que as empresas passardo por

transformacédo digital e migrardo para o sistema de computacdo em nuvem. Isso é visto
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atualmente como questdo estratégica para as empresas que necessitam de uma cobertura
maior e mais rapida dos negocios. Conforme explicado por Ricardo Neves em reportagem
dada ao Estado de S&o Paulo para Fernanda Guimardes, a demanda na pandemia foi
principalmente da “digitalizacdo, transformacéo digital. Muitos projetos que essas empresas
tinham pensando para os proximos anos foram antecipados. 1sso seja de bancos, empresas de

telecomunicacdes, satde, com os projetos de telemedicina” (GUIMARAES, 2021).

Insta ressaltar, no entanto, que ainda que seja louvavel a necessidade e a tentativa de
criagdo de novos impostos, a perspectiva brasileira ndo enseja as mesmas condi¢fes que 0s
outros paises. O pais, a par de toda a discussdo envolvendo cloud computing, tem como
proposta as PECs n° 45/2019 e 110/2019, alvitradas por Baleia Rossi, do MDB/SP e Senador
Davi Alcolumbre (DEM/AP) et al, respectivamente, tramitando para adequar e adaptar as
tecnologias a uma reforma tributaria. De tal maneira, estuda-se a unificacdo dos impostos de
ICMS e ISS, por exemplo, na unificacdo de um s6 imposto, que em outros paises € definido
como IVA. A questdo que envolve tal projecdo centra-se principalmente no flagrante
desrespeito e violagdo ao pacto federativo, aumento da carga tributaria, entre outros. E assim
que entende (PISCITELLI, 2020, p. 468),

Diante do exposto, portanto, a despeito de a unificagdo da tributagcdo do consumo
resultar na eliminagdo da disputa entre estados e municipios, deve-se ter em conta

outros impactos advindos dessa unificacdo, especialmente os financeiros, que podem
prejudicar gravemente o setor, a fim de avaliar a pertinéncia das medidas propostas.

Importa ressaltar que a PEC n° 110/2019, que tem como objetivo estabelecer a
reforma tributaria, para extinguir tributos e criar o Imposto sobre Operac6es com Bens e
Servicos (IBS), encontra resisténcia em Consulta Pablica realizada pelo e-Cidadania, com 661

votos contra 399 votos a favor, até a data de 06, de novembro, de 2021.

Apesar de posi¢Oes doutrinarias destacarem a necessidade da reforma tributéria, para
abarcar os conceitos tecnoldgicos que ndo se encaixam no ja criado, € necessario cautela em
relacdo a tal pensamento. Como destaca com propriedade Piscitelli, em Webinar promovido
pela pagina de jornalismo JOTA, a reforma tributaria como proposta de intervencdo frente as
novas tecnologias se fazem relevante, porém o Brasil, em especial, possui mecanismo robusto
de retencdo na fonte que j& assegura a permanéncia de capital. Isso pode ser destacado
quando, apesar de Europa e Africa terem maior atuacio das empresas de tecnologia, estarem

abrigadas no pais.
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Ainda, conforme menciona Junior no Webinar, a criacdo de um IVA no Brasil levaria
a importacdo irrefletida de supostas solugdes que ainda estdo em maturacdo inicial. De tal
maneira, poderia acarretar ao Brasil a continuidade da perda arrecadatoria e do IRRF, que
pode ser considerado um ponto bem sucedido da politica fiscal tributaria do pais. Com
peculiar maestria, sintetiza-se (PISCITELLI et al, 2020, p. 472),

Assim, se for o caso de serem criados tributos especificamente direcionados as
empresas de tecnologia que operem sem presenca fisica no Brasil, hd de ser
concomitantemente equalizada a tributacdo via retencdo na fonte que ja se encontra
em vigor. Também sob esta Gtica, o ideal seria, ao invés da criacdo de novos
tributos, o fortalecimento dos mecanismos de enforcement da legislacdo tributaria,
criando-se, por exemplo, regras de responsabilidade tributaria direcionadas a
intermediérias que viabilizam a remessa dos valores ao exterior, tais como as
administradoras de cartdo de crédito. Esses dois fatores acabam por evidenciar, de
forma unissona, uma premissa basilar que, a nosso ver, ndo pode ser deixada de lado
no debate publico, qual seja: a necessidade de sempre se levar em consideracdo a
realidade federativa brasileira, desestimulando-se a importacdo indiscriminada (ou
sem os estudos de impacto econdmico advindos da modificacdo do Sistema
Tributario Nacional) de institutos e tributos alienigenas e buscando-se, a0 maximo, a
implementacdo de melhorias da estrutura atual. E tal olhar, portanto, que deve guiar
0s debates sobre a tributacdo da economia digital, especialmente diante da
perspectiva de reforma do sistema atual.

Dessa forma, € consideravel que a discussdo deva continuar em ambito nacional,
principalmente para suprimir as problematicas relacionadas aos conceitos e ao enquadramento
do sistema em nuvem na tributacio do pais. Ao contrario, como bem observado
anteriormente, a mera importacdo de qualificagdes que ndo dizem respeito a situacao
vivenciada no Brasil ndo fara com que o instituto juridico que permeia o cloud computing seja
feito com exceléncia, uma vez que a situacdo fatica vivenciada aqui deve ser sempre levada

em concreto, mesmo que o tema seja alvo de discuss@es internacionais de diferentes espécies.
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8. CONSIDERACOES FINAIS

A vista do até aqui exposto, e como restaram sobejamente demonstrado, as discussfes
que envolvem os sistemas de cloud computing ainda ndo estdo definitivamente amadurecidas,
de modo que ndo é possivel anunciar um panorama breve de como sera definida, tanto no

ambito nacional como internacional.

Com o avanco da economia digital, as empresas foram possibilitadas a interacao entre
paises de produtos e servigos, oferecidos através da rede de internet. Por conta disso, o
modelo atual tributario deve se adequar as modificagdes trazidas pela evolugdo tecnoldgica,
principalmente no que tange a problematica da auséncia fisica das empresas nos Estados

Fonte e a elisdo fiscal praticada, com a instalacdo em paises com baixa tributagéo.

O plano BEPS, dessa forma, foi criado pela OCDE com o objetivo de evitar a erosao
tributéria e buscar a justica fiscal internacional, através das recomendacGes e analises dos
paises participantes. A acdo 1 do Plano BEPS, portanto, é a de maior destaque pois visa

identificar os problemas e propde solucdes para os desafios inerentes a economia digital.

O cloud computing, assim, difere das anteriores discussdes sobre a economia digital
por prover unicamente de utilidades virtuais sob demanda, ou padronizadas, aos usuarios,
envolvendo o emprego e utilizagdo de softwares, bem como de recursos de infraestrutura. Sua
natureza juridica, portanto, deve ser determinada caso a caso, aplicada conforme o sistema de
PaaS, l1aaS e SaaS.

Em relacdo ao Brasil, foi destacada a ineficiéncia em relacionar o sistema de cloud
computing como mercadoria, ensejando a incidéncia de ISS, pela légica de funcionamento das
operacdes em que se baseiam os mesmos. Mesmo que tal tema sobre a guerra fiscal entre
Estados e Municipios tenha sido parcialmente resolvido por meio das ADIs referenciadas, o
entendimento acerca do assunto carece de novas mudancas legislativas e jurisprudéncias, uma
vez que o firmado pelo STF ja ndo acompanha o conceito de tais sistemas, que ndo necessitam

de empenho humano para serem fornecidos e comercializados, descaracterizando o servico.

Pontuaram-se, também, de maneira demonstrativa o0s conceitos definidos pela
legislacdo tributaria brasileira e pelo direito privado, uma vez que ambos guardam
congruéncia entre si na necessidade de observancia da norma juridica. Ainda, a questdo esta
em debate, posto que muito do estabelecido pelo sistema de computagdo em nuvem ndo se

adequa ao ja estabelecido e concretizado na legislacéo patria.
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Ainda, pode ser classificado através do IRRF quando da importacdo dos sistemas para
o territorio nacional aplicado o conceito de renda estudado. E paradoxal o entendimento de
que, a0 mesmo tempo em que o cloud computing e a economia digital tratam de tema de
rpida e constante evolucdo, o sistema juridico brasileiro e internacional ndo consigam
acompanhar no mesmo sentido, e acaba por permanecer rigido e depende de conceitos pré-

estabelecidos para a correta analise dos institutos surgidos.

Ademais, foi analisada também a perspectiva de enfrentamento da questdo
futuramente, com a visdo dos tribunais sobre o tema, bem como da RFB. Pode-se constatar,
dessa forma, que na jurisdicdo patria e no ambito administrativo a discussdo ndo se encontra
amadurecida, visto que ndo regula totalmente as problematicas advindas da qualificacdo do

cloud computing.

N&o obstante, mister se faz o estudo e analise do tema, por envolver o complexo
existente entre o direito privado e o tributario, com a possibilidade da comunhdo de ambos

para a qualificacdo juridico-tributaria do que foi estudado.

Foi estudada a possibilidade de reforma tributaria nacional para abarcar os conceitos
que ndo encontram configuracdo no direito patrio, visdo essa que deve ser tomada com alguns
cuidados. O pais, entretanto, possui boas formas de tentar se adequar a economia digital
mundial e a tributacdo do cloud computing, sem necessitar da reforma completa do sistema
tributério ou da criacdo de novo imposto que modifique as regras de competéncia aludidas
pela Constituicdo Federal.

Ademais, demonstrou-se pelas propostas de emendas a legislacdo e projetos de lei
como o Brasil tem tentado exarar a matéria de forma assertiva, para que a tributacdo do
sistema de cloud computing cumpra com o objetivo primério de evitar a evasdo fiscal. Isso foi
tentado também na proposta de reforma tributéria, ainda que exarado como ndo sendo meio

efetivo para a correta qualificacdo juridico-tributaria dos mesmos.

Procurou-se, assim, demonstrar as atuais circunstancias em que se encontra o tema
frente a legislagéo brasileira e internacional, na tentativa de manter harmonicamente o sistema
juridico tributario atual. A questdo enseja complexidade em cada ponto do exposto, e ainda
carece de boa jurisprudéncia pelo Poder Judiciario e pelos 6rgdos administrativos, tendo em
vista que o tema é de grande importancia para futura perspectiva brasileira na busca

tecnologica.
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