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RESUMO

Limitacdes do conceito de “Estabelecimento Estavel” no “Multilateral Instrument” (MLI) e propostas para

tributacdo de empresas da economia digital

As Convencoes Internacionais para eliminar a Dupla Tributacdo constituem importante objeto de
estudo do Direito Tributario Internacional. A difusdo e o aumento do numero dos tratados sobre a matéria
refletem a dindmica da movimentacao transnacional do capital. Nao obstante as sucessivas reformas nas
Convencoes-Modelos das organizacdes internacionais (#.e. OCDE e ONU), a evolucédo da economia mundial,
com a emergéncia de grandes empresas de tecnologia, acentuou a necessidade de modernizacao de
conceitos juridicos basicos inseridos nos acordos bilaterais.

Observa-se que o conceito de Estabelecimento Estavel, crucial na determinacdo da capacidade
tributaria dos Estados contratantes dos acordos contra a dupla tributacdo, evoluiu para lidar com os
desafios da economia digital. A nocdo tradicional de uma presenca fisica significativa foi sendo relativizada
para que o conceito abarcasse as novas formas de atuacdo das empresas. Nesse contexto, a partir dos
esforcos dos membros da OCDE, foi criada a Convencado Multilateral para Aplicacao de Medidas Relativas
as Convencdes Fiscais Destinadas a Prevenir a Erosdo da Base Tributaria e a Transferéncia de Lucros
(ML),

A rapida evolucdo da economia digital impde desafios significativos ao Direito Tributario
Internacional e aos esfoprcos contra a erosdo das bases fiscais dos Estados. Para lidar com ftais
dificuldades, o MLI constitui um criativo mecanismo para possibilitar a rapida reforma das Convencdes
Internacionais Bilaterais para eliminar a Dupla Tributacao e, principalmente, modernizar o conceito de
Estabelecimento Estavel, garantindo a capacidade activa tributaria dos Estados contratantes das referidas

convencoes.

Palavras chave: Direito Tributario Internacional; Convencdes Internacionais para eliminar a

Dupla Tributacao; Estabelecimento Estavel; BEPS; Convencao Multilateral (MLI).



ABSTRACT

Limitations of the concept of “Permanent Establishment” in the “Multilateral Instrument” (MLI) and

proposals for taxation of companies of the digital economy

Double Taxation Conventions are an important subject of study in International Tax Law. The
spread and increase in the number of treaties on this subject reflect the dynamics of the transnational
movement of capital. Despite successive reforms in the Model Conventions of International Organizations
(#e. OECD and UN), the evolution of the global economy, with the emergence of large technology
companies, has accentuated the need to modernize basic legal concepts included in the bilateral
agreements.

It should be noted that the concept of Permanent Establishment, crucial in determining the tax
capacity of States contracting double taxation agreements, has evolved to deal with the challenges of the
digital economy. The traditional notion of a significant physical presence has been relativized so that the
concept encompasses new forms of business activity. In this context, based on the efforts of OECD
members, the Multilateral Convention to Implement tax treaty related Measures to Prevent Base Erosion
and Profit Shifting (MLI) was created.

The fast evolution of the digital economy poses significant challenges to International Tax Law and
to efforts against the erosion of States' tax bases. To address such difficulties, the MLI constitutes a creative
mechanism to enable the rapid reform of Bilateral International Conventions to eliminate Double Taxation
and, most importantly, to modernize the concept of Permanent Establishment, ensuring the active tax

capacity of the States contracting to such conventions.

Key words: International Tax Law; Double Taxation Conventions; Permanent Establishment;

BEPS; Multilateral Convention (MLI).
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Introducao

”1

E interessante observar o painel de Pieter Brueghel I, “O Cobrador de Impostos™, e notar que
muito provavelmente a nocao mais comum sobre tributacdo continua semelhante aquela do século XVII.
Observam-se simbolos que ainda povoam o imaginario coletivo: autoridades fiscais com um ar de
arrogancia; uma grande quantidade de papeis, que representam todo o aparato burocratico; e cidadaos
depauperados e suplicantes. Talvez a nocéo popular sobre o direito fiscal ainda possa ser representada
dessa forma, mas foge a intuicdo do pagador de impostos que a configuracao do “Estado Fiscal” - aquele
gue depende da arrecadacao através de tributos para sua manutencao - ainda &, de forma amplamente
majoritaria, a organizacao politica-financeira adotada pelos Estados atualmente.

Muito embora a crise do “Estado Fiscal” seja assinalada desde o inicio do século XX, a
arrecadacao tributaria ainda é crucial para a conservacao e subsisténcia das sociedades contemporaneas.
De acordo com Schumpeters, um dos primeiros autores a indicar a crise do “Estado Fiscal”, a
sobrevivéncia do Estado dependeria primordialmente do respeito a autonomia do investimento privado,
correndo o risco de absoluto colapso, caso a capacidade tributaria (“faxable capacity”) do investimento
privado fosse demasiadamente forcada. Ademais, o autor apontava que a perda do significado social do
empreendimento privado e do desenvolvimento econdmico provocaria a derrocada do Estado fiscal.

De acordo com o autor, existiriam duas formas de Estado: o “Estado Feudal” e o “Estado Fiscal”.
Durante os séculos XIV e XV, nas regides da Alemanha e Austria, ndo existia uma distincdo entre as
esferas publica e privada, e a justificativa para o pagamento de compensacdes dos vassalos aos senhores
feudais dava-se pela utilizacdo do patrimonio pessoal dos regentes, como uma espécie de arrendamento.:
Ao longo dos séculos XV e XVI, iniciou-se um processo de decadéncia nas relacdes sociais feudais, e a
tributacdo passa a ser entendida como um pagamento ao Estado ao invés de um pagamento ao regente,
mesmo sendo o Estado personificado e materializado pelo préprio principe:. Pode-se dizer que a
justificativa para o pagamento de tributos e o destino final do pagamento séo os elementos-chave para a
distincao entre as duas categorias de Estado.

Enquanto Shumpeter classifica os Estados por suas caracteristicas tributarias em “Estados

Feudais” e “Estados Fiscais”, Snape (2017) categoriza-os por seus aspectos fiscais e cronologicos,

1 BREUGHEL, Pieter “The Younger” - 7The Peasant Lawyer ou The Tax Collector ou The Payment of Tithes. Data e local de criacdo: 1620, Antuérpia, Bélgica.
Témpera sobre painel. Dimensdes fisicas: 71,1 x 104,1 cm. Acervo de Grohmann Museum at Milwaukee School of Engineering, Milwaukee, Estados Unidos.

2 SHUMPETER, Joseph Aloisius — 7he Economics and Sociology of Capitalism - The crisis of the Tax Stafe. Palestra na Wiener Soziologishe Gesellschaft.
Publicado em 1918 sob o titulo de “ Die Krise der Steuerstaates” Edicao n. 4 de “ Zeigragen azu dem Gebiet der Soziologie” . Traducéo para o inglés de Wolfgang
F. Stolper e Richard A. Musgrave em /nfernational Economic Papers n. 4 (1954). Inteiro teor em BACKHAUS, Jiirgen G — Navies and State Formation. The
Schumpeter Hypothesis Revisited and Reflected. 1° ed. Berlim: LIT, 2012. ISBN 978-3-643-90212-2. p. 21

3 3 MUSGRAVE, R. A. - Schumpeter’s crisis of the state: an essay in fiscal sociology. Journal of Evolutionary Economics [Em linha]. Vol. 2, N. 2 (1992), PP. 89
- 113 [Consult. 13.10.2023]. Disponivel em <https://link.springer.com/article/10.1007/BF01193535> ISSN 0936-9937 p. 91

4 |bidem, p. 92 .




dividindo-os em: (i) feudais; (i) absolutistas; (iii) parlamentares; e (iv) administrativos. Segundo o autor,
além da evolucdo juridica das caracteristicas de cobranca e das prestacdes pagas, a justificativa
sociolégica para o pagamento dos tributos também se desenvolveu ao longo do tempo. Para ele, a
definicao de tributo pressupde a intencdo de atendimento do interesse publico.® Todavia, o propdsito da
tributacdo variou com a evolugcdo histérica das diferentes organizacdes politicas que definiram as
sociedades.

Nos Estados feudais, a arrecadacao nao se justificava por propositos publicos, mas pelos direitos
pessoais de origem divina dos regentest. Todavia, a obra de Thomas de Aquino ja alertava que a tributacdo
nao poderia ser excessiva e que a arrecadacdo deveria ser somente reservada ao necessario para
promover o interesse comum, fundamentando-se em um direito natural’. Nos Estados Absolutistas, por
sua vez, sem a existéncia de um direito publico consolidado, a obrigacdo do pagamento de tributos dava-
se pela virtude da obediéncia dos suditos para com os governantes. Em seguida, os propositos da
tributacdo nos Estados Parlamentares foram delineados pelo direito a propriedade e baseado no
consentimento, o que foi observado nas obras dos filésofos contratualistas como Locke e Hobbes,
conforme citado por John Snapes, nesse momento, a relacao soberano/sudito é substituida pela relacao
entre constituinte/representado.

A arrecadacdo deixa de ter como proposito a satisfacdo do soberano e passa a considerar o
interesse publico, como uma espécie de “taxa” para manutencdo das forcas armadas e aparato de defesa
do Estado. Por fim, segundo o autor, o Estado Administrativo, embasado em um amplo direito publico,
visa reparar de forma justa as ineficiéncias do processo de crescimento econémico.’

A justificativa sociolégica para a sobrevivéncia do Estado fiscal, de acordo com José Casalta
Nabais®, & a atual validacao dos impostos como um “preco” que a sociedade paga pela organizacéo do
Estado baseado na idéia de liberdade e direitos fundamentais, em consonancia com a célebre frase de
Oliver Wendell Holmes Jr, juiz da Suprema Corte estadunidense, “faxes are what we pay for civilized
soclety’. Por sua vez, segundo Sergio Vasques?, o tributo enquanto fonte principal de receita estatal
exprime um financiamento da vida em comunidade e surge concomitantemente com o Estado moderno,
que nasce ja como Estado fiscal. Em consonancia com José Casalta Nabais, o autor afirma ainda que a

tributacdo surge em Portugal como preco da civilizacao e da defesa da vida e propriedade, sendo o germe

5 SNAPE, Jonh - The ‘Sinews of the State’: Historical Justification for Taxes and Tax Law. Philosophical Foundations of Tax Law. Organizado por Monica
Bhandari. 17 ed. Oxford: Oxford University Press, 2017. ISBN 978-0-19-879843-0 p. 9.

6 Ibidem, p. 11

7 lbidem, p. 13

8 Ibidem

9 Ibidem, p. 27 e 28

10 NABAIS, José Casalta — Direito Fiscal. 5% ed. Coimbra: Aimedina, 2009. ISBN 978-972-40-3800-1. p.127 e 128

11 Traducéo do autor “impostos séo o que pagamos pela sociedade civilizada” . PAULSEN, Leandro - Curso de Direito Tributario Completo. 6 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2014. ISBN 978-85-7348-165-0. p. 17.

12 VASQUES, Sérgio — Manual de Direito Fiscal. 2* ed. Reimpressao. Coimbra: Aimedina, 2011. ISBN 978-972-40-7429-0. p.18
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do Estado fiscal portugués.:

Essa breve analise da justificativa filosofica da tributacdo serve somente para reafirmar que a
arrecadacao é ainda fundamental para a manutencao do Estado, e nao deve ser vista como uma mera
constricao ao direito de propriedade, muitas vezes visao majoritaria da populacao em geral. Ainda, a
tributacdo ndo deve ser entendida somente como o0 meio de sobrevivéncia do “Estado Fiscal”.

Por sua vez, o Estado deve ser visto como um meio para que as sociedades atinjam o
desenvolvimento social e ndo como um fim em si mesmo, como muito bem assinalou Thomas Piketty, no
best-seller, O Capital no séc. XXI, “a tributacdo é antes uma questao politico-filosdéfica do que somente
técnica em funcao da saude das contas publicas” .

Nesse sentido, um interessante ponto de partida para a discussdo moderna sobre a filosofia da
tributacdo e sobre o conceito de justica tributaria é o debate entre Robert Nozick e Jonh Rawls, em que as
visdes antagonicas sobre o direito a propriedade balizam as idéias dos autores sobre justica e legitimidade
dos sistemas tributarios.’s De acordo com Nozick, “a tributacdo pode ser comparada a uma espécie de
trabalho forcado imposto ao contribuinte.” ¢

O autor argumenta que a tributacdo deveria suprir somente 0 necessario para a protecao do
direito a propriedade, e qualquer tipo de redistribuicdo em beneficio das camadas mais sensiveis da
populacao deveria ocorrer por doacdes filantrdpicas e ndo de forma compulséria através dos impostos e
contribuicoes.

Por sua vez, Rawls "entende que a tributacdo é parte da estrutura basica da sociedade, sendo
uma de suas funcoes distribuir os beneficios e encargos materiais em uma sociedade. Para o autor, o
sistema tributario € somente uma parte de um conjunto de regras e instituicdes da estrutura basica da
sociedade e serve como uma das principais ferramentas para garantir a justica social.

Aprofundando a concepcdo de Jonh Rawls, Liam Murphy e Thomas Nagel, em “O Mito da
Propriedade”, argumentam que a propriedade privada é uma convencao legal, definida em parte pelo
sistema tributario, logo o sistema tributario nao deve ser avaliado pelo seu impacto na propriedade
privada, que muitas vezes & concebida de forma autdnoma. A tributacdo, nesse sentido, deve ser
analisada de forma holistica, inserida em um sistema de direito a propriedade que resulta do sistema
tributario. =

Para os autores, o conceito de propriedade &, muitas vezes, analisado de forma superficial, e

ignora-se que a existéncia da propriedade depende do arcabouco de instituicdes do Estado, que depende,

13 VASQUES, Sérgio - op. Cit., p.21

14 PIKETTY, Thomas - O capital no século XXI. 1? ed. Rio de Janeiro: Editora Intrinseca, 2014. ISBN 978-85-8057-582-8. p. 612.

15 O'NEIL, Martin; ORR, Shepley - 7axation: Philosophical perspectives. 1* ed. Oxford: Oxford University Press, 2018. ISBN 978-0-19-960922-2. p.2

16 NOZICK, Robert — Anarchy, State and Utopia. Blackwell, 1975. Apud O'NEIL, Martin; ORR, Shepley - op. Cit, . p.2

17 RAWLS, J - A Theory of Justice. Harvard University Press, 1971. Apud O'NEIL, Martin; ORR, Shepley - op. Cit, . p.3

18 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas - 7he Mith of Ownership: Taxes and Justice. 1* ed. Oxford: Oxford University Press, 2002. ISBN 0-19-515016-3. p.8.
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por sua vez, do proprio sistema tributario. O conceito de propriedade, baseado em uma reflexdo apenas
superficial, acaba sendo percebido como um direito natural, e o sentimento de qualificacdo natural como
“proprietario” incentiva uma complacéncia com o sfafus quo e associa a tributacdo a uma violacao a um
direito natural.»

Por conseguinte, o direito a propriedade ndo deve ser entendido como o ponto de partida do
direito tributario, deve ser entendido como conseqiiéncia de um conjunto de normas e instituicdes
estatais, nas quais se insere o direito tributario, que por sua vez garante a existéncia e manutencao do
Estado de forma democratica.

Hodiernamente, com a difusao do Estado democratico de direito, a relacao juridica tributaria nao
pode ser analisada como uma dicotomia entre contribuintes e autoridades fiscais, como um antagonismo
entre individuo - pessoa singular ou coletiva — e o Estado. De acordo com Joaquim Rocha e Hugo Silva, o
entendimento sobre a intangibilidade da pessoa humana, a subordinacdo da administracao publica ao
Direito e a complexidade subjetiva das relacdes juridicas impdem que “a relacdo tributaria seja,
tendencialmente, de igualdade” entre os sujeitos passivo e ativo.

Assumindo que sdo os tributos o alicerce de manutencdo da maioria dos Estados contemporaneos
e ferramenta basica para a consecucao da justica social em uma relacdo nao mais de antagonismo entre
contribuinte e Estado, a constatacao da deterioracao das bases de arrecadacao fiscal dos Estados devido a
mudancas estruturais na producdo e ao dinamismo do planeamento fiscal carece de uma analise mais
detalhada.z Conforme aduz Thomas Piketti em um cenario de aprofundamento do abismo social, a
concertacao global sobre os impostos sobre rendimentos desponta como meio fundamental de prevencéo
e mitigacao da concentracdo mundial da renda.z

Nesse sentido, uma das maiores fontes de arrecadacao dos Estados & o imposto sobre o
rendimento. A doutrina classica indica como um dos primeiros exemplos de uma forma de tributacdo da
renda o imposto progressivo sobre a riqueza da propriedade rural, instituido em Atenas por volta de 596
a.C. O imposto criado por Sélon, governador da cidade-Estado ateniense, constituia uma tributacdo
baseada na propriedade, mas a sua incidéncia e progressividade da taxa baseavam-se na quantidade
produzida pela propriedade rural.z

Em torno do periodo de 380 a.C., surge um tributo, também progressivo, sobre a riqueza

semelhante aos impostos sobre a renda, que baseava sua incidéncia na linhagem de cada ateniense,

19 Ibidem, p. 9.

20 ROCHA, Joaquim Freitas da; SILVA, Hugo Flores da - Teoria Geral da Relacéo Juridica Tributaria. 17 ed. Coimbra, Almedina, 2017. ISBN 978-972-40-7189-
3.p. 27

21 VASQUES, Sérgio - op. Cit., pp. 121 -122

22 PIKETTY, Thomas - op. Cit,. p. 637

23 SELIGMAN, Edwin R. A. = Progressive Taxation in Theory and Practice. American Economic Association [Em linha). Vol. 9, N. 1/2 Jan-Mar (1894), PP. 7 -
222 [Consult. 27.10.2023] Disponivel em <https://www.jstor.org/stable/2485696> ISSN 2328-9821 p. 13
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tamanho da propriedade rural e quantidade de produtos agricolas gerados.

A doutrina diverge em relacao a origem de um imposto global sobre a renda do mundo. Aceita-se,
todavia, a “Decima Scalata” como o primeiro imposto sobre a renda no mundo, instituido no século XV,
na cidade-Estado de Florenca.# Enquanto novos meios produtivos desenvolviam-se, a riqueza
gradativamente passava da producdo agricola para o comércio e industria incipientes. Iniciou-se
efetivamente uma tributacao sobre a renda, mas inicialmente sem um carater progressivo, com apenas
uma taxa, até que gradualmente foram instituidas outras. A “Decima Scalata’ nao resistiu a pressao
politica da aristocracia, que conseguiu a supressao deste e de outros tributos em um curto periodo de
tempo.

Em Portugal, a passagem do Estado feudal para o Estado fiscal pdde ser observada no final do
século XIV, principalmente com o lancamento das “Sisas Gerais”, tributos indiretos de carater
permanente, em 1387.% Até o século XIX, a arrecadacdo da Coroa voltou-se majoritariamente a tributacdo
aduaneira. Vale mencionar, todavia, a criacao da Décima Militar, apontada como o primeiro imposto sobre
a renda de Portugal no ano de 1641, em virtude da guerra pela Restauracdao da Independéncia.
Inicialmente de carater temporario pelo prazo de trés anos, o primeiro exemplo de imposto de renda
portugués seria assentado em um décimo dos rendimentos da terra, trabalho e capital, mas a taxa efetiva
cobrada variou, ao longo do tempo, entre 4,5% e 30%.

A doutrina costuma apontar o Reino Unido como o pioneiro da instituicdo de um imposto global
sobre a renda de carater permanente no século XIX. Em 1799 foi instituido um imposto temporario sobre
a renda para financiar as guerras contra Napoleao, mas um imposto sobre a renda de carater permanente
SO ocorreria com o “/ncome Tax Act’ de 1842.%

Mesmo variando ao longo do tempo, os impostos sobre os rendimentos continuam sendo grande
fonte de arrecadacao para os Estados. Todavia, com o processo de globalizacdo e o crescimento da
relevancia financeira das sociedades empresariais do ramo da economia digital, tornou-se fundamental a
reformulacao de normas internacionais tributarias para evitar a perda das bases de arrecadacéo fiscal dos
Estados.

Além da desmaterializacdo e intangibilidade da economia da era digital, a facilidade que as
chamadas “Big Techs’ (e.g Google, Apple, Microsoft, Meta) possuem para alterar os diversos locais de

producao e o nucleo efetivo de decisdo empresarial acentua a inevitabilidade de reflexdo sobre as regras

24 NOBREGA, Cristovao Barcelos da - Historia do Imposto de Renda no Brasil: um enfoque da pessoa fisica (1922 — 20013). [Em linha] (2014) [Consult.
22.10.2023]. Disponivel em: <https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2016/05/Imp.-Renda.pdf > ISBN 978-85-98344-119 p.17

25 Ibidem, p. 17

26 VASQUES, Sérgio - op. Cit., p. 19

27 Ibidem, p. 24.

28 MARES, Isabela; QUERALT, Didac - The Conservative Origin of Income Taxation. Social Science Research Network [Em linha] (2015) pp. 1 - 44. [Consult.
23.10.2023]. Disponivel em: <https://projects.ig.harvard.edu/files/pegroup/files/maresqueralt2015.pdf> ISSN 1556-5068 p.4
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de conexdo entre os ordenamentos juridico-tributarios dos Estados, principalmente sobre conceitos
classicos do direito tributario internacional como “Residéncia Fiscal” e “Estabelecimento Estavel”.

Muito embora a questao tenha sido evidenciada nas ultimas décadas, a questao da necessidade
de criacao de normas tributarias de conexao entre os Estados nao € recente e remonta, pelo menos, aos
esforcos diplomaticos de reinados europeus desde o século XIX em relacao a tributacao da renda. Antes
mesmo da Segunda Guerra Mundial, as convencdes contra a dupla tributacdo da renda foram sendo
disseminadas, e foram elaboradas algumas convencdes modelo sobre o tema com o intuito de balizar e
uniformizar os tratados internacionais bilaterais.

Em seguida, com a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU e Organizacdo para
Cooperacao e Desevolvimento Economico — OCDE, as referidas organizacdes internacionais capitanearam
os esforcos da comunidade internacional, e cada organizacao criou sua propria Convencdo Modelo contra
a Dupla Tributacao.

Em 1963, a OCDE edita pela primeira vez sua Convencao Modelo para Evitar a Dupla Tributacado
da Renda - CMOCDE.= A ONU, por sua vez, edita seu préprio modelo de convencéo para evitar a dupla
tributacdo da renda, na década de 1980, com o intuito de conciliar os interesses dos paises centrais e dos
paises em vias de desenvolvimento.®

Atualmente, a maior parte dos paises adota 0 modelo da OCDE, mesmo que o modelo elaborado
pela OCDE tenha sofrido muitas criticas dos paises em vias de desenvolvimento por privilegiar, em muitos
aspectos, a competéncia tributaria do Estado de residéncia sobre Estado da fonte.

Nesse contexto, desenvolveu-se o conceito de “Estabelecimento Estavel”, descrito pelas
Convencdes contra a Dupla Tributacao e Convencoes Modelo da OCDE e da ONU, que é fundamental para
determinar qual o Estado contratante - e em que medida - podera tributar os lucros da empresa residente
no outro Estado contratante. Geralmente, as normas da Convencdo Modelo dispdem que os lucros das
empresas sao tributados exclusivamente no Estado de residéncia, exceto nos casos em que a sociedade
exerca sua atividade através de um Estabelecimento Estavel localizado no Estado da fonte dos recursos.

Dessa forma, a tributacdo do Estado da fonte pode alcancar os rendimentos do referido
Estabelecimento Estavel, assentando-se na existéncia de uma instalacéo fixa - em que a sociedade nao
residente exerca, em todo ou em parte, suas atividades - ou na existéncia de um ente, que atue em nome
da sociedade que possa concluir contratos e o faz habitualmente. Percebe-se que o referido conceito

classico pressupde certa presenca fisica da entidade nao residente no Estado da fonte, o que acabou por

29 OCDE - Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017. [Em linha] [Consult. 27.05.2023] Disponivel em
<https://www.oecd.org/ctp/treaties/ model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419.htm>

30 ROCHA, Joaquim Freitas da; SILVA, Hugo Flores da - op. Cit. p. 49.

31 REIMER, Ekkehart in REIMER e RUST (eds) — Alaus Vogel on Double Taxation Conventions. 4° ed. Vol. 1. Paises Baixos: Kluwer Law International, 2015.
ISBN 97890-411-6054-6. p. 297.




tornar a nocao de Estabelecimento Estavel defasada, em grande medida, para lidar com a realidade da
economia digital.»

No contexto de globalizacdo e crises econdmicas do pés Guerra Fria, a OCDE lanca o Plano de
Acdo BEPS “Base Erosion and Profit Shifting Action Plar’ em 2013, com o objetivo de preservar a
arrecadacao dos Estados, criando mecanismos para evitar o planeamento fiscal abusivo e a evasao fiscal
com um plano composto por 15 linhas de acdes. Nesse sentido, a Acdo 7 do Plano BEPS propde solucdes
para impedir construcdes artificiais que evitam a constitucdo de Estabelecimento Estavel no pais da fonte
de renda.®

A acdo 15 do Plano BEPS, por sua vez, sugeriu a criacdo de um instrumento multilateral para
alterar as CDTs, com o objetivo de reformar de forma rapida e coordenada os acordos bilaterais vigentes.
Nesse contexto, nasce a “Convencado Multilateral para Aplicacdo de Medidas Relativas as Convencoes
Fiscais Destinadas a Prevenir a Erosdo da Base Tributaria e a Transferéncia de Lucros, conhecida pela
doutrina simplesmente por “ Multilateral Instrument’ (MLI)"+, principal tema da presente dissertacao.

O instrumento multilateral foi resultado do trabalho de um grupo ad foc, que contava com a
participacdo de 100 paises e alargou a definicdo do termo de Estabelecimento Estavel para tentar evitar os
abusos aos tratados bilaterais contra a dupla tributacéo da renda, tema abordado nos proximos capitulos
do trabalho. O MLI visa implementar suas recomendacdes sem a necessidade de reforma legislativa dos
tratados bilaterais em vigor, configurando-se como uma norma de compatibilizacdo entre as suas
disposicdes e as centenas de acordos contra a dupla tributacdo vigentes.:

Os abusos dos tratados bilaterais, com o uso de estruturas artificiais para o aproveitamento
ilegitimo das regras adotadas pelos Estados, ocasionam, muitas vezes, segundo Piergiorgio Valente os
fendbmenos da “dupla nao tributacdo” e do “#reaty shopping’, que ocasionam grande perda de
arrecadacao pelos Estados.

Seguindo essa linha de raciocinio, a presente dissertacao verificou a aplicacdo do referido conceito
em casos concretos para avaliar a eficacia da tributacdo com relacéo as empresas da economia digital.
Inserida nessa tematica, o trabalho analisou, especificamente, a nova definicdo dada ao conceito de

Estabelecimento Estavel, inserido nos artigos 12 e 13 do MLI.*

32 CALDAS, Antonio Castro; TEIXEIRA, Martim - Da Instalacao Fisica a Presenca Digital Significativa — Estabelecimento Estavel na Era Digital”. Actualidad
Juridica Uria Menéndez [Em linha] n. 52 (2019) pp. 158 - 163 [Consult. 22.07.2023]. Disponivel em:
<https://www.uria.com/documentos/publicaciones/6685/documento/foroP14.pdf?id=8970&forceDownload=true > ISSN 1578-956X. p. 159.

33 OCDE - Base Erosion and Profit Shifting Project: Explanatory Statement 2015 Final Reports. [Em linha]. [Consult. 27.05.2023] Disponivel em
<https://www.oecd.org/ctp/beps-explanatory-statement-2015.pdf>

34 Ibidem, p. 15.

35 RODRIGUES. José Vasco Apolinario - Convencao Multilateral para prevenir a erosao das baes tributaveis e a transferéncia de lucros: O impacto relativamente
ao abuso das Convencdes para Eliminar a Dupla Tributagao. Braga: Universidade do Minho, 2019. Dissertacdo de Mestrado. [Consult. 20.04.2023] Disponivel
em: <http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/63915> p. 36

36 VALENTE, Piergiorgio - BEPS Action 15. Release of Multilateral Instrument. INTERTAX Kluwer Law International [Em linha]. Volume 45, Issue 3 (2017), pp.
219 -228. [Consult. 10.05.2023]. Disponivel em: <https://kluwerlawonline.com/journalarticle/Intertax/45.3/TAXI2017018> ISSN 1875-8347 p. 222 e 223
37 Cfr. OCDE - Multilateral Convention To Implement Tax Treaty Related Measures To Prevent Base Erosion And Profit Shifting [Em linha). (24.11.2016)
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Afinal, a abrangéncia dada ao conceito de Estabelecimento Estavel do instrumento multilateral
seria suficiente para evitar a erosdo da base fiscal e tributar efetivamente as sociedades do ramo da
economia digital? Nesse sentido, os casos da Google e Apple foram analisados de forma retrospectiva com
0 intuito de testar a eficacia do conceito ampliado pelo MLI. Elaborou-se, por conseguinte, o estudo de
casos para a analise de forma indutiva da efetividade do novo conceito de Estabelecimento Estavel diante
das peculiaridades da economia digital.

Pode-se afirmar que o raciocinio indutivo é o percurso logico que parte de proposicdes particulares
para chegar a uma conclusao geral provavel. A inducdo é o modo de chegar a proposicdes universais,
partindo de fatos particulares obtidos através da experiéncia. * Nas ciéncias sociais, através da coleta de
dados de casos particulares, o0 método indutivo pode chegar a uma conclusao geral provavel sobre
fenomenos ou factos semelhantes. Nesse sentido, a utilizacdo do método indutivo dispde do estudo de
casos particulares como uma de suas ferramentas analiticas.

Considerando as caracteristicas particulares do método cientifico proposto, para a consecucdo dos
estudos de caso foi adotada pesquisa descritiva-explicativa, com a preocupacao de identificar os fatores
que determinam a ocorréncia dos fenomenos da dupla ndo-tributacdo ou da tributacao insuficiente
realizada por regides de baixa pressao tributaria. A pesquisa social com viés explicativo tem como objetivo
identificar os fatores que contribuem para a ocorréncia dos fenémenos.»

Assim, para a validacdo de cada premissa, adotou-se como método de investigacdo o exame
meticuloso da legislacdo vigente dos Estados envolvidos, incluindo sua rede de tratados contra a dupla
tributacdo, e da jurisprudéncia relacionada ao tema, incluindo decisbes tributarias administrativas,
especialmente as decisdes e acorddos relevantes para os casos concretos analisados.

Por fim, apds analisar o processo de formacao historico do arcabouco de tratados contra a dupla
tributacdo, o desenvolvimento do Plano de Acdo BEPS, o MLI e as mudancas pelas quais o conceito de
Estabelecimento Permanente passou, o presente trabalho, em seu capitulo final, apresentou propostas
para ampliacéo do conceito para combater as praticas abusivas perpetradas pelas empresas da economia

digital.

[Consult. 27.05.2023] Disponivel em: <https://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-toimplement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-
BEPS.pdf>

38 COPI, Irwing M; COHEN, Carl - /ntroduction to logic. 13a ed. Upper Sadle River: Pearson Education International, 2009. ISBN 0-13-136419-7. p. 482 - 483
39 GIL, Antonio Carlos — Métodos e Técnicas de Pesquisa Social. 6* ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2008. ISBN 978-85-224-5142-5p. 10e 11
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Capitulo 1 - Origem e evolucao das CDT

1.1. Breve Analise do Conceito de rendimento para fins de tributacao

Atualmente, o Imposto sobre o Rendimento é adotado pela quase totalidade dos Estados e
consiste em um imposto direto que incide sobre as rendas e proventos, sendo uma grande fonte de
receita e arrecadacao para os paises. Muito embora a nocdo de rendimento seja diferente entre as
diversas legislacdes tributarias, é possivel identificar e delimitar o conceito para fins da presente analise.
Muito embora as CDT, de modo geral, incluam um artigo sobre impostos sobre o patrimonio, ¢ a
tributacdo sobre o rendimento que ocupa, majoritariamente, as discussdes sobre o tema.

Pode-se afirmar que o conceito de rendimento, para possibilitar a incidéncia fiscal, € marcado por
duas correntes doutrinarias divididas entre a teoria do rendimento-produto (ou teoria da fonte) e a teoria do
incremento patrimonial — ou teoria do rendimento-acréscimo.® Segundo Jodo Sergio Ribeiro, para a teoria
do rendimento-produto, a renda corresponde ao fluxo de bens advindos de uma fonte produtiva, como
trabalho ou patrimoénio, em um determinado periodo. “

A teoria do rendimento-produto possui entre seus principais expoentes Quarta, Seligman,
Battistella e Plehn. Por sua vez, para a teoria do rendimento-acréscimo, a renda em determinado periodo é
a diferenca entre o patriménio liquido inicial e final somada ao consumo. A teoria do rendimento
acréscimo tem como principais autores Schanz, Haig e Simons.

Nos EUA, a jurisprudéncia da Suprema Corte Americana consolidou o entendimento de que a
renda suscetivel de tributacdo “gross income” é toda a receita proveniente de qualquer fonte, como um
ganho efetivo do capital, do trabalho ou de ambos em conjunto, incluindo o lucro obtido com a conversao
do capital em dinheiro, mas reservou-se a prerrogativa para analisar individualmente cada caso para
avaliar o conceito de renda para fins de tributacao.®

No Brasil, por sua vez, o conceito de renda atualmente adotado difere entre pessoas coletivas e
pessoas singulares. “Para as pessoas singulares prevalece a teoria do rendimento-produto e no caso das
pessoas coletivas prevalece a teoria do rendimento-acréscimo, apesar de ambas as formas de tributacéo
admitirem em algumas situacdes a aplicacdo da teoria rendimento-acréscimo para pessoas fisicas e a

teoria do rendimento-produto para pessoas juridicas.”+

« RIBEIRO, Jodo Sérgio — Tributacao Presuntiva do Rendimento: Um contributo para Reequacionar os Métodos Indiretos de Determinacao da
Matéria Tributavel. 1° ed. Coimbra, Aimedina, 2017. ISBN 978-972-40-4159-9. p. 72 e 73.

« |bidem, p. 73

« COELHO, Sacha Calmon Navarro — Curso de direito tributario brasileiro. 13a ed. Rev. atual. E ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. ISBN 978-85-309-
5209-9. p. 431

= |bidem, p. 431



Em Portugal, de forma resumida, o conceito de rendimento para a tributacdo das pessoas
coletivas baseia-se na teoria do rendimento-acréscimo, incluindo as mais-valias e ganhos fortuitos,
consistindo em uma nocao extensiva de rendimento. Por sua vez, o imposto sobre rendimentos de
pessoas singulares passou da cobranca pelo rendimento-produto para a tributacdo através do rendimento-
acréscimo.*

O Imposto sobre o Rendimento das pessoas Coletivas — IRC de Portugal surgiu na sequéncia da
reforma fiscal de 1989, sobre a tributacdo global do rendimento. O intuito era criar um sistema de
tributacdo unitaria, assim o Decreto-Lei n® 442-B/88 aprovou o Codigo do IRC em Portugal. O conceito de
rendimento que se adotou foi fundamentado na teoria do rendimento acréscimo ou incremento
patrimonial, que consiste em eleger, para a base do imposto, o lucro — entendido como a diferenca entre o
valor do patrimonio liquido no fim e no inicio do periodo de tributacao. Percebe-se que foi adotada uma
nocao bastante abrangente do rendimento das sociedades coletivas. Assim, o resultado contabil é a chave
para a determinacdo do lucro tributavel.

Como sera abordada em maiores detalhes, a renda gerada com caracteristicas transnacionais, ou
seja, com ligacdo (nexo) com mais de um local com soberania tributaria pode gerar um conflito de
competéncia tributaria com relacdo aos rendimentos produzidos. Nesse sentido, surgem as CDT's para

dirimir tais conflitos de capacidade tributaria e evitar a dupla tributacao.

1.2. Conflitos de competéncia tributaria e a solucao das CDT

Um dos objetos de analise fundamentais do ramo do direito tributario internacional é a
interconexao entre ordenamentos tributarios. Cada sistema tributario é derivado da soberania tributaria
dos Estados, o que lhes permite executar sua propria politica fiscal independente, que garante a
legitimidade da cobranca de tributos para arrecadacao estatal.

De acordo com Paula Pereira®, a soberania tributaria ¢ a manifestacéo especifica da soberania do
Estado, permitindo a criacdo e implementacdo da sua propria politica fiscal, para situacoes tributarias
internas e internacionais, desde que possua elementos de conexao relevantes

A palavra “acordo” para definir as CDT é mais adequada do que o termo “tratado”, que é
comumente utilizado para designar acordos internacionais mais solenes, como o tratados de paz, por

exemplo.* Por sua vez, o termo “convencdo” remete aos pactos internacionais que estabelecem normas

44 COURINHA, Gustavo Lopes — Manual do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas. 1* ed. Reimp. Coimbra: Aimedina, 2020. ISBN 978-972-40-
7936-3.p.9

45 PEREIRA, Paula Rosado — Manual de IRS. 47 ed. Coimbra: Edicdes Aimedina, 2022. ISBN 978-989-40-0737-1. p.12

46 ROTHMANN, Gerd Willi - Interpretacéo e aplicacdo dos acordos internacionais contra a bitributacdo. Tese de Doutorado. Universidade de Sao Paulo, Séo
Paulo, 1978, p. 15.
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gerais, como, por exemplo, a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados. Por fim, o vocabulo
“acordo” nomeia os pactos internacionais que tém objetivos econdmico, financeiro, comercial ou cultural,
como 0s acordos contra a bitributacao.

Todavia, em consonancia com o artigo 2, alinea “a”, da Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, “a expressao “tratado” pode ser utilizada para designar qualquer acordo internacional solene,
em sentido bastante amplo. Ademais, a maioria da doutrina de Direito Internacional Publico nao faz
distincdo entre os termos”+. Por conseguinte, opta-se no presente trabalho pelo uso indistinto dos termos
para evitar repeticdes desnecessarias.

Assim sendo, considera-se que a soberania tributaria assume duas dimensdes “(i) pessoal -
relacionada aos individuos que podem ser passiveis de tributacdo; e (i) territorial — relacionada aos limites
fronteiricos de cada Estado”=. Dessa forma, por exemplo, o Estado de residéncia do contribuinte e o
Estado da fonte de rendimento podem tributar a mesma pessoa pelo mesmo fato gerador, tornando as
CDT elemento fundamental para evitar a dupla tributacao juridica.

Também pode acontecer a dupla nao tributacdo nos casos em que nenhum dos ordenamentos
envolvidos tenha a prerrogativa legislativa para tributar. Muitas vezes a dupla n&o tributacdo ocorre quando
0 sujeito passivo explora essas inconsisténcias legais na legislacao tributaria interna de um Estado e
lacunas deixadas pelas CDT para evitar o pagamento de tributos.

Para viabilizar a cobranca dos impostos sobre a renda em situacdes em que mais de uma
jurisdicao teria a competéncia tributaria, surgiram as convencdes contra a dupla tributacdo para mitigar e
evitar os efeitos da legitimidade simultédnea e concorrente de dois ou mais Estados para a cobranca de
tributos ou da auséncia da capacidade de tributacdo sobre certos rendimentos dos Estados signatarios.
Regulados pelo Direito Internacional, as CDTs tributacdo foram concebidas, inicialmente, para poupar os
contribuintes do pagamento de impostos sobre 0 mesmo fato gerador em mais de um pais e estimular o
fluxo de capitais internacionais.

Pode-se afirmar que o objetivo primordial dos CDT é facilitar a mobilidade da renda e permitir uma
tributacdo adequada.® As CDT sao tratados internacionais escritos® entre sujeitos de direito internacional
publico que visam regular as situacdes tributarias para prevenir ou eliminar a ocorréncia de dupla

tributacdo juridica. O objetivo das CDT, desde seu primérdio, é estabelecer limites ao poder de tributar dos

47 MELLO, Celso D. De Albuquerque — Curso de Direito Internacional Publico. 15% edicéo. Vol. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 211

48 XAVIER, Alberto Pinheiro - Direito Tributario Internacional. 2% ed. Coimbra: Alamedina, 2017. ISBN 978-972-40-3048-7. p.9

49 SABBAG, Eduardo - Manual de Direito Tributario. 8* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. ISBN 978-850-26-3614-9. p. 2525.

50 A definicdo de tratado internacional pode ser entendida como prescreve a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969. De acordo com a
referida convencdo, em seu artigo 2°, “a”: “treaty” means an international agreement concluded between States in written form and governed by international
law, whether embodied in a single instrument or in two or more related instruments and whatever its particular designation”. Unided Nations (2005/1969).
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Estados signatarios, ocorrendo uma outorga mutua de soberania fiscal, escolhendo o modo de distribuicao
entre sujeitos de direito internacional publico do poder de tributar.s

Basicamente, o conceito de CDT pode ser definido como tratados internacionais de cooperacao
em matéria fiscal que objetivam facilitar e desenvolver a livre transacao de capitais com a eliminacao da
dupla tributacdo. De acordo com Luis Schoueri,®> as CDT s&o instrumentos que impdem concessdes
mutuas entre os Estados signatarios para evitar a ocorréncia do fendmeno da bitributacdo internacional.
Ademais, Sergio Rocha® aponta ainda como objetivos atuais das CDT: (i) a reparticao de receitas
tributarias entre os paises contratantes; (ii) o fomento aos investimentos estrangeiros, possibilitando a
seguranca juridica e estabilidade da tributacdo dobre as inversdes estrangeiras; (i) a concretizacdo do
principio da ndo discriminacdo para que nao haja diferenciacdo na tributacdo entre nacionais e
estrangeiros; e (iv) evitar a evasao fiscal e o planeamento tributario abusivo.

Pode-se afirmar que as CDT, de forma geral, seguem os conceitos definidos pelas convencdes
modelo da OCDE e ONU para a definicdo dos rendimentos tributaveis. Assim, o rendimento como género é
subdividido em espécies de rendimentos elencados pelas convencdes modelo e CDT. De acordo com a
CMOCDE=, o rendimento tributavel é classificado pelos seguintes conceitos: (i) rendimentos de bens
imobiliarios; (ii) lucros das empresas; (iii) lucros provenientes de navegacdo maritima e aérea; (iv) lucros
de empresas associadas; (v) dividendos; (vi) juros; (vii) royalties; (viiij mais valias; (ix) rendimentos
provenientes do trabalho dependente; (x) remuneracdes de direcao; (xi) rendimentos de artistas e
desportistas; (xii) pensodes; (xiii) remuneracdes publicas; (xiv) rendimentos de estudantes; (xv) outros
rendimentos; e (xvi) rendimentos de capital.

Atualmente, estima-se que estejam em vigor aproximadamente 3.500 CDT's, negociadas quase
sempre com base em um modelo de CDT, geralmente da OCDE ou da UNCTAD.= A presente dissertacdo
analisa a intersecao entre os ordenamentos juridicos desses tipos de rendimentos e os conflitos, positivos
ou negativos, das jurisdicdes em matéria tributaria, especificamente no que concernem os impostos sobre
os rendimentos. As CDT, bem como a CMOCDE e a CMONU, tratam também de alguns impostos sobre a
propriedade, mas o objeto primordial da presente andlise sdo os impostos sobre o rendimento,

especificamente o conflito de competéncia tributaria entre ordenamentos juridicos distintos.

51 PEREIRA, Paula Rosado - Principios do direito fiscal internacional: do paradigma classico ao direito fiscal europeu. 1° ed. Coimbra: Aimedina, 2010. ISBN
978-972-40-4379-1. p. 36

52 SCHOUERI, Luis Eduardo — Precos de Transferéncia no Direito Tributario Brasileiro. 2° ed. Sao Paulo:Dialética, 2006. p. 260 Apud ROCHA, Sergio André -
Interpretacao dos Tratados para Evitar a Bitributacdo da Renda. 2° ed. Sao Paulo: Editora Quartier Latin, 2013. ISBN 85-7674-648-4. p. 78.

53 ROCHA, Sergio André - Interpretacao dos Tratados para Evitar a Bitributacao da Renda. 2° ed. S&o Paulo: Editora Quartier Latin, 2013. ISBN 85-
7674-648-4.p.p. 78

54 OCDE (2017b) Model Tax Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version) OECD Publishing https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/modektax-
convention-on-income-and-on-capital-2017-full-version 53228dae-en#pagel

55 MARQUES, Tiago Gongcalves - The New Permanent Establishment: Consequences Of The MLI On The OECD Model Convention And Portuguese Double Tax
Treaties — Beps' Aftershocks. Editora D'ldeias. Edicao do Kindle. 2023. ISBN 9789899160019 p. 27
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1.3. Nascimento no séc. XIX e evolucao das CDT

Historicamente, as normas internacionais de conexdo entre os ordenamentos tributarios dos
Estados sao estabelecidas bilateralmente pelas CDTs, em que sao definidos conceitos basicos e regras
gerais para que se evitem a dupla tributacdo e a evasao fiscal.

A origem historica dos acordos bilaterais contra a dupla tributacdo da renda data do século XIX,
efetuadas por Estados que ja possuiam vinculos politicos significativos, como foi o caso da Convencéo
entre a Prussia e a Saxonia de 1869, relativa a impostos diretos e as Convencdes entre a Austria e
Hungria, relativas a tributacdo de empresas comerciais e industriais de 1869 e 1870.%

Ainda no século XIX, no ano de 1899, é assinada a convencdo entre o Império Austriaco e a
Prussia relativa a dupla tributacao da renda, abordada de forma global, pela primeira vez.s De acordo com
Sergio Rocha, com base no trabalho de Edwin Seligman, os acordos contra a dupla tributacdo da renda
tiveram como um dos marcos mais importantes o referido tratado de 1899.5

Seguindo outra linha de raciocinio, de acordo com os arquivos da Liga das Nacdes, o primeiro
tratado internacional oficialmente depositado na organizacao internacional que objetivou exclusivamente
evitar a dupla tributacao, mesmo que de maneira limitada e voltado para evitar impostos relacionados a
heranca e sucessao, teria sido o acordo entre o Reino Unido e a Suica (Cantao de Vaud) em 1872.%

O primeiro grande avanco no numero de CDTs ocorreu com o fim da Primeira Guerra Mundial,
apos a formacao de uma comissao de especialistas no ambito da Liga das Nacdes e a formalizacao de um
relatorio sobre o tema em 1923.¢ De acordo com Seligman®, membro da comissdo formada pela Liga das
Nacoes e professor da Universidade de Columbia, a idéia inicial dos estudos foi analisar se a cooperacao
fiscal internacional envolvia alguma perda por parte dos Estados em abrir mao de receita tributaria e em
que medida e em que situacoes os Estados deveriam suportar esse “sacrificio”, dependendo
exclusivamente da cooperacéo bilateral, na falta de uma organizacao internacional central.

No ano de 1928, a Liga das Nacdes formou uma comissao de técnicos composta por funcionarios
estatais, que formularam 4 (quatro) convengdes modelos: (i) sobre a dupla tributacdo da renda; (ii) sobre
tributos acessarios; (iii) sobre assisténcia administrativa; e (iv) sobre assisténcia judiciaria.s

Na década de 1940, a Liga das Nacodes realizou duas conferéncias na Cidade do México,

56 PEREIRA, Paula Rosado - Convencdes sobre Dupla Tributacdo no Atual Direito Fiscal Internacional. 1* ed. Coimbra: Edicoes Aimedina, 2021. ISBN 978-972-
40-97329.p.23

57 Idem

58 Cfr. ROCHA, Sergio André - op. Cit., p.41

59 JOGARAJAN, Sunita - 7he Conclusion and Termination of the “First” Double Taxation Trealy. British Tax Review. Vol. 3, 2012 em Melbourne Legal Studies
Research Paper. [Em linha] N. 604 (2012) pp. 283 - 306. [Consult. 10.10.2023]. Disponivel em <https://www.zbw.eu/econis-
archiv/bitstream/11159/165980/1/EBP084852674 0.pdf> p. 283

60 ROCHA, Sergio André - op. Cit., p.41

61 SELIGMAN, Edwin R.A. — Double Taxation and International Fiscal Cooperation. 1928. p. 117 Apud ROCHA, Sergio André - op. Cit.,. p. 42

62 ROCHA, Sergio André - op. Cit., p.43
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resultando em uma Convencdo Modelo sobre a Dupla Tributacdo, que substituiu a Convencdo Modelo
sobre a dupla tributacdo da Renda da década de 1920. A Convencdo Modelo de 1943 deu maior
preponderancia ao critério da fonte do rendimento para atribuicdo da competéncia tributaria, o que
normalmente & mais favoravel aos paises de destino do capital estrangeiro, os importadores de capital, os
paises em via de desenvolvimento.

Em 1946, a Convencdo Modelo foi revista em reunido do Comité Fiscal da Liga das Nacdes
realizada em Londres, e foi alterado o critério principal para a competéncia tributaria da residéncia, o que
historicamente favoreceu os paises investidores de renda, os paises de origem do capital, os paises
desenvolvidos.s

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o tema da dupla tributacdo da renda ganhou maior
relevancia e desenvolvimento, com a celebracdgo de muitas convencdes internacionais com a
preponderancia dos paises anglo-saxénicos nas negociacdes. Com a substituicao do Comité de Assuntos
Fiscais pelo Comité Fiscal da OCDE, a referida organizacdo passa a exercer o papel central no
desenvolvimento da cooperacao internacional para evitar a dupla tributacédo.s

0 ano de 1963 foi marcado pela edicdo da Convencao Modelo para Evitar a Dupla Tributacao da
Renda da OCDE (CMOCDE), o que influenciaria a confeccdo da maioria das CDT posteriores até os dias de
hoje. Conquanto a Organizacao das Nacdes Unidas, na década de 1980, tenha elaborado seu préprio
modelo de convencao para evitar a dupla tributacao da renda, com o intuito de conciliar os interesses dos
paises centrais e dos paises em vias de desenvolvimento, atualmente, a maior parte dos paises adota o
modelo da OCDE, incluindo Portugal e Brasil.ss

No periodo da Guerra Fria, a diplomacia dos paises em desenvolvimento foi fortemente
influenciada pelo embate norte vs. sul e pela contestacdo das instituicdes internacionais que refletiam os
interesses dos paises desenvolvidos em muitos casos. Nesse contexto, o modelo elaborado pela OCDE
sofreu forte oposicdo de alguns Estados em vias de desenvolvimento por dar énfase, em muitos aspectos,
a competéncia tributaria do Estado de residéncia sobre Estado da fonte.

Nas décadas de 1990 e 2000, ocorreu a proliferacdo das empresas multinacionais e o
crescimento do investimento externo direto nos paises em desenvolvimento e no mesmo periodo
disseminaram-se os acordos contra a dupla tributacdo.cs A CMOCDE foi refletindo ao longo das décadas as

discussdes acerca dos modelos de tributacdo dos Estados e sofreu diversas alteracoes e inclusdes em seu

63 Idem.

64 XAVIER, Alberto - Direito Tributario Internacional do Brasil, 2010. p. 69 Apud ROCHA, Sergio André - op. Cit., p. 44.

65 PEREIRA, Paula Rosado - op. Cit., p.27

66 NEUMAYER, Eric — Do Double taxation treaties increase forejgn direct investment to developing countries? Journal of Development Studies [Em linha] Vol. 43
N. 8 (2007) pp. 1501 - 1519 [Consult. 23.10.2023]. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=766064> ISSN 0022-0388. p.
1503
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texto e nos Comentérios sobre a CMOCDE.&

Nas ultimas décadas, a alteracdo da interpretacao das clausulas da CMOCDE se deu por meio de
modificacdes dos Comentarios as suas clausulas convencionais, com o intuito de evitar a renegociacao
dos muitos acordos de bitributacdo existentes.s

Atualmente, a CMOCDE apresenta uma estrutura muito bem desenhada para combater a dupla
tributacdo. Os conceitos e tipos de rendimentos sdo definidos pela propria convencdo, bem como as
regras de tributacdo a serem aplicadas as rendas e ao patrimonio tributaveis. A Convencdo Modelo da
OCDE define conceitos juridicos, como “pessoas”, “sociedade”, “empresa de um Estado contratante”,

noou

autoridade competente”, “nacionais”.%

“trafego internacional”, “

Dentre os conceitos apresentados pela Convencdo, encontram-se definidas as regras de residéncia
fiscal e 0 conceito de “Estabelecimento Estavel”. As CDT delimitam a competéncia tributaria baseadas nos
principios da residéncia e da fonte, levando-se em consideracdo a origem econdmica do rendimento e a
residéncia fiscal de seu titular. As regras inseridas nas CDT determinam as situacdes em que o Estado da
fonte, o Estado da residéncia ou ambos podem exercer suas competéncias tributarias.

O Estado competente entdo pode aplicar a sua legislacao tributaria, salvo quando a CDT
determinar a aplicacdo das normas inseridas na propria CDT. Por fim, nos casos em que ambos 0s
Estados possuem a competéncia tributaria determinada pelos tratados, é utilizado o método da
compensacao. Como sera melhor explicado nos capitulos posteriores da presente analise.

Cabe ressaltar que a CMOCDE nao ¢ um tratado internacional e serve somente como um guia
para as negociacbes e elaboracdo dos projetos de acordos, assim os CDT's finais ndo sdo
necessariamente iguais a CMOCDE. Da mesma forma os Comentarios @ CMOCDE n&o constituem um
tratado internacional e ndo possuem qualquer poder de vinculacdo em relacdo as CDT's. Todavia, na
pratica como um importante guia para interpretacdo das CDT's. Ademais, constardo nos Comentarios a
CMOCDE as reservas feitas pelos Estados a CMOCDE, que sdo essencialmente uma declaracdo de
desacordo com relacdo a alguma clausula da CMOCDE, o que significa que tal Estado ndo seguira tal
previsao.”

Com o processo de globalizacdo da economia mundial, tornou-se cada vez mais comum que
residentes de um pais auferissem renda em outro local, além de dificultar a deteccdo da origem e o

destino da renda, o local efetivo da sede da sociedade coletiva e o local de efetiva prestacao de servico.”

67 Cfr. OCDE - Comentaries on the articles of the model tax convention. Model Tax Convention (Condensed Version) [Em linha] (2010) pp. 45 - 423 [Consult.
27.05.2023] Disponivel em: <https://www.oecd.org/berlin/publikationen/43324465.pdf> ISBN 978-92-64-08948-8

68 ROCHA, Sergio André; SANTOS, Ramon Tomazela - A Convencao Multilateral da OCDE e a Acdo 15 do Projeto BEPS. Revista Férum de Direito Tributario —
RFDT. Belo Horizonte, ano 16, nb. 93, p. 167-197, maio/jun.2018. p. 168 ISBN 1984-4131

69 XAVIER, Alberto Pinheiro — Direito Tributario Internacional. 2% ed. Coimbra: Almedina, 2017. ISBN 978-972-40-3048-7. p. 82

70 MARQUES, Tiago Gongcalves - op. Cit., p. 29-30

71 SABBAG, Eduardo - op. Cit., p. 2525
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Nesse sentido, as sociedades coletivas multinacionais possuem ampla margem de manobra para executar
planeamento tributario que maximize os seus lucros.

Influenciada pelos escandalos de planeamento tributario no minimo agressivo de grandes
corporacdes’?, em 2013 a OCDE lancou o Projeto BEPS, que iniciou-se com a producdo de relatorios
técnicos para a analise de uma tributacdo mais equilibrada das empresas multinacionais. O Plano BEPS
foi dividido em 15 planos de acéao, resultando em relatérios com sugestdes de mudancas nas politicas
fiscais para os Estados. O Plano de Acao BEPS da OCDE tem como objetivo evitar a concentracdo de
lucros das sociedades coletivas para regides de tributacdo reduzida ou inexistente.

Concluiu-se a época que certas praticas de planeamento fiscal abusivo constituiam o principal
motivo para a perda de arrecadacao dos Estados. Muito embora tenha sido iniciativa da organizacao, o
Projeto BEPS ndo se restringe aos seus membros e, mesmo que inicialmente ndo tenha apresentado
propostas concretas de reforma, influenciou o regime fiscal internacional, principalmente com o

lancamento do MLI.

1.4. O conceito de Estabelecimento Estavel

Estabelecimento Estavel ¢ uma construcao juridica conceitual que funciona como um dos
elementos-chave do sistema juridico tributario internacional. De acordo como Tiago Marques, este conceito
funciona como corolario dos principios de residéncia e fonte com o importante objetivo de fornecer um
equilibrio entre esses preceitos, atraindo uma parte dos lucros das empresas para a tributacao na fonte,
com base na presenca economica.”

Assim, o conceito de Estabelecimento Estavel atenua a légica de tributacdo binaria (Estado de
Residéncia Vs. Estado da Fonte de Renda), possibilitando certo equilibrio dos principios dicotdmicos fonte-
residéncia com a atribuicdo de direitos de tributacdo - entenda-se competéncia tributaria - entre dois
territérios com os quais uma pessoa tem algum nexo de ligacao, seja ao abrigo do principio da fonte ou do
principio da residéncia.

A nocao de Estabelecimento Estavel surgiu na Prussia ainda no século XIX e foi utilizada ja nos
primeiros acordos contra a dupla tributacdo daquele Estado.” O conceito foi difundindo-se, primeiramente
no acordo da Prussia com o Império Austro-Hungaro e, posteriormente, pelo modelo adotado pela Liga das

Nacoes. » O conceito desenvolveu-se, com maior velocidade, na década de 1920, pautado pela

72 BRAUNER, Yariv — Treaties in the Aftermath of BEPS. Brooklyn Journal of International Law [Em linha] n. 973 (2016) pp. 974 - 1041 [Consult.
22.07.2023]. Disponivel em: < https://scholarship.law.ufl.edu/facultypub/764/> ISSN 0740-4824 p.989

73 MARQUES, Tiago Gongalves - op. Cit., p. 21.

74 TEIXEIRA, Manuela Duro - A Determinacéo do Lucro Tributavel dos Estabelecimentos Estaveis de Nao Residentes. Coimbra: Almedina, 2007. p.21.

75 BIANCO, Joéo Francisco. O estabelecimento permanente na legislacédo do imposto de renda. Apud ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questoes
atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2005. ISBN 8586208914. p. 300
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necessidade de determinacdo do nivel de presenca economica de uma sociedade estrangeira para que
fosse acionado o direito de tributacao do Estado da fonte.

O proposito era, principalmente, assimilar a pretensdo de tributar do Estado da fonte em
contraposicao a tributacdo pelo Estado de residéncia, bem como atenuar essa logica de tributacéo binaria.
Trata-se, basicamente, de uma concessdo ao principio da tributacdo na fonte de forma a evitar o
reconhecimento de tributacdo exclusiva pelo principio da residéncia.s Ou seja, identificadas certas
caracteristicas relacionadas ao vinculo de um estabelecimento com o Estado da fonte da renda, este
garantiria sua competéncia tributaria, tornando-se o sujeito activo da relacao juridica tributaria.

Historicamente, o conceito apresenta-se pela verificacdo de uma série de requisitos e nexo da
renda tributavel com o Estado da fonte, relacionado, principalmente, com a nocdo de presenca fisica. De
acordo com Alberto Pinheiro Xavier, no século XX, delinearam-se 2 (duas) teorias para a definicdo do
conceito: a “teoria da realizacdo” defendida por Carrol; e a “teoria da pertenca econdmica”. Dessa forma,
o conceito pode ser definido por suas caracteristicas estaticas no que se refere a estrutura fisica dos locais
de negocios - e dinamicas - concernentes ao tipo de atividade desempenhada.”” Devendo cumprir-se a
verificacdo cumulativa de ambos os elementos para a configuracdo de um Estabelecimento Estavel. De
modo geral, deve haver uma atividade econdmica sendo exercida e uma organizacao empresarial inserida
no territério em questao.

A atual nocao de “Estabelecimento Estavel” foi definida, basicamente, pela Convencdo Modelo da
OCDE em seu artigo 5, desde sua primeira edicdo de 1963, e manteve-se inserido no referido artigo até a
versdo mais recente em 2017.7 Como ja exposto, o conceito surge como excecdo da regra geral de
tributacdo dos lucros das empresas, consoante a convencao, possibilitando a competéncia simultanea do
Estado da fonte para a tributacao dos lucros imputaveis ao estabelecimento.

Dentre os conceitos definidos e parametrizados pela CMOCDE e CDT, encontrase o
Estabelecimento Estavel, que define a competéncia para a tributacdo da renda excepcionalmente ao
Estado-fonte, quando presentes as caracteristicas que o definem. Assim, o conceito de Estabelecimento
Estavel funciona também como um limite, para evitar que as empresas transnacionais arquem com
cargas fiscais nao justificaveis. Assim, o Estabelecimento Estavel so sera acionado e considerado existente
quando o seu “limite” for ultrapassado pelos esforcos comerciais transfronteiricos da sociedade
empresarial.

A superacdo deste limite confere ao pais de origem (da fonte da renda) a capacidade legal de

cobrar impostos a uma pessoa nao residente, que tenha sido considerada substancialmente envolvida na

76 PEREIRA, Paula Rosado - O Papel do Estabelecimento Estavel no Direito Fiscal Internacional. Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier,
Vol. Il, Coimbra: Aimedina, 2013, p. 574.

77 XAVIER, Alberto Pinheiro - op. Cit., p 337

78 ldem
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vida econodmica desse pais, uma vez que o artigo 7 da CMOCDE estabelece que o pais de residéncia tem
o direito exclusivo de tributar lucros comerciais de empresas nela residentes.”

No entanto, os direitos de tributacdo adquiridos pelo pais de origem decorrentes da ultrapassagem
deste limiar pela pessoa relevante nao se estendem a todos os rendimentos que essa pessoa. Os direitos
fiscais do pais da fonte abrangem apenas as atividades empresariais que efetivamente ultrapassaram o
limiar, ou seja, aquelas vinculadas ao Estabelecimento Estavel e nao todos os rendimentos empresariais
provenientes desse pais.

O que foi dito acima remete aos comentarios iniciais sobre o fragil equilibrio entre o principio da
fonte e o principio da residéncia, uma vez que ambos estdo presentes no conceito de Estabelecimento
Estavel e colocam limites um ao outro. Além disso, & importante estabelecer que o Estabelecimento
Estavel de uma pessoa juridica deve ser entendido “como uma extensdo dessa mesma sociedade em
outro pais, sem ter personalidade juridica propria” .=

Conforme a primeira versdo de 1963 da CMOCDE, art. b, paragrafo 1, o termo Estabelecimento
Estavel significa “uma instalacédo fixa, em que a empresa exerca toda ou parte de sua atividade". De
acordo com os Comentarios a Convencao Modelo, o paragrafo 1° fornece a definicdo geral do termo e traz
suas caracteristicas essenciais.

Deve-se evitar, todavia, a pressuposicdo geral da doutrina classica sobre a existéncia de uma
instalacéo fisica para a configuracao do estabelecimento estavel. De acordo com Joao Sérgio Ribeiro®, a
instalacéo fisica com a acdo de agentes dependentes, a existéncia de um projeto ou uma prestacao de
servico relevante séo elementos para determinar se uma sociedade nao residente tem presenca expressiva
num determinado Estado para ser passivel de tributacao nesse sistema juridico.

A doutrina classica distingue “estabelecimentos reais” (que corresponderiam as instalacoes
fisicas) e “estabelecimentos pessoais” (que corresponderia aos representantes singulares), o que
compreenderia 0s testes possiveis para a determinacao do Estabelecimento Estavel.:

Os “estabelecimentos reais” corresponderiam ao estabelecimento estavel de instalacdo fisica,
sendo necessario, conforme o art. 5 (1) da CMOCDE, a soma de trés elementos: (i) instalacao fixa com
permanéncia geografica e temporal; (i) que esteja a disposicdo da empresa; e (iii) que seja através dela

que a atividade econdmica seja exercida.

79 MARQUES, Tiago Gongalves - op. Cit., p. 31.

80 Ibidem, p. 31-32.

81 De acordo com a versao orginal em inglés de 1963: “For the purposes of this Convention, the term “permanent establishment” means a fixed place of
business in which the business of the enterprise is wholly or partly carried on’. Ja na revisdo em 1977, o termo “/in which the business of the entreprise” foi
substituido por “through which the business of na enterprise”. OECD - Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017. [Em linha]
[Consult 17.11.2023]. Disponivel em: <https://www.oecd.org/en/publications/ modeltax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-
2017 mtc cond-2017-en.html> ISBN 978-92-64-28795-2. p. 116

82 RIBEIRO, Jo&o Sérgio — O ‘Estabelecimento Estavel Projeto: Algumas Precisdes. CAAD - Arbitragem Tributaria. N. 4. Jan. 2016. ISBN 9786555065176 p. 25
83 RIBEIRO, Jo&o Sérgio - op. Cit., p. 25
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Nesse sentido, a instalacao fisica poderia ser qualquer espaco, por menor que seja, e até mesmo
inserido nas instalacdes de outra empresa. Com relacdo ao seu carater fixo, pressupde a permanéncia
geografica (ligacdo fisica entre a instalacdo e o espaco, mesmo que nao seja fixa ao solo, mas que se
mantenha em um local certo, podendo ser embarcacdes ou tendas se mantidos imoveis em um lugar) e
temporal. Com relacdo a permanéncia da instalacdo no tempo, considera-se o periodo de 6 (seis) meses,
conforme o comentario ao art. 5 §6°, o intervalo de tempo suficiente para a configuracdo de um
estabelecimento estavel.

Cabe ressaltar que nao é necessario que a empresa nao residente seja proprietaria desse espaco,
ou mesmo ser parte formal de um contrato de arrendamento, basta que o espaco seja utilizado para a
consecucao das atividades econémicas, podendo até ser utilizado de forma ilegal.

Por fim, em relacao as atividades exercidas no local, para caracterizacao de um estabelecimento
permanente, as operacdes econdmicas nao podem ter o carater meramente preparatério ou acessorio.

No que concerne a atual redacdo do artigo 5 da CMOCDE, muito didatico é o recorte de Ribeiro
(2009). De acordo com o autor (2009), a norma prevé em seu primeiro paragrafo a definicdo geral de
Estabelecimento Estavel fisico; a seguir, o segundo paragrafo estabelece uma lista de casos potenciais de
Estabelecimento Estavel; no terceiro paragrafo encontra-se o conceito de “Estabelecimento Estavel
Projeto”; o quarto paragrafo apresenta excecdes ao conceito; no quinto e sexto paragrafos apresenta-se a
nocdo de “Estabelecimento Estavel Agéncia”; e finalmente o sétimo paragrafo explicita que uma
subsidiaria nao constitui Estabelecimento Estavel da companhia relacionada.® O paragrafo 8°, adicionado
em 2017, apresenta a definicdo de pessoas ou empresas “intimamente relacionadas” para fins dos
paragrafos 4.1 e seguintes.

Em resumo, pode-se afirmar que Estabelecimento Estavel se refere a um local fixo para
funcionamento de um negocio em que uma empresa desenvolve suas atividades, mesmo que
parcialmente, em um pais estrangeiro. O conceito é fundamental para determinar a incidéncia da
tributacdo sobre a renda de uma sociedade colectiva que desenpenhe suas atividades em outra jurisdicao
Estatal. A nocdo de Estabelecimento Estavel inclui varios critérios como presenca em uma localidade
fisica, duracao de atividades e capacidade contrataual em nome da empresa.

Assim, o principal objetivo do conceito & determinar qual jurisdicdo tributaria podera tributar os
rendimentos em questdo. De acordo com as normas da CMOCDE, os rendimentos das sociedades sdo
tributados exclusivamente no Estado de residéncia, exceto nos casos em que a sociedade exerca sua

atividade através de um Estabelecimento Estavel localizado no Estado da fonte dos recursos.® Nesse caso,

84 RIBEIRO, Joao Sérgio — Outline of article 5 of the OECD Model Convention. Jurisprudenciia [Em linha] N. 1 (115) (2009), pp 295 - 312. [Consult.
22.05.2023]. Disponivel em: <http://www.mruni.eu/It/mokslo_darbai/jurisprudencija/> ISSN 2029-2058. p. 296.
85 REIMER, Ekkehart in REIMER e RUST (eds) — Alaus Vogel on Double Taxation Conventions. 4% ed. Vol. 1. Paises Baixos: Kluwer Law International, 2015.
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o Estado da fonte pode tributar os rendimentos do referido Estabelecimento Estavel, assentando-se na
existéncia de uma instalacdo fixa em que a sociedade nao residente exerca suas atividades ou na
existéncia de um agente que atue em nome da sociedade de forma habitual para concluir contratos.

E interessante a explicacdo de Manuel Teixeira sobre as formas de atuacio de uma sociedade
coletiva ndo residente. De acordo com a autora, quando uma empresa estabelecida em outro Estado
desenvolve sua atividade também em outros paises, pode fazé-lo através “(i) da criacdo de uma
subsidiaria — sociedade privada de direito local, que se sujeita a toda a tributacao local; (ii) da criacao de
uma sucursal — presenca fixa sem personalidade juridica, que podera ser considerada um
estabelecimento estavel; (iii) da utilizacdo de um representante no pais; ou (iv) ndo estabelecer presenca
fisica no outro pais, limitando-se a deslocar os meios materiais e pessoais para concretizar sua atividade,
podendo também ser configurada um estabelecimento estavel. s

Assim, para efeitos fiscais, o Estabelecimento Estavel deve receber o mesmo tratamento nos
paises de fonte que uma subsidiaria ou uma sociedade residente, conforme estabelecido no artigo 24 da
CMPCDE e em consonancia com o principio da neutralidade na importacdo de capital.?’

Em resumo, o nao residente que opera através de um estabelecimento estavel é entendido como
um tipo especifico de nao residente, do qual a ordem juridico-fiscal identifica caracteristicas equivalentes
as do sujeito passivo residente, fazendo com que seu estabelecimento estavel seja sujeito a regras

equivalentes as normas tributarias aplicaveis aos residentes.

1.5. A evoluciao do conceito de Estabelecimento Estavel

Em consonancia com os classicos principios tributarios para aplicacéo e interpretacdo das CDT de
van Raad#, importa ressaltar que as CDT tém como uma de suas funcdes primordiais a restricao da
aplicacdo das normas tributarias locais dos paises signatarios para evitar a dupla-tributacao. Dessa forma,
a expansao da rede de acordos internacionais contra a dupla tributacdo acabou por aumentar o risco de
abusos dos tratados bilaterais, com a facilitacdo do uso de estruturas artificiais para aproveitamento
ilegitimo das regras adotadas.

Nesse sentido, o entendimento sobre o conceito de Estabelecimento Estavel foi sendo atualizado
para criar mecanismos com o intuito de evitar o abuso e a violacdo das CDT, bem como a erosao da base
fiscal dos Estados.

Por seu turno, foram feitas significativas alteracdes no artigo 5 na Convencdo Modelo de 1977. 0

ISBN 97890-411-6054-6. p. 297

86 TEIXEIRA, Manuela Duro - op. Cit., p. 14

87 MARQUES, Tiago Goncalves - op. Cit., p. 35

88 VAN RAAD, Kees - Cinco Regras Fundamentais para a Aplicacdo de Tratados para Evitar a Dupla-Tributac&o. Revista de Direito Tributario Internacional. Ano
1 -No 1. pp. 195 - 207. Séo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005. ISBN 978-857-67-4230-2. p. 196.
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paragrafo 2° do artigo, por exemplo, trouxe um rol exemplificativo para os modelos negociais que se
enquadram como Estabelecimento Permanente, isto é: i) “local de direcdo”; ii) “sucursal”; iii) “escritorio”;
iv) “fabrica”; v) “oficina”; e vi) “mina, poco de petroleo ou gas, pedreira ou qualquer local de extracdo de
recursos naturais”. A alinea “g" referente a “canteiro de obras e locais de projeto por tempo superior a
doze meses” foi excluida do referido paragrafo..

Assim, em resposta as transformacdes econdmicas, o artigo 5 da Convencdo Modelo sofreu
reformas e foram incluidas diversas anotacdes nos Comentarios a Convencdo Modelo, como, por exemplo,
a mencao a servidores informaticos como presenca fisica suscetivel de configurar a existéncia de
Estabelecimento Estavel.* Para prevenir que se evite artificialmente o status de Estabelecimento Estavel,
algumas medidas foram postuladas, como o alargamento da definicdo de agente dependente para que
fosse incluido os acordos de representacao; a diminuicao do grupo de lugares fixos que nao se inserem no
conceito de estabelecimento estavel; a introducdo de mecanismos de prevencao contra os contratos
divididos de contrucao e montagem.

De acordo com Jodo Sérgio Ribeiro em relacao as alteracdes ocorridas em 2008, consolida-se a
nocao de “estabelecimento estavel servico”s apesar de néo fazer parte do corpo do art. 5 da CMOCDE.

Dessa forma, nas situacdes em que uma empresa nhao residente preste servicos no outro Estado
contratante (i) por meio de uma pessoa singular que esteja presente naquele Estado por um tempo
superior a 183 dias, em 12 meses, e mais de 50% das receitas brutas da empresa ndo residente
decorram desses servicos prestados por meio dessa pessoa singular; ou (ii) durante um periodo ou
periodos que excedam os 183 dias, esses servicos forem prestados no ambito do mesmo projeto ou
projetos ligados através de uma ou mais pessoas singulares que estejam presentes e prestem esses
servicos no Estado, as atividades desenvolvidas naquele outro Estado para a prestar esses servicos devem
ser consideradas como levadas a cabo por um estabelecimento estavel (salvo se esses servicos forem
preparatorios ou acessorios).

Por fim, podemos identificar ainda o “estabelecimento estavel projeto” e o “estabelecimento
estavel agéncia”. O “estabelecimento estavel projeto” seria um teste a ser feito em separado dos demais.
Ou seja, surgindo um projeto com duracdo superior a 12 meses, mesmo que ndo exista uma instalacdo
fisica permanente a disposicdo do sujeito passivo e através da qual ele desenvolva sua atividade pode,
ainda assim, originar um estabelecimento estavel. ©2 O argumento baseia-se no fato de que a revisao da

CMOCDE em 1977 excluiu os estaleiros de construcdo e os projetos de construcdo do rol das situacoes

89 Cfr. a versao original em ingles “gJ a buiding site or construction or assembly project which exists for more than twelve months.”

90 Cfr. CALDAS, Anténio Castro; TEIXEIRA, Martim — Da Instalacéo Fisica a Presenca Digital Significativa — Estabelecimento Estavel na Era Digital”. Actualidad
Juridica Uria Menéndez [Em linha] n. 52 (2019) pp. 158 — 163 [Consult. 22.07.2023]. Disponivel em:
<https://www.uria.com/documentos/publicaciones/6685/documento/foroP14.pdf?id=8970&forceDownload=true > ISSN 1578-956X. p. 159 e 160

91 RIBEIRO, Jo&o Sérgio - op. Cit. p. 29

92 Ibidem, p. 31
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que configuram estabelecimentos estaveis a uma primeira vsta no art. 5, n.° 2 da CMOCDE, passando da
alinea “g"” para o n.° 3 do referido artigo. Por sua vez, configura-se “estabelecimento estavel agencia”, nas
situacdes em que um individuo possa concluir contratos em nome da empresa nao residente e o faca de
forma habitual e sem autonomia, somente seguindo as orientacées da empresa estrangeira.*

Em Portugal, para efeitos de IRC, Estabelecimento Estavel é considerado como qualquer
instalacao fixa através da qual seja exercida uma atividade de natureza econémica, que ndo de carater
preparatorio ou auxiliar, ou quando um agente dependente atue e habitualmente conclua contratos que
vinculem a empresa conforme o art. 5 do Codigo do IRC, na redacao introduzida pela Lei n.°30-G/2000,
de 29 de dezembro.*

Uma das ramificacdes do Projeto BEPS, a Acdo 7 foi dedicada ao conceito de Estabelecimento
Estavel e a prevencédo da evasao artificial do status de Estabelecimento Estavel, que prop6s solucoes que
deveriam ser implementadas de forma constante, rapida e harmoniosa em todo o sistema tributario
internacional.

Em julho de 2014, apos varios anos de estudos, a OCDE publicou nova versao de seu Modelo de
Convencao actualizado. A atualizacdo seguiu o trabalho desenvolvido pela OCDE desde 2010 e foi sendo
periodicamente tornado publico no dmbito dos projetos de discussao divulgados antes da atualizacéo,
embora nem todas as alteracdes propostas tenham sido adotadas.

No entanto, as questdes identificadas no Projeto BEPS n&o foram abordadas nesta atualizacao,
tendo a OCDE optado por aborda-las apenas mais tarde, apos a divulgacao dos Relatdrios Finais do BEPS,
tais como as alteracbes propostas pelo Estabelecimento Estavel. **No entanto, ainda existiam alguns
elementos do conceito de Estabelecimento Estavel que foram ajustados no ambito da atualizacdo da
CMOCDE de 2014, por exemplo, alargando o ambito do artigo 5.

A ultima versdo da CMOCDE encontra-se na publicacdo de 21 de novembro de 2017 da OCDE. A
versao oficial em inglés define o Estabelecimento Estavel como “a fixed place of business through which
the business of an enterprise is wholly orpartly carried orn’.

Como exemplos de “Estabelecimento Estavel Fisico”, em rol ndo taxativo, o referido artigo traz na
versdo em inglés: “a/) a place of management: b) a branch, c) an office, dJ a factory; €) a workshop, and 1)
a mine, an oil or gas well, a quarry or any other place of extraction of natural resources’.

Na sequéncia, o artigo ainda define um periodo de 12 meses para definicdo de um estaleiro de

construcdo ou de montagem em se consubstanciar em um "estabelecimento estavel”.

93 Idem.

94 TEIXEIRA, Manuela Duro - op. Cit.

95 MARQUES, Tiago Gongalves - op. Cit., p. 37

96 Traducéo do autorr: “Um local fixo de negécios através do qual a atividade de uma empresa é exercida total ou parcialmente”

97 Traducao do autor: “a) um local de gestao; b) uma filial; c) um escritdrio; d) uma fabrica; e) uma oficina; f) uma mina, um poco de petroleo ou gas, uma
pedreira ou qualquer outro local de extracao de recursos naturais.”
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Ademais, o artigo 5, em conformidade com a redacdo da prevista pela OCDE®, traz elementos
excepcionais a configuracdo de um Estabelecimento Estavel, basicamente, como:

1. Instalagcdes ou depdsitos utilizados somente para armazenagem, exposicao ou entrega de

mercadorias;

2. Instalacdo fixa utilizada para comprar mercadorias ou reunir informacdes para a empresa;

3. Instalacao fixa de actividade de caracter preparatorio ou auxiliar;

4. Instalacdo fixa para o exercicio de qualquer combinacao das referidas actividades, desde que

a actividade seja de caracter preparatorio ou auxiliar.

Cabe ressaltar que, de acordo com o item 4.1 do artigo, tais excecdes ndo se aplicam se o
estabelecimento em questdo for usado ou mantido por uma empresa que desenvolva atividades
econdmicas no mesmo pais e se esse local constituir um Estabelecimento Estavel da empresa (ou de
empresa relacionada). Ou, ainda, se a atividade geral resultante da combinacdo de atividades
desempenhadas pelas duas empresas no mesmo pais ndo seja considerada de carater preparatério ou
auxiliar.

Assim, o Artigo 5 da CMOCDE define o que deve ser entendido como Estabelecimento Estavel,
dando o tom para o “Estabelecimento Estavel Fisico” ao longo do dispositivo. Nesse sentido,
Estabelecimento Estavel significa um local fixo de negdcios através do qual a actividade de uma empresa é
total ou parcialmente exercida.

A partir da definicdo acima, podemos identificar os elementos-chave desta disposicao, e, portanto,
do “Estabelecimento Estavel Fisico”. No entanto, estes elementos-chave nao permitem a aplicacdo do
conceito de Estabelecimento Estavel a situacdes concretas, deve ser feito primeiro um maior
detalhamento, para que possam ser corretamente interpretados e aplicados.

Por exemplo, se um empreendimento transfronteirico se qualifica como estabelecimento estavel
ou nao. Os Comentarios da CMOCDE ao artigo 5 fornecem os detalhes necessarios sobre o que deve ser
entendido por cada um dos elementos desta definicao, através de exemplos e testes sobre o que pode
constituir um estabelecimento estavel fisico, permitindo assim a sua consolidacao com profundidade e seu
reconhecimento na pratica. Os Comentarios da CMOCDE oferecem varios critérios que facilitam a
aplicacdo do conceito do conceito a casos concretos.

Em termos gerais, considera-se que existe um “Estabelecimento Estavel Fisico” quando existe um
local de negocios, que deve ser fixado num local distinto e ter algum grau de permanéncia, atraves do qual

a actividade da empresa é exercida em actividades desempenhadas num pais por uma pessoa para que

98 OCDE (2017a) Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017. OECD Publishing https://www.oecd.org/ctp/treaties/model-tax-
convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419.htm
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um Estabelecimento Estavel Fisico seja considerado existente.

Por fim, o dispositivo do artigo 5 define o conceito de agente dependente para fins de constituicdo
de um Estabelecimento Estavel. Nesse sentido, quando uma pessoa actue por conta de uma empresa e
tenha e habitualmente exerca poderes para concluir contratos em nome da empresa relativamente a
qualquer actividade que essa pessoa exerca. Cabe ressaltar que, a atuacdo de um agente independente
nao configura um Estabelecimento Estavel.

Da mesma forma, ndo se considera que uma empresa possua um Estabelecimento Estavel pelo
simples facto de exercer a sua actividade nesse Estado por intermédio de qualquer tipo de agente
independente, desde que essa pessoa actue no ambito normal da sua actividade.

Por fim, ainda de acordo com o artigo 5 da CMOCDE, o facto de uma sociedade residente de um
Estado contratante controlar ou ser controlada por uma sociedade residente do outro Estado contratante
Ou que exerca a sua actividade nesse outro Estado (quer seja através de um estabelecimento estavel, quer
de outro modo) nao é, por si so, bastante para fazer de qualquer dessas sociedades estabelecimento

estavel da outra. Ao final do artigo, definem-se as condicdes e conceito de empresas relacionadas.

1.6. O Conceito de Estabelecimento Estavel e o Plano BEPS

O conceito de Estabelecimento Estavel é definido no artigo 5 da CMOCDE, com a sua redacao
pouco alterada até 2017. A nocdo de Estabelecimento Estavel constitui uma das regras basilares dos
tratados relacionados ao direito tributario. Assim, por o6bvio, o conceito tem um importante papel no
Projeto BEPS e estd inserido no Plano de Acéo 7, Preventing the Artificial Avoidance of PE Status, e Acéo 1
relacionada a economia digital.*

O Plano de Acdo BEPS intitulado Plano de Acéo de para o Combate a Erosdo da Base Tributaria e
a Transferéncia de Lucros e a Transferéncia de Lucros, apontou 15 linhas de atuacao.:®

1. Abordar os desafios fiscais da economia digital;

2. Neutralizar os efeitos dos instrumentos hibridos (“hybrid mismatches”);

3. Reforcar as normas relativas as SEC (“CFC - Controlled Foreign Company”);

4. Limitar a erosao da base tributaria através da deducdo de juros e outras compensacoes

financeiras;

5. Combater de modo mais eficaz as praticas tributarias prejudiciais, tendo em conta a

transparéncia e a substancia;

6. Prevenir a utilizacdo abusiva dos acordos para evitar a dupla tributacéao;

99 OCDE - Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017. [Em linha] ] Paris: OECD Publishing [Consult. 27.05.2023] Disponivel
em< https://www.oecd.org/ctp/treaties/modeltax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419.htm > p.4
100 Ibidem, p. 5
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7. Prevenir que o status de EP seja artificialmente evitado;

8. Garantir que os resultados dos precos de transferéncia estejam alinhados com a criacdo de

valor: Ativos intangiveis

9. Garantir que os resultados dos precos de transferéncia estejam alinhados com a criacdo de

valor: riscos e capital

10. Garantir que os resultados dos precos de transferéncia estejam alinhados com a criacao de

valor: Outras transacdes de alto risco;

11. Estabelecer metodologias para coletar e analisar os dados sobre os fendmenos econdmicos da

erosao da base tributaria e da transferéncia de lucros e as acdes para remedia-los;

12. Exigir que os contribuintes revelem os seus esquemas de planejamento tributario agressivo;

13. Re-examinar a documentacéao de precos de transferéncia;

14. Tornar mais efetivos os instrumentos de resolucdo das disputas; e

15. Desenvolver um instrumento multilateral.

Observa-se, pelo plano da OCDE do ano de 2012, que quatro acdes sdo diretamente ligadas as
CDTs: a Acdo 6 objetiva prevenir o uso abusivo das CDT; a Acdo 2 visa zerar os efeitos dos Aybrid
mismalches, a Acdo 7 procura prevenir o abuso do conceito de Estabelecimento Estavel; e a Acdo 14
busca uma maior efetividade dos mecanismos de resolucdo de conflito. Além disso, a Acdo 15 visa
desenvolver um tratado multilateral para reformar as CDT, de forma rapida e eficiente.

Nesse contexto, a Acao 6 para prevenir a utilizacdo abusiva das CDT previa que a definicao de
estabelecimento estavel deveria ser atualizada para evitar os abusos®. Aduzia ainda que em muitos paises
a interpretacao das disposicdes sobre a funcdo de “agente” permitiria que contratos para a venda de
mercadorias de uma sociedade estrangeira sejam negociados e concluidos num pais pela equipe de
vendas de uma subsdiaria local dessa sociedade sem que os lucros dessas vendas estejam sujeitos a
tributacdo aplicavel caso as vendas fossem feitas por um distribuidor.

Em muitos casos essa faculdade levava as sociedades a substituir os acordos em virtude dos
quais a subsidiaria local atua como distribuidor pelos acordos de comissionarios ou agentes, o que resulta
em uma transferéncia de lucros para fora do pais em as vendas sdo efetuadas, sem que haja uma
mudanca substancial nas funcdes desempenhadas nesse pais. Assim, as multinacionais podiam
fragmentar de forma artificial as suas atividades distribuidas em varias entidades do grupo para se

enquadrar dentro das excecdes ao status de Estabelecimento Estavel para as atividades preparatorias ou

101 “Acdo 6 - Desenvolver disposicoes modelo para acordos para evitar a dupla tributacdo e recomendacoes relativas a elaboracdo de normas nacionais que
evitem a concessao de beneficios previstos nos acordos de forma inadequada. Igualmente se fara um esforco para esclarecer que tais acordos ndo se destinam
a ser utilizados para gerar dupla nao tributacao e para identificar critérios de politica fiscal que geralmente devem ser tomados em conta pelos paises antes de
decidirem concluir um acordo para evitar a dupla tributacdo com outro pais. Os trabalhos serdo coordenados com os trabalhos dedicados as entidades e aos
instrumentos hibridos”.
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subsidiarias.

As discussodes para o Plano de Acdo 7 levantaram varios desafios em relacao ao desvio artifical do
status de Estabelecimento Estavel, levando em consideracao, principalmente, as dificuldades em aplicar
as regras tributarias as economias digitais, como também era apontado pela Plano de Acdo 1. Os referidos
planos de acao representaram um grande avanco, pois enquanto as discussdes com relacao as alteracoes
da Convencao Modelo somente conseguiram inserir-se nos comentarios da convencdo modelo, os planos
de acao elaboraram propostas para alteracao do préprio artigo 5 (3) e (4) da convecao.

O Plano de Acdo 7 propde uma nova roupagem para a definicdo do conceito de Estabelecimento
Estavel para prevenir algumas estratégias corriqueiras de evaséo fiscal, E comum, por exemplo, que
empresas estrangeiras substituam empresas subsididrias  distribuidoras por contratos de
comissionamento/agenciamento, o que resulta na alteracdo da jurisdicdo com capacidade tributaria com
relacao aos rendimentos, passando do estado fonte para o estado de residéncia da empresa.

Assim, a Acdo 7 propde alteracOes para garantir que uma empresa estrangeira empresa sera
considerada como tendo uma presenca tributavel, quando as atividades que o intermediario exerce se
destinam a resultar na celebracéo regular de contratos a serem executados pela empresa estrangeira, a
menos que o intermediario esteja a realizar essas atividades no curso de um negocio independente. Além
disso, propde alteracdes destinadas a restringir a aplicacdo de excepcdes relacionadas a actividades de
natureza preparatoria ou auxiliar para garantir que nao seja possivel tirar partido destas excepc¢des através
da fragmentacdo de uma operacdo empresarial coesa em varias pequenas operacdes. Por fim, propde
alteracdes para fazer face a situacbes em que a excecao aplicavel aos canteiros de construcao €
contornada através de splitting-up contracts' entre empresas estreitamente relacionadas.

O Relatdrio Final da Acado 7 do Plano de Acdo BEPS conclui que seriam necessarias mudancas
significativas no conceito de “Estabelecimento Estavel” para garantir a efetiva tributacédo da renda das
sociedades coletivas a nivel global.

Nesse contexto, a Acdao 15, que consistia em “abordar os desafios fiscais da economia digital’
visava estudar as questdes de direito tributario internacional para confeccionar uma proposta de acordo
multilateral para reformar as CDT para adequar os acordos contra dupla tributacdo a uma economia

internacional em rapido desenvolvimento e transformacéao devido aos avancos tecnologicos recentes:,

102 “Acao 7 - Desenvolver modificacdes a definicdo de EP para prevenir que o status de EP seja artificialmente evitado no que diz respeito a erosdo da base
tributaria e a transferéncia de lucros, inclusive através do recurso a acordos comissionarios e excecdes relativas a atividades especificas. Os trabalhos nestas
questdes deverao também abordar os aspectos relacionados com a atribuicao de lucros”.

103 Traducao do pesquisador: “contratos artificialmente divididos”

104 “Acdo 15 - Analisar as questdes de direito tributario e direito publico internacional estabelecidas pela elaboracdo de um instrumento multilateral, que
permita ao pais que o deseje, implementar as medidas adotadas no curso dos trabalhos relativos a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros e, para
retificar acordos bilaterais para evitar a dupla tributacdo. Partindo desta andlise, as partes interessadas deverdo desenvolver um instrumento multilateral,
destinado a proporcionar uma abordagem inovadora em matéria tributaria, que reflita de forma rapida a natureza de constante evolucéo da economia mundial e
a necessidade de se adaptar rapidamente a esta evolugao.”
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Para promover a implementacao destas mudancas na rede global de tratados, foi acordado o
Instrumento Multilateral — MLI, para modificar os tratados fiscais bilaterais existentes em 2016. As quinze
acdes do BEPS visam a coesado da tributacao da renda no plano internacional, possibilitando a tributacao
onde ha a efetiva atividade de geracado da renda.

Conforme o exposto, o conceito de Estabelecimento Estavel foi sendo alterado para acompanhar
as mudancas na economia mundial e possibilitar certo equilibrio entre a competéncia de tributar dos
paises de residéncia e os paises da fonte de renda. Nesse sentido, o MLI pode ser entendido como mais
uma tentativa de fazer com que a concepcdo de Estabelecimento Estavel desenvolva-se, como sera

analisado no proximo capitulo.
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CAPITULO 2 - O conceito de Estabelecimento Estavel no MLI e a Economia Digital

2.1. O surgimento do MLI

Como exposto, em resposta as transformacdes econdmicas mundiais, o artigo 5 da Convencéo
Modelo da OCDE, sobre o conceito de Estabelecimento Estavel, sofreu alteracdes e foram sendo incluidas
diversas anotacdes nos Comentarios a Convencdo Modelo, como, por exemplo, a mencéo a servidores
informaticos como presenca fisica suscetivel de configurar a existéncia de um Estabelecimento Estavel.ws
Nao obstante o notavel desenvolvimento do conceito de Estabelecimento Estavel ao longo das varias
edicdes da CMOCDE, a organizacao lanca o Plano de Acdo BEPS em 2013, com o objetivo de preservar a
arrecadacao dos Estados, criando mecanismos para evitar o planeamento fiscal abusivo e a evasao fiscal
com um plano composto por 15 linhas de acdes.

Em outubro de 2015 os relatdrios detalhados do BEPS foram publicados, indicando 15 areas de
analise, cujo objetivo era fornecer as ferramentas que permitissem combater a evasao fiscal por entidades
que funcionam dentro de estruturas de capital internacionais. Naquele ano foi selecionado um grupo ad
hoc com a funcdo de desenvolver o conteudo das disposicées do acordo multilateral. Os membros do
grupo, no qual representantes de 99 paises estavam envolvidos, desenvolveram um mecanismo que
permitia reformar as CDT por meio de um instrumento multilateral, que visava a implementacdo mais
eficiente do Plano BEPS nos acordos contra a dupla tributacéo.

Inserida no escopo da Acdo 15 do Plano BEPS, entdo, foi criada a Convencao Multilateral para
Aplicacado de Medidas Relativas as Convencdes Fiscais Destinadas a Prevenir a Erosdo da Base Tributaria
e a Transferéncia de Lucros's, conhecida pela doutrina simplesmente por Multilateral Instrument — MLI. O
MLI tem por objetivo concretizar suas recomendacdes sem a necessidade de alteracdo dos tratados
bilaterais contra a dupla tributacéo, configurando-se como uma norma de compatibilizacdo entre as suas
orientacdes e 0s acordos vigentes.

Em junho de 2017, em Paris, 68 paises assinaram o MLI, resultado dos trabalhos da OCDE em
relacao ao Projeto BEPS. O MLI proporciona uma flexibilizacao para uma atualizacdo mais rapida das CDT,
com o intuito de preencher lacunas existentes nas normas tributarias internacionais, oferecendo, assim,
normas minimas para o desenvolvimento da prevencdo da erosao das bases tributarias e normas
discricionarias aos paises signatarios.

De acordo Sergio André Rocha e Ramon Santos”, o principal objetivo do MLI, inscrito na Acao 15

105 CALDAS, Anténio Castro; TEIXEIRA, Martim - op. Cit., pp. 158 - 163 .
106 Cfr. RODRIGUES. José Vasco Apolinario — op. Cit., p. 36
107 ROCHA, Sergio André; SANTOS, Ramon Tomazela - op. Cit., p. 144
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do Projeto BEPS, consiste em atualizar, de forma rapida e coordenada, o sistema internacional das CDT. A
convencao objetiva evitar inumeras rodadas de negociacoes bilaterais, procedimentos de assinatura de
tratados, processos de depésito de tratados e, principalmente, inimeros processos legislativos para
aprovacao e ratificacdo, que seriam necessarios para a efetiva introducdo e efectiva vigéncia das
alteracdes propostas.

Considerando que existem mais de 3000 CDT em vigor no mundo, a alteracdo de cada um dos
tratados bilaterais seria um processo extremamente dificil e demorado. Dessa forma, o MLI constitui uma
solucao criativa para a alteracao das CDT em vigor de forma menos onerosa e muito mais célere. O MLI,
de forma alguma, representa o fim das CDT, que continuam em vigor e podem perfeitamente serem
negociadas e assinadas bilateralmente pelos sujeitos de direito internacional publico, mas pode evitar que

cada CDT seja reformada e renegociada individualmente de forma bilateral.

2.2. Redacio e Conteuido do MLI

Para fins de analise, pode-se recortar o MLI em 7 (sete) partes: duas genéricas (i) introducao e (ii)
disposicoes finais; e cinco especificas: (i) descasamentos hibridos; (iv) abuso de acordos de dupla
tributacdo; (v) prevencdo dos atos para evitar artificialmente o status de estabelecimento permanente; (vi)
mecanismos mais eficazes de resolucéo de disputas; e (vii) mecanismos de arbitragem.

Observa-se logo no Artigo 1 um dos elementos-chave da Convencdo: o objetivo de reforma e
atualizacdo das CDT, sem a necessidade de renegociacdo uma a uma das milhares de CDT vigentes. A
reforma pretendida, todavia, ndo é automatica, cabe ressaltar que qualquer alteracdo depende da
notificacdo pela partes de cada acordo para a validade e eficacia das disposicoes. Dessa forma, os
acordos sem notificacao de inclusao nos dispositivos do MLI, ndo serdo modificados pela Convencao.
Ademais, o MLI permite que a adesdo seja optativa com relacao a alguns temas, possibilitando a adesao
somente aos dispositivos que o Estado deseje acatar, em oposicdo aos dispositivos obrigatérios do acordo,
em que a adesdo a Convencao representa a aceitacdo dessas disposicoes minimas.

A fim de garantir certa flexibilidade aos Estados signatarios do MLI, os principais remédios dados
pela OCDE foram;

(a) dispositivos alternativos, que permitem que os paises personalizem o compromisso assumido
em cada CDT;

(b) dispositivos optativos, que permitem que os Estados estabelecam compromissos ou
limitacdes de obrigacoes;

(c) notificacdes das inclusdes ao MLI, pelas quais os Estado devem indicar especificamente as

108 ROCHA, Sergio André; SANTOS, Ramon Tomazela - op. Cit., p. 146.
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CDT e as respectivas disposicdes que serdo modificadas ou mesmo substituidas;

(d) descricao das previsdes para substituir referéncias a artigos e paragrafos; e

(e) “clausulas de compatibilidade”, que tratam expressamente da relacdo entre o MLI e as
disposicoes vigentes das CDT modificadas.

De fato, percebe-se que com as especificacdes cada vez mais pormenorizadas dos dispositivos, o
MLI pode acabar por tornar mais complicada a interpretacdo das CDT, principalmente para efeito de
determinacao da redacdo em vigor e do alcance das disposi¢cdes convencionais vigentes.

Na sequéncia, apds a definicdo dos termos pelo Artigo 2.°, o MLI apresenta suas disposicoes
sobre os “instrumentos hibridos” ou “descasamentos hibridos”, o que inclui dispositivos sobre as
entidades tributariamente transparentes, entidades com dupla residéncia e métodos de aplicacdo de
eliminacdo da dupla tributacdo. Os artigos subseqiientes tratam das entidades transparentes; entidades
com dupla residéncia; e métodos de aplicacdo para a eliminacao da dupla tributacao.

Na parte Ill, ja em seu art.® 6.°0, 0 MLI visa a alteracdo dos predmbulos das CDT, para
acrescentar que os Estados tém o objetivo de evitar a criacdo de oportunidades de dupla nao tributacéo.

Os abusos dos tratados bilaterais, com o uso de estruturas artificiais para o aproveitamento
ilegitimo das regras adotadas pelos Estados, ocasionam, muitas vezes, os fendbmenos da “dupla nao
tributacao” e do “freaty shopping” .

Nesse sentido, a dupla nao tributacdo ocorre quando as regras de residéncia fiscal de dois ou
mais paises impossibilitam a tributacdo da sociedade coletiva, por nao considerar a residéncia em
nenhum dos paises envolvidos. !

Exemplo comum s&o os arranjos societarios que grandes empresas multinacionais realizam entre
EUA e Irlanda para beneficiar-se desse fendmeno. Como sera analisado nos proximos capitulos,
resumidamente, a residéncia fiscal nos EUA é definida pelo local de constituicao da corporacao. Enquanto
na Irlanda, o local de residéncia fiscal é determinado por critérios relacionados ao local de administracéo
efectiva. Logo, basicamente, uma sociedade empresarial constituida na Irlanda com administracao
localizada nos EUA n&o seria residente fiscal.

Por sua vez, o frealy shopping refere-se ao fenomeno da utilizacdo abusiva das CDT, incluido no

109 Ibidem, p. 147

110 “Article 6 — Purpose of a Covered Tax Agreement

1. A Covered Tax Agreement shall be modiified to include the following preamble text:

“Intending to eliminate double taxation with respect to the taxes covered by this agreement without creating opportunities for non-taxation or reduced taxation
through tax evasion or avoidance (including through treaty-shopping arrangements aimed at obtaining reliefs provided in this agreement for the indirect benefit of
residents of third jurisdictions),”.

2. The text described in paragraph 1 shall be included in a Covered Tax Agreement in place of or in the absence of preamble language of the Covered Tax
Agreement referring to an intent to eliminate double taxation, whether or not that language also refers to the intent not to create opportunities for non-taxation or
reduced taxation.”

111 Cfr. VALENTE, Piergiorgio — op. Cit., pp. 222 e 223

112 Cfr. CORREIA, Amanda V. C.; XAVIER, Raquel M. M.; CUNHA, Carlos R - A tributacdo das big techs e planejamentos tributarios agressivos: o caso Apple.
Revista Juridica Direito & Paz [Em linha]. N. 46 (2022), pp. 178 — 194. [Consult. 22.05.2023]. Disponivel em: <
https://revista.unisal.br/lo/index.php/direitoepaz/article/view/1647>. ISSN 2359-5035. p. 185
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artigo 7° do MLI'=, em que os contribuintes com base efectiva em regides sem acordo contra a dupla
tributacdo com o pais de obtencdo dos rendimentos arquitetam estruturas empresariais artificiais. Com o
objetivo de obter vantagens fiscais, a sociedade empresarial cria companhias sucursais pro forma em
paises ou regides que possuem acordos com o local da fonte de obtencdo dos rendimentos para suprimir
a tributacdo.

Com o intuito de evitar tais fenomenos, observa-se que o MLI foi um importante avanco para a
manutencdo das bases arrecadatérias dos Estados. Todavia, identificam-se grandes obstaculos politicos
para sua consolidacdo, como o grande numero de reservas feitas pelos signatarios do tratado; a néo
adesdo de importantes players da economia internacional, como por exemplo os EUA; e o grande o
numero de reservas a convencao feitas pelos Estados signatarios. Ademais, alguns paises em via de
desenvolvimento encararam com reticéncia as mudancas propostas pelo MLI e ndo sdo signatarios do

instrumento.

2.3. 0 conceito ampliado de Estabelecimento Estavel inserido pelo MLI

Muito embora o conceito ampliado de Estabelecimento Estavel do MLI ndo possa ainda ser
utilizado plenamente pelos Estados para evitar os abusos em relacao aos tratados contra a dupla
tributacdo, pode-se questionar a efetividade do conceito para a tributacdo das Big 7echs. Uma das
solucdes apresentadas pelo MLI foi a alteracdao da definicdo do conceito de Estabelecimento Estavel para
evitar os abusos aos tratados bilaterais, como sera abordado nas proximas secdes da presente analise.

A parte Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status é um dos desfechos
da Accdo 7 do BEPS, que recomendou emendas ao Artigo 5 das CDT em relacdo ao conceito de
Estabelecimento Estavel. O limite no qual surge um Estabelecimento Estavel (como uma presenca
tributavel) é reduzido por meio da (i) ampliacdo do escopo do “Estabelecimento Estavel Agente” (agente
dependente), para evitar o uso de arranjos de agenciamento/comissionamento; (ii) restricdo as isencoes
para Estabelecimento Estavel de local fixo de negocios, exigindo que as atividades sejam de carater
"preparatério e auxiliar" e/ou introduzindo uma regra antifragmentacao; e (iii) combate a evasdo em que
contratos de construcéo de longa duracao séo divididos em uma série de contratos mais curtos.

Em relacao a pratica comum de algumas sociedades coletivas de se esquivar da configuracéo de

um estabelecimento estavel, as recomendacdes do BEPS giravam em torno de propostas como: (i) o

113 “Article 7 - Prevention of Treaty Abuse

1. Notwithstanding any provisions of a Covered Tax Agreement, a benefit under the Covered Tax Agreement shall not be granted in respect of an item of income
or capital if it is reasonable to conclude, having regard to all relevant facts and circumstances, that obtaining that benefit was one of the principal purposes of
any arrangement or transaction that resulted directly or indirectly in that benefit, unless it is established that granting that benefit in these circumstances would
be in accordance with the object and purpose of the relevant provisions of the Covered Tax Agreement.”

114 Cfr. DUFF, David G. - Responses to Tax Treaty Shopping: A Comparative Evaluation. Social Science Research Network [Em linha]. (30.06.2010), pp. 1 -
24. [Consult. 03.05.2023]. Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1688689#references-widget>. ISSN 1556-5068. p.3
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alargamento da  definicko de Agente  Dependente para incluir os acordos de
agenciamento/comissionamento (comissionairé); (i) restricdo do grupo de estabelecimentos fixos que ndo
acionam o status de Estabelecimento Estavel; e (iii) a introducdo de mecanismos que previnam a divisao
dos contratos de construcdo/montagem (assembl)).

O MLI propde algumas alteracdes no entendimento sobre o conceito de Estabelecimento Estavel,
principalmente, para evitar estratégias de planeamento tributario que objetivam a caracterizacao de uma
entidade como Estabelecimento Estavel em casos concretos, estratégias essas que ocorrem, , por
exemplo, através des

1. contratos de agenciamento/comissionamento;

2. uso da lista de excecdes previstas para atividades especificas; e

3. divisao artificial em diversos contratos para evitar o periodo de tempo de configuracdo do
estabelecimento estavel.

Observa-se, assim, pela leitura do art.® 10° do MLI, a proposta de a inclusdo de uma regra
antiabuso nas CDT. Regra essa aplicavel ao Estabelecimento Estavel situado em terceiros Estados, cujos
rendimentos sao tributados a uma carga inferior a 60% do que seria cobrado pelo Estado de residéncia.

O artigo 10 do MLIus define regras anti-abuso para Estabelecimentos Estaveis em um terceira

115 ROCHA, Sergio André; SANTOS, Ramon Tomazela - op. Cit., p. 186
116 Article 10 - Antirabuse Rule for Permanent Establishments Situated in Third Jurisdictions
“Where:

a) an enterprise of a Contracting Jurisdiction to a Covered Tax Agreement derives income from the other Contracting Jurisdiction and the first
mentioned Contracting Jurisdiction treats such income as attributable to a permanent establishment of the enterprise situated in a third jurisdiction; and

b) the profits attributable to that permanent establishment are exempt from tax in the firstmentioned Contracting Jurisdiction,
the benefits of the Covered Tax Agreement shall not apply to any item of income on which the tax in the third jurisdiction is less than 60 per cent of the tax that
would be imposed in the firstmentioned Contracting Jurisdiction on that item of income if that permanent establishment were situated in the firstmentioned
Contracting Jurisdiction. In such a case, any income to which the provisions of this paragraph apply shall remain taxable according to the domestic law of the
other Contracting Jurisdiction, notwithstanding any other provisions of the Covered Tax Agreement.
2. Paragraph 1 shall not apply if the income derived from the other Contracting Jurisdiction described in paragraph 1 is derived in connection with or is
Iincidental to the active conduct of a business carried on through the permanent establishment (other than the business of making, managing or simply holding
Investments for the enterprise’s own account, unless these activities are banking, insurance or securities activities carried on by a bank, insurance enterprise or
registered securities dealer, respectively).
3. If benefits under a Covered Tax Agreement are denied pursuant fo paragraph 1 with respect to an item of income derived by a resident of a Contracting
Jurisdiction, the competent authority of the other Contracting Jurisdiction may, nevertheless, grant these benefits with respect to that item of income if, in
response to a request by such resident. such competent authority determines that granting such benefits is justified in light of the reasons such resident did not
satisty the requirements of paragraphs 1 and 2. The competent authority of the Contracting Jurisdiction to which a request has been made under the preceding
sentence by a resident of the other Contracting Jurisdiction shall consult with the competent authority of that other Contracting Jurisdiction before either granting
or denying the request.
4. Paragraphs 1 through 3 shall apply in place of or in the absence of provisions of a Covered Tax Agreement that deny or limit benefits that would otherwise be
granted to an enterprise of a Contracting Jurisdiction which derives income from the other Contracting Jurisdiction that is attributable to a permanent
establishment of the enterprise situated in a third jurisdiction.
5. A Party may reserve the right:
a) for the entirety of this Article not to apply to its Covered Tax Agreements;
b) for the entirety of this Article not to apply to its Covered Tax Agreements that already contain the provisions described in paragraph 4,
¢) for this Article to apply only to its Covered Tax Agreements that already contain the provisions described in paragraph 4.
6. Each Parly that has not made the reservation described in subparagraph a) or b) of paragraph 5 shall notify the Depositary of whether each of its Covered Tax
Agreements contains a provision described in paragraph 4, and if so, the article and paragraph number of each such provision. Where all Contracting
Jurisdictions have made such a notification with respect to a provision of a Covered Tax Agreement. that provision shall be replaced by the provisions of
paragraphs 1 through 3. In other cases, paragraphs 1 through 3 shall supersede the provisions of the Covered Tax Agreement only to the extent that those
provisions are incompatible with those paragraphs.
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jurisdiccao. A regra € aplicavel aos casos em que uma empresa obtenha renda em um outro Estado
contratante, mas que o Estado de origem trate essa renda como atribuivel a um Estabelecimento Estavel
localizado em uma terceira jurisdicao e os lucros atribuiveis a esse Estabelecimento Estavel sao isentos de
tributacdo no Estado de residéncia. Com o referido dispositivo do MLI, prejudica-se o uso de
Estabelecimentos Estaveis em terceiras jurisdicdes para que se evite a tributacdo no efetivo pais de fonte
ou de residéncia.

Ja o artigo 12 do MLI'" inaugura a parte IV do acordo e foi nomeado, na versao original em inglés,
como Article 12 - Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status through Commissionnaire
Arrangements and Similar Strategies, com o intuito de combater que se evite artificialmente a constituicdo
de um Estabelecimento Estavel pela figura de agente/comissionario.

Por sua vez, conforme o Artigo 12 do MLI, um Estabelecimento Estavel configurado por um Agente
Dependente sera definido quando a finalizacdo de um contrato é conseqiiéncia direta da acdo desse
agente, que age em nome da empresa estrangeira.

Nos casos em que o agente nao finalizar o contrato, mas tiver exercido papel fundamental para a
sua conclusao, principalmente aqueles contratos que nao requerem muitas modificacdes materiais,
também sao configurados o Estabelecimento Estavel na modalidade “Agente”. Logo, as atividades
exercidas pelos agentes ou intermediarios no exterior serdo tributadas no local da fonte, observando-se
assim a ampliacado da capacidade tributaria do pais da fonte de renda.

Cabe ressaltar que os servicos de um agente ou representante independente ndo determinam ou

configuram o stafus de um Estabelecimento Estavel. Todavia, sempre que um individuo atuar de forma

117 “Article 12 - Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status through Commissionnaire Arrangements and Similar Strategies

1. Notwithstanding the provisions of a Covered Tax Agreement that define the term “permanent establishment”, but subject to paragraph 2, where a person is
acting in a Contracting Jurisdiction to a Covered Tax Agreement on behalf of an enterprise and, in doing so, habitually concludes contracts, or habitually plays
the principal role leading to the conclusion of contracts that are routinely concluded without material modification by the enterprise, and these contracts are:

a) in the name of the enterprise, or

b) for the transfer of the ownership of, or for the granting of the right to use, property owned by that enterprise or that the enterprise has the right to use; or

¢) for the provision of services by that enterprise,

that enterprise shall be deemed to have a permanent establishment in that Contracting Jurisdiction in respect of any activities which that person undertakes for
the enterprise unless these activities, if they were exercised by the enterprise through a fixed place of business of that enterprise situated in that Contracting
Jurisdiction, would not cause that fixed place of business to be deemed to constitute a permanent establishment under the definition of permanent
establishment included in the Covered Tax Agreement (as it may be modified by this Convention).

2. Paragraph 1 shall not apply where the person acting in a Contracting Jurisdiction to a Covered Tax Agreement on behalf of an enterprise of the other
Contracting Jurisdiction carries on business in the firstmentioned Contracting Jurisdiction as an independent agent and acts for the enterprise in the ordinary
course of that business. Where, however, a person acts exclusively or almost exclusively on behalf of one or more enterprises to which it is closely related, that
person shall not be considered to be an independent agent within the meaning of this paragraph with respect to any such enterprise.

3. a) Paragraph 1 shall apply in place of provisions of a Covered Tax Agreement that describe the conditions under which an enterprise shall be deemed to have
a permanent establishment in a Contracting Jurisdiction (or a person shall be deemed to be a permanent establishment in a Contracting Jurisdiction) in respect
of an activity which a person other than an agent of an independent status undertakes for the enterprise, but only to the extent that such provisions address the
situation in which such person has, and habitually exercises, in that Contracting Jurisdiction an authority to conclude contracts in the name of the enterprise.

b) Paragraph 2 shall apply in place of provisions of a Covered Tax Agreement that provide that an enterprise shall not be deemed to have a permanent
establishment in a Contracting Jurisdiction in respect of an activity which an agent of an independent status undertakes for the enterprise.

4. A Party may reserve the right for the entirety of this Article not to apply to its Covered Tax Agreements.

5. Each Party that has not made a reservation described in paragraph 4 shall notify the Depositary of whether each of its Covered Tax Agreements contains a
provision described in subparagraph a) of paragraph 3, as well as the article and paragraph number of each such provision. Paragraph 1 shall apply with respect
tfo a provision of a Covered Tax Agreement only where all Contracting Jurisdictions have made a notification with respect to that provision.

6. Fach Party that has not made a reservation described in paragraph 4 shall notify the Depositary of whether each of its Covered Tax Agreements contains a
provision described in subparagraph b) of paragraph 3, as well as the article and paragraph number of each such provision. Paragraph 2 shall apply with
respect to a provision of a Covered Tax Agreement only where all Contracting Jurisdictions have made such a notification with respect to that provision. ”

33



exclusiva e em nome de uma empresa - ou mesmo empresas diferentes, mas relacionadas - sera
considerado como Agente Dependente, configurando-se assim o status de Estabelecimento Estavel. Nesse
sentido, de acordo com o MLI, sdo consideradas relacionadas empresas que possuem controle umas das
outras ou que sejam controladas pelas mesmas pessoas ou empresas. Por sua vez, um individuo sera
considerado intimamente ligado a uma empresa se um possuir diretamente ou indiretamente mais de 50%
dos votos ou acdes ou quotas.

Ainda, especificamente no que concerne os contratos relativos aos agentes (ou contratos de
agenciamento/comissionamento), o art. 12° aduz que o Agente Dependente que atuar em nome de uma
empresa e habitualmente concluir contratos (ou desempenhar o papel principal nas negociacoes),
cotidianamente firmados sem modificacdes materiais pela Sociedade, deve ser presumido como um tipo
de Estabelecimento Estavel no Estado em que as atividades sao desenvolvidas.

Nesse sentido, é necessario que os contratos, intermediados pelo Agente Dependente, que
transfiram a propriedade de bens, facam a concessao de direito de uso de bens ou oferecam a prestacéo
de servicos, sejam firmados em nome da empresa representada.

Portanto, deve-se considerar que se trata de um adendo ao conceito de Estabelecimento Estavel
com objetivo especifico de incluir as situacdes em que o agente realiza a aquisicao e a venda de bens em
nome proprio, mas por conta da empresa, que representa de fato.'> Sem a ampliacao trazida pelo MLI, os
casos em que o agente/representante, que somente firmava os contratos, ndo atendia aos requisitos para
a caracterizacdo de um Estabelecimento Estavel, em virtude da auséncia de autoridade/poder para
concluir contratos em nome da empresa - exceto se ficasse comprovada a auséncia de independéncia
legal e econdmica.

Tal situacdo nao ¢é incomum, porque a CMOCDE aduz que o Agente deveria agir com
habitualidade e com autoridade para concluir contratos em nome da empresa, ao mesmo tempo
preconiza que uma entidade se configuraria Estabelecimento Estavel meramente por desenvolver suas
atividades por um Agente, mesmo que fosse independente.

Ainda, conforme preconiza Sergio André Rocha e Ramom Santos® , o MLI ndo exige mais a efetiva
capacidade para firmar contratos em nome da empresa representada, de modo que o Agente pode ser
enquadrado como representante da empresa, para fins de caracterizacdo do estabelecimento estavel,
mesmo que o agente realize as operacfes em seu proprio nome, quando em proveito da empresa

representada.

118 OCDE - Multilateral Convention To Implement Tax Treaty Related Measures To Prevent Base Erosion And Profit Shifting [Em linha] Paris: OECD Publishing
(24.11.2016) [Consult. 27.05.2023] Disponivel em: <https://www.oecd.org/tax/treaties/ multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-measures-to-
prevent-BEPS.pdf>

119 ROCHA, Sergio André; SANTOS, Ramon Tomazela - op. Cit., p. 189

120 Idem
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Por conseguinte, a abrangéncia do art.® 12.° pode alcancar outros modelos de negocio antes
excluidos pela lista negativa de atividades que, pelas definicbes classicas, nao configurariam um
estabelecimento estavel.

A divisdo ou fragmentacéo das atividades € outra pratica comum para se evitar artificialmente o
status de estabelecimento estavel, principalmente com a separacdo das atividades auxiliares. Para
combater essa pratica, o Artigo 13 do MLI inclui algumas excecdes no artigo 5 da convencao modelo.

A configuracdo de uma atividade preparatoria ou auxiliar depende da natureza do negdcio e da
abordagem das autoridades fiscais do lugar da fonte de renda. Uma atividade preparatéria € uma atividade
secundaria e nao deve exercer um papel central no funcionamento do modelo de negdcios. O MLI diminui
as situacbes excepcionais das atividades preparatorias e auxiliares para aumentar o escopo de
configuracéo de status de estabelecimento estavel.

Outra possibilidade de configuracdo de um Estabelecimento Estavel prevista refere-se a situacao
em que sociedades relacionadas desenvolvem atividades no mesmo local (ou em locais diferentes, mas na
mesma jurisdicdo) através de um Estabelecimento Estavel, exercendo atividades principais (ou seja, ndo
auxiliares) com funcdes complementares, constituindo elementos de uma atividade econémica coesa e
integrada.

Nesse contexto, o objetivo principal do MLI é modificar relativamente o conceito de
Estabelecimento Estavel para evitar alguns tipos de planeamentos tributarios abusivos, que artificialmente
descaracterizam a condicdo de Estabelecimento Estavel. Nesse sentido, as arquiteturas mais utilizadas
sdo: (i) os contratos de agenciamento/comissionamento; (i) utilizacdo de atividades excepcionadas pelos
acordos; e (iii) divisao artificial de contratos — sp/itting-up contracts.

Em relacdo aos contratos de comissionamento (ou agenciamento), a CMOCDE traz uma excecéo
com relacéo as hipoteses em que uma sociedade exerce a sua actividade por intermédio de um agente
independente, desde que essa pessoa actue no ambito normal da sua actividade.

Ainda de acordo com a convencao, quando uma pessoa - exceto um agente independente - tenha
num Estado contratante poderes para concluir contratos em nome da empresa do outro Estado, sera
considerado que esta empresa tem um Estabelecimento Estavel no Estado fonte. Nesse sentido, para
combater as praticas relacionadas aos contratos de comissionamento/agenciamento (ou representacao), o
artigo 12 do MLl acrescenta que sera considerado Estabelecimento Estavel quando o
representante/agente concluir habitualmente contratos ou habitualmente desempenhar o papel principal

que conduz aos atos formais de celebracédo de contratos firmados sem modificacdo material, por parte da

121 Cfr. OCDE 2016. [Consult. 27.05.2023] Disponivel em: <https://www.oecd.org/tax/treaties/ multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-
measures-to-prevent-BEPS. pdf> p. 20
122 ROCHA, Sergio André; SANTOS, Ramon Tomazela - op. Cit., p. 188
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empresa representada. Acrescenta ainda que a independéncia sera desconsiderada, caso ele atue de
forma exclusiva (ou quase) em nome da empresa vinculada.

Cabe observar que é necessario que os acordos intermediados pelo agente sejam firmados em
nome da organizacdo e envolvam a transferéncia de bens (ou mesmo a cessao de direito de uso) ou a
prestacao de servicos, para que seja aplicada a norma e, por conseguinte, a configuracao do status de
estabelecimento estavel.

Nota-se uma complementacao do conceito de estabelecimento estavel com relacdo ao agente
dependente que tem o objetivo especifico de alcancar os contratos de comissdo, nos quais o
comissionario realiza a aquisicdo e a venda de bens em seu proprio nome, mas sob 0 interesse da
organizacdo. Antes da prescricdo do MLI, o representante que efetuava vendas no Estado de origem néo
preenchia os requisitos para a caracterizacdo de um estabelecimento permanente, em razao da
inexisténcia de poderes para finalizar acordos em nome do representado, exceto se, no caso especifico,
fosse provada a inexisténcia de autonomia legal e econdmica, conforme o artigo 5 da CMOCDE %

Pelo MLI, a capacidade de finalizar acordos em nome do representado deixa de ser um requisito,
possibilitando que o representante seja considerado um delegado da organizacdo no exterior, para fins de
definicao do estabelecimento permanente, mesmo que, no ambito do direito civil, o representante realize a
compra ou a venda de bens em seu proprio nome, a custa e em beneficio do representado.

Além de a definicdo de estabelecimento estavel ter sido alargada, em consonancia com a Accéo 7
pelos pela Parte IV do MLI, a ideia de substituir a exigéncia de um poder formal para a conclusdo de
contratos por uma analise factual da atividade habitual desempenhada pelos agentes pode ajudar a evitar
a descaracterizacao artificial de um Estabelecimento Estavel.

Ainda, o artigo 5 da CMOCDE traz atividades que estdo fora do escopo do status de
estabelecimento estavel. Assim a expressao Estabelecimento Estavel nao compreende:

1. As instalacdes utilizadas unicamente para armazenar, expor ou entregar mercadorias

pertencentes a empresa;

2. Um deposito de mercadorias pertencentes a empresa, mantido unicamente para armazenar,

expor ou entregar;

3. Um depésito de mercadorias pertencentes a empresa, mantido unicamente para serem

transformadas por outra empresa;

4. Uma instalacéo fixa, mantida unicamente para comprar mercadorias ou reunir informacoes

para a empresa;

123 Ibidem, pp. 188 -189.
124 Vide OCDE 2017 Disponivel em <https://www.oecd.org/ctp/treaties/ modeltax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419.htm>
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5. Uma instalacdo fixa, mantida unicamente para exercer, para a empresa, qualquer outra

actividade de caracter preparatério ou auxiliar;

O artigo 13 do MLI»= trouxe duas opcOes, “a” e “b” para evitar os abusos. Basicamente, a
inovacado trazida foi a restricdo da amplitude das actividades excepcionadas previstas pela convencdo. O
conceito de Estabelecimento Estavel pela CMOCDE permite algumas brechas para planeamentos fiscais
abusivos, por exemplo, de (i) organizacdes que comercializam produtos pela internet, mas que necessitam
manter o estoque fisico de produtos em jurisdicdes estratégicas, a fim de que a entrega seja realizada em
tempo oportuno; ou (ii) organizacdes que atuam de forma ostensiva na coleta de informacdes. =

Assim, o principal objetivo do Artigo 13 do MLI é garantir que o beneficio do Artigo 5(4) da
CMOCDE, ou seja, determinadas atividades nao caracterizam um Estabelecimento Estavel, mesmo
quando realizadas por meio de um local fixo, e que seja permitido somente quando as atividades,
exercidas individualmente ou em conjunto, sejam preparatdrias ou acessorias por natureza.

O Artigo 14 do MLI'” aborda os mecanismos de descaracterizacao de Estabelecimento Estavel
pela divisdo de contratos entre empresas relacionadas, a fim de burlar o status de criacdo de um

Estabelecimento Estavel. O objetivo do Artigo 14 do MLI é combater os contratos artificialmente divididos

125 “Article 13 - Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status through the Specific Activity Exemptions

1. A Party may choose to apply paragraph 2 (Option A) or paragraph 3 (Option B) or to apply neither Option.

Option A

2. Notwithstanding the provisions of a Covered Tax Agreement that define the term “permanent establishment”, the term ‘“permanent establishment” shall be
deemed not to include:

a) the activities specifically listed in the Covered Tax Agreement (prior to modification by this Convention) as activities deemed not to constitute a permanent
establishment, whether or not that exception from permanent establishment status is contingent on the activity being of a preparatory or auxiliary character;

b) the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of carrying on, for the enterprise, any activity not described in subparagraph a);

¢) the maintenance of a fixed place of business solely for any combination of activities mentioned in subparagraphs a) and b),

provided that such activity or, in the case of subparagraph c), the overall activity of the fixed place of business, is of a preparatory or auxiliary character.

Option B

3. Notwithstanding the provisions of a Covered Tax Agreement that define the term “permanent establishment”, the term “permanent establishment” shall be
deemed not to include:

a) the activities specifically listed in the Covered Tax Agreement (prior to modification by this Convention) as activities deemed not to constitute a permanent
establishment. whether or not that exception from permanent establishment status is contingent on the activity being of a preparatory or auxiliary character,

except to the extent that the relevant provision of the Covered Tax Agreement provides explicitly that a specific activity shall be deemed not to constitute a
permanent establishment provided that the activity is of a preparatory or auxiliary character;

b) the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of carrying on, for the enterprise, any activity not described in subparagraph a), provided
that this activity is of a preparatory or auxiliary character;

¢) the maintenance of a fixed place of business solely for any combination of activities mentioned in subparagraphs a) and b), provided that the overall activity of
the fixed place of business resulting from this combination is of a preparatory or auxiliary character.”

127 “Article 14 - Splitting-up of Contracts

1. For the sole purpose of determining whether the period (or periods) referred to in a provision of a Covered Tax Agreement that stipulates a period (or periods)
of time after which specific projects or activities shall constitute a permanent establishment has been exceeded:

a) where an enterprise of a Contracting Jurisdiction carries on activities in the other Contracting Jurisdiction at a place that constitutes a building site,
construction project, installation project or other specific project identified in the relevant provision of the Covered Tax Agreement. or carries on supervisory or
consultancy activities in connection with such a place, in the case of a provision of a Covered Tax Agreement that refers to such activities, and these activities
are carried on during one or more periods of time that, in the aggregate, exceed 30 days without exceeding the period or periods referred to in the relevant
provision of the Covered Tax Agreement: and

b) where connected activities are carried on in that other Contracting Jurisdiction at (or, where the relevant provision of the Covered Tax Agreement applies to
supervisoty or consultancy activities, in connection with) the same building site, construction or installation project or other place identified in the relevant
provision of the Covered Tax Agreement during different periods of time, each exceeding 30 days, by one or more enterprises closely related to the first-
mentioned enterprise,

these different periods of time shall be added to the aggregate period of time during which the firstmentioned enterprise has carried on activities at that building
site, construction or installation project. or other place identified in the relevant provision of the Covered Tax Agreement.

2. Paragraph 1 shall apply in place of or in the absence of provisions of a Covered Tax Agreement to the extent that such provisions address the division of
contracts into multiple parts to avoid the application of a time period or periods in relation to the existence of a permanent establishment for specific projects or
activities described in paragraph 1.”
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(spltting-up contracts) entre empresas relacionadas. Para a conclusdo de status de Estabelecimento
Estavel, nesses casos, a avaliacdo deve ser feita de acordo com as atividades desenvolvidas pelas
empresas relacionadas e nao pela perspectiva de uma Unica sociedade.

No que concerne a divisao de contratos, o Artigo 14 do MLI preconiza uma regra especial para a
contabilizacdo do periodo previsto nas convencdes bilaterais para a configuracdo de um Estabelecimento
Estavel, relacionado a atividades de projeto. Os contratos artificialmente partidos (Splitting-up ontracts)
entre sociedades diferentes permitem que o prazo estipulado de 12 meses seja facilmente burlado.

Para coibir esses esquemas, os prazos de realizacdo de servicos conexos quando prestados por
empresas coligadas, quando superiores a 30 dias, deverdo ser somados ao total, para fins de verificacéo
do limite temporal necessario para a caracterizacao do estabelecimento permanente.

No que concerne aos contratos artificialmente divididos, o art. 14 acabou por definir uma regra
especial para a contagem do periodo estipulado nas CDT para a caracterizacdo de um Estabelecimento
Estavel. Ou seja, dificultou-se o desvio do limite temporal fixo de 12 meses para os canteiros de obra ou
instalacao por meio da fragmentacao do contrato entre diferentes empresas.

Tal situacao ocorria, por exemplo, em projetos de construcdes de estradas, ou de plataformas
para exploracao de petréleo, com o objetivo de evitar a caracterizacao de um estabelecimento estavel no
Estado da fonte. 1

Assim, para mitigar o problema, o artigo 14 do MLI determina que, nesses casos, quando o
projeto & desenvolvido por empresas intimamente relacionadas (conceito definido no artigo seguinte do
MLI), os prazos deverdo ser somados para fins de verificacdo do limite temporal exigido para a
caracterizacdo do Estabelecimento Estavel.

Por conseguinte, observa-se que as inovacoes trazidas pelo MLI visaram coibir praticas comuns
utilizadas por companhias de setores classicos da economia. Ou seja, parece que a intencdo primordial
dos artigos referentes ao conceito de estabelecimento estavel da convencéo foi excluir lacunas existentes
nas CDT para evitar praticas classicas utilizadas por planeamentos fiscais agressivos. Assim, indaga-se se
as inovacoes trazidas seriam suficientes para coibir praticas de empresas do ramo da economia digital,
gue oferecem, precipuamente, bens e servicos fluidos, desmaterializados e desterritorializados, o que se

pretende analisar nos capitulos posteriores da presente analise.

2.4. 0 atual progresso e desafios politicos do MLI

Em junho de 2017, 68 dos 100 paises participantes do grupo de ad hoc para elaboracao do

1= ROCHA, Sergio André; SANTOS, Ramon Tomazela - op. Cit., p. 189.
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instrumento multilateral assinaram o MLI'», Com a adesdo subsequente de llhas Mauricias, Camardes e
Nigéria, o numero passou a 71 signatarios. Mais de 1.200 tratados bilaterais ja estdo alcancados pelas
modificacdes introduzidas pelo MLI*». Mesmo com o aparente sucesso inicial, o instrumento nao obteve a
adesao esperada, ja que 29 dos 100 paises que ingressaram no grupo ad hoc nao assinaram o MLI,
incluindo importantes Estados do sistema internacional, como EUA e Brasil.

No caso brasileiro, a principal justificativa dada pela administracdo foi considerar que o carater
peculiar do tratado multilateral poderia gerar discussdes alongadas no Congresso, retardando a efetiva
entrada em vigor das providéncias em questao. Nesse sentido, é importante ressaltar que a aprovacdo do
acordo do Brasil com a Russia demorou treze anos para ser aprovado pelo poder legislativo brasileiro.
Ademais, considerando o numero reduzido de CDT firmadas pelo pais e em vigor, talvez seja mais facil
para o pais, de fato, a renegociacao individual de cada acordo.

O MLI proporcionou bastante autonomia aos signatarios de varias maneiras ao possibilitar a
adesao especifica ou reserva aos seus dispositivos. No entanto, essa flexibilidade permitiu que alguns
parceiros importantes do tratado, bem como alguns tratados importantes, ficassem fora do escopo do
instrumento. A maior parte dos paises mais desenvolvidos aderiu ao MLI. Como por exemplo, a Alemanha,
gue ja conta com seus 32 tratados mais relevantes abrangidos pelo MLI. Por seu turno, os Estados Unidos
consideraram que o projeto BEPS visou injustamente atingir as multinacionais norte-americanas e nao
aderiu ao instrumento.

0 alcance do MLI, portanto, em termos de paises e tratados nao é tdo amplo quanto o esperado.
Nao obstante serem optativos, alguns dispositivos importantes, principalmente relativos ao
Estabelecimento Estavel, ndo obtiveram muitas adesdes entre os paises desenvolvidos, tema importante
para os paises em vias de desenvolvimento. Assim, o MLI traz a tona algumas diferencas de entendimento
entre as nacdes e mostra, em ultima analise, a preferéncia por recorrer as renegociacdes bilaterais.:*

De acordo com Suranjali Tandon®2, o MLI ndo tem em suas prioridades a reducédo das assimetrias
no sistema internacional. Por esse motivo, importantes paises em desenvolvimento ndo aderiram ao
acordo. Todavia, embora o MLI nao tenha sido projetado para abordar as prioridades de paises em
desenvolvimento em relacao ao sistema tributario internacional, ele oferece um meio de lidar com praticas
gue geralmente prejudicam mais os paises em desenvolvimento, como #reaty shoppinge o desvio artificial
do status dos Estabelecimentos Estaveis. Vale ressaltar, que o alcance do MLI depende das escolhas feitas

tanto pelos paises em desenvolvimento quanto por seus parceiros do tratado, uma vez que as mudancas

129 TANDON, Suranjali - The Multilateral Legal Instrument: A developing country perspective. NIPFP Working paper series. Working Paper No. 220. [Em linha]
Disponivel em: http://nipfp.org.in/publications/working-papers/1813/> p.4

130 Para atualizacdo vide sitio da OCDE. Disponivel em: <https://web-archive.oecd.org/temp/2023-06-27/446689-mli-database-matrix-options-and-
reservations.htm>

131 Ibidem, p. 5

132 Idem
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sdo validas somente se ambas as partes escolherem opcdes compativeis. De acordo com Annet Oguttu:,
0s paises em desenvolvimento aderir ao MLI e tém a vantagem de esperar para ver os resultados das
primeiras adesoes e ter certeza de que as disposicoes sdo a seu favor. Assim sendo, pode-se considerar
gue o MLI ¢ um instrumento juridico de vanguarda, que triunfou ao confirmar que um férum global
baseado na igualdade dos paises e uma espécie de instrumento multilateral para a reforma fiscal sao
possiveis, no entanto, o seu sucesso deveria ter ido além da sua forma e produzido substancia notavel no
conceito de Estabelecimento Estavel. Como o MLI ja esta em vigor, as profundas modificacdes que ele
exige dificilmente poderao ser alcancadas, uma vez que seria necessario um apoio substancial de todos os
seus membros.

Os paises em vias de desenvolvimento costumam defender o critério da fonte para tributacdo da
renda, justamente por serem importadores de capital. Ou seja, a economia desses paises depende de
investimento externo. Assim, apés a maturacdo dos investimentos, os lucros sdo remetidos para as
empresas estrangeiras controladoras.

O MLI tem o potencial de auxiliar a concertacdo internacional no caminho da tributacdo das
economias digitais. O MLI permite que a tributacdo da renda gerada possa ser mais eficientemente
tributada pelo Estado da fonte da renda.

Por fim, pode-se argumentar que o sucesso do MLI depende de quatro grandes desafios: (i) maior
adesdo dos paises; (i) aumento de adesdo aos artigos ndo obrigatorios; e (iii) maior consisténcia na
aplicacdo dos padrées minimos e adequacdo aos desafios impostos pelas novas configuracdes negociais

proporcionadas pela economia digital.

2.5. Economia Digital e o Conceito Atual de Estabelecimento Estavel

Pode-se dizer que o termo “economia digital” se refere as atividades desempenhadas por
plataformas digitais pela internet e engloba uma grande gama de transacdes comerciais, fornecimento de
produtos e prestacoes de servicos. A definicdo do que seria “economia digital” & muito complexa,
principalmente pela rapida evolucao dos negdcios e surgimento de novas formas e meios de trocas e de
criacao de valores. De qualquer forma, a “economia digital” representa uma mudanca em como as
atividades comerciais estao sendo geridas, seja pela facilidade e rapidez nas transacdes ou pela gama de
novos produtos e servicos que surgem.

A evolucdo da economia digital desafia o conceito classico de Estabelecimento Estavel,
justamente por possibilitar que nao exista presenca fisica significativa para a atuacao das empresas em

uma jurisdicdo. Tal fendbmeno suscitou preocupacdes sobre justica tributaria e a capacidade dos Estados

1= OGUTTU, Annet Wanyana - Should Developing Countries Sign the OECD Multilateral Instrument to Address Treaty-Related Base Erosion and Profit Shifting
Measures? CGD Policy Paper [Em linha] N. 132 Novembro 2018. [Consult. 10.09.2024] Disponivel em:<http://www.cgdev.org>
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de tributar a renda gerada em seus territorios por companhias estrangeiras.

De acordo com o Relatério do BEPS da OCDE/G20, sdo apontados os seguintes desafios
impostos pela digitalizacdo da economia: (i) mobilidade de intangiveis, usuarios e funcdes de negocios; (ii)
confianca em dados; (iii) efeitos de rede; (iv) uso de modelos de negocios multilaterais; (v) tendéncia ao
monopdlio ou oligopolio; e (vi) volatilidade.

A economia digital depende, amplamente, da criacao e difuséo de bens intangiveis para agregar
valor. Assim, as empresas que operam nesta esfera investem substancialmente no desenvolvimento de
ativos intangiveis. Dada a facil mobilidade desses ativos, as empresas podem ceder e transferir direitos de
propriedade intelectual dentro de um grupo societario, especialmente para jurisdicdes de baixa pressao
tributaria. Outra caracteristica fundamental diz respeito a importancia de angariacdo de usuarios e
captacao de dados no processo de criacdo de valor. Os dados coletados da participacéo ativa de usuarios
desempenham um papel vital na capacidade das empresas de criar receita, por exemplo, através de
publicidade direcionada.'

Como exposto, todavia, de modo geral nas CDT e nos termos do artigo 5 da CMOCDE, a
atribuicao de lucros de um estabelecimento estavel baseia-se nas caracteristicas fisicas utilizadas para
atribuir a tributacdao. Logo, se os modelos os negocios digitalizados conseguirem terceirizar ou eliminar
suas caracteristicas fisicas em qualquer jurisdicdo onde podem exercer uma atividade econdémica
significativa, entdo nao restariam alternativas para essa jurisdicao aplicar o conceito de Estabelecimento
Estavel para aplicacao da tributacao da renda sobre essa atividade econémica.

Pode-se afirmar que, com as alteracdes da CMOCDE, seus Comentarios e as alteracoes
introduzidas pelo MLI, o alcance da atual definicdo de Estabelecimento Estavel é mais adequado para
enfrentar os desafios da economia digital do que os seus antecessores, principalmente pela relativizacdo
do nexo fisico necessario para que a actividade econémica tenha o status de Estabelecimento Estavel
reconhecido. Todavia, hodiernamente existem modelos de negocios sem qualquer nexo fisico com uma
determinada jurisdicao, que pode ser replicado e ampliado em um futuro proximo. Tais negocios sui
generis escapariam completamente da tributacdo baseada no modelo de Estabelecimento Estavel em seu
estado atual.=

Surgem entdo algumas propostas inovadoras para lidar com o desafio. Por exemplo, a idéia de um

134 SPINOSA, Lisa; CHAND, Vikram - A Long-Term Solution for Taxing Digitalized Business Models: Should the Permanent Establishment Definition Be Modified
to Resolve the Issue or Should the Focus Be on a Shared Taxing Rights Mechanism? INTERTAX, Volume 46, Issue 6 & 7 [Em Linha] Kluwer Law International
BV, The Netherlands. 2018. [Consult. 10.09.2024] Disponivel em: <https://www.researchgate.net/publication/367785228 A_Long-
Term_Solution_for_Taxing_Digitalized Business_Models_Should_the Permanent_Establishment_Definition_Be_Modified_to_Resolve_the_Issue_or_Should_th
e Focus_Be_on_a_Shared Taxing Rights_Mechanism > p. 477 e 478

135 Idem

136 OCAMPO, Andrés - Scale without Mass: Permanent Establishments in the Digital Economy. Revista Direito Tributario Internacional Atual n° 5. ano 3.
p. 13-23. Séo Paulo: IBDT, 1° semestre 2019. p. 14.

137 Idem.
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“Estabelecimento Estavel Virtual”, que permitiria que uma presenca digital significativa ensejasse a
configuracdo de um Estabelecimento Estavel, ao invés de um estabelecimento fisico, para fins de
tributacdo da renda. Todavia, a implementacao do conceito na pratica ¢ ainda é dificil. A relacdo entre a
economia digital e o conceito de Estabelecimento Estavel ¢ marcada pela necessidade de redefinicao de
alguns conceitos tradicionais da logica tributaria para acomodar as caracteristicas particulares da
economia digital.

De acordo com Andres Ocampo¢, modelos de negdcios totalmente digitais causam estragos em
jurisdicdes que estdo despreparadas para acolher esse tipo de actividade econémica. Como exemplo,
pode-se apontar os paises que consomem grandes quantidades de servicos digitais e ndao possuem meios
para alcancar esses lucros empresariais. Ainda, uma ampliacao do conceito de Estabelecimento Estavel
pode inclusive beneficiar os paises em desenvolvimento. Assim, enquanto a concepcao tradicional de
Estabelecimento Estavel exclui as atividades meramente preparatorias ou auxiliares, as atividades antes
consideradas atividades nao essenciais tornaram-se agora atividades principais. Isso ajuda a evitar a
fragmentacao artificial de atividades com o intuito de evitar o status de Estabelecimento Estavel, pois
analisada de uma perspectiva global, seriam consideradas atividades principais.:»

De acordo com Jean Schaffner®, a economia digital impulsionou a evolucdo do conceito de
Estabelecimento Estavel para uma idéia de que ndo se exige mais, para a configuracdo de um
Estabelecimento Estavel, a presenca de um corpo de pessoal estabelecido num territorio para possibilitar
o direito a uma parcela da tributacdo da renda gerada naquela jurisdicdo. Assim, a presenca digital nao
necessita uma presenca fisica, pela qual uma empresa nao residente interage com consumidores de
determinado territorio por meio da Internet ou ainda por meio de ferramentas automatizadas. Ainda de
acordo com o autor, o critério fisico-geografico utilizado na definicao do estabelecimento estavel deve ser
relativizado de acordo com a maior ou menor fluidez das diversas atividades econémicas. O conceito de
Estabelecimento Estavel depende da capacidade de mobilidade do ramo analisado. Dessa forma, por
exemplo, a prestacao de servicos ndo deve ser examinada da mesma forma que uma fabrica, para fins de
definicao do status de Estabelecimento Estavel.

NZo se sugere aqui que o conceito de Estabelecimento Estavel inscrito no MLI possa resolver
todos os problemas gerados pelos planeamentos fiscais agressivos das grandes corporacdes da economia
digital, mas sua ampliacao e a relativizacdo da analise de acordo com a atividade desempenhada pode vir
a ser um uma ferramenta util contra a erosao da base fiscal dos Estados, principalmente, dos paises em

vias de desenvolvimento.

138 Ibidem, p. 18.
139 SPINOSA, Lisa; CHAND, Vikram - op. Cit., p. 480
140 SCHAFFNER, Jean — How Fixed is a Permanent Establishment?. Kluwer Law International. E-book edition. 2013 ISBN 9789041146663. p. 94
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2.6. Limitacdes no conceito de Estabelecimento Estavel

Obviamente, nao se pretende insinuar que uma perfeita conceptualizacao possa resolver todos os
problemas relacionados a capacidade dos Estados de tributarem as grandes empresas de tecnologia. Ou,
ainda, que seja possivel atingir um conceito de Estabelecimento Estavel perfeito e a prova de qualquer
arranjo para evasao fiscal.

Nao obstante tal impossibilidade, é quase consensual a necessidade de reforma das CDT para
que se possa evitar a erosao da base fiscal dos Estados com maior eficacia. Nesse sentido, o MLI
representa um grande avanco na direcdo de uma tributacao internacional mais justa.

Em relacao a ampliacao do conceito de Estabelecimento Estavel trazida pelo MLI, a opinido
especializada encontra-se dividida.

As alteracoes propostas pelo MLI ao conceito de “Estabelecimento Estavel” nao acabaram com a
exigéncia de certa presenca fisica enquanto nexo fundamental de conexdo com o Estado da fonte de
receitas.”** Dessa forma, ndo alcancam os modelos de negocios digitais que ndo envolvem atuacao fisica
para o provimento de servicos.

Segundo Marques'#, o arcabouco arquitetado pelo MLI provou a sua inadequacgdo para cumprir o
objectivo do Projecto BEPS de implementacado coordenada e sincronizada das solucdes da Accdo 7. Do
MLI esperava-se mais do que apenas um meio excessivamente complexo e com uma capacidade
questionavel de implementar solucdes, especialmente aquelas ligadas ao conceito Estabelecimento
Estavel. Por conseguinte, de acordo com o autor, o MLI como um meio para evitar a eroséo da base fiscal
dos Estados nao pode ser considerado um sucesso.

De fato, o conceito de Estabelecimento Estavel refere-se, tradicionalmente, a um estabelecimento
fisico e, de certa maneira, fixo ao Estado da fonte de renda. Nesse sentido, o advento da economia digital
desafia a capacidade do conceito de garantir a devida tributacao.

As empresas digitais possuem maleabilidade suficiente para basear sua atuacao de forma rapida
em qualquer lugar do globo. Assim, a falta de presence fisica leva a dificuldades na determinacéao se a
atuacao de empresa ou mesmo um estabelecimento de uma estrangeira pode ser constiuida um
Estabelecimento Estavel.

0 conceito de Estabelecimento Estavel Virtual, por sua vez, sugere que a relacdo entre vendedores
e compradores na atmosfera digital poderia atender aos critérios para determinacdo de um
Estabelecimento Estavel para fins de tributacdo. Todavia, é dificil chegar a um consenso para a definicdo

de um conceito aplicavel e eficaz.

141 CALDAS, Anténio Castro; TEIXEIRA, Martim - op. Cit., p. 160
142 MARQUES, Tiago Gongalves - op. Cit. p. 460
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Além disso, a falta de presenca fisica também dificulta a aplicacdo e comprovocao de uma
conexacdo com o Estado da fonte para fins de garantir a tributacdo. Assim, as autoridades fiscais podem
ter dificuldades para identificar a efetiva conexdo com a fonte de renda para garantir a incidéncia dos
tributos pertinentes.

Tributar a economia digital envolve enderecar corretamente os dessafios impostos pelos modelos
de negbcios altamente digitalizados que atuam de forma transfronteirica. Arcaboucos tributarios
tradicionais, que se baseiam na presenca fisica para a tributacao sdo anacrénicos e ineficientes no atual
contexto.

Na pratica a aplicacdo dos dispositivos do MLI é ainda mais complexa, pois os Estados podem
continuar optando pela aplicacao das CDT vigentes, ou ainda, mesmo que optem pela aplicacao do MLI,
podem ter feito reservas aos artigos referentes ao Estabelecimento Estavel, inviabilizando, assim, o
desenvolvimento do conceito proposto pela convencao multilateral.

Alguns casos acabam por testar a validade do conceito de Estabelecimento Estavel. E o caso, por
exemplo, do julgamento do Conseil d’Etat (corte administrativa superior da Franca) no caso “Conversant”,
de empresa prestadora de servicos digitais com a configuracdo, ou nao, de um estabelecimento estavel na
Franca. A questao central era a determinacéo sobre a configuracao de um estabelecimento estavel na
Franca.!s

Caso refere-se a uma companbhia irlandesa chamada Va/ueclick International Ltd (posteriormente
Conversant International Lta) controlada por uma empresa americana, que prestava servicos de marketing
digital na Europa através de uma empresa irma coligada que fazia o papel de intermediaria, a ValueClick
France. Em resumo, a companhia defendia ndo possuir um estabelecimento estavel na Franca, pois as
atividades eram realizadas pela ValueClick France como um agente independente. Por sua vez, as
autoridades fiscais francesas aduziam que a empresa na Franca exercia atividades essenciais relativos aos
servicos prestados pela empresa irlandesa.

Por fim, com base na CDT entre Franca e Irlanda, o Conseil d’Etat decidiu que a empresa
francesa constituia, de fato, um estabelecimento estavel da empresa irlandesa, por se tratar de um agente
dependente da empresa irlandesa, pois tinha poderes suficientes para vincular a empresa irlandesa na
negociacdo de contratos de servicos. Mais que isso, a Corte considerou a intencao das partes ao celebrar
um contrato que tinha o intuito de criar uma estrutura societaria a fim de evitar a tributacao francesa,
mesmo sem a configuracao de uma filial constituida formalmente. Afirma-se, com base na analise desse

caso, que a nocdo classica de Estabelecimento Estavel pode ser entendida de forma bem mais abrangente

143 MEIER, Eric; Calloud, Ariane; EL-ROUAH, Hanna - Permanent Establishment: An Extensive Approach Adopted by the French Supreme Court. Tax
Management International Journal. 2020. [Em linha] [Consult. 10.09.2024] Disponivel em: https://www.bakermckenzie.com/-
/media/files/insight/publications/2021/01/permanent-establishment.pdf p.1
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do que se entende.

A economia digital transformou significativamente o contexto da tributacdo internacional,
sinalizando a necessidade de reforma e adaptacao das normas tributarias internacionais. Nesse contexto,
o MLI representa um grande passo em direcdo a uma padronizacdo das CDT e uma importante
contribuicao para os esforcos contra a erosao da base fiscal dos Estados. Todavia, a eficacia do acordo
multilateral depende principalmente de uma maior adesao dos Estados. De qualquer forma, o MLI abre a
possibilidade de reformas futuras com maior facilidade e praticidade. O MLI prova que acordos
multilaterais no ambito do direito tributario internacional sao factiveis e permitem uma reforma mais

rapida das CDT, possibilitando um aumento da cooperacao fiscal internacional.

2.7. Propostas para tributacido da economia digital

Resta a duvida de como seria possivel atribuir algum vinculo para a tributacao nos casos em que
nao se possa definir uma presenca fisica na jurisdicdo da fonte. Para Dias Junior#, de inicio vale a analise
da Comissao Europeia de 2018, que oferece duas alternativas: a) a configuracao de um Estabelecimento
Estavel Virtual; ou b) tributacdo sobre os servicos digitais. Ainda de acordo com o racicinio do autor, o
Estabelecimento Estavel Virtual poderia ser uma alternativa mais duradoura, que buscaria tributar os
lucros gerados na fonte sem a presenca fisica.

O conceito de “Estabelecimento Estavel Virtual” emergiu como solucdo potencial ao propor um
nexo tributario baseado nas atividades digitais no pais fonte ao invés de exigir-se uma presenca fisica. Essa
mudanca visa garantir que o pais fonte tenha o controle sobre a tributacdao da renda gerada pelas
atividades digitais ligadas a sua economia.

Diante do exposto, considera-se que a economia digital global apresenta desafios significantes
para o sistema tributario internacional, principalmente pela possibilidade que as empresas do ramo tém
de atuacdo sem a necessidade de presenca fisica.> O projeto BEPS visa estabelecer novos parametros
para a tributacdo do rendimento das big fechs nos paises em que possuam clientes/usuarios, sem a
necessidade, de fato, de uma presenca fisica. Esse tipo de abordagem enfatiza a importancia da
localidade dos usuarios para a definicdo da jurisdicao tributaria, com o intuito de redistribuicdo da
arrecadacao internacional, possibilitando uma maior fatia para a localidade em que os servicos sdo
consumidos.

De acordo com Moreno®s, o sistema tributario internacional deve passar urgentemente por uma

144 DIAS JUNIOR, Ant6nio Augusto Souza - Tributacdo da Economia Digital — Propostas Doutrinarias, OCDE e o Panorama Brasileiro. Revista Direito Tributario
Internacional Atual n. 06 [Em linha] [Consult. 14.09.2024] Sao Paulo:IBDT. 2° semestre de 2019. Disponivel em:< http://dx.doi.org/10.46801/2595-7155-
rdtia-n6-1 >

145 CUSTODIO, David Rodrigues - International Tax Reform To Address The Digital Economy: How to Effectively Tax Profits From Highly Digitalised Businesses
in The Market Jurisdictions? Dissertacdo de Mestrado sob a supervisdo de Ana Paula Dourado. Faculdade de Direito Universidade de Lisboa. 2021. p. 7

146 MORENO, Andres Baez - Taxing the Digital Economy Post-BEPS... Seriously. UF Law Faculty Publications. N. 59/2019 [Em linha] University of Florida
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ampla reforma. A predominancia do elemento fisico de atuacdo de uma companhia é considerada
desatualizada e ultrapassada. A necessidade de reforma é urgente e a tributacdo das big fechs requer
abordagens inovadoras para a implementacdo da tributacdo na fonte com maior eficacia e foco na
cooperacao multilateral para garantir uma participacdo mais equanime dos paises em vias de
desenvolvimento.

De acordo com Jawrozy e Majdowski#, a economia digital pode atuar sem uma presenca fisica e
sem nenhuma restricdo com relacao as fronteiras estatais, possibilitando a geracdo de renda significante
em uma jurisdicdo que ndo tem meios para reter esses rendimentos. O valor da economia digital ¢ criado
por algoritmos, data dos usuarios e interacoes através das redes sociais. Nesse sentido, a proposta da
OCDE visa a revisao do nexo de atribuicao da capacidade de tributacédo derivada de uma presenca digital
expressiva, mesmo que sem presenca fisica.

De acordo com Sergio André Rocha e Ramon Santos, os dispositivos que versam sobre os
descasamentos hibridos ndo solucionam a questao das entidades com residéncia em paises como EUA e
Irlanda, arranjo societario muito comum entre as empresas da economia digital. Como exemplo pode ser
observada a seguinte situacdo: Uma sociedade empresarial constituida na Irlanda, mas administrada nos
EUA, nao é residente fiscal em nenhum dos dois territérios. Enquanto os EUA adotam como critério de
residéncia o local de constituicdo, a Irlanda, por sua, vez utiliza como critério definidor a sede efetiva da
administracao.

Com esse tipo de planeamento tributario, que visa a “dupla nao residéncia fiscal”, & possivel evitar
a tributacao da renda tanto no Estado da residéncia quanto no local da sede administrativa, produzindo a
chamada “renda apatrida”.i# A questao de direito societario, qual seja o local de constituicao ou residéncia
das companhias, ndo se insere na légica das CDT, Convencodes Modelo e do MLI. Dessa forma, casos
como o da Apple nao tiveram desfecho satisfatorio, que evitasse a erosdo das bases tributarias dos
Estados em casos semelhantes.

De acordo com Hearson®, o contexto da tributacdo internacional envolve uma relacdo complexa
entre guerra fiscal (ou race fo the bottom); evasao fiscal; e os desafios enfrentados pelas economias
menos desenvolvidas. A disputa pela atracao de investimentos cria um ambiente prejudicial para os paises
menos desenvolvidos, que acabam por assentir uma deterioracdo na sua capacidade de arrecadacao

através dos tributos. Nesse contexto, o autor advoga por uma representatividade maior nas organizagoes

Levin College of Law. Disponivel em < https://scholarship.law.ufl.edu/facultypub/890/> p. 6
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internacionais para os paises em vias de desenvolvimento, o que pode propiciar um ambiente mais
igualitario na alocacao da tributacdo da renda pelo globo.

De acordo com Mila Ivanova*!, podem-se identificar outras estratégias para a tributacao da
economia digital, como, por exemplo, (i) aumento dos requisitos sobre a localizacdo dos estabelecimentos
para que seja garantida uma presenca econdémica genuina no local onde operam; (i) melhoria na
definicao de Estabelecimento Estavel para refletir as praticas mais modernas de atuacéo das empresas, no
sentido de garantir a tributacdo no local onde efetivamente as atividades econdémicas ocorrem; (iii)
restringir a utilizacao dos acordos de agenciamento/comissionamento que excluem a aplicacdo do status
de estabelecimento estavel; (iv) limitar o escopo das atividades que excepcionam a aplicacdo do status de
Estabelecimento Estavel, como, por exemplo, atividades auxiliares e preparatérias; (v) aplicacdo de
medidas ante evasdo para evitar a fragmentacéo artificial de contratos; (vi) impulsionar a cooperacéao fiscal
internacional; (vii) estabelecer a obrigatoriedade de relatdrios periodicos para as grandes multinacionais,
aprimorando a transparéncia fiscal; (viii) revisar e reformar as CDT; (ix) conducdo de campanhas publicas
de conscientizacdo sobre a importancia da conformidade fiscal; e (x) monitoramento e reforco dos
mecanismos de conformidade com as regras das CDT, especificamente sobre o estabelecimento estaveis,
e penalizacédo das condutas desviantes.

0 nexo de competéncia tributaria baseado em uma presenca digital significativa pode ser um bom
caminho a ser seguido. Outra alternativa seria a mensuracao do numero de usuarios e nivel de interacao
com uma plataforma para quantificar e alocar corretamente a tributacdo da renda de acordo com o
Estabelecimento Estavel Virtual. Todavia, tal quantificacao é dificil e possui definicbes subjetivas, o que
pode vir a ser extremamente dificil de alcancar um consenso para definicdo da tributacao.

Outra forma de tributacdo das empresas da economia digital ¢ a implementacdo de um Imposto
sobre Servicos Digitais (ISD), que tributa as plataformas digitais e as prestacdes de servicos online de
propaganda. Desde a Cimeira Digital de Taline e o Relatério da OCDE sobre a Tributacdo dos Servicos
digitais'®, a alternativa por um imposto sobre os servicos digitais vem ganhandoo forca.

Logo, duas propostas de Diretivas foram apresentadas no ambito europeu em 2018: uma
provisoria com a criacdo do referido imposto, a “Proposta de Diretiva do Conselho relativa ao sistema
comum de imposto sobre os servicos digitais aplicavel as receitas da prestacao de determinados servicos
digitais”, e outra de longo prazo, para reformar de forma a que os lucros sejam tributados no local onde

as empresas interagem de forma significativa com os usuarios por via digital.

151 IVANOVA, Mila - The Multilateral Instrument: Avoidance of Permanent Establishment Status and the Reservations on behalf of Australia and the UK.
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A Proposta de Diretiva n° 147/2018, em seu artigo 4°, determinava como sujeitos passivos do
tributo as entidades que ultrapassem um determinado valor de receita anual mundial e de receita oriunda
da UE. Observa-se, de antemdo, que o objetivo primordial da proposta era a taxacdo das grandes
empresas de tecnologia, excluem-se empresas do mesmo ramo e mesma atividade que nao atinjam o
patamar delimitado. Tal dispositivo encontrava-se em consonancia com o objetivo de uma tributacdo mais
justa e igualitaria, reiterado pela Comissao em diversas oportunidades.

O imposto incidiria sobre a receita bruta das sociedades colectivas abrangidas que prestem
servicos digitais caracterizados pela criacdo de valor pelos usuarios, como: (i) prestacdo de servicos de
publicidade; (i) prestacdo de servicos de intermediacéo; e (iii) prestacdo de servicos que consistam na
transmissao de dados recolhidos sobre os utilizadores.

Segundo Bernardes®, a referida proposta necessitava de desenvolvimento em alguns aspectos,
principalmente, (i) uma melhor definicao da base de calculo; (ii) a taxa aplicavel; e (iii) a responsabilizacdo
pelo descumprimento da das obrigacoes estabelecidas.

A proposta inscrita na referida Diretiva Europeia era, sem duvida, uma forma de fazer com que a
tributacdo alcance as Big Techs e, no ambito comunitario, poderia ser uma solucao viavel. Todavia,
observa-se que a proposta nao alcancaria paises de fora do bloco europeu e, assim, nao evitaria que as
grandes empresas de tecnologia concentrassem seus esforcos para garantir a tributacdo da renda em
localidades de baixa pressao tributaria, como ocorre atualmente. Por fim, cumpre observar que as
referidas diretivas, todavia, nao vingaram e foram ultrapassadas pelas propostas no ambito da OCDE
inscritos nos Pilares | e |I.

Obviamente, ndo se pretende com esse estudo esgotar as possibilidades de sugestdo de propostas
para a tributacdo da economia digital. Tal tarefa, sem sombra de duvidas, é impossivel, considerando a
velocidade com que novos formatos negociais surgem dia a dia. Conquanto nao seja possivel esgotar o
tema, a analise de caso concreto pode ajudar a evitar que situacdes semelhantes. Com esse intuito, o
proximo capitulo procedera a analise de um caso concreto de uma grande empresa da economia digital e

suas relacdes juridico tributaria com os paises de residéncia e fonte de renda.

= BERNARDES, Natalia. - op. Cit., p. 26
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CAPITULO 3 - Estudo de Caso: Google France e Google Ireland Limited

3.1. O propésito metodologico da analise de caso

O raciocinio indutivo é o trajeto logico que parte de proposicdes particulares para alcancar
conclusdo geral provavel. A inducdo é o modo de chegar a proposicdes universais, partindo de fatos
particulares obtidos através da experiéncia.> Através da coleta e anadlise de dados sobre casos
particulares, o método indutivo pode encontrar uma conclusédo geral provavel sobre fendmenos ou factos
semelhantes. s

Considerando as caracteristicas particulares do método cientifico de inducéo, para a analise dos
estudos de caso sera adotada pesquisa descritiva-explicativa, com a preocupacao de identificar os fatores
que determinam a ocorréncia dos fenomenos da dupla nao-tributacdao ou da tributacéo insuficiente
realizada por regides de baixa pressao tributaria.

Para examinar a efetiva tributacao das Bjg 7echs em casos que envolvam mais de um
ordenamento tributario, com regras relativas ao conceito de “Estabelecimento Estavel”, sugere-se,
portanto, uma investigacao de casos concretos para analisar a possibilidade de éxito do conceito ampliado
pelo MLI. Por conseguinte, mostra-se viavel o estudo de casos para a analise de forma indutiva da
efetividade das modificacdes do conceito de “Estabelecimento Estavel” em face das particularidades da
economia digital.

Nesse sentido, sera estudado um caso concreto de tributacdo de empresas do ramo da economia
digital, baseando-se na seguinte premissa: o conceito de “Estabelecimento Estavel” do MLI alcanca o caso
da Google Ireland para a efetiva tributacdo. Logo, se a premissa for valida, pode-se inferir a conclusdo
logica indutiva de que o conceito de “Estabelecimento Estavel” do MLI ¢, provavelmente, eficaz para a
tributacdo de sociedades coletivas que atuem de forma semelhante, hipotese que se pretende avaliar.

Nos caso analisado, a legislacdo irlandesa foi um elemento-chave para os planeamentos fiscais da
Google e Apple. Observa-se que, em 1956, foi adotada uma reducao fiscal no imposto sobre rendimentos
do pais de 50% sobre lucros auferidos. O regime foi alterado diversas vezes quando uma nova taxa geral
de 12,5% foi introduzida em 1998.:

Além disso, baseada na jurisprudéncia da Gra Bretanha, o sistema irlandés permite que empresas

se estabelecam, com a administracdo efectiva no pais, sem serem residentes fiscais no pais, o que

155 Cfr. COPI, Irwing M; COHEN, Carl - /ntroduction fo logic. 13a ed. Upper Sadle River: Pearson Education International, 2009. ISBN 0-13-136419-7. p. 482 -
483
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157 WAGNER, Tamas - Role of Tax Havens in Tax Avoidance by Multinationals with Special regard to Ireland. Socialne vedy z perspektivy mladych vedeckych
pracovnikov SVPMVP N. IV [Em linha] [Consult. 14.09.2024] Disponivel em:
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contribuiu para o desenvolvimento da estratégia de evasao fiscal conhecida como Double Irish. Assim, as
sociedades colectivas poderiam acumular rendimentos, sob diversos meios, ndo tributados em vez de
pagar o imposto sobre rendimentos das sociedades. '

A pratica referida mudou depois de 2013, em que a decisdao da Apple teve um impacto decisivo
papel. Neste quadro, foi prescrito que uma empresa registrada na Irlanda tivesse de ser residente fiscal
num dos paises participantes se a Irlanda tivesse celebrado com ele um acordo de dupla tributacéo.
Todavia, um novo regulamento foi adotado em 2015, onde todas as empresas registradas na Irlanda
tinham que ser residentes fiscais irlandesas de acordo com a regra principal. No entanto, poderia ser
facilmente burlado por multinacionais, porque proporcionou um periodo temporario de 6 anos (até o final
de 2020) para empresas nao residentes registradas até 1° de janeiro de 2015.

Nesse contexto, identificam-se categorias de negdcios digitais distintos. Dentre elas podemos
destacar ao menos cinco modelos, em lista ndo exaustiva:'»

1. Empreendimentos que vendem produtos fisicos através de uma plataforma online. Esse tipo
de negocio pode fabricar seus proprios produtos ou comprar as mercadorias de terceiros para
revenda em seus sitios. Sao exemplos a H&M e Walmart,

2. Empreendimentos que vendem produtos e conteudos digitais através de uma plataforma
online. Esse tipo de negdcio pode produzir seus proprios contetidos ou adquirir os direitos de
propriedade intelectual de terceiros. Por exemplo, a Netflix e Prime Video produzem seus
proprios conteudos, assim como adquirem os direitos de outras produtoras;

3. Empreendimentos que fornecem um marketplace para venda online de mercadorias e
servicos de terceiros. Esse tipo de negdcio funciona como um intermediario entre os
fornecedores e os consumidores. Sdo exemplos os sitios e aplicativos do eBay, Booking
Airbnbe Uber,

4. Empreendimentos que fornecem servicos online. Esse tipo de negdcio engloba as prestacdes
de servicos de marketing e propaganda do Facebook e Google (Adworks). Ademais,
compreende outros tipos de servicos online como pagamentos online, como prestado pelo
PayPal ou jogos online como Pokerstars,

5. Empreendimentos que fornecem solucdes online. Esse categoria engloba principalmente
servicos e softwares prestados e fornecidos através do cloud computing®. Sao exemplos os
fornecimentos de softwares em nuvem como /nfra-structure-as-a-Service (1aaS), Platform-as-a-

Service (PaaS), e Software-as-a-Service (SaaS). Como, por exemplo, os oferecidos pela

158 Ibidem, p. 334.
159 SPINOSA, Lisa; CHAND, Vikram - op. Cit., p. 477
160 Traducéo do autor: “computagcdo em nuvem”.
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Microsoft.

Considera-se que exista trés formas de criacdo de valor na economia digital diretamente
relacionadas a dificuldade de tributacdo do setor: (i) o uso de ativos intangiveis; (ii) utilizacdo de
informacdes de usuarios; (i) capacidade de comercializacdo por meios digitais.

Primeiramente, o uso de ativos intangiveis proporciona grande mobilidade de recursos intra-grupo
econdmico, assim as sociedades podem, facilmente, transferir recursos para zonas de baixa pressao
tributaria. Nesse aspecto, a tributacdo envolve um maior controle também sobre a propriedade intelectual
dos ativos e sua transmigracao. Com relacdo aos dados e informacdes de usuarios, fundamental para
negocios que envolvem o direcionamento de propaganda e marketing, meio crucial de agregacao de valor
de empresas como Facebook e Google, nota-se a dificuldade em elaborar meios de controle e
quantificacado, por parte dos Estados, para viabilizar a tributacao de tal criacdo de valor.

Por fim, em relacdo a utilizacdo de plataformas digitais de vendas, é possivel, atualmente, atingir
potenciais consumidores em qualquer lugar do mundo, sem qualquer presenca fisica na localidade do
comprador. O estagio atual da economia global possibilida a grande movimentacdo de mercadorias fisicas
ou digitais com poucas barreiras efetivas, o que dificulta, mais uma vez, a garantia da capacidade
tributaria dos Estados da fonte de rendimentos.

Seja qual for o tipo de modelo negocial, percebe-se que as Big 7Techs tém ampla capacidade de
realizacdo de suas operacdes comerciais sem a necessidade de qualquer presenca fisica em paises com
grandes mercados consumidores, com a oferta de bens e servicos de forma absolutamente remota. Pode-
se afirmar que ha um grande abismo entre a capacidade juridica de tributar e a efetiva tributacdo devida,
pois, na pratica, a efetivacdo da tributacdo pode nao acontecer, porque sujeitos ativos tributarios nédo
tributam certas formas de obtencao de renda ou, até mesmo, a existéncia de isencdes, beneficios fiscais e
regimes especiais.s

Por fim, antes de iniciar a proxima sessao, cumpre fazer uma ressalva. Ha uma clara deficiéncia
em termos de analise quando analisamos um Unico caso para avaliar a validade de uma tese. Todavia, €
inerente ao estudo de direito a falta de casos semelhantes para a devida analise extensiva. Ademais, a
inexisténcia de fonte de dados de situacdes parecidas impossibilita uma analise estatistica para validacao
e corroboracdo da eficacia ou ineficacia do conceito de Estabelecimento Estavel perante a economia

digital. Feita essa ressalva, passa-se a analisar o caso da Google France.
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3.2. Google France e a constituicao de um Estabelecimento Estavel

A publicidade online esta entre os modelos de negocios sujeitos aos debatidos temas sobre o
desafio fiscal da economia digital, o que pode ser parcialmente explicado pelas receitas crescentes obtidas
por multinacionais, como a Google, Youtube e Facebook.

Nao é por acaso que muitos paises apresentaram propostas que tinham como alvo os lucros da
industria da publicidade online. Nesse sentido, a Franca tentou introduzir os seus impostos sobre servicos
digitais para tributar as empresas como Google, Apple, Facebook e Amazon. A grande preocupacéo das
autoridades francesas relacionava-se ao fato de que essas empresas obtivessem lucros significativos no
mercado francés sem pagar uma parte justa dos lucros.

Em julho de 2019, a Franca promulgou o Imposto sobre os Servicos Digitais (“ 7axe sur certains
services fournis par les grandes entreprises au secteur numeérique’), com uma taxa de 3% sobre sobre a
receita bruta derivada de determinados servicos digitais. O imposto ficou conhecido por direcionar esforcos
para tributacdo de empresas digitais especificas, as GAFAM (Google, Apple, Facebook, Amazon, Microsoft).

O Google, por exemplo, oferece um servico de publicidade on-line conhecido como AdWords, que
permite aos anunciantes colocar ofertas nos resultados de busca ou com parceiros do Google, geralmente
com base em pagamento por clique ou custo por aquisicdo. Os posicionamentos sdo feitos de acordo com
palavras-chave selecionadas pelos anunciantes, sujeitos a lances automaticos. Esses servicos sao
distribuidos por filiais do Google pelo mundo, para o mercado europeu, por exemplo, estdo sob a
responsabilidade da Google Ireland.:

A publicidade online é operada por série de plataformas multilaterais interligadas (que ajudam a
entregar o contetdo publicitario dos anunciantes aos usuarios, de acordo com as preferéncias e perfis
mapeados e replicados através de algoritmos cada vez mais complexos.

O AdWords é oferecido através de um contrato de vendas on-line, onde os proprios anunciantes
gerenciam suas campanhas publicitarias on-line, ou através de contrato de vendas diretas, onde os
anunciantes também recebem servicos de consultoria e assisténcia comercial do Google France. A Google
France recebia “uma compensacao pelo seu envolvimento com anunciantes numa base de custo
acrescido de 8%, em conformidade com um acordo de marketing e servicos com a Google Ireland” '’

O Google Adwoks funcionava como uma espécie de leildo em que o anunciante selecionava e
comprava palavras-chave relacionadas ao produto oferecido ou servico prestado, que desejasse promover.

0 Google exibia anuncios para os usuarios interessados naquele produto, com base nos termos e histérico

165 GIANG, Le Hoang Huon - Challenges To "Permanent Establishment" Concept By Cross-Border Digital Services: Case Study Of Online Advertising.
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de pesqgauisa.

O Google divide sua atuacdo em publicidade on-line em duas estruturas operacionais: (i) a
organizacdo de vendas diretas (DSO) e (ii) a organizacao de vendas on-line (OSO). No modelo DSO, o
Google tem subsidiarias locais nos mercados consumidores para apoiar suas atividades de vendas para
grandes anunciantes on-line. O modelo 0SO, por sua vez, visa anunciantes de menor orcamento. Sob este
modelo, o envolvimento da equipe do Google é limitado e o trabalho de suporte ¢ feito principalmente on-
line, sem a necessidade de equipes nos locais.

Em maio de 2002, a companhia francesa e a companhia americana assinaram um acordo de
servicos e marketing. Por meio desse contrato a Google France estava incumbida de providenciar
marketing relacionados a servicos para Google Ireland para apoiar as propagandas de venda para os
clientes franceses. Em termos concretos, os empregados da companhia francesa ofereciam consultoria e
assisténcia comercial para os propagandistas sobre o programa online AdWords. Os servicos prestados
pelo Google France, predominantemente comerciais, baseavam-se na prospeccdo de clientes e suporte
nas vendas diretas.

Para a administracdo tributaria francesa, a Google Ireland desenvolvia uma atividade profissional
na Franca pela venda de propaganda através de um Estabelecimento Estavel via Google France, de acordo
com o conceito de estabelecimento estavel da CDT Franca-Irlanda de 1968. Assim, a companhia francesa
operava na Franca através da presenca de um agente dependente ou da existéncia de um
estabelecimento fixo de negocios, em um entendimento subsidiario. Ademais, a autoridade tributaria
francesa considerou que funcionarios franceses da Google France, de fato, tinham o poder de concluir
contratos em nome da Google Ireland.

De acordo com o Codigo Civil francés, os contratos eram considerados contratos de venda ja que
os funcionarios franceses acordavam com o cliente a natureza e o preco dos servicos a serem prestados
pela Google Ireland. Nesse sentido, os funcionarios franceses tinham autoridade de vincular legalmente a
empresa irlandesa.s

Isso posto, a Google Ireland deveria ser objeto de diferentes tributacdes na Franca: Imposto de
Renda da Sociedade Colectiva; Imposto de Renda Retido na Fonte; IVA e Impostos Locais. Por esse motivo
a fiscalizacdo imp0s a cobranca de 1.1 bilhdo de euros pelos anos de 2005 a 2010. Cobranca essa que
foi contestada sob a argumentacao de nao ter Estabelecimento Estavel na Franca, ja que a Google France
nao tinha o poder legal de vincular a Google Ireland, alegadamente.

No caso francés, a Google Ireland Limited celebrava contrato diretamente com clientes na Franca,

168 Idem.
169 Ibidem, p. 72
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e os clientes recebiam acesso aos programas e servicos de publicidade do Google por meio de suas
contas do Google. A Google Ireland Limited assinou separadamente um contrato de marketing e servicos
com o Google France, no qual o Google France fornecia todos os servicos, aconselhamento,
recomendacoes e assisténcia exigida pela Google Ireland Limited no contexto de atividades de marketing e
suporte de vendas para servicos de Internet fornecidos na Franca.!

Segundo a defesa da sociedade, o escopo dos servicos incluia marketing e demonstracdo de
servicos, assisténcia em analise de mercado e analise estratégica, incluindo analise de clientes potenciais
a quem os servicos poderiam potencialmente alcancar. A Google France era remunerada com base no
custo acrescido, com uma margem de lucro de 8%. O contrato afirmava claramente que a Google France
nao tinha autoridade para vincular a Google Ireland a contratos com clientes em Franca ou negociar
contratos em nome da Google Ireland Limited.

Em 2012, a autoridade fiscal francesa, ao realizar uma auditoria fiscal aos escritérios da Google
em Franca, concluiu que a Google Ireland, durante o periodo de 2005 a 2010, realizou atividades
comerciais em Franca, nomeadamente, vendas de espacos publicitarios online. Por conseguinte, conforme
a CDT Franca-lrlanda de 1968, a Google Ireland mantinha Estabelecimento Estavel do tipo Agéncia na
Franca, conforme o Artigo 2, item 9, alinea “c” do tratado."

Para atender clientes com orcamento significativo, a Google designava um gestor de conta, que
era contratado pela subsidiaria local - a Google France -, para fornecer servicos de apoio as vendas. De
facto, os funcionarios da Google France possuiam autonomia para celebrar os contratos em nome da
Google Ireland, segundo a inspecédo fiscal.

Os auditores fiscais franceses descobriram que os funcionarios da Google France se envolviam no
processo de fechamento do negocio, ou seja, na atracdo de potenciais contas para a negociacao dos
contratos e habitualmente celebram contratos em nome da Google Ireland e, portanto, constituiram um
Estabelecimento Estavel do tipo Agéncia da Google Ireland , na Franca.2

Na sequéncia da auditoria fiscal, as autoridades fiscais francesas concluiram que a Google Ireland
realizava a venda dos servicos de publicidade através de um Estabelecimento Estavel francés. As
autoridades fiscais francesas emitiram faturas de Imposto de Renda sobre as Sociedades Colectivas, IVA e
Impostos Locais sobre o rendimento atribuido ao Estabelecimento Estavel francés da Google Ireland. Uma
parte dos royalties pagos pela Google Ireland a Google Netheriands Holdings também foi atribuida ao

Estabelecimento Estavel francés e, portanto, foi sujeita a Impostos de Renda Retido na Fonte. O montante

170 Idem.
171 Idem.
172 Idem
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total dos ajustamentos fiscais ultrapassou 1,1 mil milhdes de euros.!”

De acordo com as autoridades fiscais francesas, a Google France esteve envolvida em
negociacdes com anunciantes, em contratos do tipo DSO, relativas a recepcao de encomendas, servicos
pos-venda, recrutamento de clientes, desenvolvimento de negocios e gestdo de contas-chave, como
evidenciado por documentos internos apreendidos nas instalacdes, depoimentos de funcionarios e a
presenca de um advogado dedicado a elaboracéo e negociacdo de acordos comerciais.

Embora ndo estivesse formalmente habilitada a fazé-lo, considerou-se que a Google France
celebrava, na realidade, acordos de servicos de publicidade em linha em nome da Google Ireland. Por
conseguinte, a Google France deveria ser considerada como um Agente Dependente da Google Ireland nos
termos do Artigo 2, item 9, alinea “c”, do tratado fiscal entre Franca e Irlanda. A Google Ireland poderia,
alternativamente, ser considerada como tendo uma sede fixa de negocios na Franca através das
instalacdes da Google France.”

A Google Ireland contestou a decis@do da autoridade fiscal francesa, levando o caso ao Tribunal
Administrativo de Paris (Tribunal Administratif de Paris). Segundo Le Hoang Huong (2020), o Tribunal
rejeitou a alegacao da autoridade fiscal francesa de que a Google France era o Estabelecimento Estavel do
tipo agente dependente da Google Ireland, alegando, dentre outros motivos, que:

(i) a autoridade fiscal francesa ndo forneceu provas de que os funcionarios da Google France
foram mandatados para agir na conta e em nome da Google Ireland e
(ii) o conteudo principal dos contratos foi finalmente validado e acordado pela Google Ireland
como parte signataria, embora estes contratos tenham sido assinados apenas numa base de
formalidade (e de facto a Google Ireland recusou varios pedidos).
Este parecer foi posteriormente corroborado pela Corte Asdministrativa de Apelacdo (Cour Adminstrative
D’Appel de Paris)s, Embora o Google estivesse do lado vencedor no caso, o Google concordou
posteriormente em negociar (transacao tributaria) uma solucao para o caso em 12 de setembro de 2019,
razao pela qual é atribuida principalmente a preocupacdo do Google com sua marca e imagem publica.”

A presenca de trabalho humano, por si s6, no pais fonte pode ndo dar origem a um
Estabelecimento Estavel no caso da publicidade online. No entanto, neste caso, para além da natureza
técnica da prestacéo de servicos de publicidade online, a principal razao reside nos acordos contratuais da

Google (acordo de agenciamento/comissionamento), que sdo muito comuns entre empresas, mesmo em

173 VERGNAT, Antoine; DESMONTS, Romain. Despite Appeals Win, Google Agrees To Eur 1B Settlement To Avoid Criminal Prosecution. McDermott Will &
Emery. Fev. 2020. [Em linha] [Copnsult. 145.09.2024] Disponivel em: https://www.mwe.com/insights/france-despite-appeals-win-google-agrees-to-eur-1b-
settlement-to-avoid-criminal-prosecution/
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mercados tradicionais, fora do ambito das Big 7echs.

No entanto, sob a nova redacdo que ensejou o Artigo 12, do MLI, a Google provavelmente
acionaria um Estabelecimento Estavel na Franca, ja que a sociedade no estado fonte agia em seu nome e
com habitualidade desempenhava o papel principal na resolucdo dos contratos, levando a celebracao de
instrumentos, que eram rotineiramente concluidos sem qualquer modificacdo material pela empresa, em
nome da Google para prestacao de servicos.”

Pode-se afirmar que o episodio relativo as atividades do Google na Franca constitui um caso de
“dupla nao tributacdo” das grandes empresas do ramo da economia digital. A Google Ireland, subsidiaria
da Google USA, fornecia o servico de AdWords para toda Europa. Por seu turno, a Google France prestava
servico de marketing e servicos de apoio administrativo — back office, a Google Ireland. Ocorre que a
Google France intermediava os contratos de prestacdo do servico de AdWords da Google /reland com a os
usuarios franceses e, supostamente, ndo possuia poderes para assinar ou negociar termos dos contratos
de prestacdo de servicos. Ou seja, a Google /reland assinava os contratos enviados pela Google France e
aceitava, ou nao, as aquisicoes de servicos.”

O primeiro ponto de discordia era se a Google France poderia ser considerada um Agente
Dependente da Google Ireland, uma vez que a Google Ireland nao tinha o controlo formal sobre a Google
France. No entanto, uma vez que a Google France é (i) uma empresa irma da Google Ireland (ambas
detidas pela Google Inc.); (i) ndo suporta qualquer risco financeiro (uma vez que é compensada com base
no custo acrescido); e (iii) obtém todas as suas receitas ao abrigo do acordo de marketing e vendas com a
Google Ireland, o Tribunal decidiu que a Google France era juridica e economicamente dependente da
Google Ireland e podia, portanto, ser considerada o seu Agente Dependente.®

Tal como declarado pelo Tribunal, embora as acdes da Google France sejam cruciais para a
celebracdo de acordos de servicos de publicidade em linha com anunciantes de DSO, nenhuma dessas
acdes pode levar a concluir que a Google France seja considerada como tendo exercido, de facto, o poder
de celebrar contratos em nome da Google Ireland, que, em ultima analise, tomava a decisdo de celebrar
tais acordos. Além disso, a colocacdo efetiva dos anuncios, bem como o seu preco, resulta de uma
validacdo prévia e subsequente processo de licitacdo conduzido sob a responsabilidade da Google /re/and.
Consequentemente, embora a Google France fosse um agente dependente da Google /reland , ndo poderia

ser considerada como exercendo a autoridade para celebrar contratos em nome da Google /reland e,
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portanto, como o seu estabelecimento estavel francés.

O segundo e mais critico ponto de discordia era se a Google France poderia ser considerada o
estabelecimento permanente francés da Google Ireland nos termos do artigo 2, item 9, alinea “c”, do
tratado fiscal Franca-Irlanda - disposicdo consistente com o CMOCDE. De acordo com o tratado fiscal, um
Agente Dependente constitui o Estabelecimento Estavel do comitente se esse agente tiver autoridade para
celebrar contratos em nome do comitente e exercer habitualmente essa autoridade.

O terceiro e ultimo ponto de discordia era se as instalacdes da Google France podiam ser
consideradas uma sede fixa da Google Ireland. Segundo o Tribunal, as instalacdes s6 foram utilizadas pela
Google France para os servicos prestados a Google Ireland em conformidade com o acordo de marketing e
servicos. Consequentemente, a Google Ireland ndo poderia ser considerada como explorando uma
empresa fora das instalacées da Google France e, portanto, como tendo uma sede fixa em Franca. Com
base no exposto, o Tribunal de Recurso de Paris confirmou o cancelamento das liquidacoes fiscais
ordenadas pelo Tribunal Tributario de Paris.x

O tribunal administrativo francés iniciou 5 julgamentos na mesma data, mas chegou a conclusao
que a Google France ndo era um Estabelecimento Estavel da Google Ireland, pois duas condicoes
deveriam ser alcancadas para a consideracdo como uma Estabelecimento Estavel, de acordo com a CDT
Franca-Irlanda de 1968: (i) ter dependéncia da Google France pela Google Ireland; e (ii) a Google France
possuir o poder de vincular legalmente a empresa estrangeira.

A corte administrativa de apelacao decidiu que, embora a companhia francesa fosse legalmente e
economicamente dependente da companhia irlandesa, ela nao tinha o poder de vincular a companhia
estrangeira em uma relacdo comercial ou assinar qualquer contrato em seu nome. Ademais, a companhia
francesa nado caracterizava um escritério da companhia irlandesa ja que as premissas e os funcionarios
estava a disposicao da companhia francesa para as suas proprias atividades e prestacdo de servico. Nesse
contexto, a Google Ireland nao tinha um Estabelecimento Estavel no sentido do acordo Franca-Irlanda.

De acordo com Sadowskys, de acordo com a CDT entre a Franca e a Irlanda, para que os lucros
atribuidos ao Estabelecimento Estavel sejam tributados na Franca uma companhia residente na Irlanda
deve ter um lugar fixo de negocios na Franca em que ele desenvolva as suas atividades ou parte de suas
atividades ou ter um agente dependente, habitualmente exercendo poderes na Franca que o possibilitem
de engajar a sociedade estrangeira em relacdes comerciais relacionadas as transacdes que constituem
suas proprias atividades.

Em relacdo ao stafus de Agente Independente, de acordo com os contratos de marketing e
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servicos, a Google France, sob as instrucdes da Google Ireland, providenciaria servicos que somente
beneficiavam a empresa irlandesa. Ademais, a Google France ndo tinha que arcar com nenhum risco
financeiro relacionado aos negocios. Por sua vez, Google Ireland reembolsava a companhia francesa por
suas despesas com uma margem adicionada de 8%. Neste contexto, a Google France era legalmente e
economicamente dependente da entidade irlandesa e nao tinha um status de independente, de acordo
com o tratado Francés-irlandes de 1968.

No que concerne o poder da Google France de legalmente vincular a Google Ireland, a parte mais
importante da decisao, a corte analisou o papel de cada companhia no processo de venda dos Adwords e
foram dados diferentes motivos para que a Google France néo tivesse o poder de legalmente vincular a
Google Ireland.

Primeiramente, os acordos de marketing e servicos mencionavam que a Google France néo tinha
a autoridade para vincular a Google Ireland ou fechar qualquer contrato em seu nome. Mais
especificamente, a Google France ndo podia negociar contratos ou licencas ou aceitar pedidos em nome
da empresa irlandesa.

Para além desse contrato de servicos entre as companhias francesa e irlandesa, todos os acordos
entre a Google Ireland e os clientes franceses seguiam o mesmo modelo que incluia sua assinatura nos
documentos usando o processo eletrénico e somente permitia propagandas dos clientes serem postadas
online depois que o contrato era revisado e assinado. Este contratos passavam a estar em vigéncia depois
de aceitos pela emopresa irlandesa.

Em segundo lugar, em relacdo a atividade da Google France, o trabalho de prospeccado comercial
e assisténcia aos clientes franceses era realmente relacionado ao objeto do contrato. O fato de que os
funcionarios franceses auxiliavam os clientes franceses na escolha das palavras chaves e datas para
postagem duracdo e orcamento maximo de campanhas de propaganda ndo sugere que a Google Ireland
tinha o interesse de permitir a Google France em engaja-la em relacdes comerciais.

Ademais, as atividades pds-venda e resolucao de qualquer problema técnico ou comercial ou
algumas tarefas relacionadas a cobranca de pagamentos eram perpetradas pelos funcionarios da Google
France. O que também ndo sugeria que tais funcionarios tinham capacidade de para vincular legalmente a
Google Ireland.

Finalmente, os contratos do servico de AdWords ndao eram contratos de venda, nao tinham o
objetivo de serem concluidos segundo o Codigo Civil francés pelo qual as partes concordam o objeto e o
preco, mas sim contratos de servico de acordo com o Cadigo Civil Francés, pelo qual uma das partes se
obriga a fazer alguma coisa para outra parte se obriga em pagar um preco acordado.

Por todas essas razdes se a Google France fosse um Agente Dependente, no sentido do artigo 2
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do acordo Franca-lIrlanda, ela ndo tinha o poder de vincular a empresa irlandés em acordos comerciais
relacionados as operacdes que constituiam as proprias atividades da companhia.

Sobre a existéncia de um Estabelecimento Estavel, € importante notar que o sfaffe instalacoes da
Google France estavam a disposicao desta companhia para suas proprias atividades como prestadora de
servico e definida no contrato e nao implicavam na existéncia de um escritério que constituisse um
estabelecimento fixo de negocios da Google Ireland. Para concluir o caso os juizes aduziram que a
empresa irlandessa nao tinha um Estabelecimento Estavel na Franca no sentido da CDT Franca-Irlanda de
1968, e que conduzia atividade de venda de propagandas na Franca que a fariam sujeita ao Imposto de
Renda da Sociedade Colectiva nessa jurisdicao.

Observa-se, assim, que a corte fez uma analise estritamente legal. O poder de um Agente
Dependente em obrigar uma companhia estrangeira em relacbes comerciais ou assinar qualquer contrato
em seu nome levantou algumas dificuldades sobre a interpretacao. Inicialmente a Corte reconheceu que
esse poder poderia ser analisado a luz de circunstancias legais e factuais, mas em 2010, a Corte alterou o
seu posicionamento e decidiu dar a relevancia ao precedente legal de analise sobre a situacéo factual.:s

A administracao fiscal baseava-se no argumento da manutencao dos servicos com o sfatus do
agente dependente, que foi estendida para a existéncia de um lugar fixo de negocios. Todavia, o contrato
de servico nao dava a Google France a capacidade de vincular legalmente a empresa irlandesa ou engajar
em atividades comerciais em seu nome. Essa analise legal estritamente contratual revela a dificuldade em
aplicar a definicdo convencional de estabelecimento estavel.

Na sequéncia, as autoridades fiscais francesas consideraram a Google France como
Estabelecimento Estavel para fins de tributacdo de acordo com a CDT vigente entre Franca e Irlanda. Em
procedimento administrativo que contestava a autuacao, o Tribunal Administrativo de Paris considerou que
a Google Ireland ndo possuia instalacdo fixa na Franca e que as atividades da Google France eram
“meramente preparatorias”, o que a excluia do conceito de “Estabelecimento Estavel” para fins de
tributacao,

Foi enorme a repercussao do caso, e restou 6bvia a necessidade de modernizacado do conceito de
Estabelecimento Estavel das Convencdes Modelo e das CDT. A analise preliminar das atividades da Google
France parece nao indicar que as atividades econdmicas eram meramente preparatorias ou auxiliares,
conforme consideraram inicialmente as autoridades fiscais francesas. Dessarte, a ampliacdo do conceito
de Estabelecimento Estavel do MLI, com uma melhor definicdo do conceito de Agéncia, inserido nas

excecOes do artigo, e as medidas anti-fragmentacao do instrumento multilateral podem contribuir para se
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evitar a “dupla ndo tributacao” ou uma tributacdo reduzida em casos semelhantes envolvendo as Big
Techs.

De acordo com Sadowsky, a decisao da corte administrativa de apelacdo sobre o caso Google
Ireland, publicada em abril de 2019, lidou com as dificuldades da taxacao dos produtos digitais no mundo
pré-BEPS. Em particular, sobre a dificuldade em como constituir um Estabelecimento Estavel para efeitos
de tributacdo. O caso mostrou como o conceito de Estabelecimento Estavel estd defasado perante os
novos desafios da economia digital, mostrou também a natureza obsoleta do critério tradicional contido na
convencao modelo da OCDE. Ademais, constitui-se um dos primeiros casos de aplicacdo de uma nova
forma de transacdo (acordo) tributaria chamada de “acordo judicial de interesse publico” pelo qual o
contribuinte paga uma multa em troca pelo término das acusacdes sem condenacao.

A Google Ireland, subsidiaria da companhia Americana Google LLC, era uma companhia irlandesa
registrada em Dublin. Sua atividade principal era a venda de produtos e servicos Google na Europa,
Oriente Médio e Africa. Assim como a Google France também era uma subsidiaria da companhia
Americana Google LLC.

A conclusao do caso Google demonstrou que a Google France néo tinha autoridade para celebrar
contratos em nome da Google Ireland, impedindo assim o reconhecimento como agende dependente. As
autoridades francesas entao decidiram que a Google Ireland nao possuia um Estabelecimento Estavel na
Franca para fins de tributacao da renda.

Todavia, com um processo criminal instaurado, a Google aceitou um acordo de 1 bilhdo de
euros.’® o acordo mostra claramente o poder de dissuasao da possibilidade de uma acumulacéo de
sancdes criminais e penais e os limites da articulacao dessas sancgdes. =

Ao abrigo da legislacdo francesa, os processos fiscais e os processos penais sao totalmente
independentes, até ao ponto em que, em certos casos, o contribuinte foi considerado culpado de evasao
fiscal, apesar da Corte fiscal ja ter exonerado o contribuinte de quaisquer pendéncias fiscais. Por outras
palavras, o tribunal fiscal poderia decidir que nenhum imposto era devido pelo contribuinte, mas um
tribunal criminal poderia posteriormente decidir o contrario, sujeitando o contribuinte a condenacédo por
evasao fiscal em circunstancias idénticas.'®

Embora a posicdo da Google Ireland junto das autoridades fiscais francesas parecesse reforcada
por decisdes favoraveis tanto do tribunal de primeira instancia como do tribunal de recurso, a Google

lreland ainda enfrentava processos penais por evasao fiscal. Além disso, o Ministro das Financas da
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Franca recorreu das decisdes do Tribunal Administrativo de Paris e da Corte Administrativa de Apelacdo de
Paris para o Conselho de Estado (Conseil d’Etad). A Google, portanto, cedeu e concordou com um acordo
de ndo-acdo penal, segundo o qual a Google Ireland pagou as multas, e o Ministro das Financas francés e
a procuradoria retiraram o recurso para o Conselho de Estado francés.:s

Por fim, a solucao adotada foi a transacao tributaria. Considerando as consequéncias econémicas
e politicas da obsolescéncia dos conceitos tradicionais da tributacao Internacional em respeito as
atividades digitais, a solucdo acordada nesse caso ndo foi uma surpresa. No momento da apelacdo as
autoridades publicas francesas aduziram que eles ndo se opunham a esse tipo de solucdo e ao mesmo
tempo clamavam pela necessidade de achar um posicionamento europeu comum para esse tipo de
atividade. E necessario notar que nesse caso estava acontecendo a discussdo no Senado francés da
implementacdo de uma de um tributo aos servicos digitais na Franca e a cupula do G20 também estava
discutindo o assunto.

Além da dimensao fiscal, foi dada uma dimensao criminal e uma investigacdo ocorria em paralelo
ao litigio tributario, que iniciou-se em marco de 2015. Para o periodo de 2005 a 2010, uma investigacao
criminal foi aberta em junho de 2015, por suspeita de fraude, lavagem de dinheiro (branqueamento de
capital) e crime organizado.

De acordo com a promotoria francesa, a Google France perpetrava atividades diferentes daquelas
contratualmente previstas. A remuneracado insuficiente da Google France pela Google Ireland acionou
investigacao relativa a precos de transferéncias de acordo com o artigo 57 do cédigo tributario francés.

Conforme as regras francesas relacionadas a combinacdo de multas tributarias e criminais, o
valor total da multa a ser paga pela Google France e pela Google Ireland foi estabelecida em
$500.000.000 de euros, sendo que, aproximadamente, $46.000.000 euros pela Google France e
$453.000.000 euros pela Google Ireland.

No momento em que o caso seriao analisado pelo Conselho de Estado, as partes chegaram a 2
acordos para terminar a disputa. O primeiro foi concluido com o diretor geral das financas publicas em
2019 para extibguir a multa tributaria e o procedimento tributario relacionado ao pedido de 2005 a 2010,
no valor de $465.000.000 euros e ainda um acordo concluido com a promotoria da Franca para terminar
as investigacdes criminais pelo pagamento de $500.000.000 de euros.

As autoridades francesas demonstraram elementos que a Google France estava envolvida
profundamente no processo de venda. Todavia, esse fato ndo foi suficiente para demonstrar que a Google
France tinha o poder de agir em nome da Google Ireland.

A analise do caso baseou-se no fato de que os contratos de servicos de propaganda firmados pela

190 Idem.
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Google Ireland com o consumidor final demonstraram que (i) os contratos foram expressamente firmados
somente entre a Google Ireland e o consumidor (sem mencao a Google France); (ii) ndo havia evidéncias
de que os termos contratatuais ndo haviam sido elaborados pela Google Ireland; e (iii) o servico de
propaganda ndo poderia ser efetuado até que a Google Ireland aprovasse o contrato. Como resultado,
muito embora a Google France estivesse profundamente envolvida nas vendas dos servicos, nao se provou
que a Google France era, de fato, um Estabelecimento Estavel da Google Ireland.

A transacao tributaria aliada ao fenomeno do fax shaming foi capaz de proteger a base de
arrecadacédo do Estado francés, quando o conceito de Estabelecimento Estavel inserido na CDT falhou.
Indaga-se entéo se o instituto juridico de Estabelecimento Estavel pode ser actualizado para evitar a erosao
fiscal e surgem questdes pertinentes em relacéo a eficacia do conceito tributario.

Como exposto, o MLI ampliou as bases de aplicacdo do conceito, mas seria o artigo 13 do MLI
suficiente nas duas opcdes (“a” ou “b") dadas aos Estados para incluir um caso hipotético semelhante ao
Caso Google, no caso das atividades preparatérias? Ou o artigo 12 do MLI, para as situacdes de
Estabelecimento Estavel Agéncia, seria capaz de garantir a tributacdo da renda da Google France no pais
fonte? A situacdo seria diferente se o MLI estivesse em vigor e vinculasse os acordos entre Franca e
Irlanda?

No que concerne as atividades acessorias, conforme o exposto, o artigo 5 da CMOCDE lista as
excecOes que excluem o status de Estabelecimento Estavel, e o artigo 13 do MLI, por sua vez, reduz as
hipoteses excepcionais. De acordo com Spinosa™, devido a evolucdo dos modelos de negdcios, as
atividades antes consideradas preparatorias ou acessorias foram tornando-se cada vez mais as proprias
atividades principais.

As grandes empresas de tecnologia, fragmentam sua atuacdo para que suas atividades sejam
consideradas meramente auxiliares e, assim, evitar o status de Estabelecimento Estavel no Estado da
fonte de renda. Nesse contexto, para reduzir a exploracdo dessas excecdes pelas empresas, o artigo 13 do
MLI oferece duas opcdes de texto (A ou B) a serem adotados pelos Estados.

A opcao A resulta na adicdo de uma condicdo especifica para cada excecdo listada no artigo 5.
Enquanto a opcao B permite que os Estados contratantes preservem as excecdes existentes, garantindo
gue essas excecoes sejam aplicadas independentemente de a atividade ter carater preparatorio ou auxiliar.
A opcao B do artigo 13 do MLI foi adotada por Estados que consideraram supérflua a adicdo de uma
condicao especifica, considerando que as atividades listadas séo atavicamente acessorias.

A aplicacéo do Artigo 13 do MLI no caso do Google na Franca, tanto a opcao A quanto a opcao B,

podem reduzir as excecoes das atividades acessodrias para a configuracdo de um Estabelecimento Estavel.

191 SPINOSA, Lisa; CHAND, Vikram - op. Cit. p. 412
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Todavia, nenhuma das opc¢des parece incluir o que de fato ocorreu no caso Google France. Assim, sem a
configuracdo de um Estabelecimento Estavel, o tratamento tributario sé poderia ter o mesmo desfecho.

Por outro lado, sabe-se que o art.’ 5.° da CMOCDE determina as regras para a definicdo de um
Estabelecimento Estavel tipo Agéncia e sua excecdo, nos casos em que se constitui um agente
independente. De acordo com Spinosa, a estreita interpretacdo dos conceito de “agir em nome” ou
“autoridade para concluir contratos”: aliada a uma definicdo ampla de agente independente possibilita a
exclusado do status de Estabelecimento Estavel de muito empreendimentos, especialmente nas operacoes
que envolvem o pagamento de comissao.

Essa hipotese de ampliacdao do conceito de agente independente e interpretacédo restritiva da
capacidade da empresa do pais fonte em vincular contratualmente a empresa do exterior era exatamente
0 que possibilitava o acordo contra a dupla tributacéo entre Franca e Irlanda, pela falta de provisdes no
tratado de 1968.

Por outro lado, de acordo com o artigo 12 do MLI, o reconhecimento de um Estabelecimento
Estavel pode ocorrer quando ha a presenca de uma pessoa agindo em nome de uma empresa e
concluindo habitualmente contratos, ou desempenhando o papel principal na conclusdo dos contratos,
sem uma modificacdo material. Seguindo a literalidade do artigo 12, considerando o caso analisado pelas
autoridades publicas francesas, a Google France poderia constituir um Estabelecimento Estavel da Google
Ireland, atraindo entdo a competéncia tributaria para o pais fonte, no caso a Franca.

Observa-se que a expressao, inserida no artigo 12 do MLI, “habitually plays the principal role
leading to the conclusion of contracts that are routinely concluded without material modification by the
enterprise’, garantiria o status de Estabelecimento Estavel do tipo Agéncia para o caso da Google
France, pois era, de fato, o que ocorria.

Conclui-se, por conseguinte, que se o MLI estivesse vigente a época em que ocorreram os fatos
geradores da tributacdo da renda, poderia a Franca exercer sua capacidade tributaria, caso ambos
Estados houvessem adotado as disposicdes do artigo 12 do MLI.

Por fim, cabe analisar a relacao dos referidos paises no que concerne a aderéncia ao MLI e aos
seus dispositivos atinentes ao conceito de Estabelecimento Estavel.

Em relacao a atual adocdo pela Franca e Irlanda do MLI, observa-se que a Irlanda depositou e
ratificou o MLI em 29 de janeiro de 2019, enquanto a Franca depositou e ratificou a convencdo em 26 de
setembro de 2018,

Cumpre ressaltar que as provisoes adotadas do MLI nao sao vigentes nas mesmas datas, cada

192 SPINOSA, Lisa; CHAND, Vikram - op. Cit. p. 413

193 Traducao do autor: “habitualmente exerca o papel principal levando a conclusao de contratos que sao rotineiramente concluidos sem modificacdo material
pela empresa”.

194 Para atualizacao vide sitio da OCDE. Disponivel em: <http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf>
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dispositivo pode ter sua eficacia juridica plena em datas diferentes a depender dos impostos envolvidos e
das escolhas feitas pelos Estados contratantes. No caso especifico de Franca e Irlanda, o MLI passou a
viger, em relacao aos impostos sobre a renda de entidades nao residentes, em 1 de janeiro de 20201,

Nesse contexto, nota-se que foi adotado pelos dois paises as provisdes do artigo 13, opcao B, do
MLI, que possibilita uma maior assertividade em relacdo as atividades consideradas preparatorias ou
auxiliares na determinacao de um Estabelecimento Estavel, reformando o acordo de 1968 entre os
referidos Estados.

Todavia, conquanto as atividades acessoérias tenham adquirido cada vez mais relevancia na
economia digital e que, em muitos casos, as atividades auxiliares sao, de fato, o core business da
atividade empresarial, no caso da Google France, ndo se pode dizer que as atividades exercidas sao,
efectivamente, o servico contratado pelos usuarios. Logo, como exposto, o artigo 13, incorporado ao
acordo entre Franca e Irlanda, nao teria o condao de garantir o status de Estabelecimento Estavel ao
empreendimento, que contuaria configurado como empreendimento de atividade preparatoria ou auxiliar.

Por sua vez, o artigo 12, que poderia garantir a tributacdo da Franca como pais fonte, como
exposto, ndo foi incorporado ao acordo bilateral de 1968. Cumpre notar que, embroa a Franca tenha
aderido ao dispositivo do referido artigo, a Irlanda nao fez o mesmo. Logo, o artigo 12 ndo modifica o
acordo entre Franca e Irlanda. Ou seja, mesmo que ocorresse idéntica situacdo nos dias atuais, entre os
dois Estados, apds a vigéncia do MLI, as excecOes quanto ao Estabelecimento Estavel Agéncia
continuariam a impossibilitar a tributacéo no pais fonte.

Nao obstante a ndo adocéo do artigo 12, o artigo 6 do MLIs, que modifica o preambulo das CDT,
foi incorporado ao acordo entre Franca e Irlanda, passando a constar importante regra anti elisdo no
referido tratado. Afinal, firma-se claro objetivo de eliminar as situacbes de nao tributacao ou tributacéo
reduzida via mecanismos que se aproveitem da CDT para criar vantagens tributarias artificais para as
sociedades coletivas.

Ademais, o artigo 7 do MLI*7, incorporado ao tratado de 1968 entre Franca e Irlanda, introduz a

ideia do “principal purpose test’. De acordo com Bianco (2020), o referido artigo apresenta a ideia da

195 Para atualizacao vide sitio da OCDE. Disponivel em: <http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf>

196 “Article 6 Purpose Of A Covered Tax Agreement

Desiring to further develop their economic relationship and to enhance their co-operation in tax matters, Intending to eliminate double taxation with respect to the
taxes covered by this Convention without creating opportunities for non-taxation or reduced taxation through tax evasion or avoidance (including through treaty-
shopping arrangements aimed at obtaining reliefs provided in this Convention for the indirect benefit of residents of third jurisdictions),”

197 “Article 7 - Prevention of Treaty Abuse

1. Notwithstanding any provisions of a Covered Tax Agreement, a benefit under the Covered Tax Agreement shall not be granted in respect of an item of income
or capital if it is reasonable to conclude, having regard to all relevant facts and circumstances, that obtaining that benefit was one of the principal purposes of
any arrangement or transaction that resulted directly or indirectly in that benefit, unless it is established that granting that benefit in these circumstances would
be in accordance with the object and purpose of the relevant provisions of the Covered Tax Agreement.

2. Paragraph 1 shall apply in place of or in the absence of provisions of a Covered Tax Agreement that deny all or part of the benefits that would otherwise be
provided under the Covered Tax Agreement where the principal purpose or one of the principal purposes of any arrangement or transaction, or of any person
concerned with an arrangement or transaction, was to obtain those benefits.”

198 Traducéo do autor: “teste de propdsito principal”.
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aplicacdo de um teste para determinar se um esquema operacional é ou nao abusivo com relacao ao
acordo contra a dupla tributacdo. O artigo 7, basicamente, serve para conferir se um dos principais
objetivos das operacoes adotadas pela sociedade é obter beneficio fiscal por meio da aplicacdo de uma
CDT, em caso positivo, tal beneficio ndo deve ser aplicado.

Em outras palavras, caso o proposito de uma operacdo seja meramente a obtencao de vantagem
tributaria, tal fato é suficiente para impossibilitar a aplicacdo do beneficio concedido pelo tratado (Bianco,
2020). No caso da Google France, pode-se afirmar que o envio dos contratos a Google Ireland para
assinatura e a incapacidade da Google France em vincular a Google Ireland teriam somente o condéo de
impossibilitar a configuracao do status de Estabelecimento Estavel ao empreendimento na Franca.

Sendo assim, conforme o teste de propdsito da operacdo, o Unico intuito seria evitar a
configuracdo de um Estabelecimento Estavel e, assim, evitar a tributacdo no Estado da fonte para
concentrar a tributacao da renda em localidade de menor pressao fiscal, no caso a Irlanda. Reitera-se que,
nesse aspecto, o acordo de 1968 entre Franca e Irlanda foi reformado para incluir o disposto no artigo 7
do MLI. Nesse sentido, o “principal purpose test’ em atual vigéncia entre os dois Estados poderia ser mais
uma ferramenta contra a eroséo da base fiscal.

Em concluséo, pode-se afirmar que o artigo 12 associado aos artigos 6 e 7 do MLI teriam plena
capacidade de evitar uma situacdo semelhante a que ocorreu entre Franca e Irlanda no caso Google
France, se ambos paises adotassem as referidas provisdes. Dessa forma, o pais da fonte de renda teria
plena capacidade tributaria para alcancar os rendimentos do empreendimento que, de fato, consistiria em
um Estabelecimento Estavel do tipo Agéncia.

Pode-se inferir, por conseguinte, que o MLI representa um importante avanco para evitar a erosao
da base tributaria dos Estados frente os novos desafios impostos pela economia digital. Cumpre reiterar
que, para que tenha efeito juridico, o MLI e seus dispositivos opcionais devem ser adotados pelos Estados
e incorporados as CDT vigentes. Muito embora o MLI nao ressolva todos os problemas associados ao
conceito de Estabelecimento Estavel, a referida convencédo, nos moldes em que foi arquitetada, constitui

um grande progresso para o direito tributario internacional.
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Conclusao

A analise proposta focou nas limitacbes do conceito de Estabelecimento Estavel, sob a 6tica do
MLI, para a tributacdo das novas formas de negbcios que emergiram com a economia digital. O estudo
realizou um exame critico sobre a referida Convencéo, as CDT, a CMOCDE e sobre a evolucao do regime
fiscal internacional. Ademais, avaliaram-se os desafios impostos pela economia digital, que transcende as
fronteiras estatais.

Nao se contra-argumentou que a arrecadacdo por meio da tributacdo para a manutencéo do
Estado-fiscal continua sendo uma das bases da governanca global atualmente, sem previsdo de mudanca
quanto a esse aspecto. Nao sem motivo, as CDT adquiriram historicamente um papel crucial para a
determinacao da cooperacao fiscal internacional desde o século XIX. A disseminacédo das CDT, ao longo de
quase dois séculos, consolidou o formato de cooperacao fiscal internacional através dos acordos bilaterais,
baseados nas Convencdes Modelo da OCDE ou da ONU.

Demonstrou-se que o conceito de Estabelecimento Estavel continua crucial para o sistema
tributario internacional, particularmente, no concernente a maneira que os Estados delimitam sua
capacidade activa tributaria em face as empresas estrangeiras atuantes em suas jurisdicoes. As definicdes
das Convencdes Modelo sobre o referido conceito, principalmente da CMOCDE, fornecem as principais
bases principioldgicas para a constituicao e configuracéo do status de Estabelecimento Estavel.

De acordo com o proeminente artigo 5 da CMOCDE, a definicdo de Estabelecimento Estavel ainda
¢ muito pautada pela presenca fisica e, ainda, fornece excecbes a aplicacdo do conceito que séo
exploradas pelas grandes empresas transnacionais para evitar a tributacdo em regides de alta pressao
tributaria.

Conforme o exposto, a emergéncia da economia digital trouxe desafios as definicdes tradicionais
do conceito de Estabelecimento Estavel. Assim, a necessidade de reforma de alguns conceitos basicos do
direito tributario internacional ficou ainda mais evidente. As caracteristicas inerentes das empresas do
ramo da economia digital e os meios de criacdo de valor e renda que os empreendimentos possuem
dificultam uma tributacao justa e eficiente.

Um exemplo pratico da falha dos conceitos classicos do direito tributario internacional, mais
especificamente, do conceito de Estabelecimento Estavel, frente a economia digital, é o caso da Google
France, que envolveu sociedades coletivas na Franca e na Irlanda. O desfecho do caso mostra que a
Convencdo contra a Dupla Tributacdo entre a Franca e a Irlanda, datada de 1968, ndo foi capaz de
garantir a tributacao no Estado da fonte dos rendimentos.

Cabe ressaltar que, diante da vitéria nas cortes francesas da empresa de tecnologia, a transacao
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tributaria com o Estado so foi possivel através da pressao popular e da abertura de inquérito criminal
contra os membros da companhia. Muito embora a Franca tenha ressalvado, nesse caso especifico, a
tributacdo da renda gerada em seu territorio, os métodos utilizados nao garantem que, em novos casos
semelhantes, as bases fiscais do pais sejam asseguradas.

Nesse contexto, em linha com os esforcos da OCDE e Projeto BEPS, o MLI apresenta-se como
uma iniciativa criativa e remédio possivel para rapida reforma coordenada das bases da tributacao pelo
mundo. Nao obstante tal inovacdo, os desafios politicos sdo gigantescos, mas a necessidade de
atualizacdo da abordagem dos Estados para evitar a erosdo de suas bases arrecadatorias & ainda maior.
Um dos aspectos conceituais que podem facilitar a solucao perpassa pela atualizacdo do conceito de
Estabelecimento Estavel, conforme foi abordado.

O MLI, nessa esteira, nasce do Projeto BEPS da OCDE, que em uma de suas acdes previa a
criacdo de um acordo multilateral para reformar as CDT efetivamente, sem a necessidade de renegociacao
dos milhares de acordos bilaterais existentes. Conquanto tenha grande parte de seus dispositivos de
carater opcional, o MLI define um padrdo minimo de ades&o para a reforma das CDT vigentes.

Ademais, o conceito de Estabelecimento Estavel foi aprimorado com o alargamento do conceito de
Agente Dependente (Estabelecimento Estavel do tipo Agéncia); diminuicdo das excecdes sobre servicos
auxiliares e preparatorios, que excluem certos estabelecimentos do conceito; e a prevencao da divisdo
artificial de contratos.

Com relacdo ao Estabelecimento Estavel tipo Agéncia, o artigo 12 do MLI estipula que um
Estabelecimento Estavel pode ser acionado pela atuacéo do agente de forma habitual e decisiva em um
contrato, mesmo quando nao formalmente o conclua, com a vinculacdo da empresa estrangeira
representada. Conforme exposto, o MLI restringe a figura do agente independente e alarga o conceito de
atuacdo em nome de uma empresa estrangeira. A inovacdo da Convencdo objetiva a tributacdo pela
verdade material, isto &, garante o status de Estabelecimento Estavel aos empreendimentos que
formalmente ndo podem vincular a sociedade estrangeira, mas que, na pratica, elaboram e firmam
contratos pela empresa do exterior.

0 artigo 13, por sua vez, visa a limitacdo das excecdes relacionadas as atividades preparatorias ou
auxiliares, o que inclui uma reavaliacdo da natureza das atividades empresariais para garantiar que nao se
evite o acionamento do status de Estabelecimento Estavel. Nesse aspecto, observa-se que a mudanca
aduzida pelo MLI é fundamental em uma economia altamente digitalizada, em que, cada vez mais, as
atividades acessorias confundem-se com as atividades principais da sociedade.

Ainda, o art. 6, com uma importante adicdo aos preambulos das CDT, garante que o “espirito” do

acordo bilateral seja voltado para envidar esforcos contra as oportunidades de nao tributacao ou tributacéo
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reduzida que as sociedades, muitas vezes, conseguem se beneficiar pela exploracao dos tratados
bilaterais. Em consonancia com esse objetivo, 0 art. 7 do MLI inaugura o teste de proposito principal
contra os abusos das CDT.

Nesse sentido, as alteracdes trazidas pelos artigos 12 e 13 do MLI, associadas as previsdes dos
artigos 6 e 7, sao um importante avanco contra a erosao da base fiscal dos Estados e possibilitam que a
renda gerada por um Estado fonte, relacionada, muitas vezes, a atuacdo de uma empresa da economia
digital, possa ser alcancada pela localidade em que esses rendimentos sao gerados.

Nao obstante o imenso avanco do MLI como ferramenta contra a erosdo das bases fiscais dos
Estados, a aplicacdo da referida convencao em nivel global ainda & embrionaria. Além de todas as
reservas que os Estados podem fazer, muitos paises ndo se entusiasmaram com a implementacao dos
dispositivos. Ou seja, ainda serd necessario grande esforco politico para garantir a aplicacdo do MLI de
forma abrangente.

A OCDE admite que nao existe uma receita magica para resolver as questdes do BEPS. O projecto
BEPS provavelmente serd um caminho longo e sinuoso. A tributacéo internacional esta entre os elementos
mais fundamentais da economia global, tal como a conhecemos hoje, desempenhando um papel crucial
na distribuicdo justa das capacidades tributarias, na tributacdo eficaz onde se considera que existe
rendimento e na prevencao da dupla tributacdo e da nado tributacdo que, em conjunto, permitem e
fomentam a existéncia de uma economia de comércio global.

De acordo com Marques'*, em critica as reformas atuais, deve-se alcancar para a economia digital
um instrumento de nexo personalizado que conceda direitos tributarios a paises relevantes ou que taxe as
atividades comerciais desse setor no pais relevante. O caminho futuro do conceito de Estabelecimento
Estavel deve se concentrar na luta contra o abuso e a evasao nao em uma mutacao para um instrumento,
gue possa alcancar entidades ou situacdes que pouco possuem nexo fiscal e negocial com o Estado da
fonte. Tentar ter sucesso na economia digital e nao digital por meio de um conceito de Estabelecimento
Estavel transfigurado com base em seu valor atual pode ser desastroso, pois nao ha garantia de que o
conceito de Estabelecimento Estavel tera o mesmo desempenho na economia digital, e seu sucesso na
economia tradicional pode ser diminuido devido as modificacoes.

Pode ser feita Conforme Marques (2023), critica ao MLI, a presenca fisica esta no nucleo do
design e dos principios fundadores do conceito de Estabelecimento Estavel, por isso seria inapropriado
para a economia digital e desmaterializada, portanto, um melhor conceito de nexo e tributacéo precisa ser
projetado para a economia digital em constante evolucéo.

Outra forma de possibilitar a tributacdo da renda seria pela ampliacdo do conceito de royalties.

199 MARQUES, Tiago Gongalves - op. Cit., p.21
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Nesse sentido, ¢ interessante notar o entendimento da jurisprudéncia no Brasil sobre tema. Além de um
adicional de 10% através de CIDE Royalties, & costume incluir a prestacdo de servigos técnicos, mesmo
sem a transferéncia de tecnologia ou Anow-Aow nos protocolos das CDT para alcancar a tributacdo da
renda.

Todavia, é importante notar que tais medidas nao devem ser impostas unilateralmente, sob pena
de minar todo o sistema tributario e financeiro internacional. Nesse contexto, a tributacdo na fonte com a
possibilidade do creditamento no pais de origem da empresa pode ajudar a equalizar a tributacao.

De qualquer forma, a tributacao na fonte nao resolve todas as eventuais questdes. Por exemplo,
as transacoes feitas através das blockchains com a troca de criptomoedas dificultam a localizacdo da fonte
da renda, visto que o pagador pode néo se localizar na mesma jurisdicao de sua wallet de criptomoedas.

Tal dificuldade também € consideravel para a tributacdao do consumo, visto que o obstaculo que
surge em relacédo a idenficacao do critério de localizacao da prestacao de servicos. Talvez aqui se evolua
em um futuro préximo com o surgimento de um beneficial owner, ou numa traducao livre, beneficario final
das moedas virtuais.

Cumpre, nesse contexto, apontar como um importante avanco, a adocao de diretiva pelo Conselho
da UE para reforcar a cooperacdo entre as autoridades fiscais nacionais (DCA8). As alteracdes visam o
fortalecimento da comunicacao e troca automatica de informacdes sobre as receitas provenientes de
transacOes de criptoativos e sobre decisdes fiscais prévias referentes aos particulares com grandes
fortunas. E importante notar que a troca de informacdes é uma questéo crucial para atingir uma tributacao
mais justa com relacdo a economia digital.

Outro fendmeno digno de nota é o interesse cada vez maior da sociedade com relacdo ao tema de
uma tributacdo mais igualitaria. Talvez uma das solucbes perpasse pelo recente fendbmeno do fax
shamming. O conceito refere-se & pratica de criticar publicamente individuos ou companhias por praticas
agressivas de planeamento fiscal, que evitam o pagamento justo de tributos. Isso ocorre principalmente
pela exposicao da midia e meios de comunicacdo, que podem gerar boicotes econdémicos pela sociedade
organizada com o objetivo de pressionar o individuo ou sociedade pelo recolhimento dos tributos.

Cabe ressaltar que o fax shaming acaba por relegar a analise juridica a um segundo plano,
fazendo com que o exame técnico juridico, fundamental para toda sociedade democratica, seja feito pela
midia, ou pior, redes sociais — preterindo o direito tributario a um “espetaculo” de massas. Nesse sentido,
em “A Sociedade do Espetaculo”, de Debord aduz, de forma muito sensata, que o espetaculo é a
“supressao dos limites do verdadeiro e do falso pelo recalcamento de toda a verdade vivida sob a

presenca real da falsidade que a organizacao da aparéncia assegura”.2®

200 DEBORD, Guy. A Sociedade do Espetaculo. 1997. Rio de Janeiro: Contraponto. p.220.
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Por outro lado, percebe-se que, muitas vezes os Estados nao tém meios suficientemente eficientes
para lidar com as grandes sociedades empresariais. Tal fato acaba por permitir a erosdo das bases
tributarias e arrecadacdo dos Estados, o que deve ser evitado. Com uma fragil tributacdo na fonte,
permite-se que as Bjg Techs escolham sua residéncia de acordo com a tributacao mais favoravel, o que,
impreterivelmente, acaba por favorecer o fendmeno do race fo the bottorn com relacao a tributacao.

Ademais, o enfraguecimento da tributacdo na fonte nao contribui para uma reducdo da
desigualdade entre as nacOes, pois 0s paises importadores de capital, geralmente em vias de
desenvolvimento, perdem uma importante parcela de arrecadacdo e capital necessario ao
desenvolvimento econdmico.

Nesse sentido, cabe mencionar o que o economista e autor de best-sellers Thomas Piketty, em
entrevista aduziu, de forma muito realista, que “o problema de nao achar meios democraticos de reduzir a
desigualdade é que corremos o risco de impulsionar politicas autoritarias nacionalistas ou xenofobas que
identificam “o outro” como o problema da desigualdade”. Assim, encontrar meios de reduzir a erosao das
bases fiscais dos Estados e facilitar a reducéo das desigualdades ndo é simplesmente uma questao
econdmico-financeira fundamental, mas um tema crucial para a manutencdo da democracia e harmonia
do sistema internacional.

Por fim, retomando-se a mencao inicial do presente trabalho sobre imaginario popular e opinido
publica com relacao a tributacao, vale notar a evolucdo e desenvolvimento da sociedade civil organizada
nesse aspecto. A tributacdo foi motivo de varias manifestacdes civis e revoltas na historia mundial - desde,
ao menos, as revoltas contra aumentos de tributos no Império Romano, passando pelas revoltas coloniais,
como a famosa Boston Tea Party, nos Estados Unidos da América, ou a Marcha do Sal, de Mahatma
Gandhi, na india. As manifestacdes politicas concernentes aos tributos evoluiram de uma luta contra
aumento de impostos para uma luta por uma tributacdo com representatividade democratica.

Hodiernamente, a compreensao da sociedade civil sobre o tema ganhou uma maior profundidade,
com desafios cada vez mais complexos, como, por exemplo, a ameaca que 0 advento da Inteligéncia
Artificial impde ao rendimento do trabalhador e a aceleracdo da desigualdade de renda. Hoje, a opiniao
publica mundial demanda, primordialmente, uma tributacao justa e igualitaria, com uma taxacéo maior a
guem pode pagar mais, nao somente sobre as grandes sociedades colectivas, mas sobre os individuos
que detém a maior parte da rigueza mundial.

Nesse contexto, o Forum Econdémico Mundial de Davos, em 2023, demonstrou o grande apoio
popular por uma tributacdo mais efectiva da camada mais rica da sociedade. O movimento “Tax the Ultra
Rich” e a assinatura da carta “The Cost of Extreme Wealth” por politicos e figuras notorias a favor desse

tipo de tributacdo sdo emblematicos nesse sentido. O trecho incial da Carta é sintomatico e ilustra
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perfeitamente grande parte da opiniao publica atual::

"Estamos vivendo em uma era de extremos. Aumento da pobreza e aumento da desigualdade de
rigueza;, a ascensdo do nacionalismo antidemocratico, clima extremo e declinio ecoldgico,
profundas vuinerabilidades em nossos sistemas socials compartilhados,; € a oportunidade cada
vez menor para bilhdes de pessoas comuns ganharem um saldrio digno. Os extremos sao
insustentavels, muitas vezes perigosos e raramente folerados por muito tempo. Entio, por que,
nesta era de multiplas crises, vocé continua tolerando a riqueza extrema? A historia das ulfimas
cinco décadas é uma historia de riqueza fluindo para lugar nenhum, exceto para cima. Nos
ultimos anos, essa tendéncia se acelerou muito. Nos primeiros dois anos da pandemia, os 10
homens mais ricos do mundo dobraram sua riqueza, enquanto 99% das pessoas viram sua renda
cair. Biliondrios e miliondrios viram sua rigueza crescer em trilhoes de ddlares, enguanto o custo

de uma vida simples agora esta paralisando familias comuns em todo o mundo. A solucgo é

simples para todos verem. Vocés, nossos representantes globais, devem tributar a nds, os ultra-

ricos, e devem comecar agora. "2 (traducdo do autor)

Como consideracoes finais, vale notar que a presente analise ndo pretendeu esgotar o tema sobre
as formas de tributacdo da economia digital, ou mesmo exaurir a capacidade do conceito de
Estabelecimento Estavel de resolver as questoes de definicao da jurisdicao tributaria.

Nesse contexto, pesquisas futuras podem se concentrar em analisar outros casos concretos em
que o conceito de Estabelecimento Estavel ndo foi suficiente para garantir a tributacdo na fonte,
possibilitando que as grandes empresas da economia digital pudessem escolher um local de residéncia de
baixa pressao tributaria, com a analise da aplicacao do conceito de Estabelecimento Estavel do MLI, caso
fosse aplicado.

Com base no atual estagio dessa analise, outros temas também podem ser explorados, como, por
exemplo, a aplicacéo e os impactos do conceito de “Estabelecimento Estavel Virtual”; ou a eficiéncia de
uma tributacao alternativa que alguns paises estdo adotando, como, por exemplo, a imposicao de
contribuicoes ou impostos sobre servicos digitais, que sdo excluidas, naturalmente, dos acordos contra a
dupla tributacao.

0 tema é muitissimo amplo e a continuidade dos estudos nessa area sera fundamental para a
definicdo do sistema juridico internacional para as proximas décadas. Nesse sentido, a necessidade de
reforma do sistema tributario internacional é crucial para que se acompanhe a realidade do atual estagio

econdmico, sob pena de erosao da arrecadacao estatal.

Considerando que as transacdes, servicos e fornecimento de mercadorias cada vez mais se

201 Disponivel em: <https://costofextremewealth.com/>

202 No original em inglés: “ We are living in an age of extremes. Rising poverty and widening wealth inequality; the rise of anti-democratic nationalism, extreme
weather and ecological decline; deep vulnerabilities in our shared social systems,; and the shrinking opportunity for billions of ordinary people to earn a livable
wage. Extremes are unsustainable, often dangerous, and rarely tolerated for long. So why, in this age of multjple crises, do you continue fto tolerate extreme
wealth? The history of the last five decades is a story of wealth flowing nowhere but upwards. In the last few years, this trend has greatly accelerated. In the first
two years of the pandemic, the richest 10 men in the world doubled their wealth while 99 percent of people saw their incomes fall. Billionaires and millionaires
have watched their wealth grow by trillions of dollars, while the cost of simply living is now crippling ordinary families across the world. The solution is plain for all
fo see. You, our global representatives, have to tax us, the ultra rich, and you have to start now.”
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digitalizam em crescimento exponencial, € imperativo que os Estados colaborem para a atualizacéo e
reforma do sistema. Nesse contexto, pesquisas académicas futuras podem ajudar a delinear com clareza

uma nova abordagem para a tributacéo internacional.
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