146

Imposto de Renda e 0 Comércio Eletronico
Luis Eduardo Schoueri

Profé::or dos Cursos de Po's—gmduﬂgzio stricto sensu da Universidade Mackenzie, em
Sao Paulo. Professor na EAESP da Fundacio Getiilio Vargas. Diretor Executivo do
Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio. Mestre em Direito Tributdrio Internacional
pela Universidade de Munique - Alemanha. Doutor e Livre-Docente em Direito
Tributdrio pela Universidade de Sio Paulo.

Dentre os campos em que o desenvolvimento do comércio eletronico'
vem provocando maior perplexidade, destaca-se o da tributagio, colocando-
se fisco e contribuinte diante de desafios teéricos e praticos que exigem maior
reflexao.

A realidade do comércio eletrénico revela uma multiplicidade de tran-
sagoes internacionais?, cuja velocidade muitas vezes dificulta a atividade fisca-
lizatéria por parte dos poderes tributantes.

A par de tais dificuldades, que se resumem na questao “como tributar”,
localiza-se outra, nao menos importante, cuja férmula é “quem deve tributar”.
Para enfrentar esse tltimo problema - cuja solugao, como se mostrara, é fun-
damental para a solu¢ido dos demais - parece relevante retomarem-se alguns
conceitos desenvolvidos no campo do direito tributario internacional.

O Problema Classico do Imposto de Renda: quem deve tributar

Nao € nova, na literatura, a discussao sobre qual Estado tem legitimacao
para tributar a renda gerada numa transacao internacional, merecendo men-
¢ao, neste sentido, os estudos de dois financistas, Wagner e Schanz, desenvol-
vidos no final do século XIX.

No estudo de Wagner, encontram-se as bases para o principio que veio
a se desenvolver como o da universalidade da tributagao (world-wide taxation),
que legitimava o Estado onde residisse o contribuinte a exigir tributo nao
somente sobre a renda auferida nos limites de seu territério, mas em bases
mundiais®. O estudo de Wagner ndo entrava no mérito da provavel bitributa-
¢do que sua solugdo poderia gerar, o que, na analise de Klaus Vogel, bem se
explica tendo em vista que Wagner nao considerava particularmente desejavel

A nio ser que se faga mengao expressa, este estudo tratard, sob o manto do comércio eletronico,
tanto dos casos em que os meios eletronicos nada mais sio que instrumentos de comunicagao
para a concretizagao de transagoes tradicionais (quando se reproduzem, embora com novas for-
mulas, modelos juridicos do comércio ja existente), quanto daqueles em que, por meio da internet,
ocorre a prépria cessao de bens (como os servicos ou os direitos autorais).

Nao se ignora que o comércio eletréonico pode dar-se também entre empresas localizadas no
mesmo territério, mas sem duvida é no campo das transagoes envolvendo mais de uma jurisidigao
que as questoes juridicas tributdrias tomam maior vulto.

Cf. Wagner, A., Finanzwissenschaft, Zweiter Teil: Gebiihren-und allgemeine Steuerlehre, 1880, p. 296,
apud Klaus Vogel, World-wide vs. Source Taxation of Income - A Review and Reevaluatioon of
Arguments, Influence of Tax Differentials on International Competitiveness, Mc. Lure, Sinn, Musgra-
ve et al., Kluwer, Separata, sem data, pp. 117 a 166.
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o investimento no exterior, o que, ademais, apenas refletia a tendéncia nacio-
nalista e isolacionista prevalecente na época em que Wagner escrevia®.

Escrevendo em 1892° Schanz trouxe a discussao outros argumentos,
sustentando que nem a residéncia nem a nacionalidade ou a mera presenca
fisica poderiam servir como critérios Unicos para estabelecer a sujei¢do tribu-
taria pelo imposto de renda, ja que tais critérios possibilitariam a tributacao
de pessoas que nao se beneficiam (ou se beneficiam muito pouco) das ati-
vidades do Estado. Nesse sentido, seria injusto exigir que tais contribuintes
suportassem a carga tributaria de um Estado que beneficiaria muito mais a
terceiros. Por tal motivo, defendeu Schanz a introducao de um critério que,
desde que aplicado consistentemente, poderia afastar tal injusti¢a: o prin-
cipio da pertinéncia economica (economic allegiance, wirtschaftliche Zugehorigkeit),
assim entendido o vinculo de dependéncia que se cria entre o individuo e o
Estado, de modo que esse individuo participe da vida economica e social des-
se Estado®. A pertinéncia econémica seria encontrada, caso-a-caso, conforme
a natureza do tributo. Assim, quando se tratasse de uma tributagao sobre o
consumo, a pertinéncia econdémica poderia ser fixada a partir do critério da
residéncia (embora em combina¢io com outros). Tratando-se de tributagao
sobre a renda, entretanto, Schanz defende que a residéncia perde muita forca
quanto a pertinéncia econémica, ja que, embora os rendimentos de um con-
tribuinte possam ter relagdo com o lugar em que reside, serd o Estado da fonte
do rendimento, em caso de a pessoa estar economicamente ligada a Estado
diverso de sua residéncia, que tera maior importancia (ou maior relevancia
econdmica) para o gozo dos rendimentos. Por tal razio, Schanz propunha
que a tributagao se dividisse entre o Estado da fonte e o Estado da residéncia
conforme sua pertinéncia econémica, sugerindo, afinal, no caso da tributagao
da renda, uma férmula segundo a qual trés quartos do tributo deveriam ser
alocados ao Estado da fonte, ficando o Estado da residéncia meramente com
um quarto da renda tributaria.

Em 1921, o Comité Financeiro da Liga das Na¢des encarregou quatro
especialistas em finangas publicas, Bruins (Holanda), Einaudi (Itdlia), Selig-
man (EUA) e Stamp (Reino Unido), de efetuarem um relatério sobre os pro-
blemas relativos ao fenémeno da bitributagdo, bem como as possiveis solu-
¢oes para sua eliminagado. O relatério foi editado em 1923, fazendo referéncia
a pertinéncia econémica mas, como observa Klaus Vogel’, seu resultado foi
praticamente inverso a sugestdo de Schanz, ja que na visdo dos especialistas,
deveriam os Estados isentar, reciprocamente, os nao residentes da tributagao,
de tal modo que s6 restaria a tributagio pelo Estado da residéncia. Nesse sen-

* Cf. Klaus Vogel, op. cit. (nota 3), p. 121.

> Cf. Schanz, Zur Frage der Steuerpflicht, Finanzarchiv 1, 4 (1892), apud Klaus Vogel, op. cit. (nota
3), p. 122.

& Cf. Allix, Repetitions Ecrites de Science Financiére, “les Cours de Droit” Répétitions Ecrites &
Orales, Paris, 1937-1938, p. 178.

7 Cf. Klaus Vogel, op. cit. (nota 3), p. 123.
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tido, o conceito de “pertinéncia econémica” era substituido pelo mais amplo
de “pertinéncia econdmica estatal”: enquanto o primeiro, buscando vincu-
los econdmicos, possibilitava que uma pluralidade de Estados se julgassem
intitulados a tributar, o dltimo conceito, mais tarde explicitado por Dorn e
divulgado, entre outros, por Spitaler, investiga qual o Estado que possui mais
facilidade para instituir e cobrar o imposto®. Entre 1926 e 1927, com a colabo-
ragio de especialistas provenientes principalmente de outros paises europeus
e dos Estados Unidos, a comissdo elaborou quatro modelos de convencoes,
respectivamente em matéria de imposto de renda, de imposto de sucessoes,
de assisténcia administrativa e de assisténcia judiciaria, emendados e apro-
vados em 1928, desta feita por representantes de vinte e oito Estados. Nes-
se modelo, prevalecia, para os impostos “pessoais”, o critério da residéncia,
aplicando-se a fonte para os impostos “reais”. No mesmo ano, instalava-se
um comité permanente para o assunto, do qual se desdobrou um subcomité,
criado mais tarde que, em 1943, reunindo-se no México, propos um modelo
de acordo para evitar a bitributagdo da renda, no qual prevalecia o interesse
dos paises importadores de capital. Vale lembrar que aquele colegiado foi
composto primordialmente de representantes de paises latino-americanos (ja
que os E.U.A. e os paises europeus estavam envolvidos na Segunda Guerra).
A este se seguiu outro, celebrado em 1946, no qual os paises industrializados
tiveram maior peso. Enquanto o modelo mexicano dava maior peso a territo-
rialidade, beneficiando, destarte, os paises importadores de capital, o modelo
londrino retornava a prioridade do Estado da residéncia.

Os trabalhos da Liga das Nagoes tiveram prosseguimento por meio da
Organizacao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico - OCDE - cujo
Conselho, em 1956, instituiu um Comité Fiscal (a partir de 1971, Comité para
Assuntos Fiscais), composto por autoridades governamentais encarregadas da
negociagao de acordos de bitributacdo. Entre 1956 e 1963, o Comité Fiscal
trabalhou na elaboracdo de um modelo de acordos de bitributag¢do, aprovado
em 30 de julho de 1963, juntamente com seus comentarios. Esse modelo e co-
mentarios foram revistos em trabalho iniciado em 1973, resultando em nova
publicacdo, datada de 1977. Em 1991, o Comité para Assuntos Fiscais, veri-
ficando a necessidade de uma constante avaliacio do modelo e comentarios,
decidiu adotar um modelo em folhas soltas, que permitisse mudangas caso a
caso, sem que se fizesse necessaria uma revisao completa. Assim, se publica-
ram emendas em 1992, 1994 e 1995, publicando-se nova edi¢ao em 1997.

O modelo da OCDE claramente privilegia o Estado da residéncia. A ele
se opde o modelo, desenvolvido em 1971, pelos paises do Pacto Andino, que
enfatiza o principio da fonte'.

8 Cf. Allix, op. cit. (nota 6), p. 181.

9 Cf. Victor Uckmar, I Trattati Internazionali in Materia Tributaria, Corso di Diritto Tributario Inter-
nacionale, Victor Uckmar (coord.), Pidua : cedam, 1999, pp. 73 a 109 (84).

10 Cf. Bulletin for International Fiscal Documentation, 1974, Supp. D, p. 309.
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Diante da constatacdo de que o modelo da OCDE nao atentava para
a diversidade de niveis de desenvolvimento que pode existir entre as partes
contratantes, o Secretario-Geral das Nagdes Unidas convocou um grupo de
peritos, representando paises desenvolvidos e em desenvolvimento. O grupo
se reuniu por oito vezes, entre 1968 e 1979, culminando com a produgao de
um modelo de acordo, acompanhado de comentarios. Conforme relata Fran-
cisco Dornelles, que esteve presente nesses trabalhos, conquanto se insistisse
na necessidade de mudar os conceitos incluidos no modelo da OCDE, devendo
o modelo a ser elaborado consagrar o principio da tributagio exclusiva no pais
de origem do rendimento (pais de fonte) e, conseqlientemente, a ndo inci-
déncia de imposto no pais de residéncia do beneficidrio da renda, acabou por
prevalecer o ponto de vista dos paises desenvolvidos, de que o grupo deveria
tomar por base de trabalho o modelo da OCDE, nele introduzindo modifica-
¢oes destinadas a ampliar o direito de tributar do pais em desenvolvimento.
Assim, o autor sustenta que o modelo da ONU, ao contrario do que se poderia
esperar, nao esta baseado no principio da fonte, mas no do domicilio, embora
admitindo, em muitos pontos, a tributacao também no pais de origem''.

A quase unanimidade em favor do principio da residéncia, como crité-
rio de tributagdo, opuseram-se, historicamente, os paises da América Latina,
que defenderam a territorialidade da tributagao'®. Entretanto, paulatinamen-
te as legislagoes tributarias daqueles paises foram, também elas, afastando-se
da territorialidade, admitindo a tributagdo da renda universal. Tal, por exem-
plo, o caso do Brasil, com a edi¢ao da Lei n® 9.249/95 e Argentina, com as Leis
24.073 e 25.063.

No campo doutrinario, entretanto, a opcao pelo principio da residéncia
nunca deixou de receber criticas, destacando-se, aqui, a lideranca de Klaus
Vogel". O professor emérito da Universidade de Munique alega, primeira-
mente, que o conceito de “fonte” é ambiguo (cada pais adota seu conceito
para dizer qual o rendimento de “fonte” local, podendo, ademais, o termo se
referir tanto a producao do rendimento como a seu pagamento). Em seguida,
propoe o professor que se examinem os argumentos colecionados pela dou-
trina de financas puablicas (cujo mote ¢ a eficiéncia) e pelos juristas (cujo mote
é a justica).

Voltando-se a questdo da eficiéncia, Vogel lembra que em finangas publi-
cas a eficiéncia pode ser enfrentada, do ponto de vista da tributagao, a partir
da neutralidade, que, por sua vez, divide-se em neutralidade de exportacao e
neutralidade de importagao. Quando se fala em neutralidade de exportagao, en-
foca-se a tributagao do investidor, i.e., objetiva-se que o investidor tenha igual

Cf. Francisco Neves Dornelles, O Modelo da ONU para Eliminar a Dupla Tributag¢ao da Renda,
e os Paises em Desenvolvimento, Principos Tributdrios no Direito Brasileiro e Comparado. Estudos em
Homenagem a Gilberto de Ulh6a Canto, Rio de Janeiro : Forense, 1988, pp. 195 a 232 (201).
Entre outros, cf. Dino Jarach, Aspectos da Hipétese de Incidéncia, Revista de Direito Publico, Sao
Paulo, (17):298, jul./set. 1971.

5 Cf. 0p. cit. (nota 3).
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carga tributdria investindo em seu pais ou em qualquer outro lugar, de tal
modo que o tributo nio seja fator a influir em sua decisao de onde investir. A
neutralidade de exportagio implica a tributagio em bases universais, fundada
no principio da residéncia, assegurado ao investidor o direito de se creditar
dos tributos pagos no exterior. Por outro lado, a neutralidade de importagio ba-
seia-se no principio da fonte, pois enfoca o préprio investimento, a fim de
que, onde quer que resida o investidor, tenha ele garantida a mesma tribu-
tagao, em dado investimento. Para que haja a neutralidade de importagéo, o
Estado da residéncia deve limitar-se a tributar os rendimentos produzidos em
seu territorio, isentando, pois, os rendimentos de fonte estrangeira.

Apenas em um cenario ideal, com tributagdes idénticas em todos os pai-
ses, se poderia cogitar de uma convergéncia entre neutralidade de importagao
e exportacao. No mais das vezes, a busca da neutralidade de exportacao impli-
cara afastar a neutralidade de importagao e vice-versa, fazendo-se necessaria,
pois, uma opgdo, que a doutrina das finangas publicas propoe a partir do
parametro da eficiéncia. Nesse sentido, classicamente se veio defendendo que
a solucdo mais eficiente seria a neutralidade da exportacao: por esse critério,
o investidor tomaria suas decisdes a partir de uma logica meramente econo-
mica, buscando alocar seus recursos onde eles produzissem maior retorno,
garantindo-se, destarte, a otimiza¢ao da alocagao dos fatores. A tal raciocinio
pode-se opor, entretanto, a constatacao de que uma neutralidade de exporta-
¢a0 apenas restringe investimentos internacionais'*. O tema é bem explorado
por Ganderberger, que faz ver que em caso de neutralidade de exportagao, o
investidor fica sujeito ao imposto em sua residéncia, que acaba por diminuir
sua capacidade de reinvestimento. Assim, dois investidores sujeitos a cargas
tributarias diferentes em seus paises de residéncia terao diferentes capacida-
des de reinvestimento. Gandenberger traz varios outros argumentos, valendo
notar, por seu poder de convencimento, o raciocinio no sentido de que se o
nivel de tributacao em qualquer pais deve corresponder ao grau dos servicos
oferecidos pelo Poder Publico, a menor tributacao em determinado pais cor-
respondem, proporcionalmente, maiores custos no investimento, para igual
grau de satisfagdo. Assim, se o investidor, residindo em um pais desenvolvido
(e portanto, com alta carga tributaria e elevado grau de servigos publicos)
sofre a mesma carga tributaria, em seu pais de residéncia, investindo neste ou
noutro pais que nao lhe ofereca servigos publicos adequados, esse investidor
sera levado a se dirigir a sua residéncia; desse modo, constata-se que o fator
tributdrio deixa de ser neutro, pesando na decisdao do investidor'.

1" Cf. Thomas Horst, A Note on the Optimal Taxation of International Investment Income, 94 The
Quarterly Journal of Economics, 693 (1980), apud Klaus Vogel, op. cit. (nota 3), p. 139.

1> Cf. Gandenberger, Kapitalexportneutralitit versus Kapitalimportneutralitit, 7 Aufsdtze zur Wirts-
chaftspolitik, Forschungsinstitut fiir Wirtschaftspolitik an der Universitit Mainz (1983), apud Klaus Vo-
gel, op. cit. (nota 3), p. 140.
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A proépria divisao entre neutralidade de exportacao e neutralidade de
importacado, entretanto, nao é pacifica, ja que se pode sustentar, com True's,
que a neutralidade nao pode ser vista isoladamente do ponto de vista de cada
pais, mais valendo a busca da neutralidade entre os paises (interestatal). Nesse
sentido, a partir da definicao de neutralidade como uma tributacio que nao
altera os precos relativos (explicitos ou implicitos) de bens, servigos, ativida-
des, fatores de producao etc. no setor privado, a neutralidade entre os paises
significaria apenas que nenhum pais deva procurar usar seu poder tributario
com a finalidade de modificar mais os precos relativos em outro pais, que se-
riam modificados na falta dos tributos.

Neste sentido, parece relevante o argumento de Klaus Vogel, no senti-
do de que, para um correto juizo da neutralidade, nao se devem considerar
apenas os tributos, mas também os beneficios, ja que para o investidor, o nivel
dos beneficios é tao importante quanto o nivel de tributacdo. Assim, seguran-
ca, estabilidade econdémica, infra-estrutura, subsidios diretos, nivel da satde
publica e educacdo etc. sdo fatores que podem contrabalangar determinada
tributacao, redefinindo-se, pois, a neutralidade entre os paises como a circuns-
tancia em que um contribuinte, que exerce atividade em outro pais - ou mer-
cado - e utiliza as facilidades oferecidas por aquele outro pais (bens publicos)
tenha a certeza de que nao sera mais tributado que qualquer outro que, sob
as mesmas circunstancias, use aquelas facilidades de maneira equivalente'”.
Ora, prevalecendo o principio da residéncia, o contribuinte sofrera idéntica
tributagdo caso invista em um paifs que lhe oferega altos beneficios ou caso se
veja obrigado a suportar altos reveses. Noutras palavras, uma neutralidade de
exportagido de natureza meramente tributaria apenas desencoraja os investi-
mentos naqueles paises que mais necessitam de investimentos; a neutralidade
de importagao, outrossim, assegura que o contribuinte tenha uma carga tribu-
taria contrabalancada pelas respectivas dificuldades. Percebe-se, dai, que do
ponto de vista financeiro, a neutralidade de importagao ganha peso, justifi-
cando-se a preferéncia pelo principio da fonte.

Mesmo que nio se considerem investimentos diretos em atividade pro-
dutiva, o principio da residéncia também enfrenta 6bices de natureza econo-
mica. Assim, por exemplo, € o caso dos rendimentos por aplicagoes financei-
ras, em que se constata que uma maior tributagio implicara a necessidade de
o credor exigir maior taxa de juros, para lhe assegurar o mesmo rendimento
liquido, dai se concluindo ser mais eficiente que se considere o nivel de tribu-
tagao na praca do devedor (fonte) como o parametro adequado para assegu-
rar a neutralidade entre aplicadores nacionais e estrangeiros.

Mas nao é apenas do ponto de vista da eficiéncia que a questio merece
ser tratada. Também entre os juristas o tema é defendido, desta feita sob o

16 Cf. True, Taxing Foreign Source Income, U.S. Taxation of Amercian Business Abroad, 37 (195=75),

apud Vogel, op. cit. (nota 3), p. 141.
17 Cf. Vogel, op. cit. (nota 3), pp. 141-143.
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mote de justiga ¢ igualdade, que se refletem no principio da capacidade contri-
butiva. Exemplar, neste sentido, a decisdo da Corte Fiscal Federal da Alema-
nha, em agravo que versava acerca do artigo 48 da Comunidade Econoémica
Européia, quando se decidiu que a tributagao da renda mundial auferida por
contribuintes seria uma decorréncia necessaria do principio da capacidade
contributiva'®. Tampouco sob este prisma a conclusao fica ilesa as criticas de
Klaus Vogel', que, compulsando a doutrina que versa sobre a capacidade con-
tributiva, revela que nao ha, em tais estudos, qualquer posicionamento no
sentido de que somente a tributa¢ao da renda mundial atenderia a capacidade
contributiva, lembrando, inclusive, que diversos paises onde vige aquele prin-
cipio adotam o principio da territorialidade da tributagio. Ademais, como
acentua Vogel, se se quisesse buscar uma plena igualdade entre os contribuin-
tes que investem em seu pais (sujeitos apenas ao imposto local) e no exterior
(sujeitos a tributacdo em sua residéncia e no Estado da fonte dos rendimen-
tos), entdo passar-se-ia a exigir que aqueles que investissem localmente se
sujeitassem duas vezes ao imposto local, para terem, af sim, tratamento igual
aos que investem no exterior. Vogel ingressa especificamente na questao da
isonomia, que da base ao argumento da capacidade contributiva, segundo a
qual nao seria justo que um Estado impusesse menor tributo sobre residentes
com rendimentos do exterior que o exigido de residentes com rendimentos de
igual monta, auferidos localmente. Para Vogel, este argumento desconsidera
o fato de que rendimentos do exterior sao auferidos em condigbes substan-
cialmente diversas das locais. Conforme lembra o autor, “se a tributacao do
Estado da fonte é menor - e s6 neste caso é que caberia o argumento basedo
na isonomia - também sdo menores, freqiientemente, as prestagoes estatais
que beneficiam o contribuinte e maiores os seus riscos. Se o contribuinte ¢é
um empresario, ele se encontra, no pais estrangeiro, em concorréncia com
outros empresarios, que também pagam o menor tributo exigido por aquele
Estado; uma tributagao complementar por parte de seu Estado de residéncia
prejudica suas condi¢des de concorréncia. Finalmente, ele pode nem mesmo
ter certeza de que podera transferir para o Pais seus rendimentos do exterior”.

O argumento parece convincente, revelando que, de fato, ndo se pode
cogitar em igualdade entre ambos os contribuintes, que, afinal, submeteram-
se a riscos completamente dispares, podendo um mesmo resultado financeiro
decorrer de investimentos muito diferentes, seja em volume, seja em certeza
de rendimentos. Do ponto de vista de igualdade, muito mais certo parece afir-
mar que aqueles que se submetem a igual risco, em um mercado, devem sub-
meter-se a igual tributagdo. Esse raciocinio conduz a tributacao pelo Estado
da fonte. A esse argumento, que considera a igualdade do ponto de vista do
contribuinte, deve somar-se a questao da justiga interestatal. Sob este prisma,

18 Cf. decisao da Corte Fiscal Federal da Alemanha (BFH) de 14 de marco de 1993 IstR 1993, p. 272.
19 Cf. Klaus Vogel, Tributagao da Renda Mundial, Cadernos de Dirveito Tributdrio e Finangas Publicas,
vol. 7, 1994, pp. 133 a 143.
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vé-se que o Estado da residéncia ja se beneficia da tributagao sobre o consumo
do contribuinte, sendo injusto que ele fique também com a tributacao da ren-
da, obrigando o contribuinte a trazer parte dos recursos alocados no Estado
da fonte para satisfazer a obrigac¢do tributaria no Estado da residéncia. Com
tais argumentos, fica reforcada a discussdo, agora baseada em questoes de
justiga, para que se assegure ao Estado da fonte a prerrogativa de tributar o
rendimento.

Em sintese, constata-se que apesar de a pratica internacional vir dan-
do preferéncia a tributagdo pelo Estado da residéncia, existem argumentos
solidos, tanto sob a é6tica da eficiéncia, como sob o prisma da justiga, que
fundamentam a legitimidade da tributagio exclusiva pelo Estado da fonte do
rendimento.

O Principio da Residéncia e o Estabelecimento Permanente no Comércio
Eletronico

A realidade do comércio eletrénico provoca que se rediscuta o tema
acima descrito, diante de mudangas conceituais que nao podem passar desa-
percebidas.

Com o fortalecimento do comércio eletronico, comeca-se a sustentar a
existéncia de um mercado eletrénico, ou mercado virtual, ja que se trata de
um lugar, dotado de regras, onde ha interagao social (i.e.: pessoas interagem
e fazem ocorrer fenémenos sociais efetivos, que, no caso do comércio eletro-
nico, produzem rendimentos)®.

A percepgao da existéncia de um mercado virtual, que nio se encaixa
no tradicional bindémio nacional/ndo nacional, permite que se traga a tona a
discussdo acima sobre a legitimidade da tributagio. Com efeito, o mercado
virtual, posto que intangivel, ndo ¢ inexistente: ha rendimentos sendo produ-
zidos e diversos Estados buscando a sua tributagao.

Defendendo a tributacao pelo Estado da residéncia, encontram-se os
estudos presentemente sendo desenvolvidos no ambito da OCDE. Naquela
organizagdo, encontra-se presentemente em elaboracao um relatério sobre a
tributagao do comércio eletrénico que, sintomaticamente, limita-se a estudar
a aplicabilidade do conceito de estabelecimento permanente, inserido no arti-
go 5° do modelo de acordos de bitributacio da OCDE, as formas de comércio
eletronico®’. Alids, o proprio comité para assuntos fiscais, quando encomen-
dou o estudo em referéncia, ja declarava sua crenca no sentido de que os

20 Cf. Carp Garbarino, Nuove Dimensioni della Transnazionalita dell’Imposizione, Lévoluzione
dell’Orinamento Tributario Italiano, Atti del Convegno I settanta anni di “Diritto e pratica tributaria”,
Victor Uckmar (coord.), Padua, cedam, 2000, pp. 745 a 773 (746).

2 “5. The Working Party also wishes to repeat that this revised draft is concerned solely with the
issue of the application to electronic commerce of the permanent establishment definition as it
currently appears in Article 5 of the OECD Model Tax Convention”. Cf. The Application of the
Permanent Establishment Definition in the Context of Electronic Commerce: Proposed Clarifi-
cation of the Commentary on Article 5 of the OECD Model Tax Convention, datado de 3 de
margo de 2000 e localizavel em: http://www.oecd.ort/daf/fa/material/mat 07.htm#material.
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principios que fundamentam a conveng¢ao modelo da OCDE seriam capazes
de ser aplicados ao comércio eletronico.

Nao causa surpresa a posi¢ao da OCDE, coerente com todo o histori-
co do desenvolvimento da prépria convengio, que atende aos interesses dos
Estados que a compdem, de regra exportadores de capitais. Os “principios”
que fundamentam a convengao modelo, como mostrado, concentram-se na
tributagao pelo Estado da residéncia, exigindo-se uma “residéncia” no Estado
da fonte, por meio de um estabelecimento permanente, para que o ultimo
Estado se veja legitimado a também tributar os rendimentos ali produzidos.

Na redagao atual do artigo 5° do modelo, dificilmente se podera cons-
tatar a existéncia de um estabelecimento permanente no pais de onde provém
os rendimentos. As discussdes giram em torno da questdo se a existéncia de
uma maquina, no local, seria suficiente para configurar um estabelecimento
permanente. Deixa-se de lado, assim, a constatacao de que fortunas circulam
sem a existéncia de qualquer maquina, cuja localizacao fisica é irrelevante para
a concretizacao da operacao comercial. O resultado, como seria de se esperar, é
pela negacao, em regra geral, da existéncia de um estabelecimento permanen-
te, reservando-se toda a tributagido para o Estado onde reside o contribuinte.

A titulo de curiosidade, vale notar que, ha mais de dez anos, ja se alerta-
va que o principio do estabelecimento permanente, conquanto, destituido de
fundamentos tedricos, cada vez mais serve ao interesse dos paises ricos, prin-
cipalmente em vista do desenvolvimento tecnolégico que ja se prenunciava.*

A opcao, efetuada no ambito da OCDE e mesmo da ONU, pela tributa-
¢ao no Estado da residéncia do contribuinte, poe as claras dificuldade prépria
daquele sistema: como tributar rendimentos que nem sempre sao dirigidos
aos paises de origem dos investimentos. A exclusao da tributacdo na fonte
dos rendimentos favorece o florescimento de empresas comerciais situadas em
paraisos fiscais®®. Tratando-se de comércio eletrénico, onde a localizacao fisica
do estabelecimento vendedor desempenha papel ainda mais insignificante,
nao ¢é dificil conceber que com muito mais forca se desenvolvam tais rotas.
Enquanto, entretanto, nas formas tradicionais do comércio, pode-se acreditar
que uma fiscalizagao rigorosa, aliada a cooperagdo internacional, possa pre-
venir excessos®, tratando-se de comércio eletrénico, nem sempre a questao

2 “Essa concessao, como vimos, ¢ destituida de fundamentos tedricos mais sérios, pois nao existe
motivo doutrindrio para condicionar a tributagao dos lucros das empresas, no territério de fonte,
a existéncia, nele, de um estabelecimento permanente. Por outro lado, nas relacbes econdmicas
internacionais de hoje, grande parte das atividades geradoras de renda pode ser desenvolvida
sem referéncia a estabelecimento. Com o desenvolvimento dos meios de transporte e de comuni-
cagao, e com o aperfeicoamento de certos institutos juridicos no campo comercial, as empresas de
qualquer Estado podem desenvolver atividades em outros Estados, ai auferindo lucros, sem ne-
cessitarem manter, nesses outros Estados, estabelecimento permanente.” Cf. Dornelles, op. cit.
(nota 11), p. 209.

Sobre o “modo de usar” os paraisos fiscais, cf. Hermes Marcelo Huck, Evasdo ¢ Elisdo, Rotas Na-
cionais e Internacionais do Planejamento Tributdrio, Sdo Paulo : Saraiva, 1997, pp. 272 a 278.

2 Cf. OCDE, Harmful Tax Competition, An Emerging Global Issue, Paris : OECD, 1998, p. 69.
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se resumira a fiscalizacdo, ja que, afinal, muito menos evidéncias se tera de
que o rendimento nao foi auferido legitimamente pela empresa situada no
paraiso fiscal. Com efeito, no comércio tradicional uma transagao pressupoe a
existéncia de uma equipe de vendas e, portanto, uma reuniao de esforcos que
dificilmente se transferirdo para os paraisos fiscais; neste caso, ¢ facil apontar
a existéncia de simulagdo, justificando a realoca¢ao dos lucros contabilizados
no paraiso fiscal, para o estabelecimento a quem eles sio imputaveis. Regras
anti-elusivas versando sobre a simulacdao, de um lado, e normas especificas
sobre pregos de transferéncia, com a analise funcional, darao fundamentagao
aquela realocagdo. Tratando-se, no entanto, de uma transagio instantinea,
que se aperfeicoa por meios eletronicos, muito maior dificuldade se terd para
se constatar qualquer simulagio, ou para concretizar uma analise funcional no
ambito dos pregos de transferéncia, sem que o contribuinte tenha argumen-
tos para sustentar que o rendimento pertence ao estabelecimento situado no
paraiso fiscal.

O Comércio Eletronico e o Principio da Fonte: rediscutindo o Principio

A fundamentacao teérica da tributacao pelo Estado da fonte do rendi-
mento esta localizada, em sintese, na circunstancia de que naquele Estado se
produziu a riqueza. Em tltima analise, o raciocinio parece prender-se a teoria
do beneficio ou da utilidade, que procurava justificar a tributacao a partir dos
beneficios oferecidos pelo Estado. Ora, esta vem hd muito sofrendo criticas,
tendo em vista, de um lado, sua fraqueza em relacao aos impostos (tributos
por defini¢ao nao vinculados), mas também pelo fato de que o contribuinte
paga impostos que cobrem nao s6 despesas das quais ele pode tirar algum
proveito, mas também aquelas que nao lhe aproveitam. Fosse verdadeira a
teoria do beneficio, entio justamente os menos capacitados economicamente,
porque dependem mais diretamente do Estado, ou porque gozam de mais
beneficios oferecidos pelo Estado, deveriam pagar impostos®.

A par da teoria do beneficio, surgiu outra, baseada na idéia de sacrifi-
cio. Aqui, ja ndo se cogita de equivaléncia entre os beneficios oferecidos pelo
Estado e o montante da tributaciao, desenvolvendo-se, em vez disso, a idéia de
que todos devem pagar pelas despesas comuns, sendo a ratio da divisdo a ca-
pacidade individual de pagamento (capacidade contributiva). Tampouco essa
teoria ficou ilesa a criticas, ja que ela nao explica, por exemplo, por que razao
um contribuinte deve “sacrificar-se” mais por um Estado que por outro®.

Parece passar desapercebido que, a par da questio do sacrificio do con-
tribuinte, que busca justificar sua tributagdo individual, torna-se relevante,
igualmente, a questao do sacrificio interestatal. Sob este prisma, nasce uma
pretensdo tributaria por parte do Estado que vé sua economia depauperada
por conta de um pagamento feito ao exterior. Dai ser possivel imaginar, de

# Cf. Allix, op. cit. (nota 6), p. 186.
% Cf. Klaus Vogel, op. cit. (nota 19), pp. 134-135.
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um lado, um Estado instituindo um imposto sobre ativos no exterior (de que
ainda ndo se cogita, mas que seria viavel, do ponto de vista econdmico, ainda
que indesejavel por desincentivar as transagdes internacionais), e, de outro,
um imposto sobre os rendimentos pagos ao exterior (tributagio na fonte).
Note-se que, aqui, ja ndo se cogita mais em justificar o montante do imposto
na capacidade contributiva manifestada, ou nos beneficios oferecidos pelo
Estado, mas exclusivamente na circunstancia de o Estado ter sua economia
nacional diminuida dos recursos enviados ao exterior. O “sacrificio” surge,
pois, sob nova forma. Agora, ja ndo mais se trata da circunstancia de um ren-
dimento haver sido produzido sob o manto protetor de um Estado (enfoque de
beneficio), mas de ele ser pago com recursos provenientes do Estado (enfoque
do pagamento).

A evolugao, de fonte de producao a fonte de pagamento, também mos-
tra sua utilidade, quando se reflete acerca do tema do comércio eletronico.
Afinal, a legislacao baseada no conceito da fonte de producao impode, como
condi¢ao prévia a tributacao, que se afira em que local foi produzido o ren-
dimento. Em caso de transagdes eletronicas, a tarefa se revela dificilima, ja
que o proéprio conceito de produgao de rendimento (qualquer que seja seu
conteudo) fica extremamente diluido. Nao é dificil conceber o desafio dos
legisladores nacionais para descrever hipéteses de incidéncia que captem a
realidade em todas as dimensoes, sendo provavel a existéncia, de um lado,
de lacunas legais e, de outro, de sobreposi¢des que causem a bitributagao. Tal
sobreposicao, se ja era denunciada anteriormente ao fenémeno do comércio
eletrénico?’, diante da plurivaléncia do termo “fonte”, tem seu potencial au-
mentado exponencialmente na realidade eletronica.

Decorre dai a importancia da adogao do conceito de fonte de pagamen-
to, que tem a seu favor a maior simplicidade em sua determinagio, ja que ndo
se indaga onde se produziu o rendimento, mas quem foi que o pagou. Claro
que tampouco esse critério fica ileso a criticas, ja que nada impede dois Esta-
dos se considerarem legitimados a tributar com base nesse critério, por ado-
tarem conceitos diversos para a residéncia e, assim, ambos entenderem que a
fonte pagadora reside em seus respectivos territérios. Igualmente, no comér-
cio eletronico, poder-se-a enfrentar dificuldade para se apurar a residéncia de
uma fonte pagadora, jd4 que muitas vezes o mero endereco eletrénico nao é
suficiente para identificar onde estd localizada a fonte. De todo modo, parece
inegavel que tais dificuldades, ao mesmo tempo em que se fazem igualmente
presentes nos demais critérios acima discutidos, sao infinitamente menores
que aquelas préprias dos outros fatores de tributagdo. Enquanto se pode con-
ceber que o beneficiario do rendimento busque estruturar seus negoécios de
modo a fugir da tributagao pelo critério da residéncia (por meio de paraisos
fiscais, por exemplo) ou da fonte de produgao, tratando-se de tributacao da

#7 Cf. Klaus Vogel, op. cit. (nota 3), pp. 127 e ss.
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fonte de pagamento, esta estara atomizada, sendo mais dificil conceber que
uma multiplicidade de consumidores crie estruturas sofisticadissimas para o
pagamento de suas compras eletronicas.

Tributacao do Comércio Eletronico no Direito Brasileiro: Tendéncia

Para que se compreenda a questao da tributagao do comércio eletrénico
no direito brasileiro, impoe que se estude, primeiramente, quando uma pes-
soa juridica passa a ser considerada contribuinte do imposto brasileiro, por
sua renda mundial, ou quando ela ¢ tratada como nao residente.

Nos termos da legislacao brasileira, considera-se pessoa juridica sujei-
ta a tributacdo dos lucros ndo sé aquela domiciliada no Pais, mas também
as filiais, sucursais, agéncias ou representacoes no Pais das pessoas juridicas
com sede no exterior e os comitentes domiciliados no exterior, quanto aos
resultados das operagoes realizadas por seus mandatarios ou comissarios no
Pais®®. A legislacao tributaria impoe aos nao residentes que atuam no Pais, seja
diretamente (por meio de filiais), seja indiretamente (por comissarios), nao a
tributagdo de rendimentos, mas do préprio lucro auferido no Pais, apurado
contabilmente®. Em caso de néo ser possivel a determinagao do lucro a partir
de critérios de balanco, recorre-se, subsidiariamente, ao arbitramento.

O legislador trata da hipétese em que ocorrem vendas diretas do exte-
rior, i.e., quando a pessoa residente no exterior efetua vendas, no Pais, por in-
termédio de seus agentes ou representantes®. Nesse caso, o contribuinte nao
tem qualquer estabelecimento no Pais, mas nao deixa de estar aqui atuando,
por meio de seu agente ou representante. Também aqui se tem uma tributa-
¢ao do lucro que, na impossibilidade de ser determinado por meios contabeis
(ja que inexiste estabelecimento no Pais), é arbitrado.

Apenas do exame do regime legal acima descrito, ja se nota que o legis-
lador patrio, ao desenhar os limites da incidéncia do imposto brasileiro, nao
se fixou na existéncia de um estabelecimento permanente no Pais, buscando,
isto sim, um negdécio aqui gerado. A existéncia do estabelecimento (caso das
filiais) é apenas incidental, ja que mesmo na auséncia deste, a pessoa juridica
estrangeira se submete ao imposto brasileiro, quando atua indiretamente no
Pais, por meio de seu comissario, ou quando se vale de um agente ou repre-
sentante. Ao mesmo tempo, nota-se que a conexao escolhida pelo legislador
para reputar a venda realizada no Pais é a existéncia de uma pessoa (estabe-
lecimento, comissario ou representante) que esteja localizada fisicamente no
territério nacional.

A separagdo entre residentes e ndo residentes, para fins de tributacao
pelo imposto de renda, apenas faz sentido quando se encontra uma funda-
mentagao constitucional para impor tratamento diverso a uns e outros. Assim,

2 Cf. art. 147 do vigente Regulamento do Imposto de Renda - RIR/99.
2 Cf. arts. 397 e 398 do RIR/99.
¥ Cf. arts. 399 e 539 do RIR/99.
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quando um pais em que vige o principio da isonomia impoe regimes tributa-
rios diferentes a residentes e a nao residentes, necessariamente deve ponderar
as circunstancias em que ambos se encontram, entendendo que as diferencas
justificam diverso tratamento tributdrio. No caso do imposto de renda, nao
¢ dificil sustentar que contribuinte que atue dentro do préprio territério se
encontra em situacao diversa daquele que esta no exterior. Assim € que se ex-
plica, pois, que quando um contribuinte passa a atuar dentro do territério na-
cional, passa ele a receber o mesmo tratamento dos residentes. Vé-se, dai, que
a extensdo do tratamento dado aos residentes, aos nao residentes que aqui
atuam, encontra matriz constitucional no préprio principio da igualdade.

Ao mesmo tempo, nota-se que a equiparagao somente se faz com re-
lacao aos rendimentos produzidos no Pais, ja que a legislacio nao pretende
tributar os lucros produzidos no exterior, por nao residentes. Tratando-se de
situacgao diversa (atuagao em mercados diversos), também diferente € o trata-
mento tributério.

Desenham-se, assim, trés regimes: (i) aos residentes, que submetem a
tributacao todo o seu lucro, onde quer que seja produzido e seja qual for a
fonte pagadora; (il) aos ndo residentes que aqui nao atuam, que sofrem a
tributagao dos rendimentos (nao do lucro), cuja fonte pagadora seja nacional
(nao importando onde foram produzidos); e (iii) aos nao residentes atuando
no Pais, que se submetem a tributagao do lucro (nao rendimento) produzido
no Pais (qualquer que seja a fonte pagadora).

Ora, retomando a questdo do comércio eletrénico, constata-se que em-
presas domiciliadas no exterior passam a atuar diretamente em igualdade de
condig¢oes com as empresas brasileiras, independentemente da presenga fisica
de representante algum no Brasil. Aceitando-se a existéncia de um mercado
virtual, que ndo €, propriamente, nem “mercado nacional” nem “mercado in-
ternacional”, parece claro que nele atuam em igualdade de condigbes residen-
tes e nao residentes, ja que ao consumidor se oferecem produtos e servigos, ao
alcance de seu “mouse”, nao lhe sendo dado saber, com certeza, a provenién-
cia dos produtos oferecidos. Neste sentido, surge a questdo da constituciona-
lidade do tratamento diferenciado, baseado exclusivamente na residéncia do
contribuinte: por que o contribuinte residente no Pais é tributado com base
em sua renda liquida, deduzindo, destarte, todos os custos e despesas neces-
sarios a formagao do lucro, enquanto o nio residente submete a tributagio o
rendimento bruto, de fonte pagadora brasileira?

O paradoxo acima apontado exige que se enfrentem, mais uma vez,
as linhas divisérias propostas pelo legislador, investigando até que ponto sdo
satisfatérias para se atingir uma tributacao adequada e justa.

Como se verificou, o legislador buscou dar tratamento igual aqueles
que atuam no Pais (tributagido do lucro). Entretanto, elegeu como critério a
presenca fisica no territério nacional. O paradoxo se apresenta, justamente,
porque se constata que a presenca fisica no Pais ndo € critério suficiente para
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distinguir situagdes que merecem tratamento tributdrio diverso. Dai parecer
adequada a busca de outro critério para a separagao dos negocios celebrados
no Pais ou no exterior.

Surge, assim, a possibilidade de se adotar como critério diferenciador o
lugar da constitui¢ao da obrigagao: obrigagdes constituidas no Pais implicam
negdbcios aqui celebrados, sujeitando-se a tributa¢do dos lucros, como os re-
sidentes; obrigagoes constituidas no exterior, por refletir negécios celebrados
em condigbes diversas, podem receber outro tratamento tributario.

Por sua vez, o lugar da constitui¢do da obrigacao se rege pelo artigo 9°,
§ 29, da Lei de Introducao ao Cédigo Civil: “a obrigacao resultante do contra-
to reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente”.

Chega-se, portanto, ao seguinte critério diferenciador: residindo o pro-
ponente no Pais, o lucro da transacao deve ser tributado, como qualquer outro
negocio celebrado neste mercado.

Resta investigar onde reside o proponente, numa transacao tipica de
comércio eletronico. Relevante, assim, saber se proponente é o vendedor, que
coloca seus produtos em seu site ou o comprador que o acessa.

O contetudo da proposta deve, necessariamente, conter o desejo, por
parte do proponente, de vincular-se juridicamente. Assim, quando, por exem-
plo, uma mercadoria é exposta a venda numa vitrine, nao ha, tecnicamente,
uma proposta, mas mero convite, formulado aos transeuntes, para que entrem
na loja e facam uma proposta (invitatio ad offerendum). Isso fica claro quando
se cogita do caso em que o comerciante expoe uma mercadoria a venda e si-
multaneamente, dois individuos ingressam na loja e manifestam sua vontade
de ser proprietarios da mercadoria. Fosse a mera colocacao da mercadoria em
exposi¢ao uma proposta, entdo a manifestagao dos potenciais compradores ja
configuraria aceitacao, surgindo dois contratos de compra e venda distintos.
Ora, pode ocorrer de o lojista s6 ter uma mercadoria a venda, justamente
aquela exposta. Ficaria, entdo, ele obrigado por dois contratos, quando nunca
pretendeu ingressar em tal situagio juridica. Assim, do mesmo modo, a mera
apresenta¢do de um bem a venda em um site ndo representa proposta, mas
mera invitatio ad offerendum®'. A proposta se concretiza, portanto, quando um
interessado acessa o site e, escolhendo o bem, manifesta sua vontade de adqui-
ri-lo. Se o contrato se considera celebrado onde reside o proponente, entao a
transagao eletronica se considera celebrada no local onde residir aquele que
acessa o site.

Nota-se que o estudo das transacoes de comércio eletronico mostra que
ja ndo mais se revela adequado tomar a presenca fisica como critério limita-
dor da hipétese de incidéncia tributdria, revelando-se muito mais pertinente
investigar o local da residéncia do proponente, in casu, daquele que acessa o
site, pouco interessando onde reside o criador do Gltimo.

U Cf. Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, Munique : Beck, 1997, § 145, RZ 2.
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Nessa perspectiva, outrossim, percebe-se que o local da producao do
rendimento, sendo aquele onde o contrato se considera celebrado, acaba se
confundindo com o lugar onde reside o adquirente. Convergem, nessas cir-
cunstancias, fonte de producao e fonte de pagamento.

Conclui-se, dai, que € o pais onde reside aquele que acessa o site, aque-
le que deve tributar o rendimento produzido no comércio eletronico. Esta
solucao traz a seu favor, de um lado, atender aos reclamos dos defensores da
teoria da fonte de produgao e da fonte de pagamento e, de outro, reduzir os
riscos de bitributacao ou de nao tributagao, que poderiam decorrer de uma
tributagao pelo Estado da residéncia.

Por fim, resta ver qual a base de calculo da tributagao. Parece que por
consisténcia com o principio da isonomia, nao seria defensavel a incidéncia do
imposto sobre o rendimento bruto do contribuinte. Concorrendo no mesmo
mercado das empresas residentes no Pais, o nao residente deve ter o direito
de ser tributado por seu lucro. Assim, a falta de um balango das atividades re-
alizadas neste mercado, resta, a semelhanca da hipétese da atuagao por meio
de procuradores, a alternativa de imposi¢ao com base no lucro arbitrado (de
regra, vinte por cento acima do lucro presumido, apurado com base na receita
do contribuinte).

Revela-se, pois, em consisténcia com a sistemdtica imposta pelo princi-
pio da igualdade, a necessidade de a legislagdo tributaria brasileira prever a
tributagao das atividades aqui desenvolvidas, deixando de lado o critério da
presenga fisica do vendedor, que deve passar para a residéncia do proponente,
sendo a base de calculo apurada por critérios de arbitramento ja comuns no
ordenamento.



