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RESUMO

A tributacao da economia digital tornou-se tema central de debate global, pois as novas
tecnologias ja fazem parte das operacdes cotidianas e os desafios incluem a mutabilidade
do ambiente digital, a heterogeneidade dos modelos de negodcios e a necessidade de novas

ancoras juridicas no direito tributario internacional.

Por sua vez, os direitos de propriedade intelectual sdo cada vez mais relevantes com a
digitaliza¢do da economia e sdo vistos como essenciais para o desenvolvimento de um

pais.

Com isso, essencial ¢ a compreensao do nexo para a tributacao da renda nos Acordos para
Evitar a Dupla Tributacdo (ADTs) oriunda da exploracdo de tais direitos e a analise do
tratamento de royalties ¢ ganho de capital, formas mais utilizadas para a tributagao dos

direitos da propriedade intelectual nos ADTs.

Os tradicionais elementos de conexdo mostram-se obsoletos para vincular valores de
operagoes digitais multifacetadas que transcendem fronteiras e carecem de suportes fixos,
sendo objeto desta tese analisar os elementos de conexdo ora existentes € expor seus
desafios e apresentar possiveis solucdes para a adequada tributagdo da exploragdo da

propriedade intelectual.

Palavras-chave: royalties, ganho de capital, propriedade intelectual, Acordos para Evitar

a Dupla Tributagdo, nexo para a tributa¢do da renda



RESUMEN

La tributacion de la economia digital se ha convertido en un tema central del debate
global, puesto que las nuevas tecnologias ya forman parte de las operaciones cotidianas
y los desafios incluyen la mutabilidad del entorno digital, la heterogeneidad de los
modelos de negocio y la necesidad de nuevos fundamentos juridicos en el derecho

tributario internacional.

A su vez, los derechos de propiedad intelectual son cada vez mas relevantes con la

digitalizacion de la economia y se ven como esenciales para el desarrollo de un pais.

Con esto, es esencial la comprension del nexo para la tributacion de la renta derivada de
la explotacion de tales derechos y el analisis del tratamiento de los royalties y ganancias
de capital, las formas mas utilizadas para la tributacion de los derechos de propiedad

intelectual en los Convenios para evitar la Doble Imposicion.

Los tradicionales elementos de conexion se muestran obsoletos para vincular valores de
operaciones digitales multifacéticas que trascienden fronteras y carecen de soportes fijos,
siendo objeto de esta tesis analizar los elementos de conexion ahora existentes y exponer
sus desafios y presentar posibles soluciones para la adecuada tributacion de la explotacion

de la propiedad intelectual.

Palabras clave: royalties, ganancia de capital, propiedad intelectual, acuerdos para evitar

la doble imposicion, nexo para la tributacion de la renta.
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ABSTRACT

The taxation of the digital economy has become a central topic in global debate, as new
technologies are already part of everyday operations. The challenges include the
mutability of the digital environment, the heterogeneity of business models, and the need

for new legal anchors in international tax law.

In turn, intellectual property rights are increasingly relevant with the digitalization of the

economy and are seen as essential for a country's development.

Therefore, understanding the nexus for taxing income derived from the exploitation of
such rights is essential as well as the analysis of the treatment of royalties and capital
gains, the most widely used methods for taxing intellectual property rights in the Double

Tax Treaties.

The traditional connecting factors have proven to be obsolete in linking values from
multifaceted digital operations that transcend borders and lack fixed supports. The aim of
this thesis is to analyze the existing connecting factors and expose their challenges as well

as present possible solutions for the adequate taxation of the exploitation of intellectual
property.

Keywords: royalties, capital gains, intellectual property, double taxation agreements,

nexus for income taxation
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SIGLAS

ADTs Acordos para Evitar a Dupla Tributagao

B2B Business to Business (negocio para
negocio)

B2C Business to Customer (negécio para
consumidor)

BEPS Projeto BEPS (Base Erosion and Profit
Shifting - Erosao da Base Tributaria e
Transferéncia de Lucros)

CARF Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais

CBS Contribui¢ao Social sobre Bens ¢
Servigos

CC Cddigo Civil

CFC Controlled Foreign Companies
(Controladas no Exterior)

CIDE Contribui¢ao de Intervenc¢ao no Dominio

Econdmico

CM-ONU e CM-OCDE

Convengoes-Modelo ONU e OCDE

COFINS

Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social

CJEU Corte de Justica da Unido Europeia

CTN Cdédigo Tributario Nacional

CRFB Constituicao da Republica Federativa do
Brasil

CRS Common Reporting Standard (No Brasil,
FATCA)

CSLL Contribui¢ao Sobre o Lucro Liquido

DEMPE desenvolvimento, aprimoramento,
manutengao, protecao e exploragdo do
ativo intangivel

DST Digital Service Tax

EC Emenda Constitucional

EUR Euros

GAARs General Anti-Avoidance Rules

GloBe Global Anti-Base Erosion

1A Inteligéncia Artificial

IBS Imposto sobre Bens e Servigos

ICMS Imposto sobre Operagdes relativas a
Circulacdao de Mercadorias e sobre
Prestacdes de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagao

IFA International Fiscal Association
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IIR Income Inclusion Rule

INPI Instituto Nacional da Propriedade
Industrial

IN/RFB Instrucdo Normativa da Receita Federal
do Brasil

IRRF Imposto de Renda Retido na Fonte

IoT Internet das Coisas (em inglés Internet of
Things)

IVA Imposto Sobre o Valor Agregado

LSA/Lei das S/A Lei das Sociedades Andnimas

LDA Lei de Direitos Autorais

LOB Limitation on Benefits

LINDB Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro

LPI Lei da Propriedade Industrial

MLI Multilateral Instrument

OCDE Organizagao para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econdmico

OMPI/WIPO Organiza¢do Mundial da Propriedade
Intelectual/World Intellectual Property
Organization

ONU Organizagdo das Nacoes Unidas

P&D Pesquisa e Desenvolvimento

PI/1P Propriedade Intelectual

PIB Produto Interno Bruto

PIS Programa de Integra¢do Social

PL Projeto de Lei

PLP Projeto de Lei Complementar

PPT Principal Purpose Test

QDMTT Qualified domestic minimum top-up tax

RFB Receita Federal do Brasil

RIR Regulamento do Imposto de Renda

SBIE Exclusdo de Renda Baseada na
Substancia(Substance-Based Income
Exclusion)

TI Tecnologia da Informacao

TRIPS The Agreement on Trade-Related Aspects
of Intellectual Property Rights (em
portugués Acordo sobre Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual
relacionados ao Comércio)

UE/EU Unido Europeia/European Union

USD Dolares dos Estados Unidos

UTPR Undertaxed Profits Rule

ViDA Value Added Tax- VAT in the Digital Age
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INTRODUCAO

Sapere. Fare. Saper Fare. Scienza e Tecnologia come Strumenti Di Conoscenza

e Attrezzi di Vita. Questi i Mondi Che Esploriamo.

Museo Nazionale Scienza e Tecnologia Leonardo da Vinci — Milano

CONTEXTO

Nao hé melhor frase para comecar a presente tese de doutorado do que a acima,
do Museu Nacional de Ciéncia e Tecnologia Leonardo da Vinci, em Mildo, que contém
diversas criagdes do génio da arte, da ciéncia e da tecnologia e reitera a importancia, para
a vida, desses mundos por ele explorados.

Leonardo sempre trabalhou com a técnica e a estética. Ele tinha a “habilidade de
conectar disciplinas — artes e ciéncias, humanidades e tecnologia — ¢ a chave para a
inovacdo, imaginacdo e genialidade™!.

Nada mudou desde aquela época e elas continuam sendo as precursoras do
desenvolvimento mundial.

Entretanto, no mundo das novas tecnologias o legislador esta sempre atras da
sociedade, e a Quarta Revolugao Industrial nos colocou em um novo contexto, em que as
mudangas ocorrem de forma acelerada e ndo héd tempo para que a legislagao se ajuste a
nova ordem social?.

Na licdo de Flavia Piovesan’:

as extraordinarias transformagdes tecnologicas da era (p6s) digital e de suas
novas e emergentes tecnologias, ¢ toda complexidade decorrente de sua
natureza célere e transnacional foram mais céleres que a resposta do proprio
direito.

Os direitos de propriedade intelectual (PI) sdo centrais ao desenvolvimento
nacional em vista da era da digitalizacio dos negdcios em que vivemos®*. A complexidade

vem da dupla abstra¢do do ambiente: a propriedade intelectual e os negocios digitais.

T"ISAACSON, Walter. Leonardo da Vinci. Tradugdo: André Czarnobai. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca,
2017, p. 21.

2 REAL, Manuel Desantes. The Disruptive Nature of the So-Called Fourth Industrial Revolution for
Intellectual Property: Moving Societal Changes from Linear to Exponential. /n: HEATH, Christopher et al.
Intellectual Property Law and the Fourth Industrial Revolution. Holanda: Wolters Kluwer, 2020. p. 1-
25.

3 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 12. ed. Sdo Paulo: Saraivajur, 2023, p. 247.

4 Walter Godoy dos Santos Junior ¢ Rodrigo Capez apontam que o tema da protegdo dos direitos de
propriedade intelectual é relevante ndo s6 do ponto de vista da iniciativa privada como também das
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As estruturas empresariais sdo multiplas e, de certa forma, dificeis de fixar na
economia digital, mas algumas tendéncias podem ser notadas: (i) a localizagdo da gestdo
estd, na maioria das vezes, em um lugar diferente das equipes de marketing/comercial e
do armazenamento de dados; (ii) muitas empresas digitais tém uma sede em um Estado
com diretores de outros Estados e desenvolvedores e equipes em um terceiro; e (iii) €
comum que, dependendo da legislacao local sobre tributacdo e direito societario, as filiais
e/ou subsidiarias sejam registradas nas regides em que estdo as equipes de pesquisa e
desenvolvimento ou marketing, mas i1sso nem sempre acontece.

Diante deste contexto, a esfera tributdria foi uma das primeiras a sofrer as
consequéncias da transnacionalizagdo e digitalizacdo das empresas.

Regina Helena Costa® aponta que “diante das novas tecnologias, os problemas
anteriormente existentes ficaram ainda mais visiveis, sendo necessario proceder-se ao
ajuste das incidéncias tributérias a realidade da economia digital”.

Marcus Livio Gomes e Lucas Marques Lima® demonstram, em sintese, que os
atuais modelos tributdrios no Brasil e no mundo foram concebidos para uma realidade
moldada pelas transformagdes da Segunda e, sobretudo, da Terceira Revolugao Industrial,
cuja logica produtiva ja se mostra superada e que, com o advento da Quarta Revolugao
Industrial — marcada pela inteligéncia artificial e pela rapida criacdo de novos modelos
de negdcio — torna-se evidente a necessidade de reformular o sistema juridico-tributéario
e que a propria OCDE ja reconheceu que a economia digital ndo pode mais ser tratada
como um setor isolado, pois ela esta se tornando a propria economia.

Sobre niimeros e a relevancia das empresas de tecnologia, vale apontar, a titulo

ilustrativo, que o lucro liquido do ultimo trimestre de 2025 da Spotify Technology S.A.

instituigoes publicas que fomentam projetos e pesquisas, e citam a Professora de Harvard, Ruth Okediji,
que destaca que o Acordo TRIPS foi o apogeu do terceiro multilateralismo em SANTOS JUNIOR, Walter
Godoy dos; CAPEZ, Rodrigo. A Propriedade Intelectual do Conselho Nacional de Justica: Um Novo
Resplandecer para o Poder Publico. /n: ARAUJO, Valter Shuenquener; GOMES, Marcus Livio (coord.);
CANEN, Doris (org.). Inteligéncia artificial e aplicabilidade pratica no Direito. Brasilia: CNJ, 2022. p.
350.

5> COSTA, Regina Helena. O Brasil e os Tratados Para Evitar Dupla Tributagio Diante das Novas
Tecnologias. REI - Revista Estudos Institucionais, [S. L], v. 11, n. 2, p. 400-420, 2025. DOI:
10.21783/rei.v11i2.916. Disponivel em: https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/916. Acesso
em: 21 mar. 2026.

¢ GOMES, Marcus Livio; LIMA, Lucas Henrici Marques de. O contexto de incerteza quanto ao tratamento
tributario da renda oriunda dos servigos técnicos no ambiente da economia digital. Revista de Direito
Internacional Econdmico e Tributario — RDIET, Brasilia, v. 17, n. 1, jan./jun. 2022. Disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/rdiet/article/view/13560. Acesso em: 30 ago. 2025.
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(SPOT) foi de USD 1.37 B, da Meta Platforms (META), USD 22.77 B® e, da Apple Inc.,
USD 27.47 bilhdes’.

Contextualizados os desafios da tributacdo internacional no mundo dos novos
negdcios, especialmente no que se refere ao imposto de renda, passamos a apresentar o

problema e a hipotese de pesquisa desta tese de doutorado.

PROBLEMA E HIPOTESE DE PESQUISA

O foco desta tese ¢ restrito ao ponto que nao foi debatido no Projeto BEPS (Base
Erosion and Profit Shifting - Erosao da Base Tributaria e Transferéncia de Lucros) nem
mereceu maior destaque por parte dos académicos brasileiros que €:

(1) se os critérios de fonte, residéncia e estabelecimento permanente para o

nexo para tributacdo da renda oriunda das principais formas de exploragao
da propriedade intelectual (licenca e cessdao) no ambito dos Acordos para

Evitar a Dupla Tributagdo (ADTs) foram superados;

(i1) se foram estabelecidos novos critérios mais adequados a realidade das

novas tecnologias; e

(ii1))  se ha solugdo para o desafio de tributar empresas que tém atividades com

foco em intangiveis e facil mobilidade.

Para aprofundar o estudo das questdes acima, serdo analisados os seguintes pontos

de forma especifica:

(1) os tradicionais critérios de nexo para a tributacdo da renda nos ADTs:
residéncia, fonte e estabelecimento permanente e os desafios destes critérios,
considerando as empresas cujos negocios focam em intangiveis e sua facil
mobilidade;

(i1) os arts. 12 e 13 da Convencao-Modelo da OCDE (CM-OCDE) e eventuais
diferengas com a Convenc¢do-Modelo da ONU (CM-ONU) e com os ADTs

7 TRADINGVIEW. Demonstragdes financeiras do Spotify Technology S.A. Disponivel em:
https://br.tradingview.com/symbols/NYSE-SPOT/financials-income-statement/. Acesso em: 22 abr. 2026.
8 TRADINGVIEW. Demonstracdes financeiras do Meta Platforms. Disponivel em:
https://br.tradingview.com/symbols/NASDAQ-META/financials-income-statement/. Acesso em: 22 abr.
2026.

®  TRADINGVIEW. Demonstragdes financeiras do Apple 1Inc. Disponivel em:
https://br.tradingview.com/symbols/NASDAQ-AAPL/financials-income-statement/. Acesso em: 22 abr.
2026.
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assinados pelo Brasil para tentar verificar o nexo para a alocacao da renda
tributada;

(ii1) os novos critérios de nexo trazidos pela OCDE e diferentes jurisdigdes;

(iv) considerando o uso crescente do critério da fonte, a importancia de analisar a
substancia das transacdes, a criagdo de valor e as func¢des da empresa

recipiente do valor para evitar abuso dos ADTs; e

(v) casos concretos de contencioso administrativo e judicial que enfocam os

desafios praticos trazidos nesta tese.

Dessa forma, o objetivo da tese ¢ demonstrar que os critérios de nexo previamente
estabelecidos ndo sdo adequados para a tributagdo das transagdes internacionais

envolvendo a exploracdo da propriedade intelectual.

Os critérios novos, propostos internacionalmente, aplicaveis a transagdes com

mercado e servigos, também ndo sdo a melhor opgao para a propriedade intelectual.

Na prética, esta sendo usado o antigo critério da fonte como previsto nos ADTs.
Para evitar o abuso dos ADTs, deve ser verificada a substancia nas transagoes realizadas,
bem como a cria¢do de valor pelas pessoas envolvidas. No momento, esta ¢ a analise mais
adequada para a tributagdo da renda das remessas envolvendo direitos de propriedade
intelectual, apresentando uma releitura através da analise da substancia econdmica para

o uso das aliquotas mais benéficas dos ADTs.

A substancia econdmica, para fins desta tese, sera entendida como o local de onde
reside o controle de riscos e a atividade humana qualificada que efetivamente criou ou

tem ingeréncia sobre o direito da propriedade intelectual.

O marco tedrico da tese, assim, ¢ apontar as dificuldades em estabelecer o nexo
para a tributacdo da renda oriunda da exploragdo dos direitos de propriedade intelectual
€, como, na pratica, isso tem ocorrido através da releitura da tributacio na fonte, tendo a
fiscalizacdo, nos casos praticos, analisado a substancia economica das transacdes para

permitir a utilizagcao dos beneficios dos ADTs.

Os casos praticos expostos na tese ilustram o problema real trazido para estudo e

sdo a fonte da solugdo proposta.
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JUSTIFICATIVA E RELEVANCIA

O nexo para tributagdo da renda oriunda de licenca e cessdo da propriedade
intelectual ndo € apenas tedrico e sim extremamente pratico € necessario a conferéncia da
seguranga juridica'® aos investimentos nestes direitos essenciais, também, ao
desenvolvimento nacional.

Sao muitos os desafios trazidos pelas novas tecnologias e existem diversos estudos
envolvendo a tributacao sobre servicos. Entretanto, nao ha tese de doutoramento no Brasil
envolvendo a exploracdo dos direitos da propriedade intelectual e o nexo para sua
tributagao.

A questdo do nexo e dos conceitos fonte e residéncia € atual, sendo inclusive,
objeto de discussao no Congresso da International Fiscal Association na Cidade do Cabo,
em 2024 (nexo)'!, e em Lisboa, em outubro de 2025 (fonte e residéncia)'> embora sem
foco especifico nos pontos aqui estudados.

Na doutrina nacional, Marcos Valadio e Ana Clarissa Masuko Aratijo'? estudaram
de forma genérica o nexo na tributacao direta e focaram no Digital Service Tax que, como

diz o nome, aborda servigos, os quais nao sao objeto da tese.

10 Para maior aprofundamento sobre Seguranga Juridica em matéria tributaria ver: AVILA, Humberto.
Seguranca Juridica em Matéria Tributaria. Revista Brasileira de Direito Tributario, n. 64, set./out. 2017.
FARIA, Luiz Alberto Gurgel de; SANTOS, Lucilene Rodrigues; CARDOZO, Marcela Holanda Ribeiro.
Seguranga juridica, coisa julgada e os precedentes vinculantes em matéria tributaria na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, v. 10, n. 3, set./dez. 2023.
TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributirio e seguranca juridica: Metddica Da
Seguranca Juridica Do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011
e SANTOS, Guilherme Ribas da Silva. Seguranca juridica em matéria tributaria. 1. ed. S3o Paulo:
Almedina, 2022.

"' INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION. IFA Cahiers de Droit Fiscal International. Vols.
108A & 108B. IFA, 2024.

12 INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION. IFA Cahiers de Droit Fiscal International. Vols.
109A & 109B. IFA, 2025.

13 VALADAO, Marcos Aurélio Pereira; ARAUJO, Ana Clarissa Masuko. Elementos de conexdo na
tributacdo direta e suas transformagdes na economia digital. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v.
24, n. 134, set./dez. 2022, p. 680-708.
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J4 Sergio André Rocha'*, Audrei Okada Teixeira!> ¢ Ramon Tomazela'® focam
seus estudos no debate da incidéncia do Imposto Sobre a Renda na Fonte na Aquisi¢do
de Propriedade Intelectual Oriunda do Exterior e nexo do ganho de capital do ndo
residente com o territério brasileiro. Os autores sdo citados na presente tese, que tem o
escopo mais amplo pois trata, também, de licenca dos direitos de propriedade intelectual
e do nexo no ambito do direito comparado, ndo somente no Brasil.

Em sua tese de doutorado defendida na UERIJ, Felipe Renault'’ aborda “Os
desafios da alocacdao da competéncia tributaria em ambito internacional na economia
digital”. A referida tese, no entanto, nao tem foco nos direitos de propriedade intelectual
e sim as dificuldades em estabelecer regras para a cobranca de tributos sobre servicos e
produtos comercializados online globalmente, sendo proposto o critério de nexo do
mercado consumidor, o que ndo ¢ aplicavel para os direitos de propriedade intelectual por
nao envolverem transacdes com consumidores.

Esses doutrinadores ndo se aprofundam na questdo do nexo para a tributacdo da
exploracdo da propriedade intelectual nos ADTs, nem utilizam a abordagem aqui
apresentada.

Assim, estdo caracterizadas a justificativa e a relevancia desta tese.

METODOLOGIA

Este estudo nao parte de uma hipotese rigida ou de uma premissa pré-estabelecida

a ser testada empiricamente. Ao contrario, adota uma abordagem exploratoria e analitica,

“ROCHA, Sergio André. Analise Estrutural do IRRF de Nio Residentes: Fato Gerador, Sujeigdo Passiva,
Base de Calculo e Aliquota. In: ROCHA, Sergio André (org.). Tributacio Internacional e Digitalizacio
da Economia. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 405-406. Sobre a questdo, Sérgio André Rocha
aponta que “Temos uma evidente violagdo a estrutura constitucional do IRRF no artigo 72 da Lei n°
9.430/1996 (...) A inconstitucionalidade desta tributagéo fica mais evidente quando verificamos que sequer
¢ possivel identificar o tipo de rendimento de que estamos tratando. De um royalty ndo se cuida, uma vez
que ndo se esta cogitando da remuneragao pelo direito de uso de um intangivel. De um ganho de capital
também ndo se trata, uma vez que este requer a existéncia de dois momentos, aquele em que o néo residente
adquire um bem situado no Brasil e aquele seguinte em que o aliena.”

'S TEIXEIRA, Audrei Okada. A Nio Incidéncia do Imposto Sobre a Renda na Fonte na Aquisi¢io de
Propriedade Intelectual Oriunda do Exterior. 138f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Instituto
Brasileiro de Direito Tributario — IBDT, Sdo Paulo, 2024.

' SANTOS, Ramon Tomazela. A Néo Incidéncia de IRRF Sobre o Ganho de Capital Auferido na Cessdo
Definitiva de Ativos Intangiveis (Direitos Da Propriedade Intelectual Ou Industrial) Entre Ndo Residentes.
Revista de Direito Tributario da APET, [S. L], n. 48, 2023, p. 373-393. Disponivel em:
https://revistas.apet.org.br/index.php/rdta/article/view/191. Acesso em: 16 jul. 2025.

7 PINTO, Felipe Kertesz Renault. Os desafios da aloca¢io da competéncia tributaria em ambito
internacional na economia digital. 2019. 226 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.
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com o objetivo de compreender criticamente os critérios de nexo utilizados para a
tributacdo da renda oriunda da exploracdo da propriedade intelectual no ambito dos

Acordos para Evitar a Dupla Tributagdo (ADTs).

A pesquisa se desenvolveu com base na andlise das Conveng¢des-Modelo da
OCDE e da ONU, bem como dos ADTs celebrados pelo Brasil, com foco nos artigos 12
e 13, sobre a tributa¢do de royalties e ganho de capital, além dos relatérios do Projeto
BEPS. A pesquisa esta restrita a tais artigos pois eles tratam das principais formas de
exploracao da propriedade intelectual: licenga e cessao. Servigos técnicos (que, nos ADTs
brasileiros estdo no escopo do artigo 12) e rendimentos empresariais (artigo 7°) ndo estao
no escopo da tese, para que o foco seja somente nas transagdes especificas de licenca e
cessao de direitos de propriedade intelectual.

Do ponto de vista metodoldgico, a pesquisa tem como fundamento principal a
analise documental e jurisprudencial — compreendendo as Convengdes-Modelo (CMs),
seus comentarios oficiais e decisdes judiciais e administrativas quando aplicadveis — além
da analise bibliografica utilizando a doutrina especializada nacional e estrangeira. O uso
dos livros pelos juristas e a importancia da cita¢ao de jurisprudéncia, quando aplicavel,
para retratar a pratica, é ressaltada por Jodo Mauricio Adeodato'®,

A selecdo dos casos praticos analisados na presente tese foi realizada por meio de
pesquisa na base de dados da biblioteca do Instituto Brasileiro de Direito Tributario
(IBDT), institui¢ao de reconhecida relevancia académica no cenario tributario nacional,
cujo acervo reune julgados administrativos e judiciais, pareceres técnicos e produgdo
doutrindria especializada. A opg¢ao por essa base de dados justifica-se pela sistematizagdo
e confiabilidade das informacdes nela disponibilizadas e acesso as bases de dados
internacionais, o que permitiu identificar casos representativos sobre a tematica
investigada, assegurando maior rigor metodoldgico na etapa de coleta de dados empiricos
da pesquisa.

Cumpre destacar, contudo, que a pesquisa se deparou com significativa
dificuldade na obten¢ao de jurisprudéncia proveniente de cortes internacionais sobre o

tema, decorrente tanto da escassez de precedentes especificos quanto da limitada

18 ADEODATO, J. M. L. Bases para uma metodologia da pesquisa em direito. Revista CEJ, v. 3, n. 7, 20
abr. 1999, p. 143-150.
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disponibilidade de acesso publico e gratuito a decisdes proferidas por tribunais
estrangeiros.

Dentre os casos internacionais encontrados na ocasido da pesquisa, foram
escolhidos para compor a presente tese de doutorado aqueles que tém relevancia com o
objeto do estudo. A jurisprudéncia dos tribunais administrativos e judiciais brasileiros
também e escassa sobre o tema e foram trazidas a tese decisdes e pontos de assuntos
correlatos para ndo excluir a jurisprudéncia brasileira da analise.

O carater exploratorio da pesquisa permite aprofundar aspectos ainda pouco
sistematizados sobre o tema, enquanto o levantamento doutrinario mapeia o estado da
arte do conhecimento produzido, confrontando correntes teoricas e identificando lacunas
a serem preenchidas pela pesquisa.

A pesquisa possui carater interdisciplinar: articula institutos do Direito da
Propriedade Intelectual e do Direito Tributario, campos com pontos de intersec¢ao
relevantes para o problema investigado.

O método comparativo confronta solugdes normativas e jurisprudenciais de
diferentes ordenamentos juridicos, identificando convergéncias e divergéncias que
subsidiam as conclusdes da tese. Os casos trazidos focam na andlise dos ADTs por
celebrados e os critérios de substdncia econdomica seguidos conforme orientagdo dos
ADTs e da legislagdo interna, bem como da andlise das autoridades fiscais da
documentacdo e das transagdes realizadas na pratica, sendo esses os parametros de
comparag¢ao usados.

A tese assume a aplicabilidade da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados (CVDT) aos Acordos para Evitar a Dupla Tributacdo (ADTs) como premissa
incontroversa, focando na integragao do soft law e na atuagdo das cortes internacionais.
Adotando os artigos 31 e 32 da CVDT, a pesquisa utiliza o método teleologico e a boa-fé
para interpretar os ADTs, posicionando os Comentérios da OCDE e da ONU como meios
complementares essenciais na pratica jurisprudencial.

Todos os textos em lingua estrangeira utilizados na pesquisa foram traduzidos

livremente pela autora, com o devido cuidado técnico.

TERMINOLOGIA

Ao longo da tese, ativos intangiveis ou direitos da propriedade intelectual podem

ser utilizados para referéncias genéricas. J4 quando ¢ necessario distinguir,
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principalmente em questdes de territorialidade e registro, serd usado o termo “propriedade
industrial” para os direitos nela cabiveis como, por exemplo, marcas e patentes e “direito
autoral” para direitos autorais.

Pais, jurisdi¢ao e Estado sdo considerados como tendo o mesmo significado.

A sigla ADTs sera usada para referenciar os Acordos para Evitar a Dupla
Tributagdo, sendo sindnimo, também, de tratado.

Nexo, ¢ um termo comumente utilizado no direito internacional para determinar
se hd uma conexao suficiente entre uma pessoa, propriedade ou atividade com um Estado,
de modo que este tenha jurisdicdo, no caso desta tese, para tributar a renda. O termo
“nexo” serd utilizado, bem como “elementos de conexdo”, para indicar os diferentes

nexos para tributar a renda.

ESTRUTURA DA TESE

A primeira parte da tese visa demonstrar como se chegou ao desafio tributario do
nexo para tributagao, configurando as premissas onde se delimitam a crise dos elementos
de nexo tradicionais e os desafios apresentados pelas transagdes envolvendo a
propriedade intelectual.

Para isso, o Capitulo 1 expde a evolugdo do mundo dos negocios até chegar nos
intangiveis e sua crescente importancia; a protecao conferida pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil para a propriedade intelectual e ao desenvolvimento
nacional e a relevancia de tais direitos no cendrio global atual.

O Capitulo 2 abordard o nexo para a tributacdo da renda dos direitos da
propriedade intelectual e contextualiza o atual ponto onde se encontram os debates da
tributacao internacional da renda. O capitulo destaca os tradicionais nexos: fonte,
residéncia e estabelecimento permanente e os desafios trazidos com os negocios digitais.

No Capitulo 3, serdo demonstradas as principais formas de exploragdo da
propriedade intelectual: licenca e cessdo que, em sua maior parte, seguem o critério da
tributacdo na fonte em seus artigos especificos das Convengdes-Modelo. No caso, a
tributagcdo da licenga como royalties e da cessdo como ganho de capital, nos arts. 12 e 13
dos ADTs, bem como os comentarios as Convengoes-Modelo da ONU e da OCDE ¢ os

ADTs brasileiros.
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O desenvolvimento metodoldgico opera-se nos Capitulos 4 e 5, nos quais
promove-se a analise de novos nexos de tributa¢ao sugeridos ao longo do tempo e das
decisdes das cortes internacionais com foco na substancia e na criacao de valor.

O Capitulo 4 traz uma exposicao dos novos nexos de tributacdo oriundos da
tributacao indireta, de relatorios BEPS e como estes ainda ndo conseguiram substituir os
critérios tradicionais.

Considerando o crescente uso da tributagdo na fonte, o Capitulo 5 mostra a
importancia de verificar se ha criagdo de valor, resultando em substancia econdmica da
transagdo que envolve a tributacdo onde estd o criador da tecnologia ou onde ela estd
sendo explorada, sendo importante verificar quem, efetivamente, “trabalhou” e tomou
decisdes e produziu no caso concreto, ideias essas oriundas de estudos sobre clausulas
antiabuso nos tratados internacionais e precos de transferéncia que ndo t€ém como foco a
propriedade intelectual.

A conclusdo, apds essa andlise aponta no sentido que a dificuldade no
estabelecimento do nexo para a tributag¢do, a permanéncia do conflito fonte x residéncia,
mas com o critério da fonte sendo protagonista nessa nova era, porém com a importancia

de analisar a substancia da transacao realizada.
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1. A PROPRIEDADE INTELECTUAL COMO MECANISMO DE
DESENVOLVIMENTO NACIONAL

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Os direitos da propriedade intelectual representam inovacgao, criatividade, marca
e geracdo de valor e tém cada vez mais relevidncia no comércio internacional.
Diferentemente do passado recente, em que o foco das relagdes comerciais girava em
torno da compra e venda de bens, atualmente esses direitos ganham cada vez mais
importancia.

Patentes, marcas, desenhos industriais e direitos autorais cruzaram fronteiras e se
tornaram essenciais na politica de desenvolvimento e comércio dos paises, resultando,
cada vez mais, na valorizacao da protecao da propriedade intelectual, o que também gera
consequéncias tributarias.

Antes de adentrar ao tema da tese, ¢ importante demonstrar a evolugdo dos
negocios até chegar no mencionado protagonismo dos bens digitais e da propriedade
intelectual.

Essencial, também, apresentar como estes direitos sdo protegidos pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) e sua importancia para o

desenvolvimento nacional.

1.2 EVOLUCAO DO MUNDO DOS NEGOCIOS: CRESCENTE IMPORTANCIA DA
PROPRIEDADE INTELECTUAL

Claudia Lima Marques'® apresenta, com maestria, a passagem da Idade Média até
o presente momento da sociedade da informacao.

Ela aponta que a Idade Média poderia ser representada por um tridngulo nas
relagdes sociais, devido a sua imobilidade. Por exemplo, quem nascia vassalo, morria
vassalo; quem nascia nobre, morria nobre e assim sucessivamente. A posi¢ao social era

alterada tao somente pelo casamento, € o consumo e a movimentagdo da riqueza, nessa

" MARQUES, Claudia Lima. Debates na aula de 24/04/2024 da disciplina Estruturas de Mercado e o
Abuso do Poder Econdémico no Mercado de Consumo III: Contratos em Tempos Digitais do curso de
Doutorado em Direito da Uninove. Sdo Paulo, 2024. Notas de aula.
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época, eram bens imoéveis. Enquanto o rei e a igreja tinham terras, cada um tinha seu
estatuto (conjunto de direitos e deveres). Os principais negdcios juridicos desse tempo
eram trusts € casamentos, pois movimentavam a riqueza.

Com as revolucdes da burguesia nos EUA e na Franga, houve uma quebra e
consequente mudanga nessa estrutura, pela codificacdo, pois toda vez que hd uma
revoluc¢ao had um novo cédigo.

Assim, a Idade Moderna ¢ representada por um quadrado, que ¢ a perfeigdao. O
que estava dentro da lei era permitido e o que nao fazia parte da lei era proibido. Nao
interessava, por exemplo, a raca ou classe social. O foco era na liberdade (direito publico),
na igualdade (direito privado) e na fraternidade.

Na Idade Moderna, ocorreu a Primeira Revolugao Industrial, em meados do século
XVIII, que representou a transi¢ao do trabalho manual para o uso de maquinas, afetando
diversos setores, especialmente a manufatura téxtil. A inovagdo da maquina a vapor
trouxe mudangas significativas nas industrias de ferro, aco, quimica, agricola e de
transporte?’.

Para Eric Hosbawm,?' a Primeira Revolucdo Industrial deve ser entendida como
um movimento que culminou na consolidacdo do sistema capitalista, pois provocou
profunda altera¢do na estrutura da sociedade moderna, especialmente pela substituicdo da
ferramenta dos artesdos por maquinas ndo devendo, assim, ser entendida apenas como
um conjunto de inovagdes técnicas € novos modelos de producdo, como a industrial,
organizada de forma dindmica e com a divisdo do trabalho, em vista da descoberta de
numerosos processos de produ¢do e novo maquinario.

A Revolugdo Francesa criou “mecanismos muito mais racionais (...). Se a
economia do mundo do século XIX foi formada principalmente sob a influéncia da
revolugdo industrial britanica, sua politica e ideologia foram formadas fundamentalmente
pela Revolugio Francesa”?.

Walter Godoy dos Santos Junior®® ensina que:

20 CHAND, Vikram et al. Taxing Artificial Intelligence and Robots: Critical Assessment of Potential Policy
Solutions and Recommendation for Alternative Approaches. IBFD World Tax Journal, Paises Baixos, v.
12, n. 4, nov. 2020. Disponivel em: https://www.ibfd.org/sites/default/files/2021-09/International%20-
%20Taxing%20Artificial%20Intelligence%20and%20Robots%20Critical%20Assessment%200f%20Pote
ntial%20Policy%20Solutions%20and%20Recommendation%20for%20Alternative%20Approaches%20-

%?201IBFD.pdf. Acesso em: 3 nov. 2025. p. 715.

2l HOBSBAWM, Eric. A Era das Revolucdes. 9. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1996. p. 5 e 30.

2 Jbid., p. 37.

BSANTOS JUNIOR, Walter Godoy dos. O Regime Juridico da Protecio da Forma na Propriedade
Intelectual. 2017. 223 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo,
Sao Paulo, 2017. p. 22-23.



27

(...) pode-se afirmar que a Revolugao Francesa consolidou, no plano juridico, as
transformagdes sociais ¢ 0os meios de produgdo levados a efeito pela Revolugdo
Industrial, conferindo as ferramentas juridicas necessarias ao salto historico da
Epoca Medieval para a Modernidade, marcado, sobretudo, pela liberdade de
trabalho e de producdo (...)

Como ¢ de conhecimento geral, o homem-empresario sempre caminhou a frente
do homem civil, abrindo espagos, lancando-se em atividades inovadoras,
criando novos padrdes de civilidade, bem como valores proprios da vida urbana.
Além disso, ao se voltar para o atendimento de necessidades coletivas, o homem
empresario produziu, ao longo da histdria, interessante efeito de homogeneidade
de consumo e comportamento, culminando no que denominamos hoje sociedade
de massa.

Sensivel a essa realidade, o direito positivo vem atras, consolidando, no plano
juridico, as relagdes sociais e estabilizando-as com apoio os diversos institutos
que gravitavam em torno do principio da seguranca juridica, imprescindivel ao
desenvolvimento da atividade empresarial.

Surge o consumo de massa, na medida em que o consumo deixa de se basear em
contratos individuais (como a encomenda de um par de sapatos sob medida) e passa a
assumir uma forma massificada (com a produgdo padronizada de sapatos em diversos
tamanhos, a partir dos quais o consumidor escolhe aquele que melhor se ajusta).
Consequentemente, a distancia/massificagdo dos contratos e circulacao acelerada de bens
moveis contribuem para o desenvolvimento de uma sociedade de consumo de massa. O
desejo envolve coisas materiais moveis, € ndo apenas imoveis. Assim, torna-se possivel
que um fazendeiro seja mais pobre do que um empresario que detenha uma montadora de
automoveis, evidenciando que a riqueza, nesse novo paradigma, estd diretamente
relacionada a capacidade de produgio e consumo?*.

A Segunda Revolucao Industrial, que comegou no final do século XIX, focou nos
setores de aco, automodveis e eletricidade para implementar a produ¢do em massa. A
principal inova¢do foi a criacdo das linhas de montagem mdveis por Henry Ford, que
reduziu o tempo de montagem de um veiculo de 12 horas para cerca de 90 minutos.

Para evitar longos periodos de estagnagdo, os governos propuseram politicas
educacionais para requalificar os trabalhadores. Essa revolu¢do também impulsionou o
uso da eletricidade, investimentos em centros de pesquisa ¢ desenvolvimento, e a
organizacao de grandes corporagoes.

Além de criar novos empregos, resultou em invengdes que tornaram a vida
cotidiana mais segura e confortdvel, como iluminagdo elétrica, elevadores, radio,

lampadas e telefones, além de melhorias em sistemas de encanamento e instrumentos

24 MARQUES, Claudia Lima. Debates na aula de 24/04/2024 da disciplina Estruturas de Mercado e o
Abuso do Poder Econdémico no Mercado de Consumo III: Contratos em Tempos Digitais do curso de
Doutorado em Direito da Uninove. Sdao Paulo, 2024. Notas de aula.
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médicos. Os mercados de agdes, bancos privados e sistemas de transporte também foram
aprimorados, levando ao desenvolvimento de novos negocios e ao aumento da atividade
econdmica, especialmente nos paises industrializados?’.

Nas décadas de 1960 e 1970, a Terceira Revolugao Industrial trouxe mudangas
digitais, impulsionadas pelo desenvolvimento da capacidade de processamento de dados
eletronicos e computadores, resultando em maior automagao de tarefas de escritorio.

Nos anos 1990, a conexdo de desktops e computadores pessoais pela primeira vez
por meio da World Wide Web de Tim Berners-Lee marcou o inicio de uma nova era. Esse
avango tecnoldgico impactou diversos setores, gerando novos negdcios nas areas de
computagdo, tecnologia da informacao (TI), eletronica e comunicagdes, além de melhorar
a mobilidade, especialmente no transporte e logistica, encurtando distancias e
aumentando a velocidade das transa¢des?®.

Vivemos, atualmente, a Quarta Revolucao Industrial, também conhecida como
Indtstria 4.0. Ela trata da automagdo e da troca de dados, abrangendo sistemas
cibernéticos, computacdo em nuvem, computagdo cognitiva, internet das coisas (IoT),
robotica avancada, big data, inteligéncia artificial, fibricas inteligentes, entre outros?’.

Analisando as revolugdes industriais ¢ possivel entender por que, na licdo de
Cl4udia Lima Marques®, as mais diversas discussdes atuais giram em torno da crise do
modelo “quadrado”, pois o direito continua codificado em um mundo novo.

Como visto nas revolugoes industriais, o consumidor ¢ diferente e a economia
passou a ter seu foco em intangiveis e servigos. Porém, o modelo dos codigos trata das
mais tradicionais obrigac¢des de dar como, por exemplo, a compra e venda, em que alguém
transfere um bem para outra pessoa. Estamos hoje com uma cadeia mais complexa e
insegura de conhecimento no mundo pos-moderno, que sofre com a rapidez, e houve uma
abertura da economia para as diferengas como, por exemplo, a religiosa (comidas kosher,

halal).

% CHAND, Vikram et al. Taxing Artificial Intelligence and Robots: Critical Assessment of Potential Policy
Solutions and Recommendation for Alternative Approaches. IBFD World Tax Journal, Paises Baixos, v.
12, n. 4, nov. 2020. Disponivel em: https://www.ibfd.org/sites/default/files/2021-09/International%20-
%20Taxing%20Artificial%20Intelligence%20and%20Robots%20Critical%20Assessment%200f%20Pote
ntial%20Policy%20Solutions%20and%20Recommendation%20for%20Alternative%20Approaches%20-
%20IBFD.pdf. Acesso em: 3 nov. 2025. p. 716.

% Ibid.

27 MARQUES, Claudia Lima. Debates na aula de 24/04/2024 da disciplina Estruturas de Mercado e o
Abuso do Poder Econdémico no Mercado de Consumo III: Contratos em Tempos Digitais do curso de
Doutorado em Direito da Uninove. Sdo Paulo, 2024. Notas de aula.

B Ibid.
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Claudia Lima Marques?® destaca que a discriminagio é o grande tema do Século
XXI porque a igualdade ¢ a igualdade do diferente e a liberdade ¢ a liberdade do diferente
e a fraternidade hoje formal e material e em relacdo ao diferente — mais calma, alma e
equidade.

Assim, ensina a doutrinadora que ¢ possivel dizer que hoje a forma ¢ redonda. O
codigo perfeito “explodiu” e seus diversos “pedagos” apareceram em dreas como
ambiental, consumidora ¢ trabalhista. O centro intelectual/de orientacdo do direito cada
vez mais ¢ a Constitui¢do Federal e os direitos fundamentais nela recebidos.

Nesse novo mundo, a riqueza € representada por atividades e contetidos digitais
— bens imateriais, como aplicativos que interagem com servigos e prestam servigos —,
e vivemos o desafio da reforma da legislacdo em tempos de constantes mudancas.

A evolu¢ao do mundo digital caracteriza-se pelo fenomeno da despersonalizagao,
uma vez que o consumidor ndo sabe se estd interagindo com um rob6 ou com uma pessoa
fisica 3°. Tampouco tem clareza sobre quem realiza a oferta — se um hotel, um
intermediario ou uma associacdo. As plataformas digitais sdo guardids de acesso
(gatekeepers) com algoritmos construidos que controlam as relagdes e, em vista de seu
poder e quantidade de informagdo que controlam e da hiper confianga do consumidor na
plataforma, ndo podem ser tratadas como um intermediador comum?'. Destaca, também,
o novo marketing digital — composto de uma série de mudancas na estrutura, mas
consegue fazer ofertas ndo mais de massa, mas personalizadas com algoritmos
construidos/projetados.

Outro fendmeno ¢ o da desmaterializagdo, pois os servicos e direitos da
propriedade intelectual sdo a riqueza do século, gerando novas duvidas como por
exemplo, a capacidade de armazenar deve estar no celular ou na nuvem, qual ¢ a rapidez

com que os aplicativos devem responder, dentre outros. Também testemunhamos a

® Ibid.

% Ibid.

31 Para mais informagdes sobre vulnerabilidade do consumidor ver: MARQUES, Cldudia Lima;
MUCELIN, Guilherme. Vulnerabilidade na era digital: um estudo sobre os fatores de vulnerabilidade da
pessoa natural nas plataformas, a partir da dogmatica do Direito do Consumidor. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, V. 11, n. 3, p- 1-30, 2022. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/872. Acesso em: 28 out. 2024; MATHIOS, A. ef al.
Consumer Policy. /n: VAN GERVEN, M. et al (org.). Encyclopedia of Public Policy. [S. 1.]: Springer,
2023. Disponivel em: https://doi.org/10.1007/978-3-030-90434-0_9-1. Acesso em: 28 out. 2024; BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp 586.316/MG, Segunda Turma. Relator Ministro Herman Benjamin,
julgado em 17/04/2007. DJe, 19 mar. 2009.
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atemporalidade da contratacdo a distancia — tempo fisico € marcado pelo tempo digital,
por exemplo, a oferta é para quem acessar o sife até determinada hora.

Nao aprofundaremos em questdes consumeristas, pois o direito do consumidor
nao € objeto dessa tese, sendo trazido apenas para apontar a complexidade dos negdcios
digitais e desafios para as pessoas juridicas que, consequentemente, valorizam sua
propriedade intelectual cada vez mais.

Claudia Lima Marques destaca que a ultima crise ¢ a de desterritorializagdo
de produtos e servigos globalizados. Aqui € possivel verificar a importancia dos direitos
da propriedade intelectual no atual mundo de negdcios. Pedro Marcos Nunes Barbosa*?
ressalta que o estudo da propriedade intelectual € recente € como elementos imateriais
“acabaram por ultrapassar — em importancia econdmica, os demais bens fisicos, em
especial os bens imoveis”.

No ambito da tributagdo internacional, com a digitalizacdo da economia, foi
possivel uma presenca econdmica por parte das empresas em diversas jurisdigdes, sem a
necessidade de presenga fisica. Os novos negocios sdo caracterizados por sua
transacionalidade, importancia dos intangiveis e dos dados, além da dificuldade cada vez
maior em distinguir entre mercadorias e servigos>>.

Ao longo das ltimas trés décadas as relagdes econdmicas baseadas em transacdes
envolvendo ativos tangiveis vém cedendo espaco para um modelo econdmico baseado na
criacdo de valor por meio da inovagdo tecnoldgica e da criacdo de branding. Essa
inovagdo passa, necessariamente, pela criagdo de ativos protegidos pela propriedade
intelectual.

Um exemplo da evolugdo do mundo negocial e, também, dos direitos da

3

propriedade intelectual, é apresentado por Ricardo Villas Boas Cueva ** que assim

descreve sobre direitos autorais:

Com o advento da rede mundial de computadores e o inicio da chamada era
digital, verifica-se uma radical mudanga de paradigma no que tange aos
direitos autorais, relativamente ao que existia anteriormente quando
imperavam os meios de producdo, gravagao e distribuicdo de obras musicais e
literomusicais em meios analdgicos. Com a digitalizag@o de virtualmente todas
as obras audiovisuais e a universaliza¢do da internet, o que importa € o acesso

%2 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Direito Civil da Propriedade Intelectual: O caso da usucapido de
patentes. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2024. p. 38-39.

3 GAMA, Gustavo; RENAULT, Felipe; PURETZ, Tadeu. A Economia Digital, os Criptoativos e o Desafio
da Tributagdo. In: GOMES, Marcus Livio; OLIVEIRA, Francisco Marconi (coord.). Estudos Tributarios
e Aduaneiros do IV Seminario CARF. Brasilia: CARF, 2019. p. 515.

3 CUEVA, Ricardo Villas Boas. Direitos Autorais na Era Digital: Streaming e suas Espécies. In:
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Doutrina: Edi¢do Comemorativa 35 anos do STJ. Brasilia: STJ,
2024. p. 551.
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a obra, ndo mais a posse ou propriedade do suporte fisico, do “corpus
mechanicum”.

Os novos negdcios com foco em tecnologia, estdo sujeitos, atualmente a duas
afetacdes por repercussdo geral no Supremo Tribunal Federal: (i) no tema 1.403, sera
julgada a questdo do “direito de fiscalizagdo da exploracdo econdmica das obras
intelectuais inseridas em plataformas digitais, com fundamento nos dispositivos
constitucionais que compdem o sistema de prote¢do da propriedade intelectual.” e, no
contexto tributario, (ii) no tema 1.413 serd julgada a “atribuicdo de responsabilidade
tributaria ao intermediador de pagamento e/ou a plataforma de marketplace pelo ICMS
incidente sobre operacdes com mercadorias ofertadas ou vendidas por terceiros em meio
eletronico nas hipdteses de auséncia de emissdo de nota fiscal obrigatoria e/ou
descumprimento de obrigacdes acessorias.”

A importancia dos direitos da propriedade intelectual, no contexto da tributagao
internacional, ganha mais relevancia quando nos deparamos com um ambiente
empresarial cada vez mais “liquido”, para tomar emprestado um conceito criado por
Bauman®’. Nesse ambiente, as transagdes ocorrem sem que os meios de troca pertencam
ao mundo fisico, existindo, tdo somente em um ambiente contratual e digital. A
digitalizagdo dos meios de pagamento, o desenho e a negociagdo de produtos e servigos
que ndo existem fisicamente, representam um desafio de controle para as autoridades
fazendarias.

Barreiras fisicas e controles aduaneiros mostram-se ineficazes nesse novo
ambiente, onde o protagonismo pertence as empresas digitais com foco em direitos da
propriedade intelectual e alta mobilidade virtual e, também resultara em desafios ao nexo
para a tributacdo do imposto de renda nas transagdes internacionais.

Antes disso, ¢ importante demonstrar, no proximo topico, a prote¢do da
propriedade intelectual pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil e a sua

importancia para o desenvolvimento nacional.

3> BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2007. p. 7.
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1.3 A RELEVANCIA DA PROPRIEDADE INTELECTUAL PARA O
DESENVOLVIMENTO NACIONAL

Na licdo de Joseph Stiglitz et al., como a economia global estd baseada em
conhecimento e inovagdo, a questdo dos direitos da propriedade intelectual ¢ central no
debate econdmico’®.

Como visto, no mundo dindmico ¢ cada vez mais interconectado da inovacao e do
comeércio, a protecao da propriedade intelectual desempenha um papel fundamental no
impulsionamento do crescimento econdmico, no estimulo a concorréncia e na promogao
dos avangos tecnologicos®’.

Na ligao do Ministro Dias Toffoli:

Os riscos enfrentados pelos empresarios, nacionais e estrangeiros, devem ser
aqueles inerentes a atividade empresaria, cumprindo salientar que o direito
deve oferecer seguranca juridica para o desenvolvimento industrial e
tecnoldgico do pais, garantido condi¢des isondmicas a todos, no que diz
respeito tanto a iniciativa econdmica quanto ao desenvolvimento da atividade
empresarial, razdes pelas quais ndo se concebe, sob os auspicios da
Constituicdo e da legislacdo nacional.

A CRFB de 1988, em seu art. 5°, garante a prote¢do aos direitos de autor e de
propriedade industrial e determina que a propriedade atendera a sua fung¢ao social (XXIII,
XXVII e XXVIII), em vista do interesse social e o desenvolvimento tecnologico e
econdmico do pais (XXIX).

Ja o art. 170, dispde no sentido de que a ordem econdmica, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] Il —
propriedade privada; III — fungdo social da propriedade; IV — livre concorréncia; e V
— defesa do consumidor.

O art. 215 determina que o Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, bem como apoiard e incentivara a

valorizacdo e a difusdo das manifestagcdes culturais. Para tanto, a Constitui¢do tornou

8STIGLITZ, Joseph et al. The Role of Intellectual Property Rights in Developing Countries: Some
conclusions. /n: OKEDIJI, Ruth et al (org.). Intellectual Property Rights, Legal and Economic
Challenges for Development. Reino Unido: Oxford University Press, 2014. p. 503.

37 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (WIPO). WIPO Guide to Trade Secrets
and Innovation. Part I: Introduction. Genebra: WIPO, 2025. Disponivel em: https://www.wipo.int/web-
publications/wipo-guide-to-trade-secrets-and-innovation/en/part-i-introduction.html. Acesso em: 25 jul.
2025.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto proferido no ARE 1.266.095/RJ, Tema de repercussio geral
1.025. Plenario, Sessdo Virtual de 2 jun. 2023 a 12 jun. 2023.
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imunes a qualquer incidéncia tributaria livros, jornais, periodicos e o papel destinado a
sua impressdo, além de fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil,
contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros, bem como os suportes materiais ou arquivos digitais
que os contenham, salvo na etapa de replicagdo industrial de midias Opticas de leitura e
lazer.

Eros Grau® leciona que:

No caso, se de um lado a Constituicdo assegura a livre iniciativa, de outro
determina ao Estado a adogdo de todas as providéncias tendentes a garantir o
efetivo exercicio do direito a educagdo, a cultura e ao desporto [artigos 23,
inciso V, 205, 208, 215 ¢ 217 § 3°, da Constituigdo]. Ora, na composicdo entre
esses principios e regras ha de ser preservado o interesse da coletividade,
interesse publico primario. A superagdo da oposicao entre os designios de lucro
e de acumulacao de riqueza da empresa e o direito ao acesso a cultura, ao
esporte e ao lazer, como meio de complementar a formagdo dos estudantes,
ndo apresenta maiores dificuldades.

Pertinente, no ponto, a ligdo de Paulo Dias Moura Ribeiro*’ sobre a regéncia do
mercado com os olhos voltados para o desenvolvimento econdmico € o “capitalismo

humanista”:;

O capitalismo humanista é o capitalismo, com as suas liberdades econdmicas
inerentes, especialmente, a livre iniciativa e a propriedade privada, ajustado ao
multidimensionalismo dos direitos humanos, que por meio do
desenvolvimento econdmico persegue o bem-estar de todos com niveis dignos
de subsisténcia e sustentabilidade ambiental, em que ninguém fica para tras.

O art. 3°, 11 da Constitui¢do Federal determina que um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil é garantir o desenvolvimento nacional®!.

Luiz Alberto Gurgel de Faria*? aponta que:

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1950, Relator Ministro Eros Grau. DJU, 2 jun. 2006.

40 RIBEIRO, Paulo Dias de Moura; SAYEG, Ricardo Hasson. Ordem constitucional econdmica do
capitalismo humanista. /n: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE,
André Luiz (coord.). Enciclopédia Juridica da PUC-SP: Tomo Direito Econdémico. 1. ed. Sdo Paulo:
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/559/edicao-1/ordem-constitucional-economica-do-
capitalismo-humanista. Acesso em: 23 jul. 2025.

41 Para maior aprofundamento acerca do significado de desenvolvimento, ver: FARIA, Luiz Alberto Gurgel.
A Extrafiscalidade e a Concretizacdo do Principio da Reducido das Desigualdades Regionais. Sdo
Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010; HUDLER, Daniel Jacomelli; BENACCHIO, Marcelo. O
Direito Humano Fundamental ao Desenvolvimento ¢ as Intervencdes Estatais do Governo Brasileiro na
Atividade Empresarial no Século XX. Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 1, jan.—jun.
2020.p. 142-156.

42 FARIA, Luiz Alberto Gurgel. A Extrafiscalidade e a Concretizacio do Principio da Reducio das
Desigualdades Regionais. Sao Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010. p. 97-98. O professor
exemplifica que o Direito ao Desenvolvimento esta previsto na Resolugdo 41/128 da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, de 04/12/1986, em seu art. 1° e que foi ratificado na Conferéncia Mundial sobre os Direitos
Humanos, na Declaracdo de Viena, de 25/06/1993, em seu art. 10.
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seja no ambito do Direito Internacional, por meio de suas mais diversas
normas, seja na seara do Direito Interno, a comegar pela Lei Maior, o direito
ao desenvolvimento esta previsto, cabendo a comunidade internacional e aos
respectivos Estados adotarem as medidas necessarias para que ele venha a ser
implementado.

Dessa forma, ¢ essencial um constante dialogo entre direitos humanos,
desenvolvimento econdmico e responsabilidade social corporativa, garantindo que as
atividades econdmicas sejam guiadas por valores fundamentais como a dignidade humana
e o desenvolvimento sustentavel®.

Joseph Stiglitz et al.**, destacam que, no final do século XX, o mundo aprendeu
que o acesso ao conhecimento ¢ tdo importante para o crescimento econdmico.

O art. 218 da Constitui¢do Federal dispde que “o Estado promovera e incentivara
o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitagdo cientifica e tecnologica e a
inovagao (Redacao da EC 85/2015)”.

Nesse sentido, a publicagdo Constitui¢do e o Supremo* cita voto da Ministra
Céarmen Lucia apontou a importancia da ciéncia e da inovagdo, na qualidade de direitos
fundamentais:

O termo “ciéncia”, enquanto atividade individual, faz parte do catdlogo dos
direitos fundamentais da pessoa humana (inciso IX do art. 5° da CF). Liberdade
de expressdo que se afigura como classico direito constitucional-civil ou
genuino direito de personalidade. Por isso que exigente do maximo de protecao
juridica, até como signo de vida coletiva civilizada. Tao qualificadora do
individuo e da sociedade ¢ essa vocacdo para os misteres da Ciéncia que o
Magno Texto Federal abre todo um autonomizado capitulo para prestigia-la
por modo superlativo (Capitulo de n. IV do Titulo VIII). A regra de que "O
Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa ¢ a
capacitacdo tecnologicas" (art. 218, caput) ¢ de logo complementada com o
preceito (§ 1° do mesmo art. 218) que autoriza a edi¢do de normas como a
constante do art. 5° da Lei de Biosseguranca. A compatibiliza¢do da liberdade
de expressdo cientifica com os deveres estatais de propulsdo das ciéncias que
sirvam a melhoria das condi¢des de vida para todos os individuos. Assegurada,
sempre, a dignidade da pessoa humana, a CF dota o bloco normativo posto no
art. 5°da Lei 11.105/2005 do necessario fundamento para dele afastar qualquer
invalidade juridica (ministra Carmen Lucia). [ADI 3.510, rel. min. Ayres
Britto, j. 29-5-2008, P, DJE de 28-5-2010.]

4“3 OLIVEIRA, Jeferson Sousa; BENACCHIO, Marcelo. Direitos Humanos e Desenvolvimento Econdmico:
a busca do equilibrio entre a dignidade humana e o capitalismo moderno. Scientia Iuris, Londrina, v. 24,
n. 2, jul. 2020.p. 10-24.

44 STIGLITZ, Joseph et al. The Role of Intellectual Property Rights in Developing Countries: Some
conclusions. /n: OKEDIJI, Ruth et al (org.). Intellectual Property Rights, Legal and Economic
Challenges for Development. Reino Unido: Oxford University Press, 2014. p. 144.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A Constituicio e o Supremo. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/constituicao-
supremo/artigo.asp?abrirBase=CF &abrirArtigo=2 18 &abrirTipoltem=INC&abrirltem=. Acesso em: 3 mai.
2025.
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Dispde o art. 219 da Constituicdo Federal que o Estado devera fomentar e
incentivar a inovagdo, sendo que o mercado interno integra o patrimonio nacional®.
Luiz Alberto Gurgel de Faria*’ ensina sobre a amplitude do direito ao

desenvolvimento de forma que

o desenvolvimento ndo pode se restringir ao aspecto economico, estendendo-
se ao campo social em toda sua plenitude, abrangendo ndo s6 a questdo da
seguranga protetora (apoio social especial), como também as liberdades
politicas e a transparéncia. O desenvolvimento deve estar aliado a mudanca
nas estruturas sociais.

No mesmo sentido, Jeferson Sousa Oliveira e Marcelo Benacchio*® afirmam que
“ndo ha que se falar mais em func¢do social da empresa apenas voltada a geragdo de
empregos € pagamento de tributos, mas também, devem as empresas buscar o
desenvolvimento econdmico e tecnolodgico nacional e o respeito aos Direitos Humanos™.

Mariangela Ariosi e Walter Godoy dos Santos Junior*’ apontam que a premissa
sobre a qual se assenta a concessao de tais direitos € assegurar o desenvolvimento cultural,
econdmico, social e tecnologico do pais exemplificam o Tratado de Marrakeche, que visa
“facilitar o acesso a obras publicadas as pessoas cegas, com deficiéncia visual ou com

outras dificuldades para ter acesso ao texto impresso”.

4Art. 219. O mercado interno integra o patrimdnio nacional e serd incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e sdcio-econdmico, o bem-estar da populagéo e a autonomia tecnologica do Pais,
nos termos de lei federal.

Parédgrafo unico. O Estado estimulara a formacao e o fortalecimento da inova¢do nas empresas, bem como
nos demais entes, publicos ou privados, a constituicdo e a manutencao de parques e polos tecnologicos e
de demais ambientes promotores da inovagao, a atuagao dos inventores independentes e a criagdo, absorgao,
difusdo e transferéncia de tecnologia. (Incluido pela Emenda Constitucional n.® 85, de 2015).

Art. 219-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo firmar instrumentos de
cooperacao com 6rgdos e entidades publicos e com entidades privadas, inclusive para o compartilhamento
de recursos humanos especializados e capacidade instalada, para a execucdo de projetos de pesquisa, de
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e de inovagdo, mediante contrapartida financeira ou n#o
financeira assumida pelo ente beneficiario, na forma da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 85,
de 2015).

Art. 219-B. O Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo (SNCTI) sera organizado em regime
de colaboragdo entre entes, tanto publicos quanto privados, com vistas a promover o desenvolvimento
cientifico e tecnologico e a inovagdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 85, de 2015).

§ 1° Lei federal disporé sobre as normas gerais do SNCTI. (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 85, de
2015).

§ 2° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios legislardo concorrentemente sobre suas
peculiaridades. (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 85, de 2015).

47 FARIA, Luiz Alberto Gurgel. A Extrafiscalidade e a Concretizacio do Principio da Reducio das
Desigualdades Regionais. S0 Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2010. p. 102.

4 OLIVEIRA, Jeferson Sousa; BENACCHIO, Marcelo. Globaliza¢do e Estado: Consideragdes Sobre a
Humanizagdo do Direito Econdmico. Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel,
Brasilia, v. 3, n. 1, jan./jun. 2017, p. 74-89.

4 ARIOSI, Mariangela; SANTOS JUNIOR, Walter Godoy dos. Os direitos de propriedade intelectual
pensados pelo prisma dos direitos humanos. Revista da AGU, Brasilia, v. 23, n. 3, 2024, p. 285.
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Francisco Macario de Oliveira®® aponta a importancia da constitucionalizacdo da

propriedade intelectual:

E nesse contexto mundial que se tem observado a eclosio de movimentos,
pelos estudiosos do tema, pela constitucionaliza¢do do sistema de protegcao da
propriedade intelectual, defendendo-se a necessidade de tratamento em nivel
constitucional, numa verdadeira transmuta¢do do instituto originariamente
privatistico — voltado para a prote¢do dos interesses econémicos do autor e
do inventor — para sua publicizagdo mediante o estabelecimento de clausula
finalistica materializada no dever juridico de atendimento da fungao social da
propriedade.

Nao por outro motivo que, em termos de Brasil, Santos Jr. (2017, p. 45) assenta
a ideia de que o sistema de propriedade intelectual, enquanto criagao artificial
do legislador para protecdo do esforgo intelectual humano, volta-se ao
desestimulo da concorréncia desleal e a premiagdo dos criadores, tudo no
intuito de promover o interesse social € o desenvolvimento tecnoldgico,
econdmico e cultural do pais, valores consagrados e estabelecidos pelo texto
constitucional brasileiro, devendo conduzir o intérprete na busca de um sistema
todo orgénico. Propriedade intelectual é pesquisa e inovagdo, pilares do
desenvolvimento da nagao.

Nao ¢ possivel pensar em inovagdo sem a propriedade intelectual. Isso porque sua
exploracdo ¢ essencial no contexto das novas tecnologias e do crescimento economico,
permitindo que inovagdes passem de seus criadores para outras entidades com a
finalidade de desenvolvimento e exploragdo comercial. Esse processo conecta pesquisa e
aplicacdo pratica, viabilizando o uso econdmico de criacdes intelectuais. Além de gerar
receita, amplia o acesso a tecnologias e conhecimentos, promovendo beneficios sociais
como avangos médicos, energias limpas e melhorias industriais®!.

O Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagio’? expde sobre a amplitude da
tecnologia no sentido que:

tecnologia ndo se limita a bens materiais tangiveis, mas abrange todo o
conhecimento técnico, cientifico e organizacional que permite a agdo
transformadora. Defini¢des juridicas restritivas, que reduzem tecnologia
apenas a dispositivos fisicos, mostram-se desalinhadas com esse consenso

académico e negligenciam elementos procedimentais e epistémicos essenciais
a inovacao.

S0 OLIVEIRA, Francisco de Assis Macario de. Repercussdo geral e a constitucionaliza¢io da
propriedade intelectual. 2024. 101 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Nove de Julho,
Sao Paulo, 2024. p. 54.

ST TEIXEIRA, Audrei Okada. A Nio Incidéncia do Imposto Sobre a Renda na Fonte na Aquisicio de
Propriedade Intelectual Oriunda do Exterior. 2024. 138 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Instituto Brasileiro de Direito Tributario (IBDT), Sdo Paulo, 2024. p. 41.

52 BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo. Gabinete da Secretaria-Executiva. Nota
Informativa: Recurso Extraordinario (RE — 928.943/SP). Julgamento da Constitucionalidade da Cide
sobre Remessas ao Exterior. Brasilia: MCTI, 2025.
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Os dados da Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI)** também
comprovam o crescimento no investimento em direitos da propriedade intelectual. De
acordo com dados de 2025, referentes ao ano base de 2024, houve crescimento no pedido
de registro de patentes. Tal crescimento foi capitaneado pela China e seguido pelos
Estados Unidos e Japao. Especificamente sobre marcas, as classes referentes a bens e
servigos diminuiram, o que mostra a queda na economia tradicional®*. J4 os pedidos de
registro de cultivares, também liderados pela China, seguida pela Unido Europeia e pelos
Estados Unidos cresceram 0,6% referente a 2023°°.

Especificamente sobre o Brasil, de acordo com o Global Innovation Index 2025
da OMPI*S, entre 2020 e 2025, o Brasil manteve uma posicio intermediaria no Indice
Global de Inovagao, variando entre o0 49° e 0 53° lugar, ocupando a 52* posi¢ao em 2025
em um ranking que avalia cerca de 80 indicadores Segundo o Rastreador de Inovagdo
Global 2025, o Brasil avangou em nove indicadores, especialmente em publicagdes
cientificas, robotica e carros elétricos e depdsito de patentes no exterior, mas retrocedeu
em trés, incluindo pesquisa e desenvolvimento. Ainda assim, o pais se destaca por
apresentar desempenho acima do esperado para seu nivel de renda e por gerar mais
inovagao do que o volume de investimentos indicaria.

Estudo do Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI)*’, do ano de 2025,
também aponta tendéncias sobre os intangiveis no pais, sendo elas: 1) Investimento
intangivel no Brasil cresce em ritmo mais acelerado que o tangivel, sendo a diferenca de
4% dos intangiveis para 1% dos tangiveis a partir de 2008; 2) Intangiveis sdo resilientes

a crises e sustentam o investimento total na economia brasileira®; 3) Cresce a participagdo

33 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (WIPO). World Intellectual Property
Indicators 2025. Genebra: WIPO, 2025. Disponivel em: https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo-
pub-941-17-2025-en-world-intellectual-property-indicators-2025.pdf. Acesso em: 26 abr. 2026.

54 Ibid., p. 69.

3 Ibid., p. 145.

56 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (WIPO). Brazil ranking in the Global
Innovation Index 2025. Genebra: WIPO, 2025. Disponivel em: https://www.wipo.int/gii-
ranking/en/brazil. Acesso em: 26 abr. 2026.

57 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL (INPI). Presidéncia. Diretoria
Executiva. Coordenacdo-Geral de Economia e Inovagdo (ECON). O Brasil no cenario global de
investimentos em intangiveis: como o pais se posiciona frente as principais economias na nova fronteira
de investimentos. Rio de Janeiro: INPI, 2025. Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-br/inpi-
data/valor-economico-e-gestao-estrategica-da-pi/global-intan-invest suplemento-brasil_inpi.pdf. Acesso
em: 9 set. 2025.

%8 (O relatorio aponta que “o investimento total global manteve-se estavel, sustentado pela expansdo dos
ativos intangiveis. Entre 2020 e 2024, o investimento total cresceu 12%, impulsionado por um aumento de
23% nos intangiveis, enquanto os tangiveis tiveram crescimento marginal no periodo. Esse crescimento
persistente do investimento intangivel tem contribuido para atenuar um déficit de investimento mais severo
e, por consequéncia, sustentado o crescimento da produtividade. Enquanto o investimento em maquinas,
equipamentos e ativos imobilidrios estagnou, as empresas, inclusive no Brasil, continuaram investindo em
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do investimento intangivel no Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro: houve um
crescimento de 10% em 1995 para 13,6% em 2024 e os investimentos em tangiveis foram
reduzidos de 12% para 11% no mesmo periodo®”; 4) Os EUA lideram em niveis absolutos
de investimento intangivel e o Brasil se destaca entre pares, com investimentos atingindo
niveis superiores a Espanha, Holanda e Suécia, atingindo USD 244 bilhdes em 2021; 5)
A complementaridade entre capital tangivel e intangivel ¢ obstaculo para alavancar o
160

investimento no Brasil®”; 6) Sofiwares e dados lideram o crescimento dos investimentos

1; e 7) O capital organizacional

em intangiveis, trazendo oportunidade para o Brasi
predomina dentre os investimentos intangiveis e o Brasil se destaca relativamente em
marcas, que responde por 25% do investimento intangivel total no pais®?.

O relatorio também evidencia que “cerca de 498 bilhdes de reais em investimentos
em ativos intangiveis nao sao medidos nas Contas Nacionais do Brasil — o equivalente
a 5,5% do PIB e 31% de todo o investimento da economia brasileira”®’.

Como exemplo, tanto no Brasil quanto em outros paises do mundo, existem

diversos regimes tributdrios especiais voltados para empresas que investem em inovagao.

P&D, software, dados e recursos organizacionais. Esses ativos intangiveis ndo apenas apoiam o
aprofundamento do capital, mas também impulsionam ganhos de produtividade, particularmente em
servicos e setores intensivos em inteligéncia artificial”. Ibid., p. 5/6.

%9 O relatorio aponta que “A Suécia lidera em intensidade de intangiveis (16% do PIB), seguida pelos
Estados Unidos, Franga e Finlandia. O Brasil apresenta intensidade de investimento intangivel equivalente
a 8,5% do PIB, superior ao observado, por exemplo, em paises como Poldnia e Espanha (Figura 5). Esta
contribui¢do dos investimentos intangiveis para o PIB do Brasil supera a contribui¢do de setores
econdmicos tradicionais relacionados a produgdo de commodities no pais, como a agropecuaria (7,7% do
PIB) e a industria extrativa mineral (5,5% do PIB)”. Ibid., p. 6.

80O relatorio aponta que “Embora o investimento em ativos intangiveis tenha crescido a uma média de 2%
a.a., os investimentos em ativos tangiveis recuaram, em média, 0,8% a.a. no mesmo periodo — um
movimento que difere de todos os demais paises analisados, que, apesar do crescimento menos acentuado,
ainda mantiveram variagdes positivas de investimento em ativos tangiveis. Esse resultado evidencia a
urgéncia de politicas que promovam a complementaridade entre os dois tipos de capital, de modo a
alavancar o investimento total da economia brasileira. /bid., p. 8/9

1 O relatorio aponta que “A relagdo entre inteligéneia artificial (IA) e investimento ¢ estratégica para a
transformag@o econdmica. A IA estimula duas frentes complementares de investimento: de um lado, em
ativos tangiveis — como infraestrutura fisica e equipamentos; de outro, em ativos intangiveis — como
dados, software, inovagdo e capacitagdo profissional. Setores que produzem tecnologias de IA investem
intensivamente em hardware, semicondutores e data centers. J4 os setores que utilizam [A em seus
processos aplicam recursos em sensores inteligentes, robdtica e sistemas de visdo computacional,
integrando essas solucgdes as suas operagdes. No entanto, a infraestrutura global de A ainda apresenta uma
distribui¢@o desigual, com os Estados Unidos mantendo ampla lideranca. Em muitas economias, incluindo
o Brasil, os investimentos tangiveis associados a IA ainda sdo incipientes. Esse cendrio abre uma janela de
oportunidade para o pais avancar com politicas publicas e incentivos voltados a adog¢do e ao
desenvolvimento da IA — especialmente em areas criticas como software, dados e formacao de talentos —
que constituem a "camada inteligente" responsavel por transformar o hardware em sistemas produtivos de
alto valor agregado”. Ibid., p. 10.

62 O relatorio aponta que “Em relagdo a composigdo dos investimentos intangiveis nao contabilizados no
Sistema de Contas Nacionais do Brasil, a maior parcela ¢ relativa ao capital organizacional (39,8%),
seguido de marcas (38%), desenhos industriais (21.4%) e novos produtos financeiros (0,7%)”. Ibid., p. 15.
8 Ibid., p. 11.



39

No Brasil, destacam-se:

(1) Lei 10.973/2004, que instituiu medidas de incentivo a inovacao e a pesquisa
cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo, com vistas a capacitagdao
tecnologica, ao alcance da autonomia tecnologica e ao desenvolvimento do
sistema produtivo nacional e regional do Pais, nos termos de seu art. 1° e ¢
regulamentada pelo Decreto 5.563/2005 e

(i) Lei 11.196/2005, também conhecida como “Lei do Bem” que instituiu
diversos beneficios fiscais como o Regime Especial de Tributagdo para a
Plataforma de Exportacdo de Servigos de Tecnologia da Informagao (Repes),
o Regime Especial de Aquisicdo de Bens de Capital para Empresas
Exportadoras (Recap) e, em seu art. 17, incentivos a inovagao tecnologica
como dedugdo, para efeito de apuragdo do lucro liquido, de wvalor
correspondente a soma dos dispéndios realizados no periodo de apuragdo com
pesquisa tecnolodgica e desenvolvimento de inovagdo tecnologica classificaveis
como despesas operacionais pela legislacio do Imposto sobre a Renda da
Pessoa Juridica — IRPJ, reducdo de 50% (cinquenta por cento) do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IPI incidente sobre equipamentos,
maquinas, aparelhos e instrumentos, bem como o0s acessorios sobressalentes e
ferramentas que acompanhem esses bens, destinados a pesquisa e ao
desenvolvimento tecnologico; depreciagdo integral, no proprio ano da
aquisi¢do, de maquinas, equipamentos, aparelhos e instrumentos, novos,
destinados a utilizagdo nas atividades de pesquisa tecnologica e
desenvolvimento de inovagao tecnologica, para efeito de apuragdo do IRPJ e
da CSLL; amortizagdo acelerada, mediante deducdo como custo ou despesa
operacional, no periodo de apuracdo em que forem efetuados, dos dispéndios
relativos a aquisicdo de bens intangiveis, vinculados exclusivamente as
atividades de pesquisa tecnoldgica e desenvolvimento de inovagao
tecnoldgica, classificaveis no ativo diferido do beneficiario, para efeito de
apuracdo do IRPJ; e redugdo a 0 (zero) da aliquota do imposto de renda retido
na fonte nas remessas efetuadas para o exterior destinadas ao registro e
manutencdo de marcas, patentes e cultivares. Os incentivos relativos a
propriedade intelectual em nada se relacionam com a sua cessdo ou
licenciamento. O decreto regulamentador ¢ 0 5.798, de 7 de junho de 2006.

No exterior, um exemplo ¢ o Patent Box presente em diversos paises da Unido
Europeia®.

No mundo globalizado e transnacional, importante entender as formas de
exploracdo da Propriedade Intelectual e seu tratamento perante os ADTSs, nas

Convengdes-Modelos e os acordos brasileiros, analisados no proximo capitulo.

1.4 CONCLUSOES DO CAPITULO

A evolugdo historica das relagdes comerciais, desde a rigidez social e econdmica

que caracterizou a Idade Média até o dinamismo caracteristico da Quarta Revolugao

64 Para mais informagdes sobre regimes especiais no exterior, substincia e guerra fiscal, ver: SANTOS,
Lucilene Rodrigues. Tributacido dos lucros das empresas transnacionais no contexto dos regimes
preferenciais de propriedade intelectual: principio da substancia e o nexus approach. 2023. 177 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Nove de Julho, Sdo Paulo, 2023.
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Industrial, demonstra transformacao profunda na prépria estrutura da economia global,
marcada pela crescente valorizagdo dos direitos de propriedade intelectual, os quais
deixaram de constituir meros instrumentos de protecdo de criacdes de carater individual
para se tornarem, na atualidade, ativos estratégicos centrais ao desenvolvimento
econdmico, a inovacdo tecnologica e a competitividade das nagdes no cenario
internacional. Como se procurou demonstrar ao longo deste capitulo, tal transformacao
ndo se deu de maneira linear ou repentina, mas resultou de sucessivas rupturas
econOmicas e tecnoldgicas que, gradualmente, deslocaram o eixo de geragdo de riqueza
da producao material para a criagao intelectual.

As revolugdes industriais, ¢ de modo especialmente acentuado a Quarta
Revolugdo Industrial, redefiniram, de forma estrutural, a propria base sobre a qual se
assenta a riqueza econdmica contemporanea, deslocando o foco tradicionalmente
atribuido aos bens tangiveis para os ativos intangiveis — categoria que compreende, entre
outros elementos, marcas, patentes, software, bases de dados e o conhecimento técnico e
organizacional acumulado pelas empresas. Esse deslocamento, longe de constituir
fendmeno meramente conjuntural, representa mudanca estrutural e duradoura na forma
como o valor econdomico ¢ criado, apropriado e explorado no ambito das cadeias
produtivas globais, com reflexos diretos sobre a organizagdo das empresas
multinacionais, sobre a alocagdo internacional de investimentos e, como restara
demonstrado ao longo desta tese, sobre a propria arquitetura dos sistemas tributdrios
nacionais e internacionais.

A partir dessa reconfiguragado estrutural da economia global, observa-se, como se
procurou evidenciar neste capitulo, que os modelos juridicos tradicionais, historicamente
concebidos a partir de estruturas normativas relativamente fixas e voltadas, em sua
origem, a disciplina da circulagdo de bens tangiveis e de transacdes centradas na presenca
fisica, mostram-se cada vez mais inadequados para lidar de maneira satisfatoria com os
desafios impostos pela economia digital contemporanea. Tal inadequag@o nao se restringe
ao campo do Direito Tributario, objeto central desta investigacao, projetando-se também
sobre outros ramos do Direito chamados a disciplinar as novas formas de criagdo,
circulacao e exploragao econdmica de ativos intangiveis — circunstancia que reforga o
carater estrutural, e ndo meramente pontual, do desafio identificado.

Nesse contexto de crescente relevancia econdmica dos ativos intangiveis, ¢é
inquestiondvel a importancia que os direitos de propriedade intelectual assumem para o

desenvolvimento nacional, especialmente em uma economia cada vez mais baseada no
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conhecimento ¢ na capacidade de inovacdo de seus agentes econdmicos. A
constitucionalizacdo da protecdo a propriedade intelectual no ordenamento juridico
brasileiro, confirma justamente essa centralidade, revelando-se verdadeiro vetor de
desenvolvimento nacional, na medida em que assegura, no plano normativo mais elevado
do ordenamento juridico, o incentivo a criagdo, a pesquisa € ao investimento em
tecnologia e inovagdo como elementos estruturantes do proprio projeto de
desenvolvimento econdmico do pais.

Nao obstante essa inequivoca relevancia normativa e econdmica, verificou-se, a
partir dos dados examinados neste capitulo, que o investimento em ativos intangiveis no
Brasil tem apresentado trajetdria de crescimento consistente ao longo dos ultimos anos, a
ponto de superar, em diversos setores da economia nacional, os investimentos
tradicionalmente direcionados a ativos tangiveis. Esse dado, por si s0, ja seria suficiente
para evidenciar a magnitude da transformagdo econdmica em curso no pais, alinhando a
experiéncia brasileira a tendéncia ja consolidada em economias mais desenvolvidas, nas
quais os ativos intangiveis ocupam, hd mais tempo, posi¢do central na composi¢dao do
valor de mercado das empresas.

Contudo, como também se procurou destacar, tal crescimento convive, no Brasil,
com significativa subnotificagdo e subvalorizagdo desses mesmos ativos intangiveis,
fendmeno que decorre tanto de limitagdes metodologicas ainda presentes nos
instrumentos contabeis e estatisticos tradicionalmente empregados para a mensuragao da
riqueza nacional, quanto de fragilidades especificas do ambiente institucional brasileiro
no que se refere ao adequado suporte ao ciclo completo de inovagdo — da concepcao da
ideia a sua efetiva prote¢do juridica, passando pela exploragdo econdmica eficiente do
ativo protegido.

E precisamente essa lacuna — entre a inegavel relevancia econdmica e estratégica
assumida pela propriedade intelectual na economia contemporanea, de um lado, e a
persistente inadequagdo dos instrumentos juridicos, institucionais e, sobretudo, tributarios
destinados a lidar com tal realidade, de outro — que confere atualidade e relevancia ao
tema desenvolvido ao longo desta tese. Contextualizada, assim, a relevancia
multidimensional da propriedade intelectual para o desenvolvimento econdomico,
cientifico e institucional das na¢des, e demonstrada a insuficiéncia dos modelos juridicos
tradicionais para capturar adequadamente essa nova realidade, passa-se, nos capitulos
subsequentes, ao ponto verdadeiramente central desta investigacdo: o exame dos

\

elementos de conexdao aplicaveis a tributacdo internacional da renda oriunda da
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exploracdo econdmica da propriedade intelectual, com vistas a se identificar em que
medida os critérios de nexo atualmente disponiveis no Direito Tributario Internacional
mostram-se aptos — ou inaptos — a assegurar reparti¢do justa, eficiente e juridicamente
segura da competéncia tributaria entre os Estados envolvidos nas transagdes envolvendo

os direitos da propriedade intelectual.
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2. ELEMENTOS DE CONEXAO PARA A TRIBUTACAO INTERNACIONAL
ORIUNDA DA EXPLORACAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Este capitulo dedica-se a realizar um panorama acerca do atual momento da
tributacao internacional e andlise dos tradicionais elementos de conexao para fins de
tributacao internacional da renda oriunda da exploracdo da propriedade intelectual,
essencial para determinar a jurisdicdo que tem competéncia tributéria para isto com foco
nas pessoas juridicas — especialmente em vista do ja mencionado cendrio de crescente
complexidade das operacdes transnacionais ¢ da economia baseada em propriedade
intelectual.

Alberto Xavier® ensina sobre a importancia dos elementos de conexio e os define

como sendo:

Os elementos de conexdo consistem nas relagdes ou ligagdes existentes entre
as pessoas, 0s objetos e os fatos com os ordenamentos tributarios, distinguindo-
se em subjetivos, se se reportam as pessoas (como nacionalidade ou a
residéncia) ou objetivos, se reportam as coisas e aos fatos (como a fonte de
producdo ou o pagamento da renda, o lugar do exercicio da atividade, o lugar
da situacdo dos bens, o lugar do estabelecimento permanente, o lugar de
celebragdo de um contrato).

Gerd Willi Rothmann® destaca que:

no Direito Tributario Internacional, a expressao ‘elemento de conexdo’ refere-
se a determinado evento, a partir do qual a norma vincula a atribuicdo da
competéncia tributdria a determinado Estado. Deixando de lado a
nacionalidade, que caiu em desuso (praticamente s6 ¢ adotado pelos Estados
Unidos, Filipinas e Turquia), os principais elementos de conexio sdo:
domicilio e residéncia, sede e dire¢do, estabelecimento permanente, situagao
do bem, fonte do rendimento, pais de origem ou do destino.

Sergio André Rocha®’, ao tratar dos elementos de conexo na tributacdo da renda

— tema central desta tese —, sustenta que:

sdo mais relevantes os elementos de conexdo objetivos”, os quais, como ja
destacamos, “sdo aqueles que ndo se referem a pessoa do sujeito, mas ao fato
tributavel. Tratando-se da tributacdo da renda, destacam-se como elementos de
conexao objetivos a fonte (da renda ou do pagamento), a localizagdo do bem e

6 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
213.

% ROTHMANN, Gerd Willi. Tributagdo Internacional sem Sujeito Passivo: uma Nova Modalidade do
Imposto de Renda sobre Ganhos de Capital? /n: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes Questdes
Atuais do Direito Tributario — 10° Volume. Sio Paulo: Dialética, 2006. p. 110.

67 ROCHA, Sergio André. Anélise Estrutural do IRRF de Nio Residentes: Fato Gerador, Sujeigio
Passiva, Base de Célculo ¢ Aliquota. /n: ROCHA, Sergio André (org.). Tributacdo Internacional e
Digitalizacdo da Economia. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 404.
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a localizag@o do estabelecimento permanente. Fora do campo da tributagdo da
renda, hé outros elementos de conex@o objetivos, como, por exemplo, a origem
e o destino, para os tributos sobre a circulacio de bens e servigos”.

Desde j4, vale frisar que a facil mobilidade das empresas digitais e de transa¢des
envolvendo a propriedade intelectual apresentam desafios para os principais elementos
de conexao existentes nos ADTs como residéncia, fonte e estabelecimento permanente.
Esses elementos de conexao serdo brevemente apresentados aqui com suas caracteristicas
e limitagoes.

Ao longo do tempo, tem-se observado que esses critérios, embora funcionais em
determinados contextos, apresentam dificuldades na aplicagdo pratica, especialmente
diante da crescente importancia da propriedade intelectual e a mobilidade do mundo dos
negdcios.

A titulo de comparac¢do com outros ramos do direito — iniciando pelo direito penal
— ¢ interessante apontar que os elementos de conexdo determinam qual Estado detém
competéncia para processar € julgar um crime. Trata-se de vinculo relevante entre o fato
criminoso e o Estado que pretende exercer sua jurisdi¢do, apurado a partir de diferentes
critérios de conexdo reconhecidos pelo Direito Penal Internacional.

O critério-regra ¢ o principio da territorialidade, segundo o qual o artigo 5° do
Cdodigo Penal brasileiro estabelece que a lei penal nacional se aplica ao crime cometido
no territério nacional, ressalvadas as convengdes, os tratados e as regras de direito
internacional.

Esse principio, contudo, ndo ¢ absoluto: a maioria dos ordenamentos, incluindo o
brasileiro, adota a chamada territorialidade temperada, que admite excegdes. Essas
excecoes configuram hipdteses de extraterritorialidade, fundamentadas em critérios de
conexao alternativos: o principio da nacionalidade ativa (ou personalidade), que autoriza
o julgamento de crimes cometidos por nacionais do Estado independentemente do local;
o principio da nacionalidade passiva, que autoriza a jurisdi¢do quando a vitima ¢ nacional
do Estado; o principio real, da defesa ou da prote¢do, segundo o qual a lei penal brasileira
se aplica a crimes ocorridos fora do territdrio nacional quando for da Administragio
Publica a titularidade do bem juridico lesado, tratando-se de bem juridico de relevancia
nacional, ndo tendo relagdo com a nacionalidade do agente; e o principio da

universalidade, que permite que qualquer Estado processe determinados delitos, como
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genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra, independentemente do local
do crime ou da nacionalidade dos envolvidos.®®

No ambito do Direito Internacional Privado e Direito Civil, o nexo de jurisdigdo
enfrenta severo tensionamento na fixa¢ao da lei aplicavel aos contratos internacionais
eletronicos. O critério classico da lex loci celebrationis (local de celebragdo), cristalizado
no artigo 9° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), mostra-se
obsoleto diante de contratagdes ocorridas em ambientes virtuais multifacetados e
servidores descentralizados. A doutrina civilista pds-moderna, impulsionada pelo
fendmeno da desterritorializagdo, tem migrado da rigidez formal do local do proponente
para critérios substanciais baseados no mercado e na protecao do consumidor vulneravel,
elegendo o local do domicilio do adquirente ou o local de execucao material da prestagao
como os novos eixos de conexio legitimos.*’

No Direito Digital e de Protecao de Dados, o artigo 30 da LGPD adota um critério
de nexo substancial-economico desatrelado da presenga fisica do controlador de dados: a
jurisdicao brasileira atrai a incidéncia normativa sempre que a operagao de tratamento de
dados seja realizada no territdrio nacional, tenha por objetivo a oferta de bens ou servigos
a individuos localizados no Brasil, ou quando os dados tenham sido coletados no pais.

No Direito Tributario, por sua vez, o nexo busca resolver um problema de
alocagdo de renda e prevengdo ao abuso dos tratados, no qual a legitimidade do beneficio
dos ADTs ¢ dosada na exata medida da substancia econdmica comprovada, admitindo
gradagdes e permitindo que apenas uma parcela da renda auferida seja beneficiada,
conforme a propor¢ao de atividade efetivamente exercida pelo contribuinte.

Neste capitulo, como dito, serd realizada uma analise critica dos tradicionais
elementos de conexao do direito tributario internacional, buscando compreender suas

potencialidades e limitagdes.

2.2 ACORDOS PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTACAO: HISTORICO E ATUAL
CONTEXTO

%8 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal, artigos 5° e 7°;

BRASIL. Lei n® 9.455, de 7 de abril de 1997 (Lei de Tortura). Art. 2°;

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 142
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Como a tese trata da dificuldade de estabelecimento dos elementos de conexao
nos ADTs, insta dar um passo atrés e trazer comentarios sobre os objetivos e criagdo dos
ADTs.

Os objetivos dos ADTs podem ser resumidos em (i) evitar a dupla tributacao da
renda; (ii) repartir as receitas tributarias entre os paises contratantes; (iii) fomentar os

investimentos estrangeiros; (iv) concretizar o principio da ndo discriminacdo’®; e (v)

evitar a evasdo fiscal’!.

Antes de adentrar aos elementos de conexao e a dificuldade de sua aplicagao ao
mundo dos negocios digitais e da valorizagcdo da propriedade intelectual, insta demonstrar
como os elementos de conexdo vieram a ser criados no ambito dos ADTs.

Sergio André Rocha’ resume o histérico dos ADTs com a seguinte linha do

tempo:

. Século XIII: implementacdo de novas formas de tributagdo em cidades
italianas e francesas e o tratado celebrado entre a Prussia e o Império Austriaco
em 22 de junho de 1899 ¢ normalmente citado como a primeira CDTR
celebrada.

. Ap6s a Primeira Grande Guerra Mundial: Primeiros grandes impulsos
ao desenvolvimento dos ADTs. Em 1920, a Camara de Comércio Internacional
focou sua atengdo no tema da dupla tributagdo, tendo designado um comité
para tratar do assunto.

. 1921: Devido as dificuldades enfrentadas pela Camara, no ano de 1921
a Liga das Nacgdes, por meio de seu Comité Financeiro, assumiu a condugao
da questdo. O Comité formou uma comissdo de quatro economistas, o
Professor Bruins (Holanda), o Senador Luigi Einaudi (Italia), Sir Josiah Stamp
(Gra-Bretanha) e o Professor Edwin Seligman (Estados Unidos), os quais
levaram adiante sua tarefa através de trocas de correspondéncias.

. 1923: Reunido da comissdo de 4 economistas em Genebra em
conferéncia realizada em Genebra.
. O resultado dos esfor¢os da comissdo foi formalizado em relatério

apresentado no mesmo ano. Na falta de uma autoridade central suprema, a
cooperacao fiscal internacional seria dependente do desenvolvimento de
acordos bilaterais, sendo que os principais critérios que pautariam tais acordos
seriam a fonte da renda, de um lado, e a residéncia ou domicilio daquele que
tem a sua disponibilidade, de outro, embora o local da coisa e a possibilidade
de exercicio de um direito também devessem ser levados em consideragao.

. Apbs definir os critérios, a comissdo buscou aplicé-los a categorias de
riquezas especificas, visando determinar situa¢des em que o direito a tributago
caberia a fonte e aquelas em que deveria ser atribuido ao pais de residéncia.

7% No Direito Tributario Internacional, o Principio da Ndo Discrimina¢do visa, em primeiro lugar, que os
nacionais de um Estado contratante ndo podem estar sujeitos a qualquer tributagdo ou obrigacdo com ela
conexa, que seja mais onerosa do que o outro Estado Contratante impde a seus proprios nacionais, nas
mesmas circunstancias. Para mais informagoes sobre o ponto, ver: GOMES, Edgar Santos; CANEN, Doris.
O art. 24 da Convengdo-Modelo da OCDE e os Tratados Internacionais em Matéria Tributaria no Brasil.
In: SAUNDERS, A. P.; MURAYAMA, J.; TERCIOTTI, M.; BATISTA, M. S. (org.). Estudos de
Tributa¢ao Internacional. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. v. 2, p. 53-81.

""ROCHA, Sergio André. Tributagio Internacional. S3o Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 61-67.

2 Ibid., p. 56-59.
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. 1922-1928: Ainda em 1922 e antes mesmo de os economistas terem
apresentado seu relatorio, a Liga das Nagdes nomeou uma comissdo de
técnicos fazendarios, originarios de sete paises europeus (Bélgica, Franga,
Holanda, Italia, Reino Unido, Suiga e Tchecoslovaquia), para analisar questdes
relacionadas a dupla tributacdo ¢ a evasdo fiscal. Em 1926, representantes de
Alemanha, Japao, Polonia e Venezuela foram incluidos no grupo e em 1927 foi
a vez dos representantes da Argentina e dos Estados Unidos. Ao final, no ano
de 1928 a comissdo de técnicos apresentou quatro convengdes modelo: uma
convengao sobre a dupla tributacao da renda, outra sobre tributos sucessorios,
e ainda convengdes sobre assisténcia administrativa e judicidria.

. 1940 e 1943: a Liga das Nagoes realizou duas conferéncias na Cidade
do México (1940 e 1943), sendo que nesta segunda conferéncia foi editada
nova Convengdo Modelo sobre a dupla tributagdo da renda, a qual substituiu
aquela de 1928. Devido a grande presenca de paises latino-americanos (cujo
envolvimento na Segunda Guerra era de menor relevancia), tal Convengdo
Modelo caracterizou-se por dar maior relevancia ao critério da fonte do
rendimento para a atribuicao de competéncia tributaria, o qual normalmente ¢
favoravel aos paises “importadores” de capital estrangeiro.

. 1946: Revisdo do ADT modelo em reunido do Comité Fiscal da Liga
das Nacdes realizada em Londres. A grande diferenca entre os dois modelos
era que a convencao aprovada no Reino Unido mudava o critério principal de
atribui¢do de competéncia tributaria da fonte para a residéncia, privilegiando
os paises “desenvolvidos” (“exportadores de capital”). Foi realmente apds o
fim da Segunda Guerra, com a retomada das atividades econdmicas pelos
paises envolvidos no conflito armado que as CDTRs tiveram grande impulso.
Vé-se, portanto, que nesta nova fase exerce papel principal a Organizagao para

Cooperagdo e Desenvolvimento Econdémico — OCDE (antiga OECE —
Organizacao Europeia para Cooperacdo Economica).
. 1963: a OCDE edita a sua Convengdo Modelo para evitar a dupla

tributagcdo da renda.

. 1977: revisdo do Modelo OCDE.

. 1980: as Nagdes Unidas editaram o seu modelo de convengdo para
evitar a dupla tributacdo da renda, o qual vinha sendo pensado desde 1967.

. 1992: 0 Modelo OCDE passou a seguir o formato de folhas soltas, de
modo a permitir atualizagdes constantes.

. 2000: Revisdo do Modelo ONU.

Marcus Livio Gomes e Lucas Marques de Lima’® apontam que as duas primeiras
décadas do século XXI evidenciaram um sensivel problema existente nos ADTs que
seguem a Convencao- Modelo da OCDE (CM-OCDE). Isso deve-se em grande parte ao
fato de que o paradigma da CM-OCDE foi construido em momento anterior a revolugao
da economia digital, sendo que sua chegada trouxe relevantes questionamentos sobre a
questdo da alocacdo da jurisdicdo, pondo em xeque o desenho “Fonte x Residéncia”
existente.

Gustavo Gama, Felipe Renault e Tadeu Puretz’* ressaltam que:

a analise do cenario global demonstra evidente avango tecnologico, revelando
cenario absolutamente disruptivo, tendo em vista a crescente evolugdo da

3 GOMES, Marcus Livio; LIMA, Lucas. Tratados Internacionais, Irrf, Cide e Incerteza nas Remessas de
Valores ao Exterior em Remuneragdo de Servigos Técnicos ¢ de Assisténcia Técnica. RDIET, Brasilia, v.
15, n. 1, jan./jun. 2020.p. 143-173.

74 GAMA, Gustavo; RENAULT, Felipe; PURETZ, Tadeu. A Economia Digital, os Criptoativos ¢ o Desafio
da Tributagdo. In: GOMES, Marcus Livio; OLIVEIRA, Francisco Marconi (coord.). Estudos Tributarios
e Aduaneiros do IV Seminario CAREF. Brasilia: CARF, 2019. p. 515.
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economia digital. Nesse contexto, o direito, pautado em uma realidade fincada
na economia de bens materiais, tangiveis, passou a encontrar dificuldades em
regular a economia digital, cuja inovacdo e capacidade de transformagio
podem ser consideradas caracteristicas marcantes.

O Projeto BEPS da OCDE, resumido a seguir, tentou suprir as lacunas aqui

mencionadas.

2.3 O PROJETO BEPS E O ATUAL MOMENTO DA TRIBUTACAO ENVOLVENDO
ECONOMIA DIGITAL E INTANGIVEIS

Nesse ambiente liquido, repleto de incertezas, e de dados que apontavam que mais
de 240 bilhdes de dolares ndo sdo recolhidos por ano em tributos em vista da evasdo e da
elisdo fiscal, em 2013 iniciou-se, no ambito da OCDE, o Projeto BEPSg, que consistiu
em 15 acOes para combater a evasdo e a elisdo fiscal, melhorar a coeréncia das regras
fiscais internacionais e garantir um ambiente fiscal mais transparente e contou com a
colaboragdo de mais de 135 paises na implementagdo das a¢des na intencao de ter um
“acordo” internacional que resolvesse a questdo’”.

As acdes foram as seguintes: 1 — Digitalizacao da Economia; 2 — Instrumentos
e entidades hibridas; 3 — Controlled Foreign Companies (CFC); 4 — Dedutibilidade de
Juros; 5 — Praticas Tributdrias Danosas (internalizada pelo Brasil pela Instrugdo
Normativa da Receita Federal do Brasil — IN/RFB 1.773/2017 que incluiu o conceito de
substancia na IN/RFB 1.037/2010); 6 — Impedir a utilizacdo abusiva de Tratados
Internacionais (internalizada pelo Brasil em ajustes em preambulos de tratados, dentre
outros); 7 — Evitar a evasao artificial de Estabelecimento Permanente; 8, 9 ¢ 10 —
Assegurar que os resultados dos Precos de Transferéncia estejam alinhados com a criagao
de valor; 11 — Estabelecer métodos de coleta e analise de dados sobre a erosdo da base
imponivel e a transferéncia de lucros; 12 — Divulgacdo de planejamentos tributarios
agressivos (a proposta ndo seguiu adiante no Brasil); 13 — Documentagdo de pregos de
transferéncia e relatorio pais por pais (o Brasil foi um dos primeiros paises do mundo a
internalizar pela Instrugdo Normativa da Receita Federal do Brasil “IN/RFB

1.681/2016”); 14 — Procedimento Amigavel na Resolugdo de Conflitos (internalizado

> ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Base
erosion and profit shifting (BEPS). Paris: OECD, 2015. Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/.
Acesso em: 28 jul. 2025.



49

no Brasil pela IN/RFB 1.669/2016 e revogada pela IN/RFB 1.846/2018); e 15 —
Instrumento Multilateral.

Entretanto, ¢ interessante notar que os royalties e o ganho de capital ndo foram
considerados no Projeto BEPS como uma preocupacao direta com/em relagao a erosao
de base tributavel.

Licenga e cessdao de propriedade intelectual, ou seja, os arts. 12 e 13 dos ADTs,
ndo foram o foco das agdes BEPS e sim pontos alinhando precos de transferéncia com
criagdo de valor (A¢des 8—10)® e os regimes Patent Box (Agdo 5)".

Os relatérios finais de todas as a¢des foram publicados em 2015, sendo que o
unico inconclusivo foi o de tributacdo da renda oriunda da economia digital (Agdo 1). Do
ponto de vista da tributagdo indireta, o relatdrio apresenta normas e mecanismos de
implementagdo para garantir a arrecadacao eficaz do imposto sobre o valor agregado
(IVA) no pais do consumidor em transa¢des comerciais internacionais’® e as implica¢des
disto serdo expostas no topico referente aos novos nexos propostos.

Acerca da tributagdo direta, objeto desta tese, o relatério BEPS foi inconclusivo
sobre a digitalizacdo da economia.

Ao longo dos anos, a OCDE tentou resolver a questao por meio de diversas
reunides e propostas, incluindo o mencionado relatério provisorio em 2018, que
reconheceu a complexidade da tributagdo da renda oriunda da economia digital e apontou
as medidas unilaterais utilizadas pelos paises — como a tributa¢dao na fonte, conceitos
alternativos de estabelecimento permanente, a tributacao sobre o volume de negdcios ¢ a
tributagdo especifica direcionada as multinacionais’. A questio do nexo para a tributagio
especifica da renda oriunda da exploracdo da propriedade intelectual também nao foi

objeto central do relatorio.

76 Para aprofundamento neste topico ver: OLIVEIRA, Marcio; CANEN, Doris. Intangiveis na Esfera do
Transfer Pricing — ambito do BEPS ¢ Direito Brasileiro: Uma Nova Era. /n: SCHOUERI, Luis Eduardo;
GOMES, Marcus (coord.). A Tributagdo Internacional na Era Pés-BEPS: Solugdes Globais e
Peculiaridades de Paises em Desenvolvimento. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 239-259.

77 SANTOS, Lucilene Rodrigues. Tributa¢do dos lucros das empresas transnacionais no contexto dos
regimes preferenciais de propriedade intelectual: principio da substancia e o nexus approach. 2023. 177
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Nove de Julho, Sao Paulo, 2023.

8 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Addressing
the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing,
2015.

7 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report
2018: Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2018. Disponivel em: https://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/9789264293083-en.pdf. Acesso em: 1 jul. 2025.
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O relatorio provisério BEPS/2018%° também apontou que uma das caracteristicas
das empresas altamente digitalizadas ¢ que elas investem cada vez mais em intangiveis,
especialmente ativos de propriedade intelectual. Foi observado que o uso intenso de tais
ativos (por exemplo, software, sites e algoritmos) € central para os modelos de negocios
de tais empresas.

Existe também o Digital Service Tax, medida unilateral adotada por diversos
paises, que incide sobre a receita bruta proveniente de diferentes tipos de servicos digitais.
A depender do pais, essa tributagao pode recair, por exemplo, sobre receitas obtidas com
a venda de espagos publicitarios, a oferta de servicos digitais intermediarios, como a
gestdo de marketplaces on-line e streaming, dentre outros.

Em 2017 (OCDE e ONU) e 2021 (ONU), as CMs foram atualizadas para refletir
o Projeto BEPS. Em 2025, ambas as CMs foram mais uma vez atualizadas. As mudancas
focaram nos mecanismos de resolucao de disputas, em assegurar que nao haja um
estabelecimento permanente em razdo de pessoa fisica trabalhando a partir de sua
residéncia, na redugdo do limite para estabelecimento permanente em vista da extragao
de recursos naturais, bem como em aspectos relacionados a pregos de transferéncia, a
trocas de informacdes e a autorizagdo para o uso de informacdes de terceiros nao
abrangidas pelo pedido de informacdes®!.

Por parte da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), ¢ possivel verificar
atualizagdes envolvendo industrias extrativistas, navegacdo internacional, pagamento
pelo uso de software e servigos, seguros, e resolucdo de disputas®?, sem mudancas
especificas por parte de nexo tributario.

Em 2019 e 2020, a OCDE apresentou o Two Pillar Approach. O Pillar 1, por
enquanto sem evolugdo, pretendeu redistribuir partes especificas da renda tributavel para
as jurisdi¢des de mercado, por meio de uma complexa formula. O grande desafio do Pillar
1 ¢ a mecanica de alocagdo de lucro para os diversos paises, que passa pela necessidade
de se adotar formulas, padronizagdo de regras contdbeis, ndo prejudicar start ups
(inovacgao) versus nao discriminacao de grandes conglomerados. Tudo isso para enfrentar

o maior desafio que ¢ a tributacdo da renda de negdcios altamente e facilmente moveis.

80 Ibid., p. 24.

81 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). The 2025
Update to the OECD Model Tax Convention. Paris: OECD Publishing, 2025. Disponivel em:
https://doi.org/10.1787/5798080fen. Acesso em: 22 nov. 2025.

82 MICHEL, Bob. The 2025 update of the UN Model Tax Convention Charting the way towards fair
and equitable tax treaties. Tax Justice Network, jul. 2025. Disponivel em:
https://taxjustice.net/reports/the-2025-update-of-the-un-model-tax-convention/. Acesso em: 22 nov. 2025.
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Ja o Pillar 2 esteve em implementacao e, pela falta de adesao dos Estados Unidos,
esta com seu destino sendo discutido até a presente data. Foi criado visando ao pagamento
de uma aliquota minima de 15% sobre o lucro tributavel por parte de grupos
multinacionais com receitas globais superiores a 750 milhdes de euros. Caso a aliquota
seja inferior a 15%, as empresas serdo obrigadas a complementar o valor com o
pagamento da diferenga ao pais de domicilio, com excecdes tais como entidades
governamentais, organizagdes internacionais e organizagdes sem fins lucrativos ou
entidades que atendem a defini¢do de fundos de pensdo, investimentos ou imobiliarios®’.

A proposta baseia-se nas regras Global Anti-Base Erosion (GloBe):

— Income Inclusion Rule (IIR): para inclusdo de renda — estabelece um valor
minimo adicional a controladora do grupo, com base na propor¢ao de
participagdo societaria em todas as entidades que o compdem, garantindo que
cada entidade pague uma aliquota minima de 15%; e

— Undertaxed Profits Rule (UTPR): lucros subtributados — complementa a
regra de inclusdo de renda permitindo que um pais aumente a aliquota do
imposto sobre a renda pago por um grupo multinacional caso a controladora
pague menos de 15%. Pode limitar dedutibilidade, dentre outros.

No Pillar 2 ha também a proposta de adocdo de um qualified domestic minimum
top-up tax (QDMTT), que ¢ tributo adicional doméstico cobrado das entidades locais dos
grupos multinacionais. O QMDTT pode ser creditado contra o imposto adicional
internacional previsto pelas regras GloBe. O QMDTT foi implementado pelo Brasil pela
Lei 15.079/2024. O tributo em questao ¢ a Contribuicao Sobre o Lucro Liquido (CSLL)
e o primeiro recolhimento previsto para 2026.

Em vista de resisténcia dos Estados Unidos com o Pillar 2, a OCDE regras side
by side®* que, em sintese, tem como objetivo isentar jurisdi¢cdes qualificadas de aplicar

IIR e UTPR.

8 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). The Pillar
Two Rules in a  Nutshell. Pariss OECD  Publishing, 2025. Disponivel em:
https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/topics/policy-sub-issues/global-minimum-tax/pillar-two-
model-rules-in-a-nutshell.pdf. Acesso em: 15 jun. 2025.

8 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Tax
Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), Side-by-Side Package: Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2026.
Disponivel em: https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/topics/policy-sub-issues/global-minimum-
tax/side-by-side-package.pdf. Acesso em: 20 abr. 2026.
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Feito o panorama acerca da tributagdo internacional e principais desafios,
apresento brevemente os conceitos de territorialidade e universalidade de tributagao, este
que levou a necessidade de celebragdo de ADTs para evitar a dupla tributacdo e os
tradicionais nexos para tributagdo da renda: residéncia, fonte e estabelecimento

permanente.

2.4 PRINCIPIOS DA TERRITORIALIDADE E DA UNIVERSALIDADE NA
TRIBUTACAO DA RENDA

O sistema internacional atual de tributacao ¢ fundamentado em dois principios
distintos: o da territorialidade e o da universalidade. Esses principios determinam o
alcance do poder tributério do Estado.

Dessa forma, territorialidade e universalidade “contribuem para definir a extensao
da jurisdi¢ao fiscal, criando parametros para se estabelecer qual o raio de abrangéncia das
leis tributérias internas, os elementos de conexdo conduzem a propria fundamentagdo do
poder de tributar do Estado™®’.

Por essa razdo, ¢ importante iniciar o topico com uma breve exposicdo dos
principios da territorialidade e universalidade.

Acerca do principio da territorialidade, na licdo de Marcus Abraham®:

a territorialidade relaciona-se com o aspecto espacial do fato gerador do tributo. Dada a
afirmag@o de que "ndo existe Estado sem territério", a nogdo de territorialidade guarda
urna conexao estrita com a propria evolugdo da teoria do Estado e suas relagdes
internacionais.

Em linhas gerais, a territorialidade em matéria tributaria é um principio geral que delimita
a soberania fiscal dos Estados, de modo que estes somente possam tributar fatos que
guardem um elemento de conex@o com o seu territorio.

Entretanto, a internacionalizagdo da economia promove, entre outros efeitos, o
deslocamento de investimentos que, inicialmente, poderiam ser aplicados no pais de fonte
para o exterior.

Essa movimentagdo ¢ motivada por diversas razdes, incluindo a busca por
ambientes mais favoraveis a obtencao de renda, condigdes de mercado mais vantajosas,

incentivos fiscais ou regulatdrios mais atrativos, entre outros fatores.

8 TAMANAHA, Rodolfo. Tributacéiio e Economia Digital. Sio Paulo: IBDT, 2020. p. 225.
8 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sio Paulo: Forense, 2025. p. 100.



53

Como resultado, os investidores optam por estabelecer suas operagdes em paises
considerados mais propicios ao desenvolvimento de seus negdcios, o que pode levar a
diminuicdo da base tributaria do pais de origem, impactando negativamente na
arrecadagdo de imposto de renda.

Para mitigar os efeitos adversos dessa transferéncia de investimentos e preservar
a arrecadacdo tributdria, uma das estratégias mais eficazes ¢ a implementacdo da
tributacdo universal que permite que o pais tribute ndo apenas a renda produzida em seu
territorio (local source income), mas também a renda originada no exterior (foreign source
income). Assim, a tributacdo universal busca assegurar que as receitas geradas por
contribuintes residentes sejam devidamente tributadas, independentemente de onde a
renda seja obtida.

O principio da universalidade em matéria tributaria, na licdo de Rodolfo

Tamanaha®’, pode ser entendido como:

O critério que possibilita que a norma tributdria produzia internamente em um
Estado atinja validamente situa¢Ges internacionais, portanto, fora dos limites
do territorio do Estado tributante. O fundamento para se poder abarcar fatos
exteriores decorre da constatagdo de que as pessoas que realizam ou participam
daquelas situagdes estdo conectadas ao Estado por conta da residéncia ou da
nacionalidade; ou seja, em razdo da universalidade, a totalidade das rendas
intituladas por residentes ou nacionais de determinado Estado deve ser
tributada por este, nao sendo relevante perquirir acerca do local de produgao
ou de pagamento dos rendimentos.

Na li¢do de Alberto Xavier’®, enquanto os nio residentes, via de regra, estdo
apenas sujeitos ao regime do principio da territorialidade, os residentes estdo sujeitos a
tributagdo sobre suas rendas globais, ou seja, auferidas de fontes tanto no Brasil como no
exterior, segundo o principio da universalidade (tributacao ilimitada ou worldwide income
taxation).

O Brasil, apds anos aplicando o principio da territorialidade, a partir de 1996
(quando entrou em vigor o art. 25 da Lei 9.249/95), passou a aplicar o principio da
universalidade para seus residentes, tributando a renda gerada ndo apenas no pais, mas
também no exterior.

Nesse sentido, pessoas fisicas e juridicas residentes no Brasil, titulares de

disponibilidade econdémica ou juridica de renda ou proventos de qualquer natureza,

87 TAMANAHA, Rodolfo. Tributagiio e Economia Digital. Sio Paulo: IBDT, 2020. p. 222-223.
8 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 192 e 221.
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inclusive rendimentos e ganhos de capital, s3o contribuintes do imposto de renda, sem

distingdes®’.

2.4.1 Especificidade da Propriedade Intelectual — a territorialidade

A Convencao de Berna confere o direito de registrar (ou ndo) os direitos autorais
e determina que “a extensdo da prote¢ao e os meios processuais garantidos ao autor para
salvaguardar os seus direitos regulam-se exclusivamente pela legislacdo do Pais onde a
protecdo é reclamada.” (art. 5°, 2) e que “a protecdo no pais de origem®° ¢ regulada pela
legislacao nacional” (art. 5°, 3).

No Brasil, o registro dos direitos autorais também ¢ facultativo na forma dos arts.
18 € 19 da Lei 9.610/98, Lei dos Direitos Autorais.

Por outro lado, no campo da propriedade industrial, o registro ¢ constitutivo de
direito por expressa disposicao legal na forma do art. 2° da Lei 9.279/96 (Lei da
Propriedade Industrial — LPI) e pelo principio da territorialidade, o certificado de registro
de marca sera valido em todo o territério nacional. E possivel dizer que o sistema
brasileiro ¢ atributivo de direitos e da preferéncia para quem primeiro depositou o pedido
de registro.

Jodo da Gama Cerqueira’! aponta que:

O térmo de depdsito firma a prioridade do pedido para efeito da concessdao do
registro, no caso de serem depositadas marcas idénticas ou semelhantes, salvo
o disposto no art. 96 do Cédigo (n° 54 supra), regulando-se a preferéncia pela
precedéncia de dia e hora do deposito (Codigo art. 136, 1°). No caso de pedidos
simultaneos, o registro sera concedido ao requerente que, no prazo de 60 dias,
provar ter usado ou possuido a marca por mais tempo, ndo se fazendo o
registro, na falta dessa prova, sem que as marcas sejam modificadas.”

8 Arts. 43 do Codigo Tributério Nacional e 1° ¢ 158 do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto
9.580/2018).

%0 Art. 5°, 4 da Convengdo de Berna dispde: Considera-se pais de origem:

a) quanto as obras publicadas pela primeira vez num dos paises da Unido este ultimo pais; entretanto, se se
tratar de obras publicadas simultaneamente em varios paises da Unido que concedam prazos de protegao
diferentes, aquele dentre eles cuja lei conceda prazo de protecdo menos extenso;

b) quanto as obras publicadas simultaneamente num pais estranho a Unido e num pais da Unido, este tltimo
pais;

¢) quanto as obras ndo publicadas ou quanto as obras publicadas pela primeira vez num pais estranho a
Unido, sem publicagdo simultdnea num pais da Unido, aquele a que pertence o autor; entretanto,

i) se se tratar de obras cinematograficas cujo produtor tenha sua sede ou sua residéncia habitual num pais
da Unido, o pais de origem sera este tltimo, ¢ ii) se se tratar de obras de arquitetura edificadas num pais da
Unido ou de obras de artes graficas e plasticas encorpadas num imével situado em um pais da Unido, o pais
de origem sera este ultimo pais.

I CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da propriedade industrial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1982.v. 1, p. 355.
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Sobre a diferenga entre os sistemas, ensina o autor:

Assim colocada a questdo, podemos dizer que a diferenga essencial entre as
leis que adotam o sistema declarativo ou atributivo, segundo a terminologia
usual, esta em que as que seguem o primeiro sistema reconhecem ao possuidor
da marca ndo registrada o direito de anular o registro de sua marca feito por
terceiro, ao passo que as leis que adotam o segundo sistema ndo reconhecem
esse direito, protegendo exclusivamente as marcas registradas. De acordo com
o primeiro sistema, o uso prevalece contra o registro; no segundo, o registro
prevalece contra o uso.

Gama Cerqueira entende que o sistema atributivo tem mais certeza e seguranga
do que o declaratorio®.

Reitera que o principio da territorialidade, na propriedade industrial, os arts. 6° bis
da Convencao de Paris e 126 da LPI pelo qual o certificado de registro e a protecao dele
decorrente sera valido em todo o territorio nacional, ndo se admitindo no Brasil prote¢ao
para marcas utilizadas ou registradas em outros paises e que ndo tenham passado pelo
procedimento referido acima, salvo no caso das marcas notoriamente conhecidas.’

Nao existe um registro universal, pois embora o art. 6 bis da Convengao de Paris
permita a extensao do registro de propriedade industrial para varios paises, cada pais
realiza seu registro com exce¢do da marca notoriamente conhecida que dispensa o
registro.

Sobre o ponto, José Augusto Fontoura Costa e Pedro Marcos Nunes Barbosa®?

destacam que:

A protecao intelectual ¢ predominantemente territorial, sobretudo no campo
industrial, com escassas excegdes. Dessarte, embora se verifique um grau
elevado de harmonia, decorrente dos mencionados tratados-contratos, deve-se
sempre estar atento para o direito territorial do lugar da producdo e do da
comercializagdo de bens relacionados aos direitos intelectuais protegidos: os
titulares desses direitos, seus licenciados ¢ o regime juridico da protegéo
podem ser diversos.

2 Ibid., v. 2, p. 98. “Contrastando com o sistema do registro declarativo, o do registro atributivo ¢ um
sistema que se caracteriza pelas virtudes da certeza e da seguranca, evitando duvidas e questdes judiciais
complexas e demoradas. Estabelecendo a data certa da apropriacdo da marca e do inicio da protegao legal,
facilita as buscas de anterioridades, elimina as questdes relativas a conservacao da marca nos casos de falta
de renovagao do registro, evita as tormentosas questdes sobre o uso da marca, cuja prova, como ja vimos,
¢ sempre dificil, torna ociosas as discussoes sobre a sua prioridade e afasta definitivamente as infindaveis
questdes sobre o abandono da marca, uma das matérias mais dificeis que surgem na pratica do sistema
declarativo”.

% COSTA, José Augusto Fontoura; BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Limites territoriais dos ativos
incorporeos. JOTA, 4 jul. 2025. Disponivel em: https://www jota.info/opiniao-e-analise/artigos/limites-
territoriais-dos-ativos-incorporeos. Acesso em: 15 jul. 2025.
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Nesse sentido, decisdo do Ministro Dias Toffoli, reiterando a legislacdo da

propriedade industrial e tratados internacionais sobre o tema®*:

deve-se ressaltar que o registro concedido pelo INPI ao final desse
procedimento ¢é constitutivo de direito por expressa disposi¢ao legal (art. 129
da LPI), diferentemente do que ocorre em outros paises, em que o registro é
meramente declaratorio. Outro ponto de extrema importancia reside no
chamado principio da territorialidade, em razao do qual o certificado de
registro e a protecao dele decorrente serd valido em todo o territdrio nacional,
ndo se admitindo no Brasil prote¢do as marcas utilizadas ou registradas em
outros paises e que nio tenham passado pelo procedimento referido acima,
salvo no caso das marcas notoriamente conhecidas (art. 6° bis da Convengao
de Paris e 126 da LPI). Assim, em nosso sistema, recomenda-se aos
interessados no registro de determinada marca que realizem uma busca de
anterioridade para verificar se ha pedidos previamente depositados ou registros
ja concedidos para assinalar produtos e servigos com o mesmo sinal distintivo
que se pretende registrar. Isso porque, conforme ressaltado anteriormente, o
sistema brasileiro ¢ atributivo de direitos, privilegiando aquele que primeiro
houver depositado o pedido de registro de marca perante o INPI e conferindo-
lhe prioridade em relagdo aqueles que o apresentem posteriormente, como
ocorreu na hipdtese dos autos.

Conclui seu voto:

Evidentemente que, se o registro ¢ atributivo de direitos no Brasil e se as
anterioridades devem ser verificadas no momento do depoésito do pedido de
registro para organizar a fila de interessados em adquirir a propriedade de
certas expressoes como marca em territorio nacional.

()

Ora, ndo ha duvidas de que, no sistema vigente, os requisitos para a concessao
de patentes, de desenhos industriais e também de marcas devem ser verificados
no momento da apresentacdo do registro, e ndo ao final do procedimento.

)

Ademais, o art. 129 da Lei de Propriedade Industrial € expresso ao afirmar o
seguinte:

“Art. 129. A propriedade da marca adquire-se pelo registro validamente
expedido, conforme as disposi¢des desta Lei, sendo assegurado ao titular seu
uso exclusivo em todo o territério nacional, observado quanto as marcas
coletivas e de certificacdo o disposto nos arts. 147 e 148. § 1° Toda pessoa que,
de boa-fé, na data da prioridade ou depdsito, usava no Pais, ha pelo menos 6
(seis) meses, marca idéntica ou semelhante, para distinguir ou certificar
produto ou servigo idéntico, semelhante ou afim, tera direito de precedéncia ao
registro”.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto proferido no ARE 1.266.095/RJ, Tema de repercussio geral
1.025. Plenario, Sessdo Virtual de 2 jun. 2023 a 12 jun. 2023.
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Sendo a propriedade intelectual pertencente ao direito privado, € interessante
apontar, também, como a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
qualifica bens e direitos e sua comparagdo com o direito tributario internacional.

No contexto do direito internacional privado, o art. 8° da LINDB prevé a aplicagao
do principio da territorialidade para qualificar os bens e regular as relagdes a eles
concernentes, onde se enquadram os direitos da propriedade intelectual. J& o paragrafo
1°, aduz que “§ 1° Aplicar-se-4 a lei do pais em que for domiciliado o proprietario, quanto
aos bens moveis que ele trouxer ou se destinarem a transporte para outros lugares”.

Como exemplos praticos, interessante demonstrar que a marca Google esta
registrada no INPI em diversas subclasses, algumas desde 1998, e o titular ¢ a empresa
Google LLC?. J4 a marca WhatsApp pertence a empresa WhatsApp LLC” e o Instagram
ao Instagram LLC"’, ou seja, embora localizados no Brasil, os registros sdo pertencentes
as empresas estrangeiras dos grupos multinacionais.

Dessa forma, quanto aos direitos de propriedade intelectual, ¢ possivel afirmar que
a localizagdo dos direitos de propriedade industrial se d& com o registro, e o foco para
tributacao seria no territorio de tal registro. J& os direitos autorais, cujo registro ¢
facultativo, devem ser verificados quanto a localizagdo de seu titular, o que afeta
diretamente o nexo de tributagdo®®.

Visto que a maioria dos paises adota a tributagdo universal, nos proximos itens,
serdo apresentados os tradicionais critérios para estabelecimento do nexo na tributagdo da
renda internacional e seus atuais e principais desafios: residéncia, fonte e estabelecimento

permanente.

2.5. RESIDENCIA

% ] INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL (INPI). Busca de registro de marca.
Disponivel em: https://busca.inpi.gov.br/pePl/servliet/MarcasServletController. Acesso em: 21 nov. 2025.

% Ibid.

%7 Ibid.

% Ramon Tomazela Santos, de forma genérica, aponta que “a auséncia de elementos corporeos
predominantes no ativo intangivel demonstra que ndo se pode atribuir a ele outra localidade que ndo a
jurisdi¢@o do seu titular.” /n: SANTOS, Ramon Tomazela. A Nao Incidéncia de IRRF Sobre o Ganho de
Capital Auferido na Cessdo Definitiva de Ativos Intangiveis (Direitos da Propriedade Intelectual ou
Industrial) Entre Nao Residentes. Revista de Direito Tributario da APET, [S. 1.], n. 48, 2023, p. 373—
393. Disponivel em: https://revistas.apet.org.br/index.php/rdta/article/view/191. Acesso em: 16 jul. 2025.
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A defini¢ao internacional de residéncia para fins dos ADTs pode ser encontrada
no art. 4° da CM-OCDE e da CM-ONU que, da mesma forma, em seu paragrafo 1°,

apresentam a seguinte definigao:

a expressdo “residente de um Estado Contratante” significa qualquer pessoa
que, em virtude da legislagdo desse Estado, estd sujeita & tributagdo nesse
Estado em razdo de seu domicilio, residéncia, sede, dire¢do ou qualquer outro
critério de natureza similar, ¢ também inclui esse Estado e qualquer de suas
subdivisdes politicas ou autoridades locais. Este termo, contudo, ndo inclui
qualquer pessoa que esteja sujeita a tributagdo nesse Estado apenas
relativamente ao rendimento de fontes situadas nesse Estado.

A residéncia € considerada a pedra angular de um sistema tributario e ¢ concebida
como um critério para delimitar o escopo pessoal dos sistemas de tributacdo universal,
que se restringiriam aqueles que demonstrassem um forte nexo pessoal, vinculo ou
lealdade com uma jurisdigdo que justificaria a cobranca de imposto de renda,
independentemente de qualquer outro tipo de conexio”’.

O principio da residéncia, que por muitos anos fundamentou a tributagdo
internacional em detrimento do principio da fonte, enfrenta dificuldades praticas devido
ao crescimento das operagdes digitais, que muitas vezes ndo possuem estabelecimento
fisico. Um exemplo ¢ a possibilidade de uma empresa ter residéncia em multiplos locais
ou alterar facilmente seu pais de residéncia para obter uma tributagio mais vantajosa'®.

Esse ponto foi exposto no relatorio geral do Congresso da International Fiscal
Association (IFA), de 2025'%!, que concluiu que a globalizacio e a digitalizacdo da
economia adicionam desafios a avaliacao da residéncia fiscal.

Aponta que jurisdigdes que seguem estritamente critérios formais se beneficiam
de um processo de avalia¢do relativamente simples e resiliente, menos suscetivel as

complexidades trazidas pela digitalizacao e globalizacdo. No entanto, essa abordagem

% NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto. General Report: Residence for Corporate Income Tax Purposes. In:
INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION. IFA Cahiers de Droit Fiscal International. Vol. 109A.
Amsterda: IFA, 2025. p. 33-34. O relatorio esclarece que no direito societario e internacional, hd dois
modelos principais de jurisdigdo sobre empresas: sede legal (incorporagdo) e sede real (local efetivo das
atividades). O modelo da sede legal — comum em paises de common law — aplica a lei do pais onde a
empresa foi formalmente constituida, mesmo que ela opere em outro lugar. Existem formas semelhantes de
definir o local de constituicdo da empresa como local de registro, local da sede (ou sede estatutéria)
registrada e todos sdo critérios formais, objetivos e geralmente coincidem na mesma jurisdigao.

100 CARPINETTI, Ana; PIAZZA, Beatriz Antunes; ROSA, Victoria Puperi. Desafios na Tributagdo Sobre
a Renda: Elemento de Conexdo. /n: ROCHA, Sergio André (coord.). Tributacio Internacional e
Digitalizacdo da Economia. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 213.

97 NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto. General Report: Residence for Corporate Income Tax Purposes. In:
INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION. IFA Cahiers de Droit Fiscal International. Vol. 109A.
Amsterda: IFA, 2025. p. 104.
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pode impedir a tributagdo de entidades ndo constituidas no pais que possuam um nexo
econdmico substancial, o que pode levar a uma distribui¢do desigual da carga tributéria.
Para entidades sem um nexo formal, a tributagdo depende de um vinculo territorial com
arenda 192,

Sobre a residéncia, elemento de conexao previsto no art. 4° das CMs, relativo a

residéncia das pessoas juridicas, Guilherme Galdino'® destaca que:

Apesar de domicilio e residéncia serem amplos o suficiente para abranger
todos os vinculos de natureza pessoal, as Convengdes Modelo ainda indicam o
local de dire¢do, a qual possui a peculiaridade tanto de servir como uma
conexao pessoal quanto real, pois, em algumas legislagdes, ao ser conjugada
com uma instalagdo fixa, sujeita um nio residente a tributagdo — o que justifica
a necessidade de inclui-la expressamente como fator de conexdo. Por sua vez,
conquanto nao encontre paralelo nas CM-OCDE, desde 1999, as CM-ONU
fizeram questdo de acrescentar o local de constituicdo, o qual, embora
controverso, deve ser visto como fator de conex@o pessoa, que ndo precisa ser
expressamente inserido no art. 4(1).

Os Comentarios a CM-OCDE esclarecem que o conceito de “residente de um
Estado Contratante” possui varias fungdes e ¢ de importdncia em trés casos: a) na
determinagdo do ambito pessoal de aplicagdo de uma convencao; b) na resolucao de casos
em que ocorre dupla tributagdo em consequéncia de dupla residéncia; e ¢) na resolugao
de casos em que a dupla tributacao surge como consequéncia da tributacao no Estado de
residéncia e no Estado de fonte!'%,

Especificamente sobre pessoas juridicas, os comentarios ao paragrafo 3° do artigo
apontam que quando ele foi elaborado pela primeira vez, considerou-se que nao seria uma
solucdo adequada atribuir importancia a um critério puramente formal, como o registro,
e deu-se preferéncia a uma regra baseada no local de gestdo efetiva, que tinha como
objetivo determinar o local onde a pessoa juridica era realmente gerenciada.'®

No entanto, em 2017, o Comité de Assuntos Fiscais da OCDE reconheceu que,

embora as situagdes de dupla residéncia de pessoas juridicas fossem relativamente raras,

havia um nimero de casos de evasdo fiscal envolvendo empresas em vista de sua dupla

192 Ibid.

193 GALDINO, Guilherme. A Residéncia das Pessoas Juridicas nos Acordos para Evitar a Dupla
Tributagfdo. Sao Paulo: IBDT, 2022. p. 132.

104 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Model
Tax Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version). Paris: OECD Publishing, 2019. p.
C(4)-1. Disponivel em: https://doi.org/10.1787/g2g972ee-en. Acesso em: 20 jan. 2026.

105 1pid., p. C(4)-10.
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residéncia. Concluiu, assim, que uma solucao melhor para a questao da dupla residéncia
de pessoas juridicas seria tratar tais situagdes caso a caso'%.

Como resultado dessas consideragdes, a versao atual do paragrafo 3° dispde que
as autoridades competentes dos Estados Contratantes deverdao envidar esforgos para
resolver, por acordo muituo, os casos de dupla residéncia de uma pessoa juridica.!'"’

Ja a CM-ONU copia o art. 4° da CM-OCDE, acrescentando mais um elemento: o
local de constituicdo da pessoa juridica. Esse comentario também se relaciona a ac¢do 6
do Projeto BEPS, que impede o uso do ADT em circunstancias nao apropriadas e reproduz
os comentarios da CM-OCDE sobre o ponto ja exposto aqui'%.

A queda na relevancia do critério da residéncia para determinar o local de
tributacdo da renda se d4, também, pela economia digital e auséncia de presencga fisica
das entidades.

Como mencionado, o foco do BEPS foi a alocagao de lucros baseada na substancia
econdmica, na presenca de atividades fisicas e na geragdo de valor, ao invés de se limitar

a defini¢do de residéncia fiscal.

Isso porque, o proprio conceito de residéncia fiscal ¢ limitado na sua capacidade
de refletir a real atividade econdmica de uma entidade ou individuo. Como exemplo, uma
empresa pode ser considerada residente em um pais por ter sua sede administrativa 14,
mas suas operagdes principais podem estar concentradas em outro pais. Assim, a
residéncia fiscal, por si s, ndo fornece uma visao adequada sobre onde o valor ¢ criado
ou onde os lucros deveriam ser tributados.

Outro aspecto relevante ¢ que o Projeto BEPS estabeleceu regras que vao além da
simples defini¢do de residéncia, promovendo uma analise mais aprofundada da
substancia econdmica das operagoes, transferindo o foco para a alocagao de lucros com
base na atividade econdmica real, € ndo apenas na residéncia fiscal.

Como exposto em obra que traz os desafios do conceito de residéncia na economia

digital, dentre as fragilidades que o conceito de residéncia e seu uso respectivo como

1% 1bid., p. C(4)-10 e C(4)-11.

97 Ibid.

198 UNITED NATIONS (UN). Model Tax Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version).
New  York: UN, 2017. p. 175.  Disponivel em:  https://www.un.org/esa/ffd/wp-
content/uploads/2018/05/MDT _2017.pdf. Acesso em: 20 jan. 2026.
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elemento de conexao, destaque-se pelo menos dois: (i) constituicao de estruturas juridicas
em paises de baixa tributacio e (ii) dupla residéncia, ou sua auséncia'®.

A economia digital avanca mais rapidamente do que a possivel evolucdo do
conceito de estabelecimento permanente e realmente questiona a relevancia do conceito
atual. As estruturas empresariais sdo multiplas e, de certa forma, dificeis de fixar na
economia digital, mas algumas tendéncias podem ser notadas: (i) a localizagdo da gestdo
estd, na maioria das vezes, em um lugar diferente das equipes de marketing/comercial e
em um lugar diferente novamente do armazenamento de dados; (ii) muitas empresas
digitais tétm uma sede em um Estado com diretores de outros Estados e desenvolvedores
e equipes em um terceiro; e (iii) também ¢ comum que, dependendo da legislagdo local
sobre tributos e leis sociais, as filiais e/ou subsididrias sejam registradas localmente, nas
regides em que se encontram as equipes de pesquisa e desenvolvimento ou marketing,
mas isso nem sempre acontece.

Yariv Brauner!!?, nesse sentido, destaca que a tributacdo com base na residéncia
nunca fez sentido além do uso dogmético do conceito para garantir os direitos de
tributacao residual aos Estados mais ricos. Aponta que a globalizacgao e a digitaliza¢ao da
economia global reduziram ainda mais a legitimidade dos elementos tradicionais de
conexao baseados na residéncia entre esses Estados e a renda auferida universalmente por
suas corporacgdes. Além disso, aumentaram a mobilidade das corporagdes, tornando a
residéncia essencialmente uma escolha voluntaria e, portanto, inadequada como base para
a tributagao.

Dessa forma, ¢ interessante apresentar um caso envolvendo royalties, no qual foi
utilizada a disparidade no conceito de residéncia para empresas ndo serem consideradas
residentes em qualquer pais, como o planejamento denominado double irish with dutch
sandwich, utilizado pelo Google, que foi abordado pelo préprio Plano de Acao 1 do
Projeto BEPS da OCDE!!!,

A estrutura contava com uma companhia operacional na Irlanda (Advertising Co),
responsavel pela venda de servicos de publicidade prestados fora dos Estados Unidos,

com auxilio de companhias de apoio de mercado relacionadas. A receita derivada dessas

1% CANEN, Doris et al. Tributagdo Direta dos Rendimentos Provenientes da Computagio na Nuvem:
Alguns Pressupostos. /n: PISCITELLI, Tathiane (org.). Tributa¢do na Nuvem: Conceitos tecnologicos,
desafios internos e internacionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 87.

110 BRAUNER, Yariv. You Play, You Pay! Mobility, Territory, And Exclusive Source Taxation In
The 21st Century. [S. 1.]: SSRN, 10 mar. 2025. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.5173329.
Acesso em: 20 abr. 2026.

U 1bid., p. 90-92.



62

companhias nao era tributada na fonte na remessa para a companhia de publicidade, pois
era considerada como lucro empresarial qualificada no art. 7° dos tratados que existiam
entre a Irlanda e os demais paises, sem a verifica¢do de estabelecimentos permanentes.
A empresa de publicidade na Irlanda remetia seus lucros a titulo de pagamento de
royalties a uma holding relacionada, incorporada na Holanda, que detinha direitos de
propriedade intelectual licenciados por uma segunda companhia incorporada na Irlanda
(IPHoldCo), titular do direito de propriedade intelectual. Posteriormente, a holding
holandesa pagava royalties a empresa incorporada na Irlanda, sem tributagao na remessa,
por forca da diretiva de Royalties e Dividendos da Unido Europeia, conforme ilustragdo

abaixo:

Parent
(Us)

Embora incorporada na Irlanda, as autoridades fiscais consideravam essa
companhia residente em Bermudas, , pois, na Irlanda, adota-se como critério de conexao
o lugar de administragdo efetiva. Em Bermudas, o rendimento estava sujeito a tributagcdo
sob aliquota zero'!2.

Esse caso ilustra de forma clara os desafios e fragilidades do uso do critério
residéncia como elemento de conexao em casos de propriedade intelectual.

Por outro lado, para fins de completude, cabe assinalar que a residéncia fiscal ¢
uma ferramenta essencial em outros cenarios - embora nao objeto desta tese- , a exemplo

do - Common Reporting Standard (CRS).

12 Ibid.
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O CRS, também desenvolvido pela OCDE, ¢ uma iniciativa que visa facilitar a
troca automatica de informagdes financeiras entre paises, com o objetivo de combater a
evasao fiscal. Nesse contexto, a residéncia fiscal ¢ um elemento central, pois determina a
jurisdicdo responsavel por receber e compartilhar informagdes. Essa abordagem ¢
importante para garantir transparéncia e cooperacao internacional, mas ndo substitui o
foco do BEPS na analise da substancia econdmica das operagoes.

Portanto, enquanto o CRS utiliza a residéncia fiscal como critério principal para a
troca de informagdes, o Projeto BEPS busca estabelecer regras que garantam que os
lucros sejam tributados onde a atividade economica realmente ocorre. Essa distingao
evidencia que, embora ambos os esfor¢os sejam complementares, eles possuem objetivos
e metodologias diferentes.

O termo “residéncia’ nao ¢ utilizado para determinar quais entidades estao sujeitas
a tributacao universal no Brasil e a legislagdo tributaria equipara residéncia a domicilio.
Assim, empresas domiciliadas no Brasil sdo consideradas residentes e devem declarar
todos os seus rendimentos, tanto nacionais quanto internacionais.

O art. 127, inciso 11, do Codigo Tributario Nacional (CTN), permite que a propria
empresa escolha seu domicilio fiscal. Na auséncia dessa elei¢do, considera-se o local da
sede ou de cada estabelecimento.

Por sua vez, o Coédigo Civil, indica que o domicilio € o lugar onde os diretores e
a administragdo operam, refletindo uma conexdao mais proxima com os principios de
capacidade contributiva e solidariedade, que sustentam a tributacao sobre renda universal.

Embora o critério civil seja frequentemente utilizado para determinar a residéncia
fiscal, sua aplicagdo depende de analise caso a caso, considerando fatores como decisdes
estratégicas, poderes de representacio e decisdes diarias.!"?

O Brasil, em seus ADTs, de forma geral, ndo inclui as disposi¢cdes da CM-OCDE
acerca de pessoas sujeitas a impostos apenas sobre renda de fontes locais, embora haja
excecdes em alguns acordos assinados com paises como Filipinas, Finlandia e Peru!'4.
Entretanto, com a intengao de alinhar-se as normas da OCDE, o Brasil tem adotado uma
redacao mais proxima ao modelo em seus ADTs mais recentes, como os firmados com o

Uruguai e a Suiga'’®.

S BECHARA, Carlos. Brazil Report. /n: INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION. IFA Cabhiers de
Droit Fiscal International. Vol. 109A. Amsterda: IFA, 2025. p. 253.

14 Ibid.

15 Ibid. Vale acrescentar que alguns acordos, como os com Singapura ¢ Emirados Arabes, apresentam
redacdes diferentes. Além disso, a legislagdo brasileira usa expressdes semelhantes as do segundo paragrafo
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Vale acrescentar a defini¢do de “nao residente” trazida por Ana Claudia Akie

Utumi''®:

O conceito de ndo-residente, em principio, ¢ um conceito por exclusio — ou
seja, sempre que estivermos diante de uma pessoa fisica ou juridica que néo se
caracterize como "residente", essa pessoa automaticamente serd considerada
como "ndo-residente". Importante destacar, mais uma vez, que o Brasil, tal
como a maior parte dos paises, ndo faz associagdo da nacionalidade a
residéncia fiscal, mas sim, associa esta a efetiva presenca no Pais.

Vé-se no Brasil, também, a mitigacdo da importancia da residéncia no dmbito
civel e societario no dia a dia das pessoas juridicas e suas atividades. Isso porque a propria
legislacao brasileira, referente as empresas, foi modernizada para permitir a realizagdo de
reunides e assembleias de forma virtual. Exemplos sdo a Lei 14.309/2022 que permite a
realizacdo de reunides e deliberagdes virtuais pelas organizagdes da sociedade civil, assim
como pelos condominios edilicios, e para possibilitar a sessdo permanente das
assembleias condominiais; Lei 14.030/2020 que alterou o Codigo Civil e a Lei das S/A
para permitir que o sOcio ou acionista possa participar e votar a distancia em reunido ou
em assembleia, nos termos do regulamento do 6rgdo competente do Poder Executivo
federal.

Dessa forma, passa-se a exposi¢ao da tributagao na fonte.

2.6 FONTE

No ambito do Direito Tributario Internacional, o principio da fonte representa um
critério utilizado por diversas jurisdigdes para determinar o alcance da legislacdo
tributéria, considerando seu aspecto objetivo!!”.

No item 2.2, na linha do tempo dos ADTs, foi explicitado que, em 1923, os
economistas Professor Bruins (Holanda), o Senador Luigi Einaudi (Italia), Sir Josiah

Stamp (Gra-Bretanha) e o Professor Edwin Seligman (Estados Unidos), apresentaram um

do artigo 4(1) da OCDE, como “sujeito a tributagdo”, embora a simples sujeicao a retencao na fonte (WHT)
ndo seja suficiente para caracterizar residéncia fiscal. Recentemente, alguns tratados também passaram a
incluir a expressdao “e também se aplica a esse Estado ou a qualquer de suas subdivisdes politicas”,
reforgando a abrangéncia da definicao.

116 UTUMI, Ana Claudia. O Nio-Residente na Legislagdo do Imposto de Renda. In: TORRES, Heleno
Taveira (org.). Direito Tributario Internacional Aplicado: Volume V. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin
do Brasil, 2008. p. 138.

"7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Fonte (Principio da -) (no Direito Internacional Tributario). In: TORRES,
Ricardo Lobo et al (org.). Dicionario de Principios Juridicos. Sdo Paulo: Campos Juridico, 2010. p. 479.
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relatorio para o desenvolvimento de ADTs, sendo que os principais critérios que
pautariam tais acordos seriam a fonte da renda, de um lado, e a residéncia ou domicilio
daquele que tem a sua disponibilidade, de outro, embora o local da coisa e a possibilidade
de exercicio de um direito também devessem ser levados em consideracao.

Os economistas ja reconheciam que a renda empresarial deveria ser tributada
principalmente no pais de fonte. Para esse fim, seu conceito de fonte ia além da mera
origem da renda; incluia também os paises de destino (ou mercado). Essa defini¢cdo
ampliada esta alinhada com a ideia de que a producao de riqueza abrange todas as etapas,
desde a producado fisica até o momento em que a riqueza € realizada, ou seja, quando o
valor ¢ concretizado, o que significa que niio ha lucro sem vendas'!®.

O Relatorio de 1923 explica essas diferentes etapas usando a metafora das laranjas
na arvore na California. A producdo de riqueza a partir delas passa por diferentes fases:
colheita, embalagem e transporte até o local onde ha demanda. O valor ¢ realizado
somente na etapa final, ou seja, na venda, quando as laranjas estdo a disposi¢do dos
consumidores para uso. Cada uma dessas etapas contribui para a produc¢ao e aquisi¢do de
riqueza e, de modo relevante para a alocagao dos direitos de tributacao, pode ocorrer em
diferentes jurisdigdes. Essa metafora da laranja enfatiza que a riqueza, ou valor, ¢ gerada
ao longo de todas as etapas, sendo a venda particularmente crucial. Sem ela, os esfor¢os
de producdo poderiam ser considerados inuteis'!'’.

O Relatorio de 1923 considera o pais de destino ou mercado como parte do pais
da fonte, mas ndo em termos de consumo real, e sim como o local onde as vendas ocorrem
e a receita ¢ gerada. Nesse contexto, “fonte” refere-se ao pais de destino como o local
onde ha demanda e onde os consumidores compram bens ou servicos, sem incluir o local
onde seu consumo efetivo ocorre, pois este ndo ¢ considerado parte do processo de criagao
de riqueza.

Em vez disso, o consumo real estd relacionado ao que o relatério chama de
“disposi¢do da riqueza”, que € o segundo elemento da lealdade economica. Embora o pais
de destino e o local de consumo possam coincidir, a criagao de valor estd vinculada ao

ponto de venda. E nesse momento que a riqueza ¢ gerada, independentemente de como,

"8 EMANUELE, Valentina. The Value Creation Principle: Delving into the Past to Understand Its Future
Role in the International Tax Reform. Intertax, [S. 1.], v. 53, n. 3, p. 267-268, 2025. Disponivel em:
https://kluwerlawonline.com/journalarticle/Intertax/53.2/TAX12025018. Acesso em: 10 fev. 2026.

19 Ibid.
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onde ou quando o produto ou servigo seja posteriormente utilizado ou descartado pelo
consumidor.

A distingdo entre o pais de fonte e o pais de residéncia constitui um principio
fundamental do direito tributario internacional, influenciando a alocacao do direito de
tributar entre diferentes paises. A regra geral estabelece que a jurisdigdao de fonte possui
o direito primario de tributar a renda gerada dentro de seu territorio, enquanto a jurisdi¢@o
de residéncia atua de forma secunddria, oferecendo mecanismos para eliminar a dupla
tributacio!%’.

Yariv Brauner'?!

¢ um defensor da tributacdo na fonte por entender que ao
contrario da residéncia, a fonte permanece como uma base adequada para a tributacdo no
século XXI. Isso porque, para o doutrinador, a soberania dos Estados continua a ser
baseada no territério e os fundamentos do direito internacional ndo mudaram, apesar da
recente onda de globalizacao. Portanto, a fonte ainda ¢ a conexdo mais imediata e legitima
entre a renda e o territorio, e, por conseguinte, entre a renda e um direito de tributagdo
legitimo para o soberano territorial. Defende que dividir a base tributéria entre os Estados
¢ mais dificil no século XXI devido a globalizacdo dos negocios e investimentos, a
interdependéncia das economias mundiais € as mudangas tecnologicas que afrouxam a
conexao entre alguns tipos de renda e territdrios especificos. Tais dificuldades ndo tornam
o conceito de tributagdo na fonte obsoleto. Pelo contrario, tornam-no ainda mais
importante no servico de uma alocagao politicamente viavel e legitima dos direitos de
tributagao entre os Estados.

No ambito dos ADTs, geralmente a prioridade ¢ concedida ao pais de fonte na
tributacdo de certos tipos de renda, como dividendos, juros e royalties. Os ADTs também
impdem limites as aliquotas que o pais de fonte pode aplicar, além de estabelecer que o
pais de residéncia deve eliminar a dupla tributagdo por meio de créditos fiscais ou
isengdes. Essa estrutura visa promover a cooperacdao internacional e garantir uma
reparticdo justa dos direitos de tributagdo, facilitando o fluxo de capitais e a cooperacao

econdmica entre as jurisdi¢des'?>.

120 Ibid.

121 BAUNER, Yariv. You Play, You Pay! Mobility, Territory, And Exclusive Source Taxation In The
21st Century. [S. L.]: SSRN, 10 mar. 2025. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.5173329. Acesso
em: 20 abr. 2026.

122 ARNOLD, Brian; MCINTYRE, Michael. International Tax Primer. Holanda: Kluwer Law
International, 2002. p. 21.
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Contudo, o conceito de fonte apresenta desafios interpretativos, uma vez que nao
¢ claramente definido nos ADTs. A auséncia de uma definig¢do explicita faz com que as
regras de fonte sejam muitas vezes implicitas. Por exemplo, a retencdo na fonte sobre
pagamentos feitos por residentes a nao residentes ¢ considerada uma regra de fonte
implicita, assumindo-se que esses pagamentos t€ém origem no pais do pagador. Essa
ambiguidade pode gerar disputas interpretativas e dificuldades na aplicagdo pratica das
regras de tributacio internacional'?>.

Na licdo de Luis Eduardo Schoueri'?*:

Enquanto o principio da residéncia firma-se no elemento de conexao subjetivo,
o principio da fonte baseia-se no aspecto objetivo da situacdo tributavel. Em
linhas gerais, dir-se-a que, ao adotar o principio da fonte, o Estado tributara
todo rendimento cuja origem esteja localizada em seu territorio. Nao se
confunde o principio da fonte com o da territorialidade. Mas estdo numa
relagdo de conteudo (fonte) e continente (territorialidade), ja que o principio
da fonte atende a territorialidade mas néo a esgota.

Tampouco ¢ correto entender fonte e residéncia como situagdes incompativeis:
nada impede que um mesmo ordenamento adote ambos os principios (i.e.,
tribute todos os residentes, independentemente da localizagdo da fonte e,
simultaneamente, alcance todo rendimento de fonte local, qualquer que seja
seu beneficiario). Havera, entdo, situagdes de dupla conexdo (fonte e
residéncia), sem que dai decorra um conflito normativo. Alids, como lembra
Klaus Vogel, ndo se tem noticia de pais que tribute a renda e deixe de tributar
aquela de fonte doméstica, independentemente de seu beneficiario.

A fonte de produgdo, portanto, refere-se ao local onde o rendimento ¢
efetivamente gerado, sendo esse conceito utilizado para delimitar o local do evento que
originou ou produziu o rendimento sujeito a tributacdo. Essa origem pode decorrer do
exercicio de atividade econdmica, do uso de fatores de produgdo ou até mesmo da posse
de bens ou direitos capazes de gerar renda para seu titular.

Ou seja, a fonte de producdo possui uma dimensdo econdmica, equivalendo ao
“capital” (em sentido amplo) de onde surge a renda tributdvel. Assim, a renda se localiza
no lugar onde a atividade ¢ exercida, onde os fatores de produg¢ao sdo utilizados ou onde
os bens ou direitos que geram renda estdo situados'?.

A fonte de pagamento, por sua vez, esta relacionada a identificagdo do Estado de

onde os recursos financeiros utilizados para o pagamento do rendimento se originam.

123 Ibid.

124 SCHOUERI, Luis Eduardo. Fonte (principio da -)(no Direito Internacional Tributario). In: TORRES,
Ricardo Lobo et al. (org.). Dicionario de Principios Juridicos. Sdo Paulo: Campus Juridico, 2011

125 X AVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 269.
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Como os recursos necessarios para pagar o rendimento devem vir do patrimoénio do
titular, esse critério conecta o rendimento ao Estado competente para sua tributagdo, com
base na localizacdo da fonte de pagamento'°.

A distingao entre “fonte de producao” e “fonte de pagamento” reside na sua
relagdo causal: a primeira refere-se ao vinculo entre a renda e o evento que a gerou,
enquanto a segunda esta relacionada a origem dos recursos que constituem a renda para
o beneficiario'?’.

Como ja mencionado, o Brasil adotou o principio da tributagao universal, desde a
promulgacao da Lei 9.245/1995, segundo o qual as pessoas juridicas residentes em seu
territorio estdo sujeitas ao imposto de renda brasileiro, independentemente de sua
condicdo societaria, de sua nacionalidade e/ou de sua participacdo e/ou titularidade de
quotas ou fungdes'?®.

De acordo com o art. 744 do Decreto 9.580 de 2018 (Regulamento do Imposto de
Renda - RIR 2018), a tributacdo de entidades ndo residentes segue a regra da retengdo na
fonte de pagamento no Brasil, o que significa que todos os pagamentos feitos a partir do
Brasil estao sujeitos a retengdo na fonte, a menos que a legislagao nacional estabelega o
contrario.

E possivel entender que quis o legislador que apenas um dos critérios fosse
atendido para que se ensejasse a tributacdo na fonte no Brasil. Veja-se, por exemplo, a
corroborar esse entendimento, o caso dos royalties (art. 710 do RIR 2018), que englobam
a remuneracao de direitos (art. 709 do RIR 2018) e que sdo equiparados aos servigos
técnicos, de assisténcia técnica e administrativa (art. 708 do RIR 2018). Nestes casos, se
a fonte de pagamento estiver situada no Brasil, independentemente do local em que sdo
explorados os bens ou direitos licenciados (fonte de producgdo), havera retencao do
imposto de renda na remessa dos rendimentos ao exterior'?’.

No topico especifico referente a tributagdo da exploracdo da propriedade

intelectual nos ADTs, serd mostrada a previsao de tributacdo na fonte para royalties e

126 SANTOS, Ramon Tomazela. As pensdes nos Acordos Internacionais para evitar a Dupla Tributagdo da
Renda celebrados pelo Brasil — Anélise do art. 18 da Convengdo Modelo da OCDE. Revista Dialética de
Direito Tributario, n. 232, 2015, p. 133.

127 CANEN, Doris et al. Tributagdo Direta dos Rendimentos Provenientes da Computagdo na Nuvem:
Alguns Pressupostos. /n: PISCITELLI, Tathiane (org.). Tributa¢do na Nuvem: Conceitos tecnologicos,
desafios internos e internacionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 86-87.

128 CANEN, Doris. Permanent Establishments: The Latest Trends from the Brazilian Tax Authorities — A
Case Law Update. Bulletin for International Taxation, Paises Baixos: IBFD, v. 70, 2016. p. 70.

129 CANEN, Doris et al. Tributagio Direta dos Rendimentos Provenientes da Computa¢io na Nuvem:
Alguns Pressupostos. /n: PISCITELLI, Tathiane (org.). Tributa¢do na Nuvem: Conceitos tecnologicos,
desafios internos e internacionais. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 86-87.
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ganho de capital.

2.7 CONFLITO FONTE X RESIDENCIA

Pascal Saint-Amans, o entdo lider tributario da OCDE, que teve participagdo ativa
no Projeto BEPS, no Congresso da International Fiscal Association (IFA) em 2017'%°, na
Sessao Plenaria sobre BEPS, destacou que os paises considerados mais desenvolvidos,
que costumavam desincentivar o uso da tributagao na fonte, visam também tal formas de

tributacdo quando estdo na posicdo de “paises de mercado”.

No mesmo sentido, leciona Ramon Tomazela'3!:

Em geral, os paises que defendem a adog@o de novas regras para a tributagao
da economia digital buscam, basicamente, uma maior aloca¢do do poder de
tributar ao Estado da fonte, no qual o mercado consumidor ou os usuarios estao
localizados. Para justificar essa mudanga de paradigma, argumenta-se que a
alocacdo de poder de tributar que orienta o regime tributario internacional
desde a época da Liga das Nacdes nao reflete adequadamente o estagio atual
do desenvolvimento econdmico, no qual empresas multinacionais
desenvolvem seus negocios sem a necessidade de presenca fisica. Essa nova
alocacdo do poder de tributar estaria respaldada na teoria do beneficio, na qual
os tributos sdo vistos como uma espécie de contraprestacao pelos beneficios
gerais fornecidos pelo Estado. Assim, como as empresas multinacionais
usufruem de vantagens e utilidades proporcionadas pelo Estado da fonte, como
o mercado consumidor, a base de usuarios, a protecdo outorgada pelo sistema
juridico, a infraestrutura técnica de acesso ao mercado, a protegdo a
propriedade intelectual, os meios de pagamento, o fornecimento de energia,
entre outros elementos, seria razoavel a alocagao de parte do poder de tributar
ao Estado no qual o mercado consumidor ou os usudrios estdo localizados.

José Casalta Nabais'*? defende a manutencio dos critérios fonte x residéncia para
a tributacdo de rendimentos oriundos da economia digital por serem considerados

legitimos no ambito internacional, porém com as necessarias adaptagoes:

os rendimentos gerados através do comércio electronico hdo-de ser tributados
com o recurso aos elementos de conexdo tidos por legitimos iure gentium em
sede da tributagdo do rendimento, isto €, a residéncia e a fonte (...) estes

130 CONGRESSO DA INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION, 71.,2017, Rio de Janeiro. Painel
Subject 1 Assessing BEPS: origins, standards, and responses. Rio de Janeiro: IFA, 2017.Notas do Painel.
BISANTOS, Ramon Tomazela. Os Desafios da Tributagio da Economia Digital. In: ROCHA, Sergio
André (coord.). Tributacio Internacional e Digitalizacio da Economia. Belo Horizonte: Casa do
Direito, 2022. p. 175.

132 NABALIS, José Casalta. Introducio ao Direito Fiscal das Empresas. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2015.
p. 130.
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elementos tém de ser devidamente adaptados a especifica realidade do
comércio electronico

Luis Eduardo Schoueri, com base em exemplo de Reuven Avi-Yonah demonstra,

na pratica, a complexidade da tributagio em mercados globalizados'3?:

Num ensolarado dia, Linda Jones acorda em sua residéncia, em Boston, e
decide que, finalmente, chegou o dia de adquirir a cozinha de seus sonhos.
Chega de vaguear por lojas de moveis e folhear catalogos de correio. Nao. Ela
fara isso diferentemente, com as vantagens do novo milénio: Linda comprara
sua cozinha pela Internet. Poucos clicks em seu mouse e Linda encontra o que
ela procura: kitchens.com, um site de desenho e vendas de cozinhas,
pertencente a KitchenCo, uma multinacional cuja controladora tem como local
de constituicdo e administragdo a Guiana. Linda inicia rapidamente uma
conversa eletronica com o representante de vendas na Guiana. Ela responde
suas perguntas e envia eletronicamente uma copia das medidas de sua cozinha.
Ele, por seu lado, remete seus desejos a um desenhista que trabalha em seu
condominio com vista para o mar, nas Bermudas. O desenhista consegue
preencher as especificagdes de Linda, valendo-se de um servidor em Buenos
Aires. Um empregado da empresa, residente em Sydney, Australia, onde a
empresa ndo exerce qualquer outra atividade, elaborara o software de design
especificamente com tal proposito.

O computador de Buenos Aires consegue exercer alguma atividade de desenho:
pode checar as medidas apresentadas por Linda e compara-las com o material
disponivel, elaborando uma lista de possibilidades dentro do or¢camento de
Linda e testar cada possibilidade, tendo em vista seguranca e durabilidade. O
desenhista nas Bermudas pode valer-se de opgdes que ele buscou naquele
computador, bem como um banco de dados da mesma fonte, de modo a chegar
a cozinha dos sonhos de Linda. Ap6s obter a aprovacgao eletronica de Linda, o
pedido ¢ encaminhado para artesdos trabalhando na Italia, que servem como
consultores, ja que a constru¢do da cozinha se da na fabrica da empresa, na
Malésia, com equipamentos fornecidos pela Alemanha. Finalmente, depois de
Linda pagar, valendo-se de sua conta bancaria eletronica, a cozinha acabada ¢
embarcada para ela da Malasia, para ser instalada em Boston. Para a instalagao,
Linda também recebe uma copia do software de design, para adaptacdes de
ultima hora.

Como bem se expressa Reuven Avi-Yonah, autor do exemplo, o sonho de Linda
¢ o pesadelo das autoridades fiscais, j4 que, pelo menos potencialmente,
diversas jurisdi¢des poderiam exigir imposto sobre a renda auferida pela
KitchenCo: Guiana (sede da empresa e local onde estd sua forca de vendas);
Estados Unidos (residéncia de Linda e onde o consumo ocorre); Bermudas
(onde o desenhista trabalha); Argentina (local onde estd o servidor que
armazena os pedidos e participa do desenho); Australia (onde foi elaborado o
software que tornou o desenho possivel); Italia (onde estdo os consultores);
Alemanha (onde foram produzidos os equipamentos); e Malasia (local onde
foi produzida a cozinha).

O exemplo expde a complexidade das transagdes que outrora eram consideradas

simples e a diversifica¢do das jurisdi¢des nelas envolvidas, bem como evidencia que nio

133 SCHOUERI, Luis Eduardo. Fonte (Principio da -) (no Direito Internacional Tributério). In: TORRES,
Ricardo Lobo et al (org.). Dicionario de Principios Juridicos. Sao Paulo: Campos Juridico, 2010.p. 479.
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ha uma regra que atenda, de forma global e equanime, aos anseios da tributagao da renda
atual.

No Congresso da IFA de 2024, um dos principais temas foi justamente os

134

elementos de conexdo para a tributacao. O relatorio geral apresentado”* chegou as

seguintes conclusoes:

(i) ndo ha uma justificativa ideal de nexo do ponto de vista politico, pois as
justificativas utilizadas pelos Estados diferem de acordo com seus objetivos
tributarios e o que entendem como politicas econdmicas e de desenvolvimento
relevantes;

(i1) tanto em paises que adotam o “common law” quanto os que adotam o “civil
law”, as regras sdo desenvolvidas pelo tempo e dependem do modelo de cada
tributo sendo que legisladores e tribunais podem recorrer a outros ramos do
direito para essa definicdo. Exemplos dados envolvem a verificacdo da
presenca econdmica significativa e a ligacdo com o mercado consumidor;

(iii) os paises consideram sua estrutura econdmica e sua posicao relativa em
relacdo a outros ao definir regras de jurisdicdo fiscal. O relatério detalha
exemplos na area de capital (rendimentos de dividendos e juros) e propriedade
intelectual (royalties), demonstrando que ha uma sobreposigdo significativa
nas regras de jurisdicdo possiveis. A analise evidencia a importancia dos
acordos para evitar a dupla tributagdo na resolugao de sobreposi¢des de fontes
de jurisdigdo;

(iv) a referéncia ao local de gestdo efetiva para determinar a residéncia de
pessoas juridicas também se apoia em elementos territoriais.

(v) O desenvolvimento atual e futuro na tributagdo internacional levanta a
questdo de onde estd o limite da jurisdicdo de um Estado e quais critérios
configuram conexdes excessivas ou até ilegais. A conclusdo geral, com base
em evidéncias extensas de regras legislativas, praticas estatais e decisdes
judiciais apresentadas pelos relatorios setoriais, consiste em que a capacidade
jurisdicional dos Estados ¢, na verdade, limitada e fundamentada
principalmente na territorialidade ortodoxa. Assim, o verdadeiro debate ndo ¢
se uma regra de nexo baseada na residéncia ou na fonte deve informar a
jurisdicdo, mas se ha um limite derivado do efeito de uma regra de nexo no
territorio de outros Estados soberanos. Na visdo dos relatores gerais, o direito
tributario nao fornece ferramentas para estabelecer se esse limite foi
ultrapassado. As evidéncias dos paises revisados revelam que principios do
direito internacional consuetudinario de jurisdi¢do prescritiva sdo aplicados
pelos tribunais superiores para determinar esse limite, especialmente em paises
onde o direito internacional ¢ constitucionalmente consagrado.

O relatério em questdo expos o que foi demonstrado neste capitulo: os elementos

de conexao existentes ndo sdo suficientes para transagdes complexas.

134 INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION. IFA Cahiers de Droit Fiscal International. Vol.
108A. Amsterda: IFA, 2024. p. 92-100.



72

2.8. ESTABELECIMENTO PERMANENTE

Historicamente, o conceito de estabelecimento permanente surgiu como uma
solucdo para abordar a dupla tributacdo da renda de pessoas juridicas que desenvolvem
seus negdcios em multiplas jurisdi¢des. Criado em 1977, o conceito evoluiu ao longo do
tempo, mas o art. 5° da CM-OCDE ndo abordou toda a complexidade envolvendo a
economia digital.

O conceito de estabelecimento permanente foi desenvolvido em uma época em
que o comércio era composto por tangiveis e a comunicagdo internacional era
extremamente lenta. De acordo com o art. 7 ° da CM-OCDE, “Os lucros de uma empresa
de um Estado Contratante s6 sdo tributdveis nesse Estado, a ndo ser que a empresa exerca
sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente
ai situado”.

Duas categorias de estabelecimento permanente foram inicialmente indicadas no
CM-OCDE: fisico e por agéncia. Certas fungdes eram excluidas da qualificagcdo de
estabelecimento permanente, como as fungdes preparatdrias ou auxiliares das atividades
que poderiam qualificar um local fixo de negocios. A evolucao no mundo dos negocios
gera pressoes para alterar esse conceito.

Para Sergio André Rocha!*

, 0 ponto de partida da defini¢ao de estabelecimento
permanente residiria no fato de ele se constituir como uma “instalag¢do fixa de negdcios
mediante a qual uma empresa exerca toda ou parte de sua atividade”. Citando, em
complementagio, a defini¢io trazida por Alberto Xavier '*®: “sdo, pois, caracteristicas do
estabelecimento permanente a existéncia de uma instalagdo material, com carater de
permanéncia, que esteja a disposicao da empresa, a qual deve exercer sua atividade nesta
instalacdao ou por meio desta instalagdo”.

O comentario do art. 5° da CM-OCDE (que trata do estabelecimento permanente),
foi alterado varias vezes desde 1977 até a presente data e fornece exemplos interessantes
de como a evolugdo da tecnologia impactou o conceito de estabelecimento permanente.

Comentarios interessantes a CM-OCDE sobre a relevancia dos critérios de

mobilidade sdo sobre servidores!3”:

135 ROCHA, Sérgio André. Estudos de Direito Tributario Internacional. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2016. p. 14.

136 X AVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 632.

37 Ibid.
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No caso de um servidor, o que ¢ relevante ndo ¢ a possibilidade de o
equipamento ser deslocado, mas se ele ¢, de fato, movimentado. Para constituir
um estabelecimento permanente, um servidor precisara estar localizado em um
determinado lugar por um periodo suficiente para se tornar fixo no sentido do
parédgrafo 1.

As autoridades fiscais suecas, por exemplo, mantiveram a qualificacdo de um
servidor como um estabelecimento permanente em 2018'3%, e afirmaram que um servidor
usado por uma empresa sem negocios ou funcionarios na Suécia pode constituir um
estabelecimento permanente. A operagdo de hospedagem do servidor para fornecer
servicos aos clientes faz parte da atividade comercial e ndo seria considerada auxiliar.

Em relacdo aos satélites, a area onde o sinal ¢ recebido foi rejeitada pela OCDE
como sendo um local fixo de negécios. A mesma abordagem foi adotada para o
roaming.'*

Com relacao ao website, ¢ mais provavel que seja afastada a qualificagdo de
estabelecimento permanente devido a multiplicidade de operagdes no processo de
negocios (por exemplo, hospedagem, geralmente sem propriedade tangivel).

Paises como Israel entendem que se o website de uma empresa foi adaptado aos
clientes israelenses (com traducdo para o hebraico, moeda local etc.), constituiria uma
presenca digital significativa'®.

E importante notar que, em muitos casos, os dados estio em multiplos locais e
empresas se especializaram em fornecer transferéncias entre esses locais e de nuvem para
nuvem.

Quando o desafio consiste na localizagao e no funcionamento de tal equipamento
(dados/sinal), o comentario sobre o equipamento de computacdo, no entanto, permanece
focado em sua localizacdo e na exigéncia de estar fixo'*!.

Na Convengdo Multilateral, oriunda do BEPS, que pretendeu alterar de forma

multilateral os ADTs, para quem aderisse!*?, ndo foram implementadas mudancas

138 SUECIA. Tax Agency. Guidance n® 493137-18/111. Estocolmo, 29 nov. 2018.

13 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OCDE). Model Tax
Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version). Paris: OECD Publishing, 2019. p. C(5)-13.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/g2g972ee-en. Acesso em: 20 jan. 2026.

140 LAW.CO.IL. New Israeli Guidelines for Taxing Foreign Companies Active Online. Tel Aviv, 11
abr. 2016. Disponivel em: https://www.law.co.il/en/news/2016/04/11/Israeli-Guidelines-for-Taxing-
Foreign-Companies-Online/. Acesso em: 15 nov. 2026.

41 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OCDE). Model Tax
Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version). Paris: OECD Publishing, 2019. p. C(5)-13.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/g2g972ee-en. Acesso em: 20 jan. 2026.

142 Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS que visa atualizar
ADTs simultaneamente pela escolha das cldusulas, pelos parceiros, a serem alteradas.
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significativas sobre o ponto. Embora um dos objetivos fosse abordar a economia digital,
diversos Estados rejeitaram a inovagao e mantiveram o modelo tradicional, resultando na
auséncia de reflexdo dos novos modelos de negdcios que foram estabelecidos na
economia digital. Caso tais atividades fossem consideradas, a exce¢do ao conceito de
estabelecimento permanente poderia aplicar-se as atividades digitais, pois muitas delas
poderiam ser incluidas no conceito de atividades preparatdrias ou auxiliares.!*’
Em relacdo a CM-ONU, o art. 5°, adota a mesma abordagem da OCDE, definindo
o estabelecimento permanente como um “local fixo de negbcios”, com excecodes
aplicaveis para atividades preparatorias ou auxiliares.
E evidente que o conceito de estabelecimento permanente nio aborda plenamente
essas novas formas de fazer negdcios. O principal impacto da economia digital sobre o
conceito de estabelecimento permanente parece ser a perda de relevancia da sua defini¢ao
original diante do cenario contemporaneo..
Sobre a dificuldade da conceituagdo do estabelecimento permanente em vista dos
negoécios digitais, Luis Eduardo Schoueri e Roberto Codorniz Pereira!** apontam que:
E notorio o fato de que, atualmente, diversos agentes econdmicos sdo
capazes de manter presenga econdmica em determinada jurisdigcdo
fiscal, de modo a ter acesso ao mercado consumidor, através de
plataformas digitais, sem, no entanto, possuir qualquer presenca fisica.
Corre-se o risco, neste sentido, de que os lucros decorrentes da
exploracdo do comércio digital sejam tributados exclusivamente na

jurisdigdo fiscal de residéncia do agente economico, frequentemente de
baixa pressdo fiscal.

A eventual reformulagdo futura do conceito tradicional de
estabelecimento permanente — notoriamente ultrapassado e incapaz de
lidar com a realidade atual do crescimento da importancia do comércio
digital — mediante a introdu¢do do conceito de "estabelecimento
permanente digital" (virtual PE), pode ser um importante atrativo para
que o Brasil venha a alterar a postura historicamente adotada no tocante
a figura do estabelecimento permanente.

O relatério final da A¢do 7 do BEPS!%, sobre estabelecimento permanente,

143 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Model Tax
Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version). Paris: OECD Publishing, 2019. p. C(5)-13.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/g2g972ee-en. Acesso em: 20 jan. 2026.

144 SCHOUERI, Luis Eduardo; PEREIRA, Roberto Codorniz. Tributacio Internacional e o Direito
Interno. Sdo Paulo: LexMagister, 2018. Pesquisas Tributarias, Série CEU. Disponivel em:
https://schoueri.com.br/wp-content/uploads/2020/10/LES-e-RCP-Tributac%CC%A7a%CC%830-
Internacional-e-o-Direito-Interno.pdf. Acesso em: 11 out. 2025.

145 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD), Preventing
the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 — 2015 Final Report, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing: Paris, 2015, Disponivel
em:http://dx.doi.org/10.1787/9789264241220-en Acesso em: 11.0ut.2025.
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abordou particularmente a questao de evitar artificialmente o status de estabelecimento

permanente. Foca principalmente em arranjos de comissionario e em excegdes especificas

50146

no art. , buscando evitar o enquadramento no conceito de estabelecimento

permanente de forma artificial.

Esses sdo esforgos significativos, mas nem sempre bem adaptados a economia
digital. Nos relatérios da A¢ao 7, as excecdes ao art. 5° da CM-OCDE (como atividades
preparatorias e auxiliares) foram vistas como as mais impactadas pela economia digital.
A forma como as regras foram desenvolvidas, ou seja, visando atividades preparatérias e
auxiliares, parece conceder iseng¢ao total as atividades digitais. Como afirmado no resumo

executivo do relatorio final da A¢do 7 do BEPS'Y:

Dependendo das circunstancias, atividades anteriormente consideradas
meramente  preparatérias  ou auxiliares podem, atualmente,
corresponder a atividades principais de negocios. Para garantir que os
lucros derivados de atividades principais realizadas em um pais possam
ser tributados nesse pais, o Artigo 5(4) ¢ modificado para assegurar que
cada uma das excegdes nele incluidas seja restrita a atividades que
sejam, de outra forma, de carater ‘preparatorio ou auxiliar’. Um
exemplo a esse respeito é o das atividades de comércio eletronico. Um
equipamento de computador poderia constituir um estabelecimento
permanente se as fungdes realizadas por meio desse equipamento nao
forem preparatérias ou auxiliares.

A Agdo 1 focou apenas na economia digital'*®. No relatorio final de 2015, a
conclusio foi clara'®’:

Em muitos modelos de negdcios da economia digital, uma empresa ndo
residente pode interagir com clientes em um pais remotamente por meio
de um site ou outros meios digitais (por exemplo, um aplicativo em um
dispositivo movel) sem manter uma presenca fisica no pais. A crescente
dependéncia de processos automatizados pode diminuir ainda mais a
necessidade de uma presenca fisica local. As leis domésticas da maioria
dos paises exigem algum grau de presenca fisica antes que os lucros
comerciais estejam sujeitos a tributacdo. Além disso, de acordo com os
Artigos 5 e 7 da Convenc¢do Modelo da OCDE sobre Imposto de Renda,
uma empresa esta sujeita a imposto sobre seus lucros comerciais em um
pais do qual é ndo residente apenas se tiver um estabelecimento
permanente (EP) nesse pais. Assim, essa empresa nao residente pode

146 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Model Tax
Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version). Paris: OECD Publishing, 2019. p. C(5)-15.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/g2g972ee-en. Acesso em: 20 jan. 2026.

147 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD), Preventing
the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 — 2015 Final Report, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing: Paris, 2015, Disponivel
em:http://dx.doi.org/10.1787/9789264241220-en Acesso em: 11.out.2025.

148 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD).
Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final Report. Paris: OECD
Publishing, 2015.
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ndo estar sujeita a imposto no pais em que possui clientes.

O relatério provisorio BEPS de 2018 sobre economia digital'>® discutiu o conceito
de valor gerado pelo usudrio, mas novamente essas discussdes nao foram no sentido de
uma nova definicao de estabelecimento permanente. Como mencionado no relatorio:

Na época em que o Relatorio da Agdo 1 foi adotado, no entanto, nenhum
acordo havia sido alcancado entre os paises participantes do Projeto
BEPS sobre a escala real e o impacto desses desafios fiscais diretos mais
amplos. Em particular, nenhuma visdo comum surgiu sobre se
mudancas que vao além das medidas propostas no pacote BEPS eram
justificadas. O resultado foi que nenhuma das opg¢des potenciais
discutidas no Relatério da Acdo 1 foi adotada como padrdes
internacionais acordados. No entanto, foi reconhecido que os paises
poderiam introduzir qualquer uma dessas op¢des em suas legislagdes

internas, desde que respeitassem os tratados fiscais existentes e outras
obrigagdes internacionais.

A observagao feita aqui ¢ clara sobre o fato de que ¢ muito dificil alcangar um
acordo entre 0s paises sobre esse assunto'>!.

Na pratica, o Caso Google na Franca ilustra como as empresas estdo organizadas
no setor digital e como isso afeta a relevancia do conceito de estabelecimento permanente.

O Google possui escritérios em Paris, Franga. Funcionarios baseados na Franga
eram responsaveis pela oferta do Google conhecida como AdWords (publicidade on-
line). O AdWords pode ser oferecido por meio de um arranjo de organizacao de vendas
diretas, que, no caso em questdo, eram gerenciados a partir da Franca. As autoridades
fiscais francesas tentaram qualificar um estabelecimento permanente na Franga com base
no fato de que o Google Franca estava envolvido nas negociagdes com os consultores de
DSO.

O Tribunal Administrativo de Paris'*? decidiu que o Google ndo deveria ser
tributado na Franga pela auséncia de estabelecimento permanente da Google Irlanda na
Franca, com base no fato de que os riscos financeiros ndo eram suportados pela Google

Franca e que a empresa francesa tinha sua receita baseada em um acordo de marketing e

vendas com o Google Irlanda, que ¢ uma empresa irma.

S9ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD).
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Tax Challenges Arising from Digitalisation —
Interim Report 2018: Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2018. p. 24. Disponivel em:
https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264293083-en.pdf. Acesso em: 1 jul. 2025.
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152 FRANCA. Cour Administrative d'Appel de Paris. Caso France vs. Google, CAA Paris, 17PA03067 €
17PA03068, julgado em 25 abr. 2019. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000038420180. Acesso em: 30 set. 2025.
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A estrutura do Google, a época, estava em evidéncia e ilustra as dificuldades em

abordar a questdo (vale ressaltar que o Google enfrentou a mesma autuagdo na Italia e

realizou acordo)'>>.

No Brasil, considerando o foco na retencdo na fonte, o conceito de
estabelecimento permanente ainda nao teve um tratamento propriamente dito pela
legislagdo tributéria brasileira. Na realidade, houve apenas referéncia explicita ao instituto
do estabelecimento permanente em relacdo a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas
de 2016, quando foram promulgadas normas que previam que a base temporaria de

negdcios no pais, cuja finalidade fosse atender aos eventos, ndo se configuraria como

estabelecimento permanente para fins de aplicacio da legislagdo brasileira'>*.

155

De acordo com Sérgio André Rocha'”>, existem trés situagcdes na legislacio

tributaria brasileira que podem ser enquadradas no conceito convencional de

estabelecimento permanente:

a) a tributacdo de filiais, sucursais, agéncias ou representagdes de empresas
estrangeiras, equiparadas a pessoas juridicas conforme o artigo 147, II, do
Regulamento do Imposto de Renda (RIR);

b) a tributacdo de rendimentos auferidos por comitentes domiciliados no
exterior, em operagdes realizadas por seus comissarios e mandatarios
residentes no Brasil, também equiparadas a pessoas juridicas por for¢a do
artigo 147, 111, do RIR, e cuja sistematica de tributagdo esta prevista no artigo
348 do Regulamento; e

¢) a tributagdo de rendimentos auferidos por nao residentes em razao de vendas
realizadas no Brasil por intermédio de representantes (artigos 399 e 539 do
RIR).

Ademais, nos ADTs assinados pelo pais com outros Estados, ha a previsao de
clausula referente ao Estabelecimento Permanente, conforme explica Sergio André

Rocha'®:

A legislagdo doméstica ndo tem uma regra geral sobre “estabelecimento
permanente”. (...) Se as leis fiscais brasileiras nao cuidaram expressamente
do tratamento fiscal de “estabelecimento permanente”, todos os 29 (agora
33) tratados internacionais tributirios celebrados pelo Brasil que se
encontram em vigor possuem uma regra sobre a matéria em seus artigos.
A falta de regras especificas sobre “estabelecimento permanente” na legislagdo
do Brasil ndo significa que ndo haja dispositivos que cuidem da possibilidade
da tributagdo no pais de renda auferida por ndo residentes em circunstancias
semelhantes ao que seria um “estabelecimento permanente” a luz da

153 POLITI, James. Google settles Italian tax case. Financial Times, Roma, 4 mai. 2017. Disponivel em:
https://www.ft.com/content/e3d0afd5-dc89-3127-b503-c904cc61e9de. Acesso em: 25 set. 2025.
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9 de janeiro de 2013.
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Convengdo Modelo da OCDE.

Assim, a auséncia de regras especificas sobre estabelecimento permanente “nao
significa que ndo existam dispositivos que cuidem da possibilidade da tributagdo no pais
de renda auferida por ndo residentes em circunstancias semelhantes ao que seria um
estabelecimento permanente”!”’.

Inclusive em poucas e raras - mas existentes'>® - decisdes, os tribunais brasileiros
j& adotaram em seus julgamentos o conceito de estabelecimento permanente para decidir
sobre a sujeicdo ou nao de empresas a tributagdo no pais. Apesar de nao se aprofundarem
na andlise e na caracterizacao dos estabelecimentos permanentes, tais decisdes refletem a
vinculacdo do Fisco brasileiro ao cendrio internacional e a tendéncia de adogdo de seus
conceitos no ambito nacional.

Portanto, apesar de ndao adotar expressamente em sua legislacdo o conceito de
estabelecimento permanente, salvo excegdes dispostas anteriormente, o Brasil ndo se
esquiva de seu reconhecimento, seja por meio de clausulas nos ADTs, seja pelas decisdes
proferidas tanto no &mbito administrativo como judicial'>’.

Isso se deve ao fato de que o Brasil, por possuir alta tributagao na fonte, ndo atribui
tanta importancia a definicao dos critérios para o reconhecimento do estabelecimento
permanente.

Especificamente quanto ao estabelecimento permanente e a economia digital no
Brasil, sdo relevantes as ligdes de Luis Eduardo Schoueri e Roberto Codorniz Pereira'®:

O que importa ¢ que qualquer conceito que venha a ser adotado no Brasil seja
introduzido no ordenamento juridico brasileiro por meio de lei. E apenas através
de lei ordinaria que o legislador brasileiro tera a oportunidade de ou bem acatar
o mesmo conceito de estabelecimento permanente presente nas convengdes
fiscais até o advento do Projeto BEPS, ou bem incorporar o novo conceito, ou
bem, ainda, incorporar um terceiro conceito que lhe pare¢a mais adequado.

Caso o conceito de estabelecimento permanente, porventura adotado pelo Brasil
no seu ordenamento juridico interno, venha a ser distinto daquele previsto na

convencao fiscal aplicavel ao caso concreto, ha que se considerar que o conceito
previsto nesta Ultima sera um limite para o primeiro, haja vista que, tal como
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160. SCHOUERI, Luis Eduardo; PEREIRA, Roberto Codorniz. Tributacio Internacional e o Direito
Interno. Sao Paulo: LexMagister, 2018. (Pesquisas Tributarias, Série CEU, v. 24). Disponivel em:
https://schoueri.com.br/wp-content/uploads/2020/10/LES-e-RCP-Tributac%CC%A7a%CC%830-
Internacional-e-o-Direito-Interno.pdf. Acesso em: 11 out. 2025.
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mencionamos anteriormente, a convengdo internacional operard como uma
mascara, tornando inaplicavel o conceito adotado pela legislacdo naquela
situacéo objetiva — i.e., no que for mais largo que o conceito convencional —
em razdo da delimitacdo negativa da jurisdi¢do fiscal pelo Brasil.

A nosso ver, o que ndo se pode conceber ¢ que a introdug@o do conceito venha a
ser realizada através do intérprete, ao invés do legislador, o que iria de encontro
ao principio da legalidade em matéria tributdria. Com efeito, compete somente a
este ultimo a escolha do conceito que devera guiar a atividade do intérprete.

Insta destacar, também, os termos do art. 1.142, § 1° do Cddigo Civil:

1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para
exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria. § 1° O
estabelecimento ndo se confunde com o local onde se exerce a atividade
empresarial, podendo este ser fisico ou virtual.

Vé-se, assim, que, embora o Brasil ndo seja diretamente impactado pelas

discussdes sobre o conceito de estabelecimento permanente, existe litigio sobre o ponto.

2.9 CONCLUSOES DO CAPITULO

Como amplamente exposto ao longo deste capitulo, na atualidade a maioria dos
paises adota a tributagcdo universal (worldwide income taxation), permitindo a tributacio
da renda auferida por seus residentes tanto dentro quanto fora de seu territorio. Esse
modelo, consolidado ao longo do século XX como resposta a necessidade de os Estados
assegurarem receitas tributarias compativeis com a capacidade contributiva de seus
nacionais, pressupde a existéncia de elementos de conexdo — os chamados critérios de
nexo — capazes de justificar, sob a Otica da soberania fiscal, o exercicio da pretensao
tributaria sobre determinado fato econdmico. Tradicionalmente, esses critérios se
estruturam em torno de trés eixos principais: a residéncia do contribuinte, a fonte de
produgdo ou pagamento da renda e a existéncia de estabelecimento permanente no
territorio do Estado que pretende tributar.

Ocorre que, como se procurou demonstrar, a mobilidade inerente aos direitos de
propriedade intelectual — sobretudo no contexto da economia globalizada e, mais
recentemente, da economia digital — desafia frontalmente a operacionalidade desses
critérios de nexo tradicionais. Diferentemente dos bens tangiveis, cuja localizacao fisica
e cuja circulagdo sdo passiveis de identificagdo relativamente objetiva, os ativos
intangiveis que compdem a propriedade intelectual podem ser criados, transferidos,

licenciados, sublicenciados ou simplesmente utilizados em diferentes jurisdigdes, de
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forma simultanea e sem que se exija qualquer presenca fisica ou estabelecimento fixo de
negoécios no territorio em que a exploragdo econdmica efetivamente ocorre. Essa
caracteristica intrinseca de desmaterializagdo compromete, em alguma medida, a propria
racionalidade que sustenta os critérios de nexo ha mais de um século.

Isso se explica porque tais critérios foram concebidos em um contexto historico e
econdmico centrado na presenca fisica e em transagdes envolvendo bens corporeos, no
qual a localizac¢do da produgdo, da fonte pagadora ou da atividade empresarial coincidia,
via de regra, com o local de gerag¢ao de valor econdmico. A economia contemporanea, no
entanto, rompeu com essa correspondéncia: o valor econdmico associado a uma patente,
a uma marca, a um software ou a um conjunto de dados protegidos pode ser gerado em
uma jurisdi¢do, registrado em outra, licenciado a partir de uma terceira e efetivamente
explorado em uma quarta, sem que nenhuma delas guarde, necessariamente, vinculo
substancial com o local em que a atividade de pesquisa, desenvolvimento ou criagao
intelectual efetivamente ocorreu. Tal descolamento entre o local de criagao de valor e o
local de tributacdo constitui um dos principais fatores de erosdo de base tributavel e de
transferéncia artificial de lucros (profit shifting), fendmeno amplamente identificado
pelos estudos conduzidos no ambito do Projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting)
da OCDE e do G20.

Ademais, cumpre destacar que o vinculo do direito de propriedade industrial com
o seu local de registro — critério historicamente relevante para a definicdo de sua
existéncia, extensdo e oponibilidade a terceiros — também apresenta limitagdes
significativas quando confrontado com a complexidade das transagdes contemporaneas.
O principio da territorialidade, estruturante do sistema internacional de protecdo a
propriedade industrial desde a Convengao da Unido de Paris, nao foi concebido para lidar
com estruturas de planejamento tributario que se valem precisamente da fragmentagao
entre titularidade formal, local de registro e local de efetiva exploragdo econdmica do
direito. Praticas como a transferéncia de ativos intangiveis para jurisdicdes de baixa ou
zero tributagdo e a concentragdo de royalties em sociedades intermediarias sediadas em
regimes fiscais privilegiados evidenciam como a légica registral, por si s6, mostra-se
insuficiente para capturar a substancia economica subjacente as operagdes envolvendo
propriedade intelectual.

Nesse cenario de crescente desafio a aplicacdo dos critérios de nexo tradicionais,
o Brasil ocupa posic¢ao peculiar no cendrio internacional. Diferentemente da maior parte

dos paises da OCDE, que historicamente privilegiam o critério da residéncia — em
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consonancia com o modelo de conven¢cdo da OCDE —, o Brasil sempre foi reconhecido
por adotar postura fortemente ancorada no critério da fonte, seja no ambito de sua
legislagdo interna, seja em sua atuag¢do nas negociacdes de acordos internacionais para
evitar a dupla tributacdo. Essa op¢ao de politica fiscal, historicamente justificada pela
condi¢do do Brasil como importador de capital, tecnologia e propriedade intelectual,
garante que o produto da tributacdo sobre royalties — permaneca, a0 menos em parte, no
territorio nacional, mediante a retengcdo do imposto de renda na fonte.

O que se pode constatar neste capitulo, € que essa vocagao brasileira para o critério
da fonte ndo apenas se mantém, como se intensifica, sobretudo no que tange a tributagao
da propriedade intelectual. Tal tendéncia ndo ¢ exclusiva do Brasil, inserindo-se em um
movimento mais amplo, observado também em outras economias emergentes e, cada vez
mais, endossado por organismos internacionais como a propria OCDE, no contexto das
discussdes sobre a tributacdo da economia digital e sobre a alocagdo de direitos de
tributagdo entre jurisdi¢des de mercado e jurisdi¢cdes de residéncia — de que sdo exemplos
as discussdes em torno dos chamados Pillars 1 e 2. Trata-se de movimento que reconhece,
ainda que de forma incipiente e assistematica, a necessidade de se repensarem os critérios
de nexo tradicionais a luz da nova realidade econdmica marcada pela intangibilidade, pela
mobilidade e pela desterritorializacdo dos ativos de propriedade intelectual.

E justamente esse fortalecimento do critério da fonte como resposta — ainda que
parcial e nao coordenada internacionalmente — aos desafios impostos pela mobilidade da

propriedade intelectual que sera objeto de exame detido no capitulo subsequente.
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3. PRINCIPAIS FORMAS DE EXPLORACAO DA PROPRIEDADE
INTELECTUAL E SUA TRIBUTACAO NOS ADTs

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Como visto, a propriedade intelectual ocupa posicdo central na economia
contemporanea, especialmente em uma era fortemente marcada pela auséncia de
fronteiras para os negocios, sendo as principais formas de exploracdo da propriedade
intelectual a licenga e a cessdo, as quais suscitam desafios significativos para a tributagao
internacional.

Se uma empresa possui direitos de propriedade intelectual e os utiliza no
desenvolvimento de suas atividades e, portanto, obtém lucro com seu uso, essa receita
geralmente sera tributada por meio dos tributos incidentes sobre a renda, na auséncia de
um regime de incentivos, e as despesas incorridas no desenvolvimento do ativo intangivel
sdo tipicamente dedutiveis como despesas operacionais.

Os ADTs tém um papel estratégico nas transacdes internacionais, sendo essenciais
para a tributagdo sobre a renda, no caso desta tese, dos royalties para a licenga e do ganho
de capital para a cessdo de tais direitos.

E necessario compreender, portanto, como se da a tributagdo sobre a renda dos
contratos de licenca e cessdo de propriedade intelectual nos ADTs e sera demonstrado
que os artigos especificos de royalties e ganho de capital focam no critério da fonte nos
ADTs brasileiros.

Diante da auséncia de contencioso tributario consolidado sobre inteligéncia
artificial € o nexo para a tributacao considerando os direitos da propriedade intelectual,
foi modelado um possivel cendrio para demonstrar os desafios das novas tecnologias,
atribuicdo de autoria e tributacao da renda.

Assim, o presente topico propde-se a demonstrar a defini¢do de licenca e cessao
e, consequentemente, analisar a tributagcdo dos royalties e dos ganhos de capital no ambito
dos ADTs. Demonstra-se que, no que se refere ao problema que nos propusemos a
responder — a dificuldade de estabelecer o nexo para tributagdo da renda —, os

dispositivos dos ADTs ndo tém como foco primordial a sua resolugao.

3.2 LICENCA (EXCLUSIVA/NAO EXCLUSIVA) E CESSAO
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Grupos multinacionais utilizam a possibilidade de facil transferéncia e dificil
avaliagdo de intangiveis para (re)alocar a titularidade de seus ativos de propriedade
intelectual de forma estratégica dentro do grupo. Comumente, havera apenas uma
empresa no grupo econdmico que detera titularidade e, portanto, seré responsavel pela
administracao da PI do grupo.

A licenca ¢ uma autorizagdo temporaria para, no caso da propriedade intelectual,
o uso do direito, sem que o titular perca a titularidade. A licenca de uso constitui a
prerrogativa que o licenciado tem de utilizar o direito de propriedade intelectual (no
Brasil, regularmente depositado ou registrado no INPI, por certo prazo, devendo respeitar
o disposto nos arts. 139, 140 e 141 da Lei de Propriedade Industrial - 9.279/96). Direitos
autorais ndo sdo de registro obrigatorio. Ademais, se o objeto do contrato for uma marca
que ainda nao estd registrada (apenas depositada), “ndo havera royalties até a data da
concessdo do registro da marca licenciada” '6!.

Dessa forma, nos casos de licenga, o titular da propriedade intelectual continua
como proprietario e autoriza seu uso por terceiros por meio de contrato de licenga,
exclusivo ou ndo, geralmente oneroso € com prazo determinado ou indeterminado. Para
que tenha efeitos perante terceiros, em casos de marcas ou patentes, o contrato deve ser
averbado no INPI, com efeitos a partir da publicacdo!®2.

Sobre tecnologia, de acordo com a Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI)!%, um contrato de licenciamento permite que o licenciante conceda
ao licenciado o direito de usar, fabricar e vender produtos com uma tecnologia especifica
por um periodo e regido determinados, mantendo a propriedade da tecnologia. Essa
estratégia possibilita ao licenciante focar em mercados ou éareas de interesse, obtendo
renda adicional ao licenciar sua propriedade. O acordo estabelece uma relagao continua
de cooperagdo para usar a tecnologia de forma eficaz, e, se bem-sucedido, ambos os lados
podem receber remuneracao continua baseada no sucesso do produto no mercado.

A licenca exclusiva confere ao licenciado o direito de ser apenas ele quem pode
explorar a propriedade intelectual. O titular dos direitos ndo pode conceder a mesma

licencga a terceiros nem explorar a obra por conta propria durante a vigéncia da licenca.

161 SILVEIRA, Newton; SANTOS JUNIOR, Walter Godoy dos; ARROSI, Leticia Soster. Curso de
Propriedade Industrial. 3. ed. S3o Paulo: Quartier Latin, 2023. p. 79.

162 Ibid.

163 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (WIPO). Exchanging Value Negotiating
Technology Licensing Agreements. Genebra: WIPO, 2005, p. 18. Disponivel em:
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/licensing/906/wipo_pub_906.pdf. Acesso em: 2 jul. 2025
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Ja a licenga nao exclusiva permite que o titular da propriedade intelectual conceda
o direito de uso a multiplos licenciados simultaneamente.

No Brasil, o art. 61 da Lei 9.279/96, estabelece que “o titular de patente ou o
depositante podera celebrar contrato de licenga para exploragao” e o art. 62 impde que “o
contrato de licenca devera ser averbado no INPI para que produza efeitos em relagao a
terceiros”'®*. A exclusividade é um aspecto que pode ser acordado entre as partes no
contrato de licenca.

Essa legislacdo fornece a base legal para a compreensao das diferengas entre os
tipos de licengas de propriedade intelectual, estabelecendo os direitos e deveres tanto do
licenciante quanto do licenciado.

Por sua vez, a cessao pode ser definida como'®’:

Derivado do latim cessio, de cedere (ceder, traspassar), em sentido lato quer
dizer todo ato pelo qual a pessoa cede ou transfere a outrem direitos ou bens
que lhe pertencem, sendo assim perfeita alienag@o ou transmiss@o entre vivos.
No entanto, na técnica juridica, ¢ mais propriamente indicado para assinalar o
contrato, a titulo oneroso, ou gratuito, pelo qual a pessoa, titular de créditos ou
de direitos, transfere a outra esses mesmos créditos ou esses mesmos direitos,
com abstracao das coisas sobre que recaem.

A alienagao de direitos da propriedade intelectual ocorre por cessao, que pode ser
gratuita ou onerosa, semelhante a compra e venda de bens materiais. Pode integrar
negocios complexos, como fusdes ou incorporagdes, sem necessidade de instrumento
especifico. Ja a cessdo simples exige documento mencionando o registro da marca ou
patente. O documento de cessao, junto com o certificado de registro, deve ser apresentado
a0 INPI. A cessdo s6 terd efeitos perante terceiros apos sua publicacdo pelo INPI!®6,

De acordo com a OMPI!'®’, exemplificando casos de cessdo de direitos de
propriedade intelectual ligados a tecnologia, trata-se de uma unica transagao, uma vez
que a tecnologia ¢ adquirida ou vendida por um prego acordado. Havera apenas algumas

obrigagdes continuas na relagdo entre o vendedor (cedente) e o comprador (cessionario).

Frequentemente, essas transagdes envolvem uma transferéncia unica de fundos, mas a

164 No mesmo sentido, o art. 14 da Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996 (Lei da Propriedade Industrial)
acerca das marcas.
165 SILVA, De Placido. Vocabulario juridico. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 284.

166 SILVEIRA, Newton; SANTOS JUNIOR, Walter; ARROSI, Leticia Soster. Curso de Propriedade
Industrial. 3. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 79.

167 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (WIPO). Exchanging Value Negotiating
Technology Licensing Agreements. Genebra: WIPO, 2005. Disponivel em:
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/licensing/906/wipo_pub_906.pdf. Acesso em: 2 jul. 2025. p. 17.
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compensag¢do financeira também pode ser totalmente ou parcialmente diferida e pode
depender de diferentes fatores ou contingéncias (como o sucesso da comercializago).

Indica a OMPI que quem tem a tecnologia, mas ndo tem experiéncia em levar um
produto ao mercado e ndo esté interessado em se envolver em questdes do dia a dia pode
considerar que a solugdo ideal seria encontrar um comprador e concluir toda a transagao
de uma s6 vez.

A cessdo de propriedade intelectual, segundo a legislacdo brasileira, refere-se a
transferéncia da titularidade dos direitos de propriedade intelectual de um titular para
outra pessoa ou entidade.’

E fundamental que as partes envolvidas compreendam as implicagdes legais da
cessdo, incluindo a possibilidade de revogacdo e as limitagdes impostas pela legislacao.
A Lei de Propriedade Industrial fala expressamente sobre cessdao quando menciona
marcas em seus arts. 134 e 135.

No caso de direitos autorais, a cessdo pode ser feita de maneira exclusiva ou nao
exclusiva, e ¢ importante que o contrato respeite os direitos morais do autor, que sdo
irrenunciaveis e inaliendveis. Os arts. 49-51 da Lei de Direitos Autorais dispdem sobre
licencas e cessdoes de direitos autorais estabelecendo limitagdes e presungdao de
onerosidade. Newton Silveira critica a lei de direitos autorais por ndo tratar a cessdo e a
licenca de forma separada'®®.

Do ponto de vista dos Tratados Internacionais no ambito da propriedade
intelectual, a possibilidade de cessdo e licenca dos direitos de propriedade intelectual esta
prevista nos arts. 2 a 4° do anexo da Convencao de Berna, e 21 (marcas) e 28.2 (patentes)
do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao
Comércio (TRIPS).

A distingdo entre os negocios juridicos de licenca e cessao, delineada sob a otica
da propriedade intelectual no item anterior, projeta-se diretamente sobre a sistematica de
reparti¢ao de competéncia tributaria nos Acordos para Evitar a Dupla Tributagao (ADTs).
Nos ADTs, licenca e cessao possuem logicas distributivas autdbnomas: as licengas operam
a atracao do artigo 12 (royalties), ao passo que as cessdes definitivas subsumem-se ao
regime do artigo 13 (ganhos de capital) das Convengdes-Modelo.

Explicada a conceituacdo de licenca e cessdo, essencial a compreensdo dos

institutos juridicos para fins de tributagdo, passa-se a analise do seu tratamento nos ADTs.

168 SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual. Sio Paulo: Editora Manole, 2011. p. 62.
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3.3 TRIBUTACAO DA EXPLORACAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL COMO
ROYALTIES NOS ADTs

3.3.1 Conven¢oes-Modelo OCDE e ONU, suas semelhancas e diferencas

Nos ADTs, a licenga € remunerada por meio de royalties, no art. 12 da Convengao-
Modelo da OCDE. E interessante apontar que, embora a legislagdo brasileira ndo faca
distincdo entre licengas exclusivas e ndo exclusivas e entenda que ambas sdo tributadas
como “royalties”, no exterior, a exemplificar pelos Comentarios a Convencao-Modelo da
OCDE, a licenca exclusiva, no exterior, pode ser entendida como uma transferéncia de
titularidade'®.

E possivel definir pagamentos de royalties sdo a remuneracio devida pelo uso ou
pelo direito de uso de direitos da propriedade intelectual que ndo sdo de titularidade do
usuario.

O art. 12 das Convengdes-Modelo abrange a transferéncia do “uso ou direito de
uso” e, portanto, a licenga da propriedade intelectual. Transa¢cdes em que a PI ndo ¢
licenciada, mas cedida, ndo sdo cobertas pelo art. 12, mas sim pelo art. 13. Portanto, a
licenca deve ser distinguida da cessdo!'”’, como ja feito. O segredo do negdcio também
nao esta excluido deste artigo por ter os mesmos efeitos econdomicos das operagdes nao
sigilosas'’!.

Nesse topico, sera apresentada a diferenca das Convengdes- Modelo da OCDE e
da ONU e a posicdo brasileira acerca da tributacdo dos royalties, essencial para a
compreensao da tributacao das licengas nos ADTs.

Para fins didaticos, o topico comecara com a defini¢do de royalties presente no
art. 12 (2) da Convengao-Modelo da OCDE e 12 (3) da Convengao-Modelo da ONU.

O art. 12(2) da Convengao- Modelo da OCDE apresenta um conceito fechado de

royallties:

O conceito de royalties abrange pagamentos pelo uso ou pelo direito de uso de:
(i) propriedade intelectual (“direito autoral de obra literaria, artistica ou

I9ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Model Tax
Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version). Paris: OECD Publishing, 2019. p. C(12)-6.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/g2g972ee-en. Acesso em: 20 jan. 2026.

170 VALTA, Matthias. Taxation of Intellectual Property (IP) in Domestic Tax Law. In: MAISTO,
Guglielmo (org.). Taxation of Intellectual Property under Domestic Law, EU Law and Tax Treaties.
Amsterda: IBFD, 2018. p. 7.

7! Ibid.
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cientifica, incluindo filmes cinematograficos™); e (ii) propriedade industrial
(“patente, marca registrada, desenho ou modelo, plano, férmula secreta ou
processo, ou informagdes relativas a experiéncia industrial, comercial ou
cientifica”).

Os comentarios da Convengao-Modelo da OCDE ao artigo também esclarecem a

exclusao dos pagamentos por depoOsitos minerais, fontes ou outros recursos naturais por

serem regidos pelo art. 6° que trata de propriedade imobilidria'’.

Ja a Conveng¢do Modelo da ONU tem um conceito mais amplo em seu art. 12 (3):

O termo “royalties”, conforme utilizado neste Artigo, significa pagamentos de
qualquer natureza recebidos como contraprestagdo pelo uso ou pelo direito de
uso de qualquer direito autoral sobre obra literaria, artistica ou cientifica,
incluindo filmes cinematograficos, ou filmes ou fitas utilizados para
radiodifusdo ou televisdo, qualquer patente, marca registrada, desenho ou
modelo, plano, férmula secreta ou processo, ou pelo uso ou pelo direito de uso
de equipamentos industriais, comerciais ou cientificos, ou por informagdes
relativas a experiéncia industrial, comercial ou cientifica.

No direito brasileiro o conceito de royalties pode ser encontrado no art. 22 da Lei

4.506/64 e ¢ possivel verificar que o rol € amplo e exemplificativo:

Art. 22: Serdo classificados como "royalties" os rendimentos de qualquer
espécie decorrentes do uso, fruicdo, exploragdo de direitos, tais
como:

a) direito de colher ou extrair recursos vegetais, inclusive florestais;
b) direito de pesquisar e extrair recursos minerais;

¢) uso ou exploragdo de invengdes, processos ¢ formulas de fabricacao e de
marcas de industria € comércio;

d) exploracdo de direitos autorais, salvo quando percebidos pelo autor ou
criador do bem ou obra.

Paragrafo unico. Os juros de mora e quaisquer outras compensagdes pelo
atraso no pagamento dos "royalties" acompanhardo a classificacio destes.

O artigo nos ADTs tem suscitado uma série de problemas de interpretacao, sendo
os principais: (i) o fato de alguns Estados considerarem que determinados servigos
(assisténcia técnica e servigos técnicos) estdo incluidos no escopo do artigo; e (ii)

diferencas de interpretagio quanto a terminologia utilizada na definigio de royalties'”.

172 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Model
Tax Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version). Paris: OECD Publishing. 2019.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/g2g972ee-en. Acesso em: 20/01/2026, p. C (12) 18.

173 JIMENEZ, A. Martin. Article 12: Royalties (OECD and UN Models). Global Tax Treaty
Commentaries. Global Topics.Paises Baixos: IBFD; p. 3.
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De fato, alguns paises que nao impdem tributos retidos na fonte sobre royalties ou
servigos técnicos geralmente negociam tratados que preveem essa retencao na fonte a
pedido de seus parceiros. Isso ndo significa que a legislagdo nacional ¢ alterada nesses
casos (como ocorre, por exemplo, na Holanda, Suica e Luxemburgo)! 7.

Por outro lado, paises como Australia e ndia, em certas situacdes, aplicam
clausulas de nagdo mais favorecida, que podem ser utilizadas para excluir da defini¢do de
royalties determinadas receitas que foram dele excluidas em ADTs com outros paises ou,
ainda, para reduzir aliquotas, em vista de ADTs mais favoraveis com outros paises'”.

Se nao houver defini¢ao dos conceitos aos quais se aplicam as diferentes aliquotas,
a regra geral de interpretacao do art. 3(2) da Convengdo- Modelo OCDE ser4 aplicada,
tendo, como resultado, que os termos usados na defini¢do de royalties no ADT serdao
interpretados com referéncia a legislagdo interna, a menos que o contexto exija o
contrario.

Pode haver diferengas relevantes entre os paises quanto a aplicacdo e percepgao
de estruturas envolvendo o uso de intangiveis e como atribuir os rendimentos obtidos por
diferentes empresas de um grupo multinacional.

A seguir, uma breve comparagdo da Convencdo-Modelo ONU e da Convengao-
Modelo OCDE e os ADTs brasileiros no que tange as especificidades dos artigos que
tratam de royalties.

Antes de adentrar a tais especificidades, vale apresentar os principais tragos de
estruturas que tém como foco a propriedade intelectual: a. centralizagcdo da propriedade
legal dos ativos intangiveis em uma Unica entidade legal — IP owner, b. existéncia de
um /P owner com atividade funcional limitada, especialmente no que tange ao controle,
desenvolvimento e gestdo de riscos do ativo intangivel; c. terceirizagdo das atividades
relacionadas ao controle e a execucao do desenvolvimento, aprimoramento, manutencao
e protecdo do ativo intangivel; e d. terceirizagdo da atividade de exploragdo comercial,
por exemplo, mediante a manutengdo de um distribuidor local nas jurisdi¢des com
impostos mais elevados.

Essas estruturas buscam estabelecer o /P owner em uma jurisdi¢ao que apresente:
a. baixas aliquotas efetivas de imposto sobre a renda; e b. dedugdo diferenciada para
amortizacao de ativos intangiveis adquiridos; c. aliquotas reduzidas aplicaveis a empresas

detentoras de ativos intangiveis; e/ou d. aliquota zero ou reduzida de imposto de renda na

174 Ibid, p. 37.
175 Ibid, p. 38.
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fonte sobre os royalties.

A CM-OCDE, entretanto, nao foca nessas especificidades. Dispoe,
primordialmente, na tributagdo na residéncia do beneficidrio efetivo dos rendimentos (que
pode ser definido como o destinatario do rendimento que tem o direito total de usar e
desfrutar desse rendimento, sem estar limitado por qualquer obrigagao contratual ou legal
de repassa-lo a outra pessoa) e estabelece que o Estado de residéncia tem o direito
exclusivo de tributagdo sobre os royalties !76.

Os comentarios da OCDE esclarecem que o termo “beneficiario efetivo” ndo ¢
utilizado em um sentido técnico restrito e deve ser entendido em seu contexto e a luz do
objeto e dos propoésitos da Convengdo, incluindo a prevencdo da dupla tributagdo e a
prevencao da evasao e elisdo fiscal. Acrescenta que o fato de o beneficiario dos royalties
ser considerado o beneficiario efetivo nao significa que as disposi¢des do paragrafo 1°
devam ser aplicadas automaticamente, pois excluem casos de abuso!”’.

Sob a perspectiva do Estado de residéncia, a caracterizacdo do rendimento na
legislagdo interna (por exemplo, lucros de uma empresa ou rendimento de capital), bem
como a eventual tributagdo pelo Estado dos royalties de forma diferente ¢ irrelevante para
efeitos do art. 12 da CM-OCDE. O Estado de residéncia pode tributar os royalties
efetivamente vinculados a um estabelecimento permanente no Estado de origem!'’®,

Por sua vez, segundo o art. 12(1) da CM-ONU, ¢ possivel a tributagdo pelo Estado

da fonte!”’

. A tributagdo na fonte do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF) incidente
sobre royalties, no plano internacional, ndo surge isolada: acompanha de perto a logica
consagrada da CM-ONU A opcao adotada pelo Artigo 12 desse modelo contrasta com a

linha histdrica seguida pela OCDE, que defende, como regra, a tributagao exclusiva dos

178 Artigo 12 (1) CM-OCDE : “1. Os royalties originarios de um Estado Contratante e cujo beneficiario
efetivo seja residente do outro Estado Contratante serdo tributaveis apenas nesse outro Estado.”

177 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Model
Tax Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version). Paris: OECD Publishing. 2019.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/g2g972ee-en. Acesso em: 20.jan.2026, p. C(12)-1 e C(12)-3.

178 Artigo 12 (3) da CM- OCDE: “3. As disposicdes do paragrafo 1 ndo se aplicardo se o beneficidrio efetivo
dos royalties, sendo residente de um Estado Contratante, exercer atividades empresariais no outro Estado
Contratante de onde os royalties se originam, por meio de um estabelecimento permanente ai situado, e o
direito ou bem em relagdo ao qual os royalties sdo pagos estiver efetivamente vinculado a esse
estabelecimento permanente. Nesse caso, aplicar-se-ao as disposi¢des do Artigo 7.”

179 Art. 12.1 CM-ONU 1. Os royalties originarios de um Estado Contratante e pagos a um residente do
outro Estado Contratante podem ser tributados nesse outro Estado. 2. No entanto, os royalties originarios
de um Estado Contratante também podem ser tributados nesse Estado ¢ de acordo com a legislacdo desse
Estado, mas, se o beneficiario efetivo dos royalties for residente do outro Estado Contratante, o imposto
assim cobrado ndo devera exceder __ por cento [0 percentual sera estabelecido por meio de negociagdes
bilaterais] do valor bruto dos royalties. As autoridades competentes dos Estados Contratantes deverao, por
acordo mutuo, definir o modo de aplicacao dessa limitacao.
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royalties no Estado de residéncia. O modelo da ONU segue caminho diverso: preserva o
direito de tributacdo compartilhada e autoriza expressamente que o pais de fonte, isto €,
aquele em cujo territorio a tecnologia, a patente ou o direito autoral gerador do royalty ¢
efetivamente utilizado, tribute a renda oriunda do pagamento realizado.

Essa opcdo ndo ¢ aleatoria. Ela parte do reconhecimento de que os paises em
desenvolvimento, na condi¢ao de importadores de tecnologia e de propriedade intelectual,
devem manter o direito de tributar a renda gerada dentro de sua propria jurisdi¢do
econdmica — ainda que o titular formal do direito remunerado esteja sediado no exterior.

As CMs dispdoem que excesso no pagamento de royalties ndo quer dizer

reclassificacdo!'®:

Quando, em razdo de um relacionamento especial entre o pagador e o
beneficiario efetivo, ou entre ambos e uma terceira pessoa, o valor dos royalties
— tendo em vista o uso, direito ou informagdo pelos quais sdo pagos —
exceder o valor que teria sido acordado entre o pagador e o beneficiario efetivo
na auséncia de tal relacionamento, as disposi¢oes deste Artigo aplicar-se-ao
apenas ao valor mencionado por ultimo. Nesse caso, a parte excedente dos
pagamentos permanecera sujeita a tributagdo de acordo com as leis de cada
Estado Contratante, levando-se devidamente em consideracdo as demais
disposic¢des desta Convengao.

O objetivo deste pardgrafo ¢ restringir a aplicacdo das disposigdes relativas a
tributacdo de royalties nos casos em que, em razdo de uma relagcdo especial entre o
pagador e o beneficidrio efetivo, ou entre ambos e terceiros, o montante dos royalties
pagos exceda o valor que teria sido acordado pelo pagador e pelo beneficiario efetivo, em
condi¢des de mercado 3!,

O dispositivo estabelece que, nesse caso, as disposi¢des do artigo se aplicam
apenas ao valor mencionado por ultimo, e que a parte excedente do royalty permanecera
sujeita a tributagdo de acordo com as leis de ambos os Estados contratantes, observadas
as demais disposicdes da Convengdo. O pardgrafo permite apenas o ajuste do valor dos
royalties e ndo a sua reclassificagdo de modo a lhes atribuir uma natureza diversa, como,
por exemplo, a de contribui¢io ao capital social'®2.

E claro a partir do texto que, para que esta clausula se aplique, o pagamento

excessivo deve ser devido a uma relacdo especial entre o pagador e o beneficidrio efetivo

ou entre ambos e terceiros. Exemplos citados incluem casos em que royalties sdo pagos

180 UNITED NATIONS (UN). Model Tax Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version).
New York: UN, 2018. p. 175.

8 Ibid.

182 Ibid.
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a uma pessoa fisica ou juridica que controla direta ou indiretamente o pagador, ou que ¢
controlada direta ou indiretamente por ele, ou que ¢ subordinada a um grupo com
interesses comuns. '*?

Por outro lado, o conceito de relacdo especial também abrange vinculos de
parentesco ou casamento e, de forma mais ampla, qualquer comunhdo de interesses,
distintos da relacdo juridica que da origem ao pagamento do royalty'8*.

Quanto ao tratamento fiscal aplicavel a parcela excedente dos royalties, a natureza
exata desse excesso precisara ser determinada de acordo com as circunstancias de cada
caso, a fim de estabelecer a categoria de renda na qual ela deve ser enquadrada para fins
de aplicacdo das disposi¢des das leis fiscais dos Estados envolvidos e das disposi¢des da
Convencgao. Caso ambos os Estados contratantes tenham dificuldades na determinagao
das disposi¢des da Convencao aplicaveis, conforme necessario, a parte excedente dos
royalties, nada impede a introdugdo de esclarecimentos adicionais na parte final do

paréagrafo 4, desde que nio se altere seu proposito geral'®.

3.3.2 Acordos para Evitar a Dupla Tributacio Celebrados pelo Brasil

O Brasil tem as seguintes ressalvas, relevantes para o mundo tecnologico em que

vivemos, no que tange a Convengao- Modelo OCDE:

direito de tributar royalties na fonte; de incluir na definicdo de royalties os
rendimentos decorrentes do aluguel de equipamentos industriais, comerciais e
cientificos [como ¢é feito na maioria de seus tratados, com excecdo da
Finlandia]'®¢; de incluir no conceito de royalties 0os pagamentos por servigos
técnicos e de assisténcia técnica'®’, de incluir no conceito de royalties os
pagamentos por transmissoes por satélite, cabo, fibra otica ou tecnologia
similar; e de incluir um dispositivo definindo a fonte dos royalties, em linha
com o art. 11(5) da Convengdo Modelo da OCDE!®,

De acordo com Sergio André Rocha, acerca da importincia do art. 12 para a

politica fiscal brasileira:

183 Thid.
184 Ibid.
185 Ibid.
186 Ibid P(12)-1.
187 Ibid P(12)-2.
188 Ibid P(12)-3.
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Nota-se, uma vez mais, que o Brasil claramente reduz a importancia do artigo
7° — lucros das empresas — de seus tratados. O artigo de royalties tem uma
relevancia especial nesta politica, uma vez que o mesmo inclui rendimentos
derivados da prestagdo de determinados servigos, assim como aqueles
provenientes do pagamento de aluguéis de equipamentos industriais,
comerciais e cientificos'®’.

Cumpre, neste ponto, realizar uma breve digressdo acerca da inclusdo, no Brasil,
do pagamento pela importacdo de servigo no artigo 12. Embora ndo seja objeto desta tese,
que se dedica exclusivamente aos royalties, a relevancia do tema — por constituir um dos
principais focos de debate e fonte de contencioso — justifica a presente explanacio'*’.

Apo6s anos de debates e litigios, em 16/06/2014, a Receita Federal do Brasil editou
o Ato Declaratorio Interpretativo 5/2014, que dispde sobre o tratamento tributdrio a ser
dispensado aos rendimentos pagos por fonte situada no Brasil a pessoa fisica ou juridica
residente no exterior, pela prestacao de servigos técnicos e de assisténcia técnica, com ou
sem transferéncia de tecnologia, com base nos ADTs assinados pelo Brasil.

De acordo com o Ato Declaratério, as remessas ao exterior para pagamento de
servigos técnicos e de assisténcia técnica (com ou sem transferéncia de tecnologia) serdo
enquadradas: (i) como royalties, quando o respectivo protocolo do tratado contiver
previsdo de que servicos técnicos e de assisténcia técnica recebam igual tratamento; (ii)
como servigos profissionais ou pessoais independentes, nos casos da prestacdo de
servicos técnicos e de assisténcia técnica relacionados a qualificacdo técnica de uma
pessoa ou grupo de pessoas; ou (iii) como lucros das empresas, quando nao puderem ser
caracterizadas nas hipoteses anteriores. Nesta tltima hipdtese, enquadram-se os tratados
celebrados com Austria, Franga, Finlandia, Japdo e Suécia (sendo que este tltimo foi
recentemente alterado e aguarda a entrada em vigor da modificagdo).

Nas primeiras duas hipoteses, os ADTs celebrados pelo Brasil autorizam a
tributacao desses rendimentos tanto na fonte (incidéncia do Imposto de Renda Retido na
Fonte - IRRF) quanto no exterior. J& na hipotese de caracteriza¢do dos rendimentos como
lucro das empresas, os ADTs preveem que a tributagdo sera exclusivamente no pais de

destino dos rendimentos, nao havendo, portanto, tributacdo na fonte pelo Brasil.

139 ROCHA, Sergio André. Politica Fiscal Internacional do Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.
66.

190 Para um estudo mais profundo acerca do topico ver: CANEN, Doris. A Cobranga do IRRF nos Contratos
de Prestagdo de Servigos Oriundos do Exterior sem Transferéncia de Tecnologia e as Decisoes do Superior
Tribunal de Justiga. /n: BRIGAGAO, Gustavo; MATA, Juselder (org.). Temas de Direito Tributario em
homenagem a Gilberto de Ulhoa Canto. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. v. 1, p. 473-491.
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Nos casos em que os protocolos constantes dos ADTs preveem a inclusdo desses
servigos como royalties, a discussdo permanece.

Isso porque os contribuintes podem questionar se tais rendimentos enquadram-se
como lucro das empresas (art. 7°), com tributagdo exclusiva no pais de residéncia, uma
vez que a sua interpretacdo da previsao constante dos protocolos ¢ a de que apenas os
servicos com transferéncia de tecnologia estariam abrangidos pelo art. 12, o que
permitiria a tributagdo também no pais da fonte.

Esse ponto estd submetido a apreciagao da Primeira Se¢ao do Superior Tribunal
de Justica no Tema Repetitivo 1.287 “Discutir a legalidade da incidéncia do IRRF sobre
os recursos remetidos ao exterior para pagamento de servigos prestados, sem transferéncia
de tecnologia, por empresas domiciliadas em paises com os quais o Brasil tenha celebrado
tratado internacional para evitar a bitributagao”.

A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica tem decidido no sentido que:
“E possivel a tributagio de servigos técnicos ou de assisténcia técnica prestados no
exterior pelo Imposto de Renda Retido na Fonte no Brasil. Isso quando os tratados contra
dupla tributacdo celebrados entre os paises prevejam, em seus protocolos anexos, a
sujeicao desses ao regime juridico de royalties, ante a prevaléncia do critério da
especialidade para a solugdo de conflitos normativos."!"!

Assim, restou brevemente exposto o principal ponto dos ADTs brasileiros no que
tange ao art. 12 das CMs e, no proximo topico, serdo apresentados os principais casos, no

ambito internacional, que geraram litigio envolvendo a remessa de royalties ao exterior.

3.3.3 Decisoes das cortes administrativas e judiciais internacionais sobre pagamento

de royalties

Neste topico serdo expostas algumas decisoes sobre ADTs do ponto de vista do

direito comparado, envolvendo a cobranca de royalties.

a) Caso 26640 de 14/10/2024: Suprema Corte da Italia’®

191 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgInt no AREsp 2.348.304/RJ, Primeira Turma. Relator:
Ministro Sérgio Kukina. Julgado em 24/06/2024. DJe, 27 jun. 2024.

192 Casos encontrados em pesquisas no website do International Bureau for Fiscal Documentation (IBFD).
Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/. Traduzidos livremente e resumidos pela autora.
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A relevancia deste caso reside na importancia de verificar se o receptor dos
royalties €, de fato, seu beneficiario efetivo, bem como na necessidade de evitar abusos
na utilizagdo do ADT.

Questao discutida: A questao neste caso consistia em determinar se as sociedades

holding luxemburguesas, receptoras dos pagamentos de royalties efetuados pela empresa
italiana, se qualificavam ou ndo como beneficidrias efetivas dos royalties e,
consequentemente, se o contribuinte poderia aplicar, nos termos do art. 12(2) do ADT
entre Italia e Luxemburgo, a aliquota reduzida de 10% de imposto retido na fonte sobre
esses royalties.

Fatos: O contencioso teve origem em uma auditoria realizada pelas autoridades
fiscais italianas que questionaram a aplicacdo, pela empresa italiana, da aliquota reduzida
de 10% de imposto de renda retido na fonte, conforme o art. 12(2) do ADT celebrado
entre Italia e Luxemburgo, sobre os royalties pagos a duas sociedades holding
luxemburguesas pela exploragdo de marcas e licengas relacionadas ao seu negocio
hoteleiro. Segundo as autoridades fiscais, as duas sociedades #olding luxemburguesas nao
se qualificavam como beneficiarias efetivas desses royalties.

O contribuinte contestou o auto de infra¢ao perante o Tribunal Fiscal de Primeira
Instancia de Napoles (Commissione Tributaria Provinciale di Napoli), que, no entanto,
decidiu em favor das autoridades fiscais. Interposto recurso, o caso foi submetido ao
Tribunal Fiscal de Segunda Instancia da Campania (Commissione Tributaria Regionale
della Campania) que reformou a decisdo e se pronunciou favoravelmente ao contribuinte,
anulando o auto de infra¢do. O Tribunal entendeu que o contribuinte havia comprovado
de forma suficiente que as duas sociedades holding luxemburguesas se qualificavam
como beneficidrias efetivas dos royalties recebidos e, em razao disso, considerou
aplicavel a aliquota reduzida de 10% de imposto retido na fonte, nos termos do art. 12(2)
do ADT entre Italia e Luxemburgo, decisdo posteriormente mantida pela Suprema Corte
italiana.

Neste caso, para a interpretacao do conceito de "beneficiario efetivo", a Suprema
Corte entendeu, com base na jurisprudéncia nacional, legislacdo da UE e no ADT, que,
para comprovar a condi¢do de beneficiario efetivo de uma empresa residente em outro
Estado-Membro da UE, devem ser realizados trés testes em "cascata" (isto €, cada teste
depende da aprovacao do teste anterior): 1) Teste da atividade econdmica substantiva:
visa verificar se a empresa receptora realiza uma atividade econdmica efetiva e nao

representa uma construgao artificial; 2) Teste de dominio: avalia a capacidade da empresa
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receptora de dispor livremente da renda recebida, sem obrigacdo de repassar os valores a
terceiros; e 3) Teste de propdsito negocial: verifica os motivos econdmicos da
interposi¢ao da empresa recebedora no fluxo do negdcio.

A Suprema Corte concluiu que todos os elementos do teste triplo foram cumpridos
no caso em questdo. Notadamente, segundo a Corte, o contribuinte demonstrou
suficientemente que as duas sociedades holding luxemburguesas realizavam uma
atividade econdmica efetiva (teste da atividade econdmica substantiva), tinham o direito
de dispor dos royalties sem obrigacdo de repassa-los a terceiros (teste de dominio) e
exploravam as marcas e licencas que geraram os royalties em sua propria atividade (teste
de propdsito empresarial).

Por esse motivo, as empresas luxemburguesas qualificaram-se como beneficidrias
efetivas dos royalties recebidos. Assim, nos termos do art. 12(2) do ADT entre Italia e
Luxemburgo, o contribuinte pode aplicar a aliquota reduzida de 10% de imposto retido

na fonte sobre os royalties pagos a essas empresas.

b) Caso 2465 de 25/01/2024: Suprema Corte da Italia'®?

Esse caso ¢ interessante por tratar de usufruto de marca e seu enquadramento nos
ADTs como licenga ou cessdo, bem como a analise da negociacdo realizada no caso
concreto.

Questao discutida: Verificar se a remuneragao pelo contrato de cessao de usufruto,

por cinco anos, de uma marca paga por uma subsididria italiana a sua matriz nos Estados
Unidos deveria ser tratada como parte dos lucros empresariais, nos termos do art. 7°
(Lucros empresariais), ou como royalties, nos termos do art. 12, do ADT celebrado entre
Italia e Estados Unidos.

Fatos: A empresa italiana que fabricava e comercializava guindastes novos e
usados para uso fora da estrada. Fazia parte de um grupo multinacional cuja matriz estava
sediada nos Estados Unidos. Em 22 de dezembro de 2004, a matriz norte-americana
transferiu o usufruto, por cinco anos, de uma marca, mediante o pagamento de EUR
8.738.697, feito em uma Unica parcela. A empresa italiana, por sua vez, concedeu uma
licenca de uso da marca a duas outras empresas italianas do grupo, mantendo, no entanto,

o direito de utiliza-la.

193 Ibid.
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Assim, recebeu diversos autos de infragdo das autoridades fiscais italianas em
relag@o ao pagamento efetuado a matriz norte-americana pelo usufruto. Nessas autuagoes,
as autoridades fiscais italianas desconsideraram as cotas de depreciagcdo do usufruto da
marca adquirida para fins de imposto de renda (imposto sul reddito delle societa) e do
imposto regional sobre as atividades produtivas (imposto regionale sulle attivita
produttive). Além disso, as autoridades fiscais argumentaram que a empresa deveria ter
aplicado, nos termos do art. 12(2) do tratado fiscal entre Italia e Estados Unidos, uma
retengdo na fonte de 10% sobre o valor pago a matriz norte-americana, por se tratar de
uma remuneragao caracterizada como royalty.

A empresa italiana recorreu das autuacdes fiscais perante o Tribunal Fiscal de
Primeira Instincia de Bolonha (Commissione Tributaria Provinciale di Bologna), que
acolheu a sua contestacdo e anulou os autos de infracdo. O Tribunal Fiscal de Segunda
Instancia da Emilia-Romanha (Commissione Tributaria Regionale dell’Emilia
Romagna), em sede de recurso interposto pelas autoridades fiscais, teve um entendimento
diferente e reformou a decisdo de primeira instancia, acolhendo os argumentos das
autoridades fiscais. Diante disso, a empresa recorreu, levando o caso a Suprema Corte.

A Suprema Corte decidiu a favor da empresa entendendo que a remuneragao paga
por uma subsididria italiana a sua matriz nos Estados Unidos pela cessdo de usufruto, por
cinco anos, de uma marca, ndo poderia ser caracterizada como royalty nos termos do art.
12 do ADT, mas sim deveria ser tratada como parte dos lucros empresariais, conforme o
art. 7° (Lucros empresariais) do mesmo ADT. Portanto, ndo era devido imposto retido na
fonte sobre esse valor.

Inicialmente, o Tribunal reconheceu o direito da empresa de deduzir, para fins de
imposto de renda corporativo e do imposto regional sobre as atividades produtivas, as
quotas de depreciagdo referentes ao usufruto da marca adquirida, baseando-se no fato de
que a cessdo do usufruto da marca atendia a necessidades econdmicas especificas do
contribuinte e, portanto, era economicamente justificada.

Além disso, o Tribunal afirmou que, para qualificar a remuneracao decorrente da
cessao do usufruto de uma marca como royalty ou como lucro empresarial para fins do
ADT, era indispensavel examinar as obrigacdes contratuais estabelecidas entre as partes.
Entre os critérios relevantes para essa avaliacdo, o Tribunal mencionou o objeto, a
extensdo, as limitagdes, a natureza e a duracdo do direito transferido, o valor, a forma de
determinagdo ¢ de cumprimento da contraprestacdo, bem como a frequéncia de uso do

direito pela cessionaria.
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A Suprema Corte observou que o Comentario ao Artigo 12 da CM-OCDE (2017),
nos paragrafos 15-16, também adota uma abordagem caso a caso. De acordo com o
Comentario da OCDE (2017), se a transferéncia disser respeito a titularidade de um
direito, ¢ mais provavel que a contraprestacao constitua lucro empresarial nos termos do
art. 7° da Convencao- Modelo da OCDE (2017). Se, ao contrario, a transferéncia envolver
apenas o0 uso ou a cessdo de uso de um direito, os pagamentos correspondentes se
qualificariam como royalties, conforme o art. 12 da Convenc¢ao-Modelo da OCDE (2017).

Seguindo essa orientacao, o Tribunal considerou que o usufruto de uma marca
geralmente implica a cessao de um direito, embora sem transferéncia da propriedade
plena desse direito. Assim, o Tribunal concluiu que a remuneragao pela cessao do usufruto
de uma marca, paga por uma subsididria italiana a sua matriz nos Estados Unidos, ndo
poderia ser qualificada como royalty nos termos do art. 12, devendo ser tratada como
lucro empresarial, conforme o art. 7° (Lucros empresariais) do ADT Italia e Estados
Unidos.

Consequentemente, os valores pagos pelo contribuinte a sua matriz nos EUA ndo

estavam sujeitos a retencao do imposto de renda na fonte na Itélia.

¢) Caso 560/7089/22. 20/07/2023 — Tribunal Administrativo da Ucrdnia’®?

Este caso também trata da verificagdo do beneficiario efetivo e suas atividades,
porém como foco no registro da propriedade intelectual e no ambito da licenga referente
a cultivares.

Questdo tratada: A questdo central do caso consistia em determinar se os

beneficiarios franceses de royalties se qualificavam como beneficidrios efetivos nos
termos do art. 12(2) do ADT entre Ucrania e Franca (e, portanto, poderiam se beneficiar
da aliquota reduzida de imposto retido na fonte sobre royalties), nos seguintes cendrios:
(1) se o beneficiario dos royalties havia realizado o registro inicial da propriedade
intelectual relevante em um pais que nado faz parte do ADT (Alemanha), em vez de em
seu pais de residéncia (Franca); e (ii) se os direitos sobre a propriedade intelectual
relevante eram detidos por outra empresa do grupo, € o beneficidrio dos royalties estava
apenas autorizado a vender sementes de plantas e sublicenciar os direitos de propriedade

intelectual na Ucrania.

194 Ibid.



98

Fatos: A Suffle-Agro Ukraine LTD, era uma empresa residente na Ucrania. Com
base em contratos de licenga, a contribuinte pagou royalties a duas empresas residentes
na Francga (Secobra Recherches e Syngenta France) pelo direito de utilizar determinadas
variedades de plantas. A contribuinte fundamentou sua posi¢ao no art. 12 (Royalties) do
ADT entre Ucrania e Franga e, com base nesse dispositivo, deixou de proceder a retencao
na fonte do imposto de renda a aliquota de 15% sobre os royalties pagos.

As autoridades fiscais questionaram a posi¢do da empresa ucraniana, alegando
que as empresas francesas ndo eram beneficiarias efetivas dos royalties recebidos.

Isso porque, entenderam que a Secobra Recherches havia registrado a variedade
de planta na Alemanha, e ndo na Franga e os direitos de propriedade intelectual relevantes
pertenciam a outra empresa do grupo Syngenta, sendo que a Syngenta France estava
apenas autorizada a comercializar sementes de plantas e a sublicenciar tais direitos de
propriedade intelectual na Ucrania.

A empresa ucraniana contestou as conclusdes da auditoria fiscal perante o
Tribunal ~Administrativo Distrital de Khmelnitsky (Khmelnitskiy ~ Rayonniy
Administrativniy Sud), que decidiu a seu favor. As autoridades fiscais, entdo, interpuseram
recurso ao Sétimo Tribunal Administrativo de Apelagao.

Decisdo: O Sétimo Tribunal Administrativo de Apelacdo rejeitou a alegagdo das
autoridades fiscais. O Tribunal confirmou que, nos termos do art. 12(2) do ADT entre
Ucrania e Franca, os beneficiarios franceses dos royalties qualificavam-se como os
beneficiarios efetivos e, portanto, tinham direito a aliquota reduzida de imposto retido na
fonte prevista no ADT.

Inicialmente, o Tribunal resumiu as condigdes para a aplicacdo da aliquota
reduzida prevista no ADT. Com base na jurisprudéncia da Suprema Corte, o Tribunal
observou que, para se qualificar como beneficiario efetivo da renda recebida com base
em um contrato de sublicenga, o ndo residente deve dispor livremente da renda recebida
e ndo ter obrigagdo de repassa-la a terceiros.

O Tribunal prosseguiu afirmando que essas condigdes estavam presentes no caso
da Secobra Recherches, que, por conseguinte poderia ser considerada a beneficidria
efetiva da renda. Assim, a contribuinte agiu corretamente ao nao aplicar a aliquota de
reten¢do na fonte prevista na legislacdo interna sobre os royalties neste caso.

O Tribunal também destacou que, para que a contribuinte aplicasse a aliquota
reduzida prevista no ADT, a Secobra Recherches deveria ser a “proprietaria efetiva desses

royalties, com o direito de dispor livremente deles e determinar seu destino econdmico,
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bem como assumir os riscos comerciais associados a celebracao ¢ execugao do contrato
de licenga”.

A Secobra Recherches registrou os direitos de propriedade intelectual relativos a
variedade de trigo em questdo na Ucrania. Para o Tribunal, esse registro indicava que a
Secobra Recherches: (i) era a proprietaria dos direitos sobre essa variedade de trigo; (i)
tinha o direito exclusivo de permitir ou proibir o uso da variedade por terceiros; e (iii)
recebia renda pela concessdo de “autorizagdes” para o uso da variedade por terceiros na
Ucrania. Assim, a Secobra Recherches recebia e dispunha dos royalties pagos pelo
contrato de licenca como beneficiaria efetiva.

Além disso, a Secobra Recherches ndo tinha obrigacdo de transferir os royalties a
terceiros e ndo estava sujeita a quaisquer restricoes quanto a sua utilizagdo, ou seja, os
valores eram recebidos no ambito de suas atividades comerciais e utilizados segundo seu
proprio critério. O contrato de licenga, por sua vez, estipulava que a licenciadora era a
beneficidria efetiva da renda na forma de royalties e ndo atuava como agente,
representante ou intermediaria em relagdo a essa renda. Para o Tribunal, esses elementos
comprovaram que a Secobra Recherches era a beneficiaria efetiva da renda, nao estando
obrigada a repassar os royalties a terceiros. O fato de a variedade de trigo em questao ter
sido inicialmente registrada na Alemanha por outra empresa do grupo nio teve impacto
nas conclusdes do Tribunal.

Com relagao ao pagamento de royalties a Syngenta France, o Tribunal concluiu
que as trés condi¢des acima mencionadas para que a beneficiaria fosse tratada como
beneficiaria efetiva, nos termos do art. 12 do ADT entre Ucrania e Franca, também foram
atendidas. Essa conclusdo foi alcangada apds andlise do contrato de licenca relevante e
da apresentagdo, por parte da Syngenta France, de um certificado de residéncia
devidamente emitido. O Tribunal também considerou uma carta assinada por varias
empresas do grupo Syngenta, confirmando que, dentro do grupo, a Syngenta France tinha
o direito de emitir sublicengas na Ucrania. Essa carta também afirmava que a Syngenta
France era a beneficiaria efetiva dos royalties, ou seja, podia dispor livremente da renda
recebida e ndo tinha obrigacao de repassa-la a terceiros.

Com base nesses fundamentos, o Sétimo Tribunal Administrativo de Apelagao
rejeitou o recurso das autoridades fiscais, fundamentando sua decisdo em uma analise
sistematica da legislagdo interna ucraniana, das disposi¢des do ADT celebrado entre

Ucrania e Franga e da jurisprudéncia da Suprema Corte.
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d) Caso 840/2022, 24/06/2022, Suprema Corte da Espanha 1%’

O presente caso trata da transferéncia de dados e informagdes sobre clientes,
informacdes cada vez mais valiosas para qualquer negécio e o enquadramento deste
pagamento nos ADTs como royalties ou ganho de capital.

Questao discutida: Verificar se a renda em questdo constituia ou ndo royalties de

acordo com a legislacdo doméstica espanhola e o art. 12(3) do ADT entre Espanha e
Alemanha; e se seria admissivel a interpretacdo dindmica do ADT, mediante a utilizacao
da Convengao -Modelo da OCDE (2008) e seu Comentario (2008) na interpretagdo do
ADT celebrado em 1966.

Fatos: A Nintendo Ibérica S.A., era uma sociedade andnima de responsabilidade
limitada, residente na Espanha. Nos termos do Contrato de Compra de Dados, assinado
em 24 de marco de 2009, a Nintendo of Europe GmbH (Nintendo Europe), uma empresa
do grupo com responsabilidade limitada e residente na Alemanha, transferiu a espanhola
informagdes e dados financeiros confidenciais relacionados aos clientes da Nintendo na
Espanha e em Portugal. Essas informacgdes incluiam nomes, enderecos e as lojas de varejo
nas quais os clientes haviam tido contato com a Nintendo. As informagdes eram
exclusivas e ndo podiam ser obtidas por meio de listas ou fontes publicas.

As autoridades fiscais espanholas consideraram que os pagamentos realizados
pela Nintendo Ibérica a Nintendo Europe pela transferéncia dos dados de clientes
deveriam ser caracterizados como royalties e, portanto, estariam sujeitos a retencao na
fonte na Espanha, no exercicio fiscal de 2009. As autoridades justificaram esse
enquadramento com base no pardgrafo 11 do Comentério ao art. 12 da Convencao-
Modelo da OCDE (2008), apesar de o ADT entre Espanha e Alemanha ter sido celebrado
em 1966. Em particular, de acordo com o Comentério da OCDE (2008), os valores pagos
por informagdes relacionadas a experiéncia industrial, comercial ou cientifica devem ser
classificados como royalties.

A empresa espanhola, atuando como agente de retengao, defendeu que, com base
no art. 13 do ADT de 1966 entre Espanha e Alemanha, a renda em questdo deveria ser
tratada como um ganho de capital, e que a utilizacdo do Comentario da OCDE (2008)
pelas autoridades fiscais era inadmissivel. A posi¢cdo da empresa era de que o contrato
celebrado entre ela e a Nintendo Europe previa uma venda (permanente) dos dados

(ativos), e ndo uma cessao temporaria de uso. Assim, sustentava que, nos termos do art.

195 Ibid.
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13(3) do ADT, eventuais ganhos de capital decorrentes dessa venda ndo estariam sujeitos
a tributacdo na Espanha.

Na sua decis@o de 5 de marco de 2020, o Tribunal Nacional confirmou a autuagao
fiscal e entendeu que a mera denominagdo do contrato como “compra” em seu titulo nao
impedia a caracterizagao dos rendimentos como royalties. Diante disso, a contribuinte
recorreu a Suprema Corte.

Decisdo: A Suprema Corte manteve a decisao favoravel as autoridades fiscais. Em
particular, a Corte confirmou que a interpretacdo do ADT baseada em versdes posteriores
da Convencao- Modelo da OCDE e seu Comentario era viavel, desde que ndo implicasse
uma alteragdo substancial ou material da redacdo do ADT, mas sim um mero
esclarecimento das disposi¢des acordadas pelas partes contratantes.

A Suprema Corte entendeu que os pagamentos feitos pelo contribuinte a Nintendo
Europe pela “transferéncia” de dados pessoais e operacionais de clientes constituiam
royalties, nos termos do art. 12(3) do ADT entre Espanha e Alemanha de 1966 e, portanto,
estavam sujeitos a retencao na fonte na Espanha.

Embora o acordo entre as partes se referisse a operagdo como uma “compra” em
seu titulo, a Corte concluiu que o pagamento em questao nao poderia ser qualificado como
0 “preco” pela venda (transferéncia) da propriedade intelectual, uma vez que: (i) a
transferéncia da titularidade nao foi definitiva; (ii) o vendedor ndo abriu mao do poder de
controle nem o direito de uso das informagdes transferidas; e (ii1) o vendedor nao forneceu
garantia de titularidade ao comprador.

De acordo com a defini¢do de royalties contida no ADT, a Suprema Corte
entendeu que o elemento-chave para tratar os pagamentos como royalties, € ndo como
ganho de capital, era a natureza do ativo relevante, e nao o titulo do contrato e suas
caracteristicas legais (licenga de uso vs transferéncia). Especificamente, o ADT define
como royalties quaisquer pagamentos feitos, entre outros, por “informacdes relativas a
experiéncia industrial, comercial ou cientifica”. A Suprema Corte complementou essa
defini¢dao ao referir-se ao paragrafo 11 do Comentério sobre o art. 12 da Convengao-

Modelo da OCDE (2008):

as palavras pagamentos ... por informagdes relativas a experiéncia industrial,
comercial ou cientifica sdo usadas no contexto da transferéncia de certas
informagdes que ndo foram patenteadas e que geralmente ndo se enquadram
em outras categorias de direitos de propriedade intelectual. Geralmente
correspondem a informagdes ndo divulgadas de natureza industrial, comercial
ou cientifica derivadas de experiéncia anterior, que possuem aplicag@o pratica
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na operagdo de uma empresa ¢ da divulgagdo das quais pode ser obtido
beneficio econémico.

A luz do Comentério da OCDE (2008), a Corte entendeu que o fato de as
informacdes em questdo se basearem em experiéncia prévia — ou seja, no conhecimento
acumulado sobre os clientes — reforgava a conclusdo de que a contraprestacao por tais
informagdes constituia royalties. A Suprema Corte destacou que “um pagamento pela lista
confidencial de clientes para os quais o beneficiario forneceu um produto ou servigo
especifico [...] constituiria um pagamento por know-how, ja que se relacionaria com a
experiéncia comercial do beneficidrio no trato com esses clientes”, se enquadrando como
royalties.

O Tribunal observou que a utilizagdo do Comentéario da OCDE (2008) para
interpretar o art. 12(3) do ADT Espanha—Alemanha, celebrado em 1966, estava
justificada, na medida em que o Comentario ndo introduziu um elemento interpretativo
“inovador” a redacdo do tratado fiscal, mantendo-se em conformidade com suas
disposigdes.

A qualificagdo do pagamento como royalties pela Suprema Corte foi ainda
refor¢ada pelo fato de que as provas reunidas durante o processo foram insuficientes para
apoiar a posi¢ao do contribuinte de que a transferéncia dos dados era permanente e que a
renda correspondente deveria ser caracterizada como ganho de capital, ¢ ndo como

royalties.

3.3.4 Breves conclusoes sobre os casos apresentados

Os casos apresentados tiveram como intuito demonstrar os litigios decorrentes da
aplicacdo do artigo relativo aos royalties no ambito internacional e demonstrar como as
diferentes cortes interpretam os ADTs.

Foi possivel constatar a importancia de analisar as transacgdes realizadas caso a
caso, a titularidade da propriedade intelectual e se a empresa receptora do valor ¢ sua
beneficidria efetiva, no sentido de verificar se detém efetiva ingeréncia e liberdade para
dispor do valor recebido e exerce atividades econdmicas substanciais, que justifiquem o

pagamento.
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Outrossim, o conteudo dos contratos, bem como o que efetivamente ocorre no
mundo real, também foram verificados a fim de qualificar as remessas realizadas a luz do
artigo competente do ADT.

As decisdes proferidas pelas cortes superiores da Italia, Ucrdnia e Espanha
revelam uma clara tendéncia de transicao da dogmadtica formalista para o realismo
econdmico na interpretagdo dos ADTs. No cenario europeu, a jurisprudéncia fixou que a
aplicacdo das aliquotas benéficas das convengdes ndo se subordina a mera engenharia
contratual ou a nomenclatura atribuida pelas partes. Como evidenciado no Caso
Nintendo, os tribunais tém referendado uma interpretagdo dindmica e evolutiva dos
Comentarios da OCDE para alcancar fluxos econdmicos desmaterializados, como a
transferéncia de bases de dados.

Ademais, os testes em cascata aplicados pelas Cortes consolidam o entendimento
de que o conceito de beneficiario efetivo umbilicalmente vincula-se a substancia
econdmica e ao dominio juridico da renda.

A experiéncia internacional demonstra que isolar a analise tributaria da substancia
real das transagdes corporativas gera assimetrias sistémicas e inseguranga juridica para

0s investimentos em inovacgao.

3.3.5 Decis0Oes das Cortes Brasileiras

O Brasil carece de decisdes administrativas e judiciais que tratem da questdo de
verificacao do beneficiario efetivo do recebimento dos royalties.

Especificamente sobre beneficiario efetivo, as decisdes também sdo poucas,
cabendo destacar o caso 7im Nordeste. No caso, anterior a legislacdo brasileira sobre
beneficiario efetivo (Lei 12.249/2010)!°, 0 1° Conselho de Contribuintes (atual Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais), entendeu que o fisco criou uma exigéncia nao
presente no ADT Brasil-Japao de 1967, que também ¢ omisso no que tange ao beneficiario
efetivo permitindo, assim, remessas de juros, com o beneficio da aliquota do ADT, do

Brasil ao Japao.

196 Para maior aprofundamento sobre beneficiario efetivo e a legislagdo brasileira, ver: CASTRO, Leonardo
Freitas de Moraes. Beneficiario efetivo no direito tributario brasileiro: escopo e limites do artigo 26,
paragrafo 1°, da Lein°® 12.249/2010 nas operagdes internacionais. Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo, n. 205, out. 2012, p. 85-98.
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Nesse sentido, como disposto na ementa'®’:
O tratado para evitar a dupla tributagdo celebrado entre Brasil e Japdo ¢
aplicavel as remessas de juros efetuadas a agentes pagadores residentes no
Japdo, ainda que o beneficiario efetivo esteja localizado em outro pais. Néo ha,
no referido tratado, clausula que estabelega a necessidade de o residente no
Japdo ser o beneficiario efetivo dos juros, como aquelas contidas em varias
convengdes celebradas pelo Brasil.
Hipodtese em que a remessa foi realizada a titulo de juros a agente pagador
residente no Japdo, nos exatos termos dos contratos de cambio e dos
certificados de registro de capital estrangeiro acostados aos autos.
Na emissdo de eurobonds, o agente pagador exerce fungdes bem definidas, ndo
se podendo dizer que tenha sido incluido na operagdo apenas para ensejar a
aplicacdo do Tratado Brasil-Japao.
Ainda que se pudesse entender hipoteticamente que teria havido abuso de
formas juridicas, o paragrafo tinico do artigo 116 do CTN somente podera ser
aplicado apds a promulgag@o da lei ordindria nele mencionada, ao contrario do
que ocorre nas hipoteses de dolo, fraude e simulagdo, inexistentes no caso dos
autos.

Em decisdo recente, cuja questao subsidiaria envolvia a substancia econdmica, o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, entendeu, analisando operagado da
empresa, que atividades tipicas de uma “holding” nos Paises Baixos eram exercidos,
resultando em argumento adicional para aplicagdo do ADT Brasil-Holanda na remessa de

Juros Sobre Capital Proprio!®®:

Ainda que ndo houvesse a aplicacdo do ADT no presente caso, ndo seria
possivel considerar a auséncia de substiancia econdmica pela GE Holding, ja
que comprovadamente ela exerce atividades tipicas de uma holding nos Paises
Baixos, além de a GE Holding nédo se enquadrar no conceito de regime fiscal
privilegiado, haja vista que tributa seus lucros a aliquota de 25% (superior a
aliquota de 17%, prevista na Portaria MF n° 488/2014). E, ainda que se tratasse
de regime fiscal privilegiado a aliquota de IRRF de 25% na remessa do JCP
ndo seria aplicavel, mas sim 15%, uma vez que os 25% sdo aplicaveis apenas
para paraiso fiscal ( e ndo regime fiscal privilegiado).

A analise de ambas as decisdes mostra a evolugdo da jurisprudéncia administrativa

brasileira, de questdes formais para substanciais para conceder o beneficio dos ADTs.

197 BRASIL. Ministério da Fazenda. Primeiro Conselho de Contribuintes. Primeira CAmara. Acérdio n°
102-49.480. Recurso n° 148.618 Voluntario. Processo n° 10680.004023/2005-58. Matéria: IRRF.
Recorrente: Maxitel S.A. Recorrida: 3* Turma/DRJ-Belo Horizonte/MG. RelatorAlexandre Nishioka.
Sessdo de 04 de fevereiro de 20009. Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf?id Acordao
=4631837 . Acesso em: 20.jul.2026.

198 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 1* Se¢do de Julgamento, 4* Camara, 2* Turma
Ordinaria. Acorddo n° 1402-007.701. Processo n° 10735.900122/2022-81. Recurso Voluntario.
Recorrente: GE Celma Ltda. Interessado: Fazenda Nacional. Relator: Ricardo Piza Di Giovanni. Brasilia,
DF, 27 de abril de 2026. Disponivel em: fazenda.gov.br. Acesso em: 20. jul. 2026.
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No Poder Judicidrio, como ja mencionado, o foco das discussdes envolvendo
royalties esta no ponto relativo a incidéncia do artigo dos ADTs que trata de royalties aos
servigos técnicos sem transferéncia de tecnologia (Tema 1.287).

Embora nao fora possivel localizar, perante as cortes administrativas ou judiciais
brasileiras, casos como os estrangeiros envolvendo o beneficiario efetivo de recebimento
de valores oriundos de royalties, os casos aqui expostos puderam demonstrar a evolugdo
da jurisprudéncia administrativa brasileira na andlise da substincia econdmica das
transacgoes.

A seguir, sera apresentado o dispositivo dos ADTs que dispde sobre a tributagao

de ganho de capital.

3.4 TRIBUTACAO DA EXPLORACAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL COMO
GANHO DE CAPITAL

3.4.1 Convencoes-Modelo OCDE e ONU, suas semelhancas e diferencas

Ganho de capital ¢ a diferenca positiva entre o valor de alienacdo de bens ou
direitos e o custo da sua aquisigao.

O art. 13 dos ADTs, que trata do ganho de capital, ¢ aplicavel aos acréscimos
patrimoniais na ocasido da alienagdo da propriedade e ndo a renda oriunda de seu uso que,
no caso da propriedade intelectual, ¢ tratada no art. 12, que lida com as licencas de
royalties.

Como exposto nos comentarios ao art. 13 referente aos ganhos de capital na CM-

OCDE'”:

. Cabe a legislacdo interna de cada Estado Contratante decidir se os
ganhos de capital devem ser tributados e, se forem tributaveis, como devem
ser tributados. O artigo de forma alguma pode ser interpretado como
concedendo a um Estado o direito de tributar ganhos de capital se tal direito
ndo estiver previsto em sua legislag@o interna.

. O artigo ndo fornece uma defini¢cdo detalhada de ganhos de capital. As
palavras “alienagdo de propriedade” sdo usadas para cobrir ganhos de capital
resultantes da venda ou troca de propriedade, bem como de uma alienagao
parcial, expropriagdo, transferéncia para uma empresa em troca de agoes,

1% ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Model Tax
Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version). Paris: OECD Publishing, 2019. p. C(13)-1.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/g2g972ee-en. Acesso em: 20 jan. 2026.
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venda de um direito, doagdo e até a transmissdo de propriedade por
falecimento.

. O artigo também ndo ensina como apurar o ganho de capital remetendo
a legislagdo interna dos Estados contratantes.

Na CM-OCDE, o art. 13 tem cinco paragrafos, sendo que os paragrafos 14 tratam
de situagdes especificas como: 1) alienacdo de bens imdveis; 2) bens moveis que fizerem
parte do ativo de um estabelecimento permanente que uma empresa de um Estado
contratante mantiver no outro Estado Contratante; 3) alienagdo de navios e aeronaves que
operam em trafego internacional; e 4) alienacdo de acdes ou direitos comparaveis.

Os comentarios 8 CM-OCDE apontam que®®

O parégrafo 2 trata de bens mdveis que fazem parte do patrimonio empresarial
de um estabelecimento permanente de uma empresa. O termo “bens moveis”
significa todos os bens que ndo sejam bens imoveis, conforme mencionado no
pardgrafo 1. Inclui também bens incorpoéreos, como agio, licencas, etc. Os
ganhos provenientes da alienacgao de tais ativos podem ser tributados no Estado
onde o estabelecimento permanente estd localizado, o que corresponde as
regras para lucros empresariais (Artigo 7).

O quinto paragrafo ¢ residual, englobando situacdes nao especificadas
anteriormente. Dispde que “os ganhos decorrentes da alienagdo de quaisquer bens
diferentes dos mencionados nos paragrafos 1, 2, 3 e 4 serdo tributdveis somente no Estado
Contratante de residéncia do alienante”. Vale observar que a CM-ONU permite, em seu
paragrafo 6° que um Estado tribute os ganhos provenientes da alienagdo de direitos
concedidos sob a lei desse Estado, desde que esses direitos permitam o uso de recursos
que estao naturalmente presentes nesse Estado e que estdo sob a sua jurisdigao.

O presente topico se concentra no paragrafo 5°, pois os direitos da propriedade
intelectual se encontram na competéncia residual, a ndo ser que pertencam a um
estabelecimento permanente — questao que nao ¢ objeto desta tese.

Ademais, ndo se justifica estabelecer distingdes em relagdo a CM-ONU, tendo em
vista que a mais significativa delas se refere a tributagdo de ganhos decorrentes da
alienacdo da participagdo societaria em uma empresa, matéria que ndo serd tratada no
presente estudo.

O Comentério sobre o art. 12 da CM-OCDE indica que a caracterizagdo da

transagdo geralmente ¢ determinada pela legislacao interna.

200 1pid. C(13)-7.
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Dada a relevancia da legislacdo interna e o carater protecionista dos ADTs

celebrados pelo Brasil, cabe a andlise da legislacdo brasileira acerca do ganho de capital,

com foco na cessdo de intangiveis e seu sujeito passivo.

3.4.2 A cessao da propriedade intelectual nos ADTs celebrados pelo Brasil e na

legislacido interna

201.

Na licao de Sergio André Rocha™":

Um aspecto interessante das convengdes brasileiras € como o Pais lida com a
tributagdo de ganhos de capital residuais — isto €, ganhos de capital ndo
incluidos de forma expressa no artigo 13. Ambas as Convencdes Modelo
estabelecem o poder tributario exclusivo do pais de residéncia do beneficiario
do rendimento para a sua tributag@o. De outro lado, os tratados brasileiros vado
além, assegurando poderes mais abrangentes ao pais de fonte dos rendimentos,
uma vez que eles estabelecem que este Pais também pode tributa-los [A inica
excegdo ¢ o tratado celebrado entre Brasil e Japdo, que prevé a tributagdo
exclusiva no pais de residéncial].

Este trago da politica de celebragdo de tratados do Brasil foi refletido em uma
reserva apresentada a Convengdo Modelo da OCDE, quando o Pais reservou
seu “direito de tributar na fonte ganhos decorrentes da alienagdo de
propriedade situada em um Estado contratante além das propriedades
mencionadas nos paragrafos 1, 3 e 4.

Uma vez mais fica evidente que um dos objetivos buscados nos acordos
brasileiros ¢ assegurar poderes tributarios mais abrangentes para o pais de fonte
dos rendimentos, ficando os mesmos mais alinhados com a Conveng¢ao Modelo
da ONU do que com a sua equivalente da OCDE. Neste caso, verifica-se,
inclusive, que os tratados brasileiros vao além do disposto na Convengdo
Modelo da ONU.

Dessa forma, passa-se a expor como a legislacdo brasileira trata a cessao da

propriedade intelectual e os debates envolvendo os ndo residentes.

O art. 18 da Lei 9.249/95 determina que “o ganho de capital auferido por residente

ou domiciliado no exterior serd apurado e tributado de acordo com as regras aplicaveis

aos residentes no Pais”.

A tributacdo de ganho de capital esta prevista no art. 26 da Lei 10.833/2003, que

dispde:

Art. 26. O adquirente, pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no
Brasil, ou o procurador, quando o adquirente for residente ou domiciliado no
exterior, fica responsavel pela reten¢do e recolhimento do imposto de renda

201 ROCHA, Sergio André. Politica Fiscal Internacional do Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.

68.
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incidente sobre o ganho de capital a que se refere o art. 18 da Lei no 9.249, de
26 de dezembro de 1995, auferido por pessoa fisica ou juridica residente ou
domiciliada no exterior que alienar bens localizados no Brasil.

202 sobre o dispositivo legal é possivel concluir que

Da ligdo de Ramon Tomazela
a tributacdo por ganho de capital incide quando ha: (i) existéncia de um ato ou negdcio
juridico que acarrete a alienacao; (i1) o objeto de alienacdo deve ser um bem localizado
no Brasil; e (iii) o preco de alienacdo deve ser superior ao custo de aquisi¢ao, de modo a

gerar a apuracdo de ganho de capital pelo nao residente. Entende o doutrinador que:

a transmissao da posi¢do juridica patrimonial correspectiva. Assim, o termo
“alienagdo” indica a transferéncia da propriedade do bem, a titulo oneroso ou
gratuito, como a compra e venda, a doacdo, a dacdo em pagamento, a reducao
de capital, a permuta, entre outros.

A questdo mais delicada para o ganho de capital na cessdo dos intangiveis ¢ a
determinacdo de sua localizagio®®.

Como visto, em sua maioria, os direitos de propriedade intelectual sdo protegidos
por meio de registro, o que determina sua titularidade e localizacao.

Embora alguns doutrinadores entendam que o art. 26 da Lei 10.833/2003 nao
autorize a incidéncia de IRRF sobre o ganho de capital auferido na cessdo de ativos

204

intangiveis por ndo residentes””, o titular dos direitos a propriedade industrial é aquele

202 SANTOS, Ramon Tomazela. A Néo Incidéncia de IRRF Sobre o Ganho de Capital Auferido na Cessdo
Definitiva de Ativos Intangiveis (Direitos Da Propriedade Intelectual Ou Industrial) Entre Nao Residentes.
Revista de Direito Tributario da APET, [S. 1.], n. 48, p. 373-393, 2023. Disponivel em:
https://revistas.apet.org.br/index.php/rdta/article/view/191. Acesso em: 16 jul. 2025. Roberto Codorniz
Leite Pereira aponta que “até a publicagdo da Lei n.° 10.833/2003, somente eram tributdveis, no Brasil, os
ganhos de capital apurados por ndo residentes cujo pagamento proviesse de fonte de pagamento localizada
no Brasil, i.e., o adquirente deveria ser necessariamente um residente. Portanto, ¢ correto afirmar que o
Brasil exigia que tanto a fonte de produgdo quanto a fonte de pagamento estivessem localizadas em
territorio brasileiro. Porém, como destaca Alberto Xavier, o art. 26 da Lei n.° 10.833/2003, veio a alterar
“radicalmente” o regime tributario brasileiro ao atribuir relevancia exclusiva a fonte de produgéo (ou fonte
econdmica) para a tributagdo de ganhos de capital de ndo residentes nas situagdes em que o alienante e o
comprador sejam ndo residentes. PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. A alienagdo indireta de participagdes
societarias no Brasil e a Tributagdo dos Ganhos de Capital de Nao Residentes. /n: GALENDI, Ricardo;
MONGUILOD, Ana Carolina; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; UTUMI, Ana Claudia (coord.). O Direito
Tributario Internacional na pratica: dos fundamentos as novas regras. Sdo Paulo: MP Editora, 2025. p.
285.

203 Leonardo Aguirra de Andrade entende que a legislacdo ndo é clara se um registro no INPI é um bem
localizado no Brasil para a finalidade da norma. ANDRADE, Leonardo Aguirra; KUTEKEN, Juliana
Midori. Limites e Aplicacdo do art. 26 da Lei 10.833/2003. /n: GALENDI, Ricardo; MONGUILOD, Ana
Carolina; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; UTUMI, Ana Claudia (coord.). O Direito Tributario
Internacional na pratica: dos fundamentos as novas regras. Sdo Paulo: MP Editora, 2025. p. 300.

204 SANTOS, Ramon Tomazela. A Néo Incidéncia de IRRF Sobre o Ganho de Capital Auferido na Cessdo
Definitiva de Ativos Intangiveis (Direitos Da Propriedade Intelectual Ou Industrial) Entre Nao Residentes.
Revista de Direito Tributario da APET, [S. 1], n. 48, 2023, p. 373-393. Disponivel em:
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que consta no registro (constitutivo) e tal registro para direitos autorais ¢ facultativo
(declaratério).
Outro debate interessante, embora ndo aqui aprofundado, ¢ acerca da

constitucionalidade do art. 72 da Lei 9.430/96 que dispoe:

Art. 72. Esto sujeitas a incidéncia do imposto na fonte, a aliquota de quinze
por cento, as importancias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou
remetidas para o exterior pela aquisi¢ao ou pela remuneragao, a qualquer titulo,
de qualquer forma de direito, inclusive a transmissao, por meio de radio ou
televisdo ou por qualquer outro meio, de quaisquer filmes ou eventos, mesmo
os de competi¢des desportivas das quais faga parte representagéo brasileira.

205

Sobre a questdo, Sérgio André Rocha” aponta que:

Temos uma evidente violagao a estrutura constitucional do IRRF no artigo 72
da Lei n° 9.430/1996 (...) A inconstitucionalidade desta tributagdo fica mais
evidente quando verificamos que sequer ¢ possivel identificar o tipo de
rendimento de que estamos tratando. De um royalty ndo se cuida, uma vez que
ndo se estd cogitando da remuneracédo pelo direito de uso de um intangivel. De
um ganho de capital também ndo se trata, uma vez que este requer a existéncia
de dois momentos, aquele em que o nao residente adquire um bem situado no
Brasil e aquele seguinte em que o aliena.

Audrei Okada, por sua vez, entende que

a leitura correta do artigo ndo pode ser outra que ndo a de que o imposto sobre
a renda na fonte ¢ devido sobre as importancias pagas, creditadas, entregues,
empregadas ou remetidas pela aquisi¢do de qualquer forma de direito relativos
a transmissdo e relacionados a filmes, eventos e competi¢des desportivas das
quais faga parte representagdo brasileira, por meio de radio ou televisdo, ou
através de outras tecnologias que ndo expressamente mencionadas. Em linha
com os ensinamentos de Maria Helena Diniz, pode-se dizer que eventual
aplicagdo de interpretacdo literal nesse caso refletiria a “leitura dos leigos”
Assim, ndo ha margem para que toda e qualquer aquisi¢do de qualquer direito
caiba no artigo em questdo, incluindo nesse contexto propriedade intelectual.
Tal tentativa é quase similar aos brinquedos infantis, em que se tenta encaixar
o tridngulo no quadrado, e na impossibilidade de fazé-lo a crianga
simplesmente abre o teto da casa por completo e 14 joga toda e qualquer figura
geomeétrica.

https://revistas.apet.org.br/index.php/rdta/article/view/191. Acesso em: 16 jul. 2025. p. 393 e TEIXEIRA,
Audrei Okada. A Nao Incidéncia do Imposto Sobre a Renda na Fonte na Aquisicdo de Propriedade
Intelectual Oriunda do Exterior. 2024. 138 f. Dissertagcdo (Mestrado em Direito) — Instituto Brasileiro
de Direito Tributario (IBDT), Sao Paulo, 2024. p. 102-103.

205 ROCHA, Sergio André. Analise Estrutural do IRRF de Néao Residentes: Fato Gerador, Sujei¢do Passiva,
Base de Calculo e Aliquota. /n: ROCHA, Sergio André (org.). Tributaciio Internacional e Digitalizagdo
da Economia. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 405-406.



110

O ponto ainda ndo esta com discussdo conhecida nos tribunais administrativos ou

judiciais?®® patrios, nem ha noticia de questionamento nos ADTs.

3.4.3 O caso das contribuicdes de capital

Embora nao haja contencioso expressivo a ser mencionado no que se refere aos
ADTs e o ganho de capital na cessdo da propriedade intelectual, um caso interessante € o

das contribui¢des de capital.

Os ADTs nio lidam diretamente com essa questdo, na ligio de Patricia Brown?’:

As regras distributivas dos tratados tributarios geralmente limitam a tributacéo,
por um Estado, da renda auferida por residentes do outro Estado. Assim, no
caso de uma transferéncia de intangivel, especialistas em tratados tributarios
geralmente assegurariam que o Estado para o qual a propriedade intelectual
(PI) foi transferida ndo tentasse tributar a entidade que “alienou” a PI.

No entanto, profissionais que estruturam transacdes de contribuicao
transfronteiriga devem estar cientes de que ha situagdes em que a empresa que
recebe a contribuicdo de PI pode estar sujeita a tributagdo. Na maioria dos
casos, as transagodes tributaveis surgem quando o Estado de residéncia da
subsidiaria que recebe a PI considera que a PI foi recebida como
contraprestagao por servicos.

No entanto, em alguns paises, uma contribui¢do ao capital sem a emissao de
acdes adicionais pode resultar na exigéncia de que a subsidiaria reconhe¢a um
ganho. A tributagdo do destinatario de bens em uma reorganizagido
transfronteiriga parece inconsistente com a intengdo do tratado. Na prética,
parece que a tributacdo de tal ganho pode ser evitada com a emissdo de até
mesmo uma Unica agdo adicional, oferecendo uma maneira simples de
contornar a questao do tratado.

Do ponto de vista brasileiro, a Receita Federal do Brasil (RFB) tem decidido pela
incidéncia do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF) e da Contribui¢ao de Intervengao
no Dominio Econdmico (CIDE) na integralizagao de capital social subscrito em empresa
domiciliada no pais, por parte de acionista estrangeiro, com a utilizagdo de valor

correspondente a transferéncia de direitos (contrato de know-how), até entdo titularizado

208 TEIXEIRA, Audrei Okada. A Nio Incidéncia do Imposto Sobre a Renda na Fonte na Aquisi¢iio de
Propriedade Intelectual Oriunda do Exterior. 2024. 138 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Instituto Brasileiro de Direito Tributario (IBDT), Sao Paulo, 2024. p. p.37.

207 BROWN, Patricia. Transfers of Intangibles under Tax Treaties (Although all the Fun Stuff is in the
Transfer Pricing Guidelines). /n: MAISTO, Guglielmo (org.). Taxation of Intellectual Property under
Domestic Law, EU Law and Tax Treaties. Amsterda: IBFD, 2018. p. 7.
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pelo nao residente, porém na nao incidéncia do Programa de Integracao Social (PIS) e da
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) neste caso, por ndo
configurar a importacdo de bens ou servigos®%,

Dessa forma, cabe destacar o caso, embora haja questionamentos se essa decisao
se enquadra nos objetivos de desenvolvimento e de incentivo ao uso da propriedade

1209

intelectual®™ — tema que pode ser objeto de estudo préprio. No presente trabalho,

contudo, o foco recai sobre os ADTs.

35 O NEXO DE TRIBUTACAO DA RENDA E OS DIREITOS DA
PROPRIEDADE INTELECTUAL: DESAFIOS TRAZIDOS PELA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Este caso foi elaborado para ilustrar os principais desafios, na atualidade,
envolvendo o direito da propriedade intelectual e os provaveis desafios para o nexo de
tributacao da renda oriundos de tais questoes.

Os direitos de propriedade intelectual mais comuns, como marcas e patentes,
podem ter seu vinculo com determinado pais estabelecido pelo registro, sendo
considerados localizados na jurisdicio que o concedeu, pois ¢ nesse territorio que
possuem validade legal e podem ser exercidos. Por outro lado, a gestdo e a exploragao
economica de um ativo de propriedade intelectual podem ocorrer de forma global.

Como ja exposto, no contexto do direito de propriedade industrial no Brasil,
observa-se a vigéncia de um sistema atributivo, no qual a titularidade e o direito de uso
ou exploragdo exclusiva de um ativo somente se consolidam mediante o registro ou
concessao de uma patente junto ao Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI).
Tal sistema reflete uma ldgica semelhante em outras jurisdigdes, que também exercem
soberania na concessdo de prote¢do a ativos de propriedade industrial, conferindo-lhes
validade territorial especifica. Como consequéncia dessa autonomia entre os ativos de

propriedade industrial, ¢ possivel que uma mesma marca ou invencao seja objeto de

208 BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal do Brasil. Solu¢io de Consulta COSIT
n°® 325/2017. Diario Oficial da Unido: DOU, Brasilia, 30 jun. 2017. Secdo 1, p. 45.

209 TEIXEIRA, Audrei Okada. A Nio Incidéncia do Imposto Sobre a Renda na Fonte na Aquisi¢io de
Propriedade Intelectual Oriunda do Exterior. 2024. 138 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Instituto Brasileiro de Direito Tributario (IBDT), Sdo Paulo, 2024. A autora expoe o historico do debate e
questiona o posicionamento da RFB.
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registros ou patentes distintos, pertencentes a sociedades nao relacionadas, em diferentes
paises ou regioes.

E possivel afirmar que, em regra, a territorialidade aplica-se aos direitos da
propriedade industrial sujeitos a registro, nos quais ¢ possivel visualizar sua exploragao.
Ja para o direito autoral, o elemento de conexdo seria outro, dependendo do pais de sua
localizagdo, como, por exemplo a residéncia do autor e a consequente tributagdo universal
de sua renda.

Nesse contexto, uma discussdo relevante diz respeito a atribui¢do de direitos de
propriedade intelectual as criagdes geradas por inteligéncia artificial.

A expressao IA foi (e ainda é) empregada nos mais variados contextos para
exprimir diferentes significados, que apresentam distintos graus de abstracdo e
categorizagao.

Historicamente, costuma-se atribuir as primeiras referéncias a noc¢do de
inteligéncia artificial aos trabalhos desenvolvidos por Alan Turing, responsavel por langar
luzes sobre a inquietante questdo “Can Machines Think?”?'°'!, Em alguma medida, as
proposi¢des trazidas por esse matematico britanico permeiam as modernas conceituagoes
de inteligéncia artificial, que, genericamente, remontam a possibilidade de as maquinas
realizarem fungdes associadas ao intelecto humano — como perceber o ambiente,
solucionar problemas, raciocinar, interpretar, generalizar e aprender a partir de
experiéncias passadas 2.

As inovadoras analises conduzidas nao apenas por Turing, mas també&m por outros
renomados profissionais de diferentes ramos da ciéncia, convergiram em meados do
século passado para criar um cendrio propicio ao desenvolvimento de projeto focado em

uma nova area, que entao surgia enquanto tal, denominada de inteligéncia artificial. Esse

219 Desde suas proposi¢des inovadoras, j4 em 1937, com o ensaio “On Computable Numbers with an
Application to the Entscheidungsproblem”, passando pelo pioneiro artigo “Intelligent Machinery”
(elaborado em 1947, mas ndo publicado a época), até a emblematica publicacdo de 1950, que lhe rendeu
maior proje¢do ao trazer referido questionamento no trabalho intitulado “Computing Machinery and
Intelligence” (cf. MCCORDUCK, Pamela. Machines Who Can Think: A Personal Inquiry into the History
and Prospects of Artificial Intelligence. 2. ed. Natick: A K Peters, 2004. p. 62-71).

21" Teoricos da area também apontam a relevancia dos trabalhos desenvolvidos pelo engenheiro alemédo
Konrad Zuse que, ainda em 1945, desenvolveu um programa chamado Plankalkiil, que ele acreditava poder
solucionar ndo apenas equagdes matematicas, mas muitos outros problemas simbolicos (cf.
MCCORDUCK, Pamela. History of Artificial Intelligence. /n: INTERNATIONAL JOINT CONFERENCE
ON ARTIFICIAL INTELLIGENCE, 5., 2025 [1977], Cambridge. Proceedings... Cambridge: IJCAI, 2025.
Disponivel em: https://www.ijcai.org/past_proceedings).

212 Baseado em: CAVALCANTI, Flavia; CANEN, Doris. Inteligéncia Artificial e Direito Tributario. In:
LEITE, Luiza; SCHWARZ, Rodrigo; BRUNO, Feigelson (org.). Tax 4.0: Tributacio na realidade
exponencial. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. v. 1, p. 351-380.
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projeto, proposto e capitaneado por John McCarthy, Marvin Minsky, Nathaniel Rochester
e Claude Shannon em 1955, foi realizado no ano seguinte sob o chamado Dartmouth
Summer Research Project on Artificial Intelligence — sendo esta a primeira vez que a
expressdo fora oficialmente utilizada?!?.

As décadas que se seguiram presenciaram uma intensa difusdo de programas
envolvendo A, mas todos com objetivos deveras restritos (como, por exemplo, ganhar
um jogo de xadrez, provar teoremas logicos, solucionar equagdes matematicas)'*. Essa
primeira fase do desenvolvimento da IA focava na criagao de sistemas pré-programados,
baseados em regras derivadas do mapeamento e codificagdo de conhecimentos
especializados. Tais expert systems tinham uma aplicacdo limitada, ndo apresentando
capacidade de aprendizado e abstragdo, embora se mostrassem proficientes para o
enfrentamento de problemas em um espectro bem especifico.

Em periodos posteriores, o entusiasmo e os progressos no campo da [A passaram

por um arrefecimento®!?

, sobretudo devido a barreiras tecnologicas, expectativas
exacerbadas e cortes nos recursos aplicados aos estudos da area (comumente referidos
como /A Winters).

Essa retracdo foi, entretanto, revertida por volta dos anos 2000, com o
aprimoramento do poder de processamento e incremento da capacidade de
armazenamento dos computadores, somado a avancos importantes na tecnologia da
informacao e comunicagdo. Com isso, o segundo estdgio de evolucao da IA passou a
adotar uma abordagem distinta da anterior: os sistemas tipicos desse estdgio ndo mais
refletem uma compilagdo de conhecimentos pré-programados, passando a utilizar
modelos estatisticos que possibilitam a coleta de dados com base nos quais a maquina ¢
capaz de se reprogramar e aperfeigcoar o aprendizado de determinadas tarefas com
diminuta intervencao humana. Essa nova configuragao dos modelos teve como espinha

dorsal um sistema de unidades interconectadas chamadas de neural network, cujo

desenvolvimento permitiu o surgimento da subarea machine learning. Em anos mais

213 Em que pese o projeto ndo ter alcancado os resultados originalmente vislumbrados, representou um
marco relevante para o desenvolvimento da area de IA (NORVIG, Peter; RUSSELL, Stuart J. Artificial
Intelligence: A Modern Approach. New Jersey: Prentice Hall, 1995. p. 16-17).

214 Ibid, p. 17-20.

2% T IGHTHILL, James. Artificial Intelligence: A General Survey. Londres: Science Research Council of
Great Britain, 1973. Disponivel em: http://www.chilton-

computing.org.uk/inf/literature/reports/lighthill _report/contents.htm Acesso em 15.jun.2025). Interessante
ainda o debate apresentado pela rede BBC entre James Lighthill, John McCarthy, Donald Michie e
Richard Gregory, disponivel em: http://www.aiai.ed.ac.uk/events/lighthill1973/ Acesso em 15.jun.2025.
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recentes, essa subdrea apresentou, ainda, relevantes desdobramentos a partir de
tecnologias de deep learning, fundadas em algoritmos mais intrincados, que contam com
multiplas unidades de processamento sobrepostas (hidden layers) com a funcdo de refinar
conclusdes obtidas em camadas anteriores, possibilitando o aprimoramento da avaliagao
de padrdes complexos e grandes fluxos de dados?'®.

Diante desse quadro, estima-se que, no futuro (ainda incerto), seja possivel o
desenvolvimento de uma terceira fase da IA, que introduziria sistemas com aplicagdo
mais generalizada, capazes de propiciar uma adaptagcdo conjuntural de modo a construir,
por iniciativa propria, modelos explicativos sem interferéncia humana.

Essa breve contextualizagdo historica>!” permite antever a amplitude que a IA
pode alcancar nas mais diversas areas do conhecimento — como a computacdo, a
matematica, a neurociéncia, a linguistica e a filosofia. Assim, ndo gera estranheza a ja
mencionada diversidade de acepcdes oferecidas para a expressao, na medida em que cada
uma das referidas areas (e ainda suas subareas) podem pretender enfatizar diferentes
aspectos da [A, a depender do objeto de estudo que pretendam tomar como escopo.

Marcelo Navarro Ribeiro Dantas®'®

menciona doutrinadores que definem a IA
como uma subarea da computacdo que simula processos especificos da inteligéncia
humana por meio de recursos computacionais. A IA ¢ comumente associada a emulacdo
da inteligéncia humana e pode ser dividida em areas como machine learning, natural
language processing, image and speech processing, deep learning, e artificial neural
networks.

Essas multiplas formulagdes de IA ndo tém por objetivo demonstrar quaisquer
contradigdes conceituais, mas sim ressaltar a abrangéncia e expressividade que essa

tecnologia apresenta para diversas areas do conhecimento que, cada vez mais, passam a

explora-la como valioso instrumental.

216 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Artificial
Intelligence in Society. Paris: OECD Publishing, 2019.

217 Para um maior detalhamento sobre a evolugio historica da IA, ver: MCCORDUCK, Pamela. Machines
Who Can Think: A Personal Inquiry into the History and Prospects of Artificial Intelligence. 2. ed. Natick:
A K Peters, 2004; NILSSON, Nils J. A Quest for Artificial Intelligence: A History of Ideas and
Achievements. Cambridge: Cambridge University Press, 2009.

28DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro; GOUVEIA, Thais Caroline Brecht Esteves; CAPELARI, Osvaldo.
Propriedade intelectual e inteligéncia artificial. /n: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro
de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coord.). Enciclopédia juridica da PUC-SP: Tomo Direito Econdmico.
1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/585/edicao-1/propriedade-intelectual-e-inteligencia-
artificial. Acesso em: 8 jun. 2025.
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Christopher Heath e Kemal Bengi?!® apontam o conceito enciclopédico de

inteligéncia artificial e sua relevancia ano campo das patentes:

A inteligéncia artificial geralmente se refere a capacidade de um computador
ou rob6 controlado por computador de realizar tarefas comumente associadas
a inteligéncia humana (Enciclopédia Britannica) e/ou a capacidade de uma
maquina de imitar o comportamento inteligente humano (Merriam Webster).
Em geral, a IA inspira-se em campos cientificos como fisica, biologia ou
psicologia e imita, por meio de um modelo computacional, os processos
inerentes a esses campos (por exemplo, processos de neurdnios no cérebro
humano). A importancia que a IA tem ganhado no setor de patentes deve-se a
necessidade de protecdo quanto ao uso de algoritmos sofisticados (como
modelos matematicos baseados em neurdnios artificiais organizados em varias
camadas, chamados redes neurais) para processar grandes quantidades de
dados e, assim, melhorar automaticamente a tarefa desejada.

k220

Ricardo Villas Boas Cueva e Caroline Somesom Tau apontam a dificuldade

na protecao dos algoritmos e seu entendimento que

sistemas de TA podem ser apoiados em um programa de computador ou
software, ¢ o coddigo-fonte é em que fica a linguagem de programagio
fundamental para a compreensdo do programa de computador, ou seja, o
codigo contém todas as instrugdes para que o programa funcione.

E importante demonstrar que a IA nfo tem uma Unica fun¢do ou classificagio
embora muitas vezes a doutrina, os projetos e as legislagdes mencionem apenas
“inteligéncia artificial”.

Interessante destacar, como fio condutor, as classificacdes apresentadas pela
empresa IBM??!. Isso porque, trata-se de uma empresa de informatica tradicional, com
profissionais que possuem vasta experiéncia na area e que também produz diversos
treinamentos e cursos sobre o assunto.

Ela divide a inteligéncia artificial em trés tipos baseada na capacidade: (i) artificial

e estreita; (i1) geral; e (ii1) super, e em quatro tipos baseadas em suas funcionalidades. A

219 HEATH, Christopher; BENGI, Kemal. Patents and Artificial Intelligence Inventions. /n: HEATH,
Christopher et al (org.). Intellectual Property Law and the Fourth Industrial Revolution. Paises Baixos:
Wolters Kluwer, 2020. p. 127.

220 CUEVA, Ricardo Villas Boas; TAUK, Caroline Somesom. Propriedade Intelectual, Segredo do
Negocio e Transparéncia: A protecdo do codigo-fonte, do algoritmo e do banco de dados. /n: Direitos
Fundamentais e Novas Tecnologias: Homenagem ao Professor Danilo Doneda. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2024. p. 100-102.

221 IBM. Al Model Lifecycle Management. [S. 1]: IBM, 2020. Disponivel em:
https://www.ibm.com/blog/ai-model-lifecycle-management-overview/. Acesso em: 20 jun. 2024.
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IBM?%2 também aponta as complexas fases do ciclo de vida da inteligéncia artificial que
envolvem: 1. Coletar: tornar os dados simples e acessiveis; 2. Organizar: criar uma base
analitica pronta para negocios; 3. Analisar: construir e escalar a IA com confianga e
transparéncia; e 4. Infundir: operacionalizar a IA em todo o negocio.

A tecnologia, entendida contemporaneamente, vai além da produgdo de bens
materiais, abrangendo areas como eletronica digital, informatica e telecomunicacdes. Seu
impacto ¢ sistematico e continuo, afetando nossos sistemas de conhecimento,
comportamento e valores. Os algoritmos desempenham um papel crucial na manipulagao
de dados digitais, transformando entradas em resultados desejados e gerenciando a
percepcio da informagio pelos usudrios 2%,

Como exemplo, o European Patent Office tem pedidos de patentes referentes a
inteligéncia artificial para sistemas de computadores baseados em modelos bioldgicos,
modelos matematicos, reconhecimento de voz e reconhecimento de padrdes®>*.

Exemplos praticos interessantes sdo algumas das patentes concedidas para

criadores da Inteligéncia Artificial:

KR102787869B1 — Coreia do Sul — Aparelho de cozinha com inteligéncia
artificial — Uma maquina de cozinhar com inteligéncia artificial, de acordo
com uma implementagdo do presente invento, inclui uma unidade de
aquecimento para aquecer o conteudo de um recipiente de cozimento, um
sensor de vibragdo para detectar um sinal de vibracdo do conteudo do
recipiente de cozimento, e um processador para fornecer dados
correspondentes ao sinal de vibragdo a um modelo de inteligéncia artificial, a
fim de obter informagdes sobre se o conteudo do recipiente estd fervendo, e
realizar controle de acordo com as informagdes obtidas®>.

US20230341850A1 — Estados Unidos — Gestdo de Frota de Robés
Configurada para Uso de um Chipset de Inteligéncia Artificial — Um método
de configurar um rob6 de uma frota de robos para uso de um chipset de TA
inclui receber uma solicitagdo para que uma frota de robds execute um
trabalho. O método inclui definir um conjunto de tarefas que devem ser
realizadas pela frota de robos na execugao do trabalho. O método inclui atribuir

222 [pid.

228 GANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos; ARAUJO, Marilene. A Inteligéncia Artificial (IA) e a lei
brasileira de responsabilidade e transparéncia na internet — Humanismo 4.0 — Impactos na cidadania. /n:
CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coord.).
Enciclopédia Juridica da PUC-SP: Tomo Direito Econdmico. 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, 2024. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/577/edicao-1/a-
inteligencia-artificial-%28ia%?29-e-a-lei-brasileira-de-responsabilidade-e-transparencia-na-internet---
humanismo-4.0---impactos-na-cidadania. Acesso em: 5 mar. 2025.

224 HEATH, Christopher; BENGI, Kemal. Patents and Artificial Intelligence Inventions. /n: HEATH,
Christopher et al (org.). Intellectual Property Law and the Fourth Industrial Revolution. Holanda:
Wolters Kluwer, 2020.

225 COREIA DO SUL. KIPO. KR102787869B1: Aparelho de cozinha com inteligéncia artificial. Seul:
Korean Intellectual Property Office, 2025. Disponivel em:
https://patents.google.com/patent/KR102787869B1/en. Acesso em: 22 jul. 2025.
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pelo menos uma tarefa do conjunto de tarefas a um rob6. O método inclui
determinar uma configuragdo para o robo com base na tarefa atribuida e em
um inventario de componentes que indica diferentes componentes que podem
ser fornecidos ao robd, incluindo pelo menos um chipset de 1A, e, para cada
componente, um conjunto de capacidades estendidas e um status do
componente. O método inclui configurar o robd com base na configuragao
determinada para usar o chipset de TA pelo menos. O método inclui implantar
a frota de robds para realizar o trabalho??,

US20210133670A1 — Estados Unidos — Controle de torre e plataforma de
gerenciamento  empresarial com um sistema de aprendizado de
maquina/inteligéncia artificial que gerencia os feeds de sensores e cameras
em um gémeo digital — Uma tecnologia da informagdo que geralmente inclui
um conjunto de instalagdes de monitoramento configuradas para monitorar as
entidades da rede da cadeia de valor; um conjunto de aplicagdes configuradas
para orientar uma empresa na gestdo das entidades da rede da cadeia de valor
da plataforma, desde o ponto de origem até o uso pelo cliente; e um sistema de
aprendizado de madquina/inteligénceia artificial configurado para gerar
recomendagdes para a coloca¢do de pelo menos um sensor adicional e uma
camera na proximidade de uma entidade da rede da cadeia de valor, sendo que
os dados de pelo menos um desses sensores ou cameras alimentam um gémeo
digital que representa as entidades da rede da cadeia de valor??’.

US11074495B2 — Estados Unidos — Sistema e método para reconhecimento
de imagens e padroes extremamente eficientes e plataforma de inteligéncia
artificial — a especificagdo cobre novos algoritmos, métodos e sistemas para:
inteligéncia artificial; a primeira aplicagdo de IA Geral (versus IA Especifica,
Vertical ou Narrow) (como os humanos podem fazer); adi¢do de
camadas/engines  de  raciocinio, inferéncia e  cogni¢do  ao
modulo/engine/camada de aprendizagem; computagdo suave; Principio da
Informagdo; Estratificacdo; Principio de Ampliacdo Incremental,
reconhecimento profundo/detalhado, por exemplo, reconhecimento de imagem
(por exemplo, para agdo, gesto, emocdo, expressdo, biometria, impressao
digital, rosto inclinado ou parcial, OCR, relacionamento, posi¢do, padrido e
objeto); analise de Big Data; aprendizado de maquina; crowdsourcing;
classifica¢do; agrupamento; SVM; medidas de similaridade; Maquinas de
Boltzmann aprimoradas; Redes Neurais Convolucionais aprimoradas;
otimiza¢do; motor de busca; classificacdo; web semantica; analise de contexto;
sistema de perguntas e respostas; limites suaves, difusos ou
imprecisos/ambiguos em classes ou conjuntos, por exemplo, para analise de
linguagem; Processamento de Linguagem Natural (PLN); Computing-with-
Words (CWW); analise sintatica; traducdo automatica; reconhecimento de
musica, som, fala ou locutor; busca e analise de video (por exemplo,
rastreamento); anotagdo de imagens; corre¢do de imagem ou cor;
confiabilidade de dados; Z-Number; Z-Web; Z-Fator; motor de regras; jogos;
sistema de controle; veiculos auténomos ou drones; robos de autodiagnostico
e autoreparo; diagnéstico de sistemas; diagndstico médico; genética;
descoberta de medicamentos; biomedicina; mineragdo de dados; previsdo de
eventos; previsdo financeira (por exemplo, agdes); economia; avaliagdo de
risco; detecgdo de fraudes (por exemplo, para criptomoedas); gerenciamento
de e-mails; gerenciamento de bancos de dados; operagoes de indexagdo e
juncdo; gerenciamento de memoria; compressao de dados; rede social centrada

226 ESTADOS UNIDOS. USPTO. US20230341850A1: Gestdo de Frota de Robds Configurada para Uso
de um Chipset de Inteligéncia Artificial. Alexandria: United States Patent and Trademark Office, 2023.
Disponivel em: https://patents.google.com/patent/US20230341850A1/en. Acesso em: 22 jul. 2025.

227 ESTADOS UNIDOS. USPTO. US20210133670A1: Controle de torre e plataforma de gerenciamento
empresarial com um sistema de aprendizado de maquina/inteligéncia artificial que gerencia os feeds de
sensores ¢ cameras em um gémeo digital. Alexandria: United States Patent and Trademark Office, 2021.
Disponivel em: https://patents.google.com/patent/US20210133670A1/en. Acesso em: 22 jul. 2025.
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em eventos; comportamento social; e redes de antncios e referéncias de
imagens??,

No Brasil, a dificuldade na prote¢do da IA como patente foi levantada pelo INPI

em seu Radar Tecnolégico®?’:

A Inteligéncia Artificial estd rapidamente se tornando o pilar da inovagéo.
Como reflexo deste movimento o depoésito de pedidos de patente relacionados
as diversas categorias que envolvem Inteligéncia Artificial tem crescido
rapidamente no mundo e também no Brasil. Alimentada por vérias formas de
aprendizado de maquina, que reconhecem padrdes em dados para permitir
previsdes, a IA pode agregar valor aos negdcios nos mais diferentes campos
tecnolégicos, fornecendo uma compreensdo mais abrangente sobre a
abundancia de dados disponiveis e automatizando tarefas excessivamente
complexas ou mundanas.

Uma das maiores dificuldades na busca dos pedidos de patente que descrevem
tecnologias relacionadas a Inteligéncia Artificial esta no fato de que a IA pode
estar presente em documentos de patente de todos os principais setores
industriais, de modo que a estratégia de busca ndo pode se limitar a um dominio
industrial especifico. Além disso, a defini¢do de IA ¢ fluida e evolui com o
tempo (o que foi considerado IA ha tempos atras hoje pode ser considerado
uma tecnologia regular, e novas tecnologias sdo criadas constantemente).

E importante destacar também que uso da analise de deposito de pedidos
patentes no INPI como indicador de invengdes desenvolvidas e/ou que buscam
protegdo no Brasil pode apresentar resultados subestimados, uma vez que o
desenvolvimento de software no pais ¢ protegido ndo por patentes, mas por
meio de direito autoral, com protecao no ato da criagdo e por meio de registro
realizado no INPL.

Jodo Mario Estevam da Silva?*® destaca a importancia da protecdo pelo direito

autoral (caso software) ou da patente de funcionalidade e a distin¢ao entre eles:

(...) direitos autorais e segredos industriais podem funcionar como mecanismos
complementares de protecdo da esfera juridico-patrimonial do titular da
invengdo, mas certamente ndo excluem e muito menos substituem os
beneficios que decorrem da protegdo por patentes.

A patente de funcionalidade se distingue do registro de software na medida em
que este visa proteger o codigo e trechos do programa para evitar a sua

222 ESTADOS UNIDOS. USPTO. US11074495B2: Sistema e método para recognition de imagens e
padrdes extremamente eficientes e plataforma de inteligéncia artificial. Alexandria: United States Patent
and Trademark Office, 2021. Disponivel em: https://patents.google.com/patent/US11074495B2/en. Acesso
em: 22 jul. 2025.

229 WEID, Irene von der. Inteligéncia Artificial: andlise do mapeamento tecnoldgico do setor através das
patentes depositadas no Brasil. Rio de Janeiro: Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), 2020.
Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-
br/assuntos/informacao/copy4_of IA estendido 062020final.pdf. Acesso em: 3 mai. 2025.

230 SILVA, Jodo Mario Estevam da. Protecdo patentiria de funcionalidade de software a luz da
Constituicio Federal de 1988. 2024. 192 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Nove de Julho,
Sao Paulo, 2024. p. 132-133.
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utilizacdo, reproducdo, distribuicdo e alteragdes ndo autorizadas. Ainda que se
possa salientar a expressdo "descri¢do funcional do programa de computador”
na redac@o do inciso II do paragrafo 1° do art. 3°, da Lei 9.609/98, que se
relaciona com a sua forma de expressiao em c6digo, ndo se pode confundir com
a descricdo do seu resultado técnico. Portanto, sdo distintos os objetos de
protegdo da patente de funcionalidade e do registro de software.

Do mesmo modo s@o inconfundiveis os objetos da patente ¢ da licenga de uso
de programa de computador (art.90 da Lei n. 9.609/98), e isso porque, no caso
da licenga, os atos e contratos recaem sobre direitos relacionados aos proprios
programas de computador em si, motivo pelo qual se exige a indicacdo do
codigo-fonte. Com efeito, o licenciamento do software ¢ ineficaz para a
protecdo da funcionalidade que lhe € subjacente, e isso porque a licenga nao
obsta a explorag@o econdmica de outra funcionalidade semelhante ou idéntica,
desenvolvida por terceiros sem violagao do codigo-fonte ou objeto.

Oportuno registrar que, no caso das patentes, as Diretrizes de Exame de
Pedidos de Patentes Envolvendo Invengdes Implementadas em Computador
(INPI/DIRPA/2021) prevé, em seu item 4.4, subitem 41, que “as reivindicacdes
nao devem conter trechos de codigo fonte (...)”

Independentemente de sua classificagdo como patente ou software, a importancia
de classificar os direitos do criador da inteligéncia artificial no ambito da propriedade
intelectual — como ja vem sendo feito — reduz a complexidade do tema, pois sdo
oferecidas categorias juridicas seculares para a protecdo dessa nova tecnologia, como
aquelas previstas nas Convengdes de Paris (Decreto 75.572/1975) e de Berna (Decreto
75.699/1975), que existem desde o século XIX, tendo a plasticidade juridica necessaria
para a protecao da tecnologia.

Desta forma, dependendo das caracteristicas da A na pratica, poderd ocorrer a
necessidade de protecao pela patente de utilidade ou como software.

Assim, ndo restam davidas de que a natureza juridica da protegao a inteligéncia
artificial ¢ a de propriedade intelectual, com todas as suas caracteristicas, o que atrai,
como ja exposto, o feixe de direitos previsto no art. 1.228 do Cddigo Civil — permitindo
ao proprietario usar, fruir, dispor e transferir o bem, bem como auferir a contraprestagao
por sua exploragdo, a qual pode ser tributada como royalties ou ganho de capital, na forma
aqui demonstrada.

Do ponto de vista brasileiro, deve-se citar trecho de parecer do INPI>*! de agosto

de 2022, no qual a autarquia federal, responsavel pelo registro de software e de direitos

231 BRASIL. Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI). Parecer n° 00024/2022/CGPI/PFE-
INPI/PGF/AGU. Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 1, n. 2, jul./dez,
p- 314-315. 2022. Disponivel em: https://revista.ioda.org.br/index.php/rrddis/issue/view/4/7. Acesso em: 5
jan. 2025.
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de propriedade industrial, entendeu nao ser possivel a concessdo de patente a uma

maquina e apontou a existéncia de omissao legislativa sobre o tema:

50. Os direitos de propriedade industrial, assim como os direitos autorais,
resultam da criagdo humana, sendo disciplinados por legislagdo especifica,
estando sujeitos a determinados requisitos para o seu reconhecimento (no caso
das patentes de invengao, os previstos no artigo 80 da LPI), ndo resultando
de processos naturais ou simplesmente mecanicos, tal como os produtos
gerados de forma espontanea por determinada coisa.

51. De fato, os ordenamentos juridicos nacionais ainda hoje sdo marcados por
uma cultura antropocentrista, fruto do iluminismo, em que se destaca a figura
humana enquanto titular de direitos e obrigagdes.

52. No entanto, o reconhecimento da existéncia de direitos por parte de néo-
humanos, de que sdo exemplos as primeiras iniciativas destinadas a prote¢ao
do bem-estar e da integridade dos animais, parece ser uma tendencia
inexoravel.

(..)

57. Isso porque o ponto em discussdo fixa-se na questao quanto a “quem” ou
“0 que” realizou a descoberta, em detrimento do resultado obtido.

58. Nesse sentido, aponta-se para a necessidade de que seja elaborada e
editada legislagdo especifica que discipline a inventividade desenvolvida
por maquinas dotadas de inteligéncia artificial, o que provavelmente deve
ser antecedido pela celebracdo de tratados internacionais especificos
destinados a uniformizar os principios para a protegdo nos ordenamentos
nacionais.

59. A disciplina normativa do tema impacta na necessaria preservagdo de
investimentos em pesquisa e desenvolvimento de novas tecnologias, evitando
o desestimulo no segmento ao garantir o devido reconhecimento de direitos de
propriedade industrial gerados por agentes diversos da pessoa humana.

60. Diante de todo o exposto, & vista da consulta formulada, a Procuradoria,
em estrito juizo de legalidade, manifesta-se no sentido da impossibilidade de
indicagdo ou de nomeacdo de inteligéncia artificial como inventora em um
pedido de patente apresentado no Brasil, ex vi do contido no artigo 6° da Lei
n. 9.279/96 e do disposto na Convengéo da Unido de Paris (CUP) e no Acordo
TRIPS.

A omissdo legislativa, apontada pelo INPI, quanto a atribui¢do de direitos da
propriedade industrial — bem como, acrescenta-se, de direitos autorais — as maquinas
constitui realidade ndo apenas no Brasil, mas igualmente verificada em diversas outras

jurisdigoes.
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Tal situacao representa, na area da propriedade intelectual, relevante questao ética,
uma vez que os estudiosos do tema entendem que a criagdo é uma obra humana®?. E
nosso entendimento que, na auséncia de legislagdo sobre o tema, ¢ importante verificar
quem efetivamente exerceu a autoria da obra e/ou detém a sua gestao.

E de comum conhecimento que a inteligéncia artificial precisa ser “treinada” por
um ser humano. E ele quem indica o que o sistema deve produzir ou analisar, bem como
treinar a IA com prompts, entre outros insumos, para a producao de textos ou obras de
arte. Dessa forma, ha argumentos no sentido de que o autor das obras criadas por IA ¢ o
proprio ser humano que a criou, sendo sua localizagao relevante para fins de determinagao
do nexo da criacdo da inteligéncia artificial com o ente tributante e de verificagcdo da
substancia.

O Poder Judiciario de diversos paises foi responsavel por resolver o dilema da
autoria das criagdes da IA, no ambito da propriedade intelectual, nas mais diferentes
situagoes.

Um exemplo ilustrativo ¢ o caso ocorrido nos Estados Unidos, em 2023,
envolvendo a obra de arte 4 Recent Entrance to Paradise (Uma Entrada Recente para o
Paraiso) produzida pelo sistema denominado Creativity Machine (Maquina da
Criatividade) 2**. O autor da a¢dio desenvolve e detém programas de computador que ele
descreve como dotados de uma “inteligéncia artificial”, capaz de gerar obras de arte visual
originais, semelhantes a producao de um artista humano.

A pessoa fisica tentou registrar a obra no Registro de Direitos Autorais dos EUA,
alegando que a Maquina era a criadora, mas o pedido foi negado porque a lei de direitos
autorais exige que a criacdo seja resultado de interven¢d@o humana. Em ambito judicial, o
magistrado destacou que, embora o autor da ag¢do tenha apresentado novos fatos nao
indicados no pedido administrativo de que ele “forneceu instru¢des e orientou a sua IA a
criar a Obra”, que “a IA ¢ inteiramente controlada por [ele]” e que “a IA opera apenas sob
[sua] direcdo”, tais alegagdes contradizem diretamente o pedido administrativo de

registro.

232 Para maior aprofundamento sobre o tema, ver: SANTOS JUNIOR, Walter Godoy dos; CANEN, Doris.
Criacdo de Obras por Inteligéncia Artificial e Desafios para a Atribuicdo de Direitos de Autor. /n: FUX,
Luiz et al (coord.); GABRIEL, Anderson Paiva et al (org.). As Inovacdes Tecnolégicas no Direito: O
Impacto nos Diferentes Ramos. Londrina: Toth Editora, 2023. p. 597-616.

23 ESTADOS UNIDOS. District Court for the District of Columbia. Stephen Thaler v. Shira Perlmutter,
Register of Copyrights and Director of the United States Copyright Office, ez al. Civil Action No. 22-1564
(BAH), julgado em 18 de agosto de 2023. Juiza Beryl A. Howell. Disponivel em:
https://fingfx.thomsonreuters.com/gfx/legaldocs/Ibvgooeoqvq/Al%20COPYRIGHT%20LAWSUIT%20t
halerdecision.pdf. Acesso em: 3 abr. 2026.
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Assim, a prote¢dao nao se aplica a obras geradas autonomamente por maquinas
sem orientacao humana. O caso refor¢a que a autoria humana ¢ um requisito fundamental
para direitos autorais, e a legislacdo dos EUA ainda ndo reconhece obras criadas
inteiramente por inteligéncia artificial como passiveis de protegao.

A Corte de Justica da Unido Europeia (CJEU), no caso C-250/25%* tera que se
manifestar sobre a questdo dos direitos autorais atribuidos a inteligéncia artificial. Trata-
se do caso Like Company contra Google no qual uma editora de imprensa hungara
processou o Google Irlanda ap6s seu chatbot Gemini gerar um resumo detalhado de um
dos artigos da empresa. Esse artigo descrevia o plano de uma celebridade de introduzir
golfinhos no Lago Balaton e, ao ser solicitado por um usuario, o Gemini reproduziu partes
substanciais do contetdo protegido. O Tribunal de Budapeste encaminhou quatro
questdes a CJEU para determinar se essas respostas geradas por IA constituem violagao
de direitos autorais por reprodugdo nao autorizada e comunicacao ao publico, de acordo
com as diretivas de direitos autorais da UE.

Por outro lado, o Tribunal de Beijing concedeu direitos autorais para um trabalho
de arte criado por inteligéncia artificial e reforgou que esse reconhecimento incentiva o
uso da tecnologia. No caso concreto, em 24 de fevereiro de 2023, o autor, Sr. Li Yunkai,
gerou a imagem ao inserir comandos no Stable Diffusion, um software de codigo aberto,
e posteriormente publicou a imagem na plataforma de midia social Xiaohongshu, sob o
titulo Spring Breeze Brings Tenderness. Posteriormente, ele descobriu que a ré, Sra. Liu
Yuanchun, uma blogueira na plataforma Baijiahao, havia utilizado a imagem em um
artigo intitulado Love in March in the Spring Blossoms, publicado em 2 de margo de 2023,
sem sua permissio>>.

O Tribunal, ao reconhecer o autor como proprietario dos direitos autorais da obra

gerada por IA, observou que®3.

a tecnologia de A generativa mudou a forma como as pessoas criam. Assim
como muitas outras inovagdes processo de terceirizar o trabalho humano para
maquinas... [0] desenvolvimento de tecnologias e ferramentas requer menos

23 HUNGRIA. Budapest Kérnyéki Torvényszék. Like Company v. Google Ireland Limited. Request for
a preliminary ruling pursuant to Article 98(1), de 3 de abril de 2025. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=300681. Acesso em: 10 set. 2025.

235 LA, Stanley et al. Legal implications — Beijing Internet Court grants copyright protection to Al-
generated artwork. National University of Singapore — Centre for Technology, Robotics, Artificial
Intelligence & the Law. Disponivel em: https://law.nus.edu.sg/trail/legal-implications-beijing-
internetcourt-copyright/ Acesso em 10.set.2025.

238 Ibid.
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investimento humano, mas o sistema de direitos autorais deve permanecer em
uso para incentivar a criagdo de obras

O Tribunal comparou o uso de IA generativa por um usudrio & encomenda feita a

um pintor para produzir uma obra para o usudrio, com a excec¢do de que:*’
o [pintor] tem sua propria vontade e usara algum julgamento ao pintar para o
cliente. Atualmente, o modelo de TA generativa ndo possui vontade prépria e

nao ¢ sujeito de direito. Portanto, quando as pessoas usam um modelo de TA
para gerar imagens, ndo héa duvida sobre quem ¢ o criador.

No Brasil, o Projeto de Lei (PL) 2.338/2023, aprovado pelo Senado Federal e
atualmente em tramitagdao na Camara dos Deputados, que dispde sobre a inteligéncia

artificial, define em seu art. 4°, I:

sistema de inteligéncia artificial: sistema computacional, com graus diferentes
de autonomia, desenhado para inferir como atingir um dado conjunto de
objetivos, utilizando abordagens baseadas em aprendizagem de maquina e/ou
logica e representagdo do conhecimento, por meio de dados de entrada
provenientes de maquinas ou humanos, com o objetivo de produzir previsoes,
recomendagdes ou decisdes que possam influenciar o ambiente virtual ou real.

O PL 1.473/2023%* do Deputado Aureo Ribeiro visa tornar

obrigatoria a disponibilizagdo, por parte das empresas que operam sistemas de
inteligéncia artificial, de ferramentas que garantam aos autores de conteudo na
internet a possibilidade de restringir o uso de seus materiais pelos algoritmos
de inteligéncia artificial, com o objetivo de preservar os direitos autorais.

Embora a legislacdo tenha comecado a definir o tema e as cortes tenham sido
chamadas para decidir sobre casos concretos, essa discussdo ainda ndo chegou a esfera
tributaria. Entretanto, ¢ essencial a determinagdo da autoria e a verificagdo da substancia
nas transagdes em futuros pagamentos de royalties ou ganho de capital por tais criagdes.

Ramon Tomazela, que aponta o refor¢o da territorialidade como elemento de
conexao e, principalmente, no que se refere aos intangiveis e ao ganho de capital em sua

cessdo, destaca que “a auséncia de elementos corpdéreos predominantes no ativo

37 Ibid.
“*BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 1.473/2023. Dispde sobre
direitos autorais na internet e inteligéncia artificial. Proponente: Deputado Aureo Ribeiro. Disponivel em:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=2251301. Acesso em: 15 out.
2025.
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intangivel demonstra que ndo se pode atribuir a ele outra localidade que nao a jurisdi¢ao
do seu titular?*,

E possivel afirmar que, para a incidéncia da tributagdo sobre a renda, deve ser
definido o titular dos direitos sobre a inteligéncia artificial, questdo que pressupde a
identificacao de qual agente econdmico deve ser reconhecido como detentor do intangivel
para fins juridicos e tributarios. Essa duvida pode pairar sobre: o desenvolvedor do
modelo, o proprietario dos dados utilizados no treinamento e o usuario final do sistema.

A titularidade do direito de propriedade intelectual recai, na quase totalidade das
hipoteses, sobre o desenvolvedor do modelo ou sobre a pessoa juridica responsavel pelo
financiamento das atividades de pesquisa e desenvolvimento. Isso porque o titular seria
quem concentra o controle econdmico e juridico sobre os direitos de explora¢ao comercial
do ativo digital, na medida em que detém a capacidade de licenciar, ceder ou restringir o
uso do modelo perante terceiros. O usuario final, por sua vez, ndo adquire a titularidade
do intangivel, o que afasta sua qualificacdo como titular para os fins ora analisados.

Aqueles que treinam a [A, embora tenham uma fungido extremamente relevante
para o desenvolvimento do modelo, ndo geram, por si so, direitos de propriedade
intelectual, cabendo ao desenvolvedor a apropriagdao do resultado obtido a partir de seu
processamento e refinamento técnico.

Conquanto as manifestacdes jurisprudenciais analisadas nesta tese orbitem em
torno de intangiveis de matriz humana — como marcas hoteleiras e cultivares —, a
emergéncia de sistemas autonomos de IA impde um cenario de simulagao hermenéutica
prospectiva. Para fins de alocacdo de competéncia convencional nos artigos 12 e 13, a
identificacdo do detentor do intangivel afasta o usudrio final do sistema e concentra-se na
esfera de controle econdomico do desenvolvedor do modelo ou da entidade financiadora
da atividade substancial de Pesquisa ¢ Desenvolvimento (P&D). E nesse cenario que o
critéerio da fonte pagadora deve ser submetido ao crivo da substidncia econdmica,
impedindo a pulverizagdo da base tributdria por inteligéncias desprovidas de

personalidade juridica

239 SANTOS, Ramon Tomazela. A Nao Incidéncia de IRRF Sobre o Ganho de Capital Auferido na Cessao
Definitiva de Ativos Intangiveis (Direitos Da Propriedade Intelectual Ou Industrial) Entre Nao Residentes.
Revista de Direito Tributario da APET, [S. L], n. 48, 2023, p. 373-393. Disponivel em:
https://revistas.apet.org.br/index.php/rdta/article/view/191. Acesso em: 16 jul. 2025.
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Dessa forma, ¢ nosso posicionamento que, mesmo em casos de sistemas de 1A
auténomos, na linha dos casos e da legislacdo aqui expostos, considerando que a [A ¢
criada e treinada por seres humanos, o nexo para a tributacio de suas criacdes deve se dar
no local de seu autor/titular e que na ocasido de eventual reten¢ao na fonte em remessas

internacionais também deve ser verificada a substancia nas transagoes.

3.6 CONCLUSOES DO CAPITULO

Neste capitulo, foi exposto o papel estratégico dos ADTs nas transagdes
internacionais envolvendo direitos de propriedade intelectual, instrumentos que, ao
repartir a competéncia tributaria entre os Estados contratantes, cumprem fungao essencial
na mitigacao dos riscos de dupla tributagdo e, ao mesmo tempo, na prevengao da dupla
ndo tributacdo e do uso abusivo de estruturas de planejamento fiscal internacional.

Nesse contexto, foram destacadas as peculiaridades que caracterizam os ADTs
celebrados pelo Brasil, evidenciando-se a predominancia da tributacdo na fonte sobre os
pagamentos de royalties decorrentes de contratos de licenga, op¢do que reflete a ja
mencionada vocacdo brasileira pelo critério da fonte como elemento de conexdo
preferencial. Paralelamente, verificou-se que, no que tange aos contratos de cessdao de
direitos de propriedade intelectual, prevalece no Brasil a tributagao sobre o ganho de
capital, também apurada, em regra, com base no critério da fonte.

Como se observou ao longo da analise, os contratos de licenca — que dao origem
ao pagamento de royalties, na medida em que preservam a titularidade do direito de
propriedade intelectual na esfera do licenciante, conferindo ao licenciado tdo somente o
direito de uso ou exploracdo econdmica temporaria — e os contratos de cessdo — que, ao
revés, implicam a transferéncia definitiva da titularidade do direito e, por conseguinte,
dao ensejo a apuracao de ganho de capital — estdo alocados em artigos diferentes no
ambito dos proprios ADTs, os quais, seguindo a estrutura das CMs OCDE e ONU,
dedicam artigos autonomos a disciplina de royalties (em regra, o artigo 12) e de ganhos
de capital (em regra, o artigo 13).

Também restou demonstrada, a partir do exame da jurisprudéncia estrangeira e da
experiéncia de direito comparado, a crescente preocupacado das cortes dos mais diferentes
paises com a substancia econdmica subjacente as transagdes envolvendo o pagamento de

royalties, notadamente diante da multiplicagdo de estruturas de intermediagao societaria
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concebidas com o proposito precipuo de captar os beneficios de aliquotas reduzidas
previstos em ADTs especificos — fendmeno conhecido como treaty shopping.

Nesse sentido, verificou-se que diversas jurisdi¢des t€ém avancado na aplicacao do
conceito de beneficiario efetivo (beneficial owner) como filtro interpretativo apto a coibir
esse tipo de utilizagao abusiva dos tratados, exigindo-se que o receptor dos rendimentos
detenha efetiva autonomia decisoria quanto a destinagdo econdmica dos valores
recebidos, ndo bastando a mera titularidade formal ou contratual sobre o direito de
propriedade intelectual licenciado. Apenas o beneficiario efetivo dos rendimentos, assim
caracterizado, faz jus a aplicagdo das aliquotas reduzidas estabelecidas nos ADTs por
ocasido da remessa de valores a titulo de royalties decorrentes de licengas de propriedade
intelectual.

Em contrapartida, constatou-se a praticamente inexisténcia de contencioso
relevante, tanto no Brasil quanto no direito comparado, no que se refere especificamente
a tributacdo do ganho de capital decorrente da cessdo de direitos de propriedade
intelectual. Tal constatagdo sugere que os desafios interpretativos e as tentativas de
utilizacdo abusiva dos ADTs concentram-se, preponderantemente, nas operagdes de
licenciamento — nas quais a manutencao da titularidade do direito na esfera do licenciante
e a possibilidade de fluxos recorrentes de pagamento favorecem a interposicdo de
entidades intermedidrias —, ao passo que as operagdes de cessdo, por envolverem
transferéncia definitiva de titularidade e, por diversas vezes, pagamento unico,
apresentam menor propensao a esse tipo de estruturacao.

Diante desse quadro, embora se tenha demonstrado que o Brasil privilegia, tanto
na disciplina das licengas quanto na dos contratos de cessdo, a tributagdo na fonte, revela-
se igualmente indispensavel, para a adequada aplicacdo dos ADTs celebrados pelo pais,
que se confira enfoque criterioso a verificagao do beneficiario efetivo dos rendimentos
remetidos ao exterior, bem como a substancia economica da transagao.

Por fim, esses desafios relacionados a identificagdo do nexo de tributacao da renda
associada a propriedade intelectual, bem como a correta aplicacdo dos ADTs, restaram
evidenciados de forma particularmente clara no caso pratico envolvendo a inteligéncia
artificial, examinado ao final deste capitulo.

O caso pretendeu demonstrar, de maneira concreta, como os desafios
contemporaneos enfrentados pela propriedade intelectual — notadamente a dificuldade de
se identificar com precisao a titularidade, o local de criagdo e o local de efetiva exploragao

econOmica de ativos intangiveis gerados ou aperfeigoados por sistemas de inteligéncia
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artificial — tém o potencial de afetar, de maneira ainda mais aguda, a propria defini¢do do
nexo de tributagao da renda no ambito internacional. Tal caso ilustra, assim, a atualidade
e a relevancia do problema investigado nesta tese, servindo de ponte para o exame, no
capitulo seguinte, das possiveis solucdes e adaptacdes que os critérios de nexo

tradicionais demandam diante desse novo cenario tecnoldgico.
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4. NOVAS FORMAS DE NEXO

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Como visto, observa-se uma crise dos atuais elementos de conexdo na tributagdo
internacional da renda, uma vez que as regras tradicionais foram desenvolvidas em um
contexto no qual as transac¢des estavam vinculadas a bens tangiveis e operacoes fisicas.

Entretanto, a exploragdo dos direitos de propriedade intelectual, muitas vezes,
ocorre por meio de estruturas complexas e operagcdes que escapam aos elementos
tradicionais de conexdo dificultando a tributagdo efetiva da renda oriunda destas
operacoes.

Diante desse cenario, surgiram propostas de novos elementos de conexdo, por
exemplo, baseados no mercado consumidor ou na “presenca significativa” em
determinada jurisdicdo. No ambito da tributagdo indireta, foram criados mecanismos
como, por exemplo, a responsabilizagao das plataformas digitais.

No entanto, tais elementos também apresentam limitacdes e dificuldades de

implementag¢ao pratica, que serdo analisadas neste capitulo.

4.2 DO RELATORIO BEPS ACAO 1 AOS PILLARS 1 E 2240

Se o esvaziamento do nexo com base na presenca fisica restou diagnosticado no
capitulo 2 como a principal patologia da economia digital, o Relatdrio Final da A¢ao 1 do
Projeto BEPS corporificou a incapacidade de consenso politico global para a alocagao da
renda transnacional. Esse vacuo de coordenacgdo internacional atuou como catalisador
para uma fragmentacdo legislativa sem precedentes, na qual Estados de mercado
passaram a editar medidas tributarias unilaterais defensivas como o Digital Service Tax
(DST) e variagdes do turnover tax. O surgimento dos denominados Pillars 1 e 2 pela
OCDE, portanto, nao deve ser interpretado de forma isolada, mas sim como uma tentativa

de neutralizar as assimetrias geradas pela reconfiguragdo do nexo classico. O ja

240 Nesse sentido, ver também: GOMES, Marcus Livio; CANEN, Doris. Reforma Tributéria e Tributacdo
da Economia Digital: Aspectos Internacionais e Nacionais. /n: GOMES, Fabio Luiz (coord.). Reforma
Tributaria. Sao Paulo: Almedina, 2022. p. 265-284.
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8241

mencionado relatorio provisorio BEPS de 201 apresentou o seguinte detalhamento de

cada medida:

i) Aplicacdes alternativas dos limites do Estabelecimento
Permanente (PE): Incluir medidas tomadas por alguns paises, a fim
de alterar a forma como o limite da tributacdo baseada na fonte dos
lucros das empresas - a definicdo do estabelecimento permanente- é
aplicado na legislagdo nacional e/ou em tratados ADTs. Os
desenvolvimentos observados s3o: ou medidas que incorporam
fatores de presenca digital ou a aplicagdo do limite de
“estabelecimento permanente de servigo” sem restri¢des de requisitos
de presenga fisica.

As primeiras medidas sdo projetadas para estabelecer o nexo em
situagdes em que uma empresa ndo residente, fisicamente
estabelecida em um local remoto, estabelece medidas proativamente
para criar e manter uma interagdo continua com os usuarios e clientes
de um determinado pais. Exemplos de paises que avangaram com a
gdoqﬁo do teste de presenca economica significativa sdo Israel e a
India.

As ultimas medidas referem-se a opinido expressa por alguns paises
de que a exigéncia de presenca fisica deixou de ser relevante para a
aplicacdo da definigdo de “o estabelecimento permanente de servigo”
do Artigo 5 (3) (b) da Convencdo- Modelo. Esta posicdo decorre da
preocupacdo de que a digitalizacdo facilitou a adocdo de modelos
centralizados de vendas e distribuig@o, onde os servicos online podem
ser realizados remotamente, sem qualquer presenga significativa nos
mercados atendidos. Essa ampla interpretagdo ¢ conhecida como o
“estabelecimento permanente de servigo virtual” e foi oficialmente
endossada na Arabia Saudita.

ii) Impostos retidos na fonte: Entre as medidas relevantes nessa area,
o Relatorio Provisério aponta que alguns paises expandiram sua
definicdo interna de royalties sujeitos a retengdo em valores brutos
incorporando a essa categoria itens de receita tradicionalmente
classificados como lucros empresariais em ADTs.

Outras medidas dizem respeito a criagdo de uma excegao ao limite de
estabelecimento permanente para tributos relativos a servigos na
legislagdo nacional e / ou ADTs, permitindo uma retengdo na fonte no
pais de origem quando o pagador for residente naquele pais. Deve-se
notar que a Convencdo-Modelo da OCDE ndo continha essa
possibilidade, mas foi acrescentada ao texto da Convengao Modelo da
ONU como parte de sua atualizagdo de 2017. Por fim, outros paises
introduziram novos impostos retidos na fonte sobre outras categorias
especificas de renda, como receita de publicidade on-line.

O Brasil ¢ apontado como exemplo de pais que usa a tributagdo na
fonte (embora isto ocorra bem antes do projeto BEPS e ndo tenha
sofrido qualquer influéncia deste Projeto). Um exemplo utilizado no
relatorio € a Solucdo de Consulta 191/2017 na qual a Receita Federal
classifica o “Software as a Service” como servigo técnico

241 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD).
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Tax Challenges Arising from Digitalisation —
Interim Report 2018: Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2018. p. 24. Disponivel em:
oecd-ilibrary.org. Acesso em: 20 fev. 2026.
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consequentemente sujeito a elevada tributagdo na importacdo de
servigos.

iii) “Turnover taxes” (tributos sobre o volume de negocios): refere-
se a acdes fora do arcabougo do imposto de renda para reivindicar
direitos de tributar empresas ndo residentes, como fornecedores de
produtos e servigos digitais sediados no exterior. Estas medidas
incluem impostos setoriais sobre o volume de negocios direcionados
para receitas de servicos de publicidade online e sdo geralmente
combinados com regras de nexo abrangentes focadas no destino dos
fornecimentos, sendo aplicadas a empresas residentes e nao
residentes, independentemente da sua localizagdo. Exemplos de tais
medidas sdo a taxa de equalizagio da India ou a imposicdo da Itlia
sobre transagdes digitais.

iv) Regimes especificos que visam as grandes empresas
multinacionais: Este grupo inclui respostas legislativas mais gerais
que ou criam novos regimes administrativos destinados a restabelecer
um equilibrio de poder entre as autoridades fiscais e as grandes
empresas multinacionais ou introduzem regras especificas antiabuso
para abordar a utilizagdo excessiva de erosdes de base pagamentos
por grandes empresas multinacionais. Como exemplos, o relatdrio
menciona o imposto sobre lucros desviados no Reino Unido e na
Australia e o tributo antierosdo e antiabuso nos EUA (BEAT).

O relatorio da A¢do 1 também tinha apresentado novas propostas de nexo para

tributacdo das empresas digitais?**:

Participacdo do usuario — tem foco no valor criado por empresas
altamente digitalizadas por meio do desenvolvimento de uma base de
usuarios ativa e engajada e da solicitacao de dados e contribui¢des de
conteudo. A proposta baseia-se na ideia de que a participag@o ativa
dos usudrios ¢ um componente critico da criagdo de valor para
determinados negodcios altamente digitalizados como plataformas de
midia social; sites de busca e marketplaces.

Intangiveis de Marketing — um grupo pode “alcangar” uma
jurisdi¢@o, remotamente ou por meio de presenga local limitada para
desenvolver usuarios / bases de clientes e outros intangiveis de
marketing. Assim, ocorre um elo funcional intrinseco entre
intangiveis de marketing e a jurisdigdo do mercado. Levando este link
em conta, a proposta modificaria regras de precos de transferéncia e
de tratados atuais para exigir que intangiveis e riscos de marketing
associados a tais intangiveis sejam alocados “a jurisdi¢gdo do mercado.
A proposta considera que tal jurisdi¢do teria o direito de tributar
alguns ou todos os rendimentos associados a tais intangiveis e seus
riscos associados, enquanto todas as outras receitas seriam alocadas
entre os membros do grupo com base nos principios de precos de
transferéncia.

Presenca Econdmica significativa — presenca tributavel em uma
jurisdicao surgiria quando uma empresa nao residente tivesse uma
presenca econdmica com base em fatores que evidenciam interagdo
com a referida jurisdi¢@o via tecnologia digital e outros meios
automatizados. Receita gerada desta forma ¢ o fator basico, mas a

242 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD).
Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final Report. Paris: OECD

Publishing, 2015.
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receita ndo seria suficiente isoladamente para estabelecer nexo.
Somente quando combinada com outros fatores (como a existéncia
de uma base de usuarios, o volume de conteudo digital derivado da
jurisdi¢@o e marketing, por exemplo) seria potencialmente usado
para estabelecer um nexo para as receitas como uma presenga
econdmica significativa no pais em questdo. A tributacdo poderia se
dar na fonte ou através de uma férmula.

O capitulo 5 do relatério provisorio considerou possiveis solu¢des de longo prazo
para enfrentar os desafios tributarios decorrentes da digitalizagdo, com foco especifico
nas revisoes que podem ser necessarias para a alocagao de lucros existentes e as regras de
nexo. O capitulo comeca com uma analise destes conceitos fundamentais e informa que
os paises envolvidos na discussdo tém pontos de vista divergentes, podendo ser divididos
em trés grandes grupos.’+

O primeiro grupo de paises sustentou que algumas caracteristicas de modelos de
negocios altamente digitalizados podem levar a desalinhamentos entre o local em que os
lucros sdo tributados e o local em que o valor € criado. Esse desalinhamento €, segundo
o relatério provisorio, o resultado da participacao ativa dos usuarios por meio de uma
plataforma on-line e o valor que essa participacdao cria para o negdcio (ou seja, valor
gerado pelo usuario), que € uma caracteristica nova e iinica observada em alguns modelos
de negodcios altamente digitalizados que nao sdo capturados pela estrutura tributaria
internacional existente.**

O segundo grupo de paises sustentou que a transformacao digital constante da
economia e, de modo mais amplo, as tendéncias associadas a globalizacdo, apresentam
desafios a continua eficacia do atual sistema tributdrio internacional, o qual ndo ¢
exclusivo nem especifico para modelos de negécios altamente digitalizados. Alguns
paises desse grupo também rejeitam explicitamente a sugestdo de que os dados ¢ a
participacdo dos usuarios devem ser considerados como fatores de criagao de valor pelas
empresas nos paises onde estdo localizados esses usuarios.**’

O terceiro grupo de paises considerou que as acdes do BEPS trataram em grande

parte das preocupacdes de evitar a nao tributacdo e, geralmente, estavam satisfeitos com

243 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD).
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim
Report 2018: Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2018. Disponivel em:
https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264293083-en.pdf. Acesso em: 1 jul. 2025.
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o sistema tributario existente, ndo vendo necessidade de qualquer reforma significativa
das regras tributdrias internacionais.

Embora reconhecendo essas divergéncias, o relatorio provisorio entendeu que os
paises compartilham um interesse comum em manter um unico conjunto de regras
tributarias internacionais relevantes e coerentes, para promover eficiéncia econdmica e
bem-estar global. Para esse fim, eles concordaram em construir uma revisao coerente e
simultdnea dos dois aspectos-chave da estrutura tributaria existente — a alocagdo de
lucros e as regras de nexo — os quais considerariam os impactos da digitalizacdo na
economia.

Em 2020, a OCDE apresentou uma proposta de alocacdo da tributagdo para as
diferentes empresas dos grupos multinacionais que lidam com economia digital através
de formula (o chamado Pillar I). A intengdo foi de evitar que haja nova adocao de
imposi¢oes tributarias unilaterais sem coordenagao e, ainda, o restabelecimento da
estabilidade da tributacio internacional®*®. A proposta incluiu a consideragio do mercado
consumidor como nexo para fins de tributagdo, criando a nova “jurisdicdo de mercado”,
na qual se situam os usuarios e consumidores de servigos digitais, configurando, assim,
uma presenca remota (virtual) por parte das empresas. Todavia, tal proposta nao avangou.

Percebe-se que a falta de consenso, que originalmente resultaria em uma nao
tributagdo de tais atividades, acabou levando as propostas de tributacdo local em diversos
paises da OCDE, principalmente na Unido Europeia.

Tal como a OCDE, a Comissdo da Unido Europeia®*’, em 2018, também propds
novas regras para garantir que as atividades digitais sejam tributadas de uma forma justa
e favoravel ao crescimento na UE. Segundo a Comissdo, tais medidas tornariam a UE
uma lider global na elaboragdo de leis tributarias adequadas a economia moderna e a era
digital.

O crescimento dos negocios digitais, como empresas de midia social, plataformas
colaborativas e provedores de contetido on-line, contribuiu significativamente para o

desenvolvimento econdmico na UE. No entanto, a legislagdo tributaria atualmente

246 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Cover
Statement by the Inclusive Framework on the Reports on the Blueprints of Pillar One and Pillar
Two. Paris: OECD Publishing, 2020. Disponivel em: oecd.org. Acesso em: 22 maio 2026.

247 Resumo elaborado com base no Press Release da Comissio Europeia, disponivel em: europa.eu (Acesso
em: 10 abr. 2018), e com base no nosso artigo publicado em: ROCHA, Sergio André; GOMES, Marcus
Livio; GAMA, Gustavo (coord.). Tributa¢do da Economia Digital. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019. p. 171-188.
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vigente nao foi concebida para contemplar as empresas de natureza global, virtual ou com
presenca fisica reduzida ou inexistente.

Os dados levantados pela Unido Europeia a época, indicaram que 9 das 20 maiores
empresas do mundo em capitalizagdo de mercado sao agora digitais, comparadas a 1 em
20 dez anos antes.

O desafio para a UE era de aproveitar ao maximo essa tendéncia, garantindo que
as empresas digitais também contribuissem com sua parcela justa de tributos. Caso
contrario, existiria um risco real para as receitas publicas dos Estados-Membros, uma vez
que as empresas digitais apresentaram uma taxa média efetiva de tributagdo
correspondente a metade daquela observada na economia tradicional na UE.

Assim, as propostas apresentadas surgiram no contexto dos Estados-Membros
procurarem solug¢des permanentes ¢ duradouras para garantir uma parte equitativa das
receitas fiscais das atividades em linha, tal como solicitado urgentemente pelos lideres da
UE em outubro de 2017. Receitas obtidas através de atividades lucrativas, como a venda
de dados e conteudos gerados pelos usuarios ndo sdo capturados pelas regras fiscais
atuais. A procura, pelos Estados-Membros, por solugdes rapidas e unilaterais para tributar
as atividades digitais criaria um “campo minado” legal e incerteza fiscal para as empresas.
Uma abordagem coordenada seria, para a UE, a linica maneira de garantir que a economia
digital seja tributada de maneira justa e sustentavel.

Dessa forma, duas iniciativas legislativas distintas, propostas pela Comissao
buscavam conduzir a uma tributagdo mais justa das atividades digitais na UE, mas nao
avancaram:

(i) A primeira iniciativa visa reformar as regras tributarias das empresas para
que os lucros sejam registrados e tributados onde os negocios tenham interagao
significativa com os usuarios por meio de canais digitais. Isto constitui a
solugdo preferida a longo prazo da Comissao.

(i1) A segunda proposta responde a pedidos de varios Estados-Membros no

sentido de um imposto provisorio que abranja as principais atividades digitais
que atualmente escapam totalmente aos impostos na UE.

Este pacote estabelecia uma abordagem coerente da UE para um sistema de
tributacao digital que apoia o mercado unico digital e que servira de base para discussoes
internacionais destinadas a corrigir a questao em nivel mundial.

Conforme amplamente discutido ao longo do Projeto BEPS, ¢ dificil — e também
controverso — separar a economia digital do restante da economia. Isso porque, no
mundo contemporaneo, quase todas as transagdes podem ser realizadas virtualmente,

desde compra de uma roupa até a reserva de um hotel ou o envio de um parecer.



134

Essa evolucao das relagdes sociais levou a necessidade da evolucao nos conceitos
e formas de tributag¢do, porém a complexidade, conforme apontada no relatério da A¢ao
1 do Projeto BEPS, deixa espago para diividas e ndo tributacao.

Vé-se, assim, que tanto a OCDE quanto a Comissdo Europeia buscavam
acompanhar — de forma ainda reativa, como demonstram as propostas de medidas
temporarias — a possibilidade de tributacdo dessas atividades e a atualizacdo de suas
respectivas legislagdes, visando, contudo, evitar a adocdo de medidas unilaterais pelos
paises que pudessem ser prejudiciais aos contribuintes, as demais jurisdi¢cdes e aos ADTs
vigentes.

Os EUA, em 2018, emitiram um comunicado no qual afirmaram ser contrarios a
qualquer forma de tributacao que prejudique especificamente as empresas com atividades
digitais, uma vez que estas constituem, atualmente, as maiores geradoras de empregos e
responsaveis pelo crescimento econdmico do pais**®.

Nesses casos, para a caracterizagdo de uma presenca tributavel, seria necessaria a
criagdo de um novo elemento de conexdo entre os paises, como o mercado consumidor,
tornando possivel a delimitagdo do poder de tributagdo de cada jurisdi¢ao em relagdo a
negdcios efetuados em outros territorios, ainda que sem presenca fisica das empresas.

Essa parecia ser a tendéncia para atrair a tributacdo que nao era ainda capturada
de mercados consumidores muito expressivos, uma vez que até entdo o peso alocado para
exploracdo do mercado ndo era relevante para fins de conceituagdo de presenca tributavel
em um determinado pais.

O entendimento supra pode ser visto na proposta da Diretiva da Unido Europeia
relativa a tributacdo de bens digitais?>*. A alternativa proposta era de tributar os lucros de
um estabelecimento permanente presumido, entendido como uma presenca digital
relevante. Essa presenca digital relevante seria configurada se um dos requisitos abaixo

fosse atendido:

(i) o valor total de receita pelo fornecimento de servigos digitais para usuarios
de um Estado-Membro exceder 7 milhdes de euros, em um periodo fiscal;

(il)) o numero de usudrios dos servigos digitais de um determinado Estado-
Membro exceder 100 mil; e

(ii1) o niimero de contratos executados pelos usudrios em um Estado-Membro
exceder 3 mil, em um periodo fiscal.

248 Vide comentario do Secretario do Tesouro dos EUA, Steve Mnuchin. Press Releases, Washington, 2018.
Disponivel em: treasury.gov. Acesso em: 10 abr. 2025.

24 COMISSAO EUROPEIA. Proposal for a Council Directive on the corporate taxation of a
significant digital presence. Bruxelas: CE, 2018. Disponivel em: https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/EN/TXT/?uri=celex:52018PC0147. Acesso em: 22 maio 2026.
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De acordo com o art. 5° da Diretiva, os lucros atribuidos a uma presenca digital
relevante deveriam ser equivalentes aos lucros que seriam gerados nesse Estado caso a
empresa operasse através de uma empresa independente atuando nesse Estado. Todavia,
tal proposta igualmente ndo prosperou.

Nao obstante, a Fran¢a promulgou, em julho de 2019, o tributo que pretendeu
alcancar rendas das grandes empresas de tecnologia®°.

A OCDE, em janeiro de 2020, apresentou um modelo para tributacao da economia
digital com foco em ferramentas de busca on-line, redes sociais, plataformas de
intermediacdo  on-line  (marketplaces), streaming digital, jogos on-line, cloud
computing ¢ publicidade on-line, bem como operagdes diretas ao consumidor
(computadores pessoais, roupas, cosméticos, artigos de luxo, automoveis, franchising,
licencas de uso de hotéis e restaurantes). Cogitava-se que as diretrizes sejam aplicadas
para grupos cuja receita bruta seja superior a 750 milhdes de euros, nos moldes da Acdo
13 do BEPS.*!

A proposta incluiu a expansao da competéncia tributaria do Estado do mercado
consumidor (conforme as ideias que comegaram em 2017), atribuindo-lhe trés categorias
de rendimentos:

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

Categoria B: uma remuneragao fixa baseada no principio arm’s length, definida
de acordo com a distribuicdo de fungdes que sdo exercidas no Estado do
Mercado.

Categoria C: refere-se a lucros adicionais por negécios que excedam as fungdes

compensadas pela categoria anterior. Os critérios para determinagio ainda estdo
em discuss@o e ndo foram claramente definidos.

230 FRANCA. Loi 2019-759 du 24 juillet 2019 portant création d'une taxe sur les services numériques et
modification du mécanisme d'acompte de 1'impot sur les sociétés. Journal Officiel de la République
Frangaise, Paris, 25 jul. 2019.

21 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Tax
Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint: Inclusive Framework on BEPS.
Paris: OECD Publishing, 2020. (OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project). Disponivel em:
doi.org. Acesso em: 22 maio 2025.



136

Assim, como leciona Gisele Bossa?>*:

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

Até o momento, ndo houve consenso acerca da proposta acima da OCDE, o
chamado Pillar 1. Em paralelo, a ONU trouxe a proposta do art. 12B para sua Convencao-
Modelo. A proposta visa servigos com minima atuagdo humana por parte do prestador.
Dessa forma, estariam abrangidas pelo novo dispositivo atividades como: publicidade on-
line; intermediacdo via plataforma on-line; servigos de redes sociais; computacdo em
nuvem (cloud computing); servigos de conteudo digital; servigos de ensino on-line, bem
como a ampliagdo da tributacdo na fonte nesses casos.>>>

Essa proposta permite que o Estado da fonte tribute os pagamentos oriundos de
servigos digitais de duas formas: (i) tributacdo com base na receita bruta dos servigos, a
uma aliquota acordada entre os Estados contratantes, ou (ii) tributagdo baseada no lucro
liquido, aplicando uma férmula de reparticao de receitas que atribui — se disponivel —
30% dos lucros liquidos decorrentes de servigos digitais automatizados ao Estado da
fonte.2%*

Vale destacar que a referida proposta ndo estabeleceu limites de valores e se
fundamentou na logica “oferta — demanda”, segundo a qual tanto os paises produtores
quanto os paises de mercado tém o direito de tributar a receita decorrente das atividades
empresariais, buscando afastar a abordagem dos paises que optaram por tributar as

empresas com base na estrutura de oferta. Nao obstante, tal proposta também ¢ objeto de

criticas doutrinarias, que entendem que ela ndo atende aos interesses dos paises em

252 BOSSA, Gisele. Novos Rumos da Tributagdo na Economia Digital e a Importdncia do Mercado
Consumidor na Caracterizagdo do Estabelecimento Permanente Virtual. /n: SAUNDERS, Ana Paula et al
(org.). Estudos de Tributagao Internacional: Edicdo Especial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 352.
233 UNITED NATIONS. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters. Changes to
Article 23 A and its Commentary...: Note by the Secretariat. 26 Apr. 2021. E/C.18/2021/CRP.19.
Disponivel em: https://financing.desa.un.org/sites/default/files/2021-05/CRP%2019.pdf. Acesso em: 22
mai. 2025.

254 Ibid.
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desenvolvimento, seja por nao levantar um valor significante de receitas tributarias, seja

por ndo representar a cooperagio internacional indicada pelo Pillar 1°%.

Estudo realizado pela KPMG** demonstra que o chamado Digital Service Tax €,
de longe, o tributo mais implementado globalmente para tentar tributar a economia
digital, seguido pelos conceitos de estabelecimento permanente, ja mencionados
anteriormente.

Os paises ndo precisaram aguardar a aprovagao das propostas da Unido Europeia
para a implementacao de tributacao localmente.

Abaixo, uma lista breve de tributos implementados com base no estudo da KPMG:

= Argentina: 5% - 10% - 15% - Apostas através de uma Plataforma digital na /da
Argentina.

= Austria: 5% publicidade online em website ou software na Austria

= Espanha: 3% publicidade e intermediagdo digital e venda de dados dos
usuarios

=  Franga: 3% servicos de intermediagdo ou propaganda

= India: Estabelecimento permanente digital, IRRF venda de produtos/servigos,
publicidade

= [talia: 3% publicidade digital, vendas através de plataformas, transmissao de
dados

= Kenya: 1,5% qualquer servigo online

= Meéxico: 1,5%-4% dependendo da atividade — IRRF para intermediarios

=  Nigéria: Estabelecimento Permanente Digital

= Paquistdo: 5% servigos digitais

= Pol6nia: 1,5% servigos audiovisuais

=  Portugal: 4% exibi¢do em plataformas online e 1% assinatura de videos on-
demand

=  Reino Unido: 2% para quem fatura acima de GBP 25 milhdes — midias sociais,
busca na internet, marketplace

=  Sierra Leone: 1,5% transacdes digitais

= Zimbabwe: 5% valores recebidos por plataformas situadas no exterior,
oriundos de residentes do pais

O Parlamento Europeu informou que em 2023, Espanha, Franca e Itilia
recolheram, em conjunto, cerca de EUR 1.4 bilhdes de DST?.
O Pillar 2, por sua vez, apresentou avangos € esta em processo de implementagao

em diversos paises. Como exposto no inicio da tese, o Pillar 2 ndo se concentra no local

da operagdo ou da tributacao da renda, mas na garantia de que grupos multinacionais cujo

255 CHAND, Vikram. The UN Proposal on Automated Digital Services: Is It in the Interest of Developing
Countries? Kluwer International Tax Blog, mar. 2021. Disponivel em: kluwertaxblog.com. Acesso em:
20 fev. 2026.

26K PMG. Digital Economy Taxation Developments. [S. 1.]: KPMG, 2021. Disponivel em: kpmg.us.
Acesso em: 2 abr. 2026.

27 EUROPEAN PARLIAMENT. Side by side? The future of Pillar Two minimum corporate tax rules. At
a Glance, [s. 1.], 2025. Disponivel em: https://taxation-customs.ec.europa.cu/taxation/vat/vat-digital-age-
vida_en. Acesso em: 27 abr. 2026.
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faturamento consolidado ultrapasse o limite de EUR 750 milhdes estejam sujeitos a uma
tributagdo efetiva de uma aliquota minima de 15% em alguma jurisdi¢do. Trata-se de um
modelo que ndo se pauta pelos tipos societarios, mas pela verificagdo de que as entidades
globais integram o controle econdomico do grupo multinacional.

E possivel argumentar que a tese de que a residéncia é um critério obsoleto se
sustenta no fato de que, na economia digital, ativos intangiveis e lucros podiam ser
facilmente deslocados para holdings de papel em jurisdi¢des de baixa tributacdo (paraisos
fiscais). O Pillar 2 reconhece essa obsolescéncia.

Em vez de tentar rastrear a substancia fisica ou a gestao efetiva (place of effective
management) onde ela ndo existe, a [IR cria uma "residéncia” baseada na consolidagdo
contabil. O critério ndo ¢ mais onde a empresa "opera", mas sim onde a Ultimate Parent
Entity (UPE) consolida as demonstragdes financeiras sob regras contabeis aceitas
globalmente como IFRS. A residéncia ¢ mantida como ancora, mas foi esvaziada de seu
sentido territorial classico.

Ponto interessante ao tema desta tese, é a Substance-Based Income Exclusion®®
que esta no escopo do Pillar 2.

A exclusdo de renda baseada em substancia consiste, na pratica, em uma exclusao
da base tributdvel de despesas com ativos fixos tangiveis e custos de folha de pagamento,
os quais sdo considerados pela OCDE como indicadores adequados de substancia nas
atividades. Ademais, a OCDE?* estabelece que o valor da exclusio de renda baseada em
substancia ¢ determinado pelo total da exclusao de folha de pagamento e da exclusdo de
ativos tangiveis para cada entidade constituinte em uma jurisdi¢ao, excluindo as entidades
de investimento. Tal sistemdtica assenta-se na suposi¢ao de que ativos tangiveis e folha
de pagamento refletem atividades econoOmicas genuinas. Nesse contexto, a exclusdo

relativa a folha de pagamento corresponde a 5% dos custos qualificaveis com empregados

ZBORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Tax
Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD, 2021. Disponivel em:
https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-theeconomy-global-anti-
base-erosion-model-rules-pillar-two.htm. Acesso em 20.abr.2025

2% ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Tax
Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy - Consolidated Commentary to the Global
Anti-Base  Erosion Model Rules 2025. Paris: OECD, 2025. paragrafo 5.3.2.
https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/reports/2025/05/tax-challenges-arising-from-the-
digitalisation-of-the-economy-consolidated-commentary-to-the-global-anti-base-erosion-model-rules-
2025 be9651c2/a551b351-en.pdf, Acesso em 20.abr.2025
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elegiveis que desempenham atividades para o grupo multinacional na jurisdi¢ao, exceto
por custos como?®’:

Empregados elegiveis podem ser funciondrios em tempo integral, parcial ou
contratados independentes, desde que trabalhem nas atividades empresariais do grupo
multinacional e atuem sob sua supervisdo e controle. Isso significa que contratados
independentes ainda podem se qualificar se forem empregados por uma agéncia separada,
mas trabalharem para o grupo multinacional sob seu controle.

A localizagdo dos empregados corresponde ao local em que desempenham suas
atividades.

Os custos de folha de pagamento elegiveis sdo amplos e ndo se limitam apenas
aos saldrios pagos, incluindo: salérios; seguro de satde; contribui¢des para pensao; bonus;
compensag¢ao baseada em agdes, como opgdes de agdes e warrants; tributos sobre a folha
de pagamento e contribui¢cdes do empregador para a seguridade social.

A OCDE?®! dispde que a exclusdo de ativos tangiveis é igual a 5% do valor
contabil dos ativos tangiveis elegiveis de uma entidade constituinte localizada em uma
jurisdicdo, que incluem: propriedade, instalacdes e equipamentos localizados na
jurisdi¢do; recursos naturais localizados na jurisdigdo; direito de uso de ativos tangiveis
localizados na jurisdi¢do por parte de um arrendatario; e uma licenca ou arranjo similar
do governo para uso de propriedade imdvel ou exploracdo de recursos naturais que
envolva investimento significativo em ativos tangiveis.

Para se qualificar para a exclusdao de ativos tangiveis, esses ativos devem estar
localizados na mesma jurisdicao que a entidade constituinte que os possui ou tem direito
de uso.

Certos ativos sao especificamente excluidos dessa lista como, por exemplo,
propriedades mantidas para investimento, venda ou arrendamento. A razao ¢ que a
exclusdo visa oferecer alivio para os grupos multinacionais que possuem atividades
fisicas genuinas na jurisdicdo, e ndo simplesmente compram propriedades para
investimento. O valor da exclusdo de ativos tangiveis ¢ baseado no valor contabil dos

ativos nas demonstragdes financeiras consolidadas do grupo.

260 Ibid, paragrafo 5.3.3
261 Ibid, paragrafo 5.3.4.
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Ramon Tomazela?%?

entende que o SBIE representa uma tentativa de preservar,
pelo menos parcialmente, a concorréncia fiscal legitima, sem comprometer
completamente a capacidade dos Estados de usarem seus sistemas tributarios como
instrumentos para atrair atividades econdmicas substanciais. Diz o autor que essa escolha

de politica é ainda reforcada pelo Side-by-Side’%

, que introduziu uma zona de isen¢ao
para incentivos fiscais baseados em despesas e producdo, reconhecendo assim que
incentivos fiscais baseados em substancia podem coexistir com o imposto minimo global.

Dessa forma vé-se que o Pillar 2, no SBIE, tenta trazer um critério objetivo em

meio a abstragao.

4.3 EXEMPLOS DE NEXO TRAZIDOS NA TRIBUTACAO SOBRE O CONSUMO

Embora nio trate da tributacdo da renda, a tributacdo sobre o consumo traz
proposicdes de diferentes nexos para a tributagdo e atribui responsabilidade as
plataformas digitais.

Ainda que a tributacdo indireta ndo integre o objeto desta tese, justifica-se, para
fins de completude e a luz das conclusdes da A¢do 1 do Projeto BEPS, a realizagdo de
breve digressao destinada a evidenciar a tendéncia de concentracdo da tributagdo indireta
nas plataformas.

Isso ¢ evidente no Value Added Tax- VAT in the Digital Age (VIDA), que deve ser
implementado em fases entre mar¢o de 2025 e janeiro de 2035. Em sintese, a proposta

visaZ®*:

(1) A implementagdo da nota fiscal eletronica (“e-invoicing”) em
tempo real no comércio internacional para ajudar os Estados
Membros a combater fraudes fiscais. Entendem que isso pode reduzir
a fraude do IVA em até €11 bilhdes por ano e diminuir os custos
administrativos e de conformidade para os comerciantes da UE em
mais de €4,1 bilhdes anuais nos proximos dez anos;

262 SANTOS, Ramon Tomazela. Pillar Two and the Tax Policy Challenges of the Substance-Based Income
Exclusion. Bulletin for International Taxation, [s. 1.], v. 80, n. 3, 2026. Disponivel em: doi.org. Acesso
em: 26 abr. 2026.

263 Ibid.

264 EUROPEAN COMMISSION. VAT in the Digital Age (ViDA): A proposal to modernise and improve
the EU’s VAT system. Bruxelas: European Commission, [2024]. Disponivel em: europa.eu. Acesso em: 24
jul. 2025.
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(2) Responsabilizacdo das plataformas — Plataformas dos setores de

transporte de passageiros e hospedagem de curto prazo serdo
responsaveis por coletar e repassar o IVA as autoridades fiscais
quando seus usudrios ndo o fizerem, por exemplo, no caso de
pequenos negodcios ou pessoas fisicas e

(3) Registro unico de VAT na Unido Europeia — Com base no modelo
ja existente do "VAT One Stop Shop" (OSS) para o comércio
eletronico, as propostas permitirdo que mais empresas que vendem
para consumidores em outro pais da UE cumpram suas obrigagdes de
IVA por meio de um portal online em um pais da UE.

O Brasil também estd focando na responsabilidade tributaria das plataformas
(nacionais e internacionais) no que tange a tributacdo indireta, conforme arts. 22 e 23 da
Lei Complementar 214/2025 que instituiu o Imposto sobre Bens e Servigos (IBS) e a
Contribui¢ao Social sobre Bens e Servigos (CBS), materializando a Reforma Tributéria
do Consumo.

As VAT Guidelines da OCDE?® orientam que a tributacdo indireta sobre
intangiveis e servicos — e a consequente neutralidade?®® do imposto sobre o valor
agregado (IVA) no comércio internacional — ¢, geralmente, alcangada por meio da
implementagao do “principio do destino”. Como explicado no Capitulo 1, esse principio
foi criado para garantir que o imposto sobre as operagdes transfronteirigas seja, em ultima
analise, cobrado apenas na jurisdicdo em que ocorre o consumo final, mantendo assim a
neutralidade no ambito do sistema de IVA aplicado ao comércio internacional. Esse
principio esta estabelecido na Diretriz 3.1.

Para a aplicacdo do principio do destino aos servigos e intangiveis
comercializados internacionalmente, os sistemas de IVA devem dispor de mecanismos
capazes de identificar a jurisdi¢gdo de consumo, conectando essas operagdes aquela em
que se espera ocorrer o consumo final dos servigcos ou intangiveis. Ademais, os sistemas
de IVA devem prever regras de determinacao do local de tributacdo que implementem o
principio do destino nao apenas nas operagdes de negocio para consumidor final (B2C),
mas também nas operagdes de negdcio para negocio (B2B), ainda que essas operagdes

ndo envolvam o consumo final.

%5 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD).
International VAT/GST Guidelines. Paris: OECD Publishing, 2017. p. 40-50. Disponivel em:
https://doi.org/10.1787/9789264271401-en. Acesso em: 21 maio 2025.

266 Pelo principio da neutralidade, o imposto deve ser um custo apenas para o consumidor final, e ndo para
as empresas que participam da cadeia de produgdo e comercializagao.
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As operagdes B2B sdo tributadas por meio do processo de arrecadacao escalonada
do IVA e, nesse contexto, as regras de determinac¢do do local de tributagdo devem
contribuir para o objetivo final do imposto, que ¢ tributar o consumidor final. Essas
Diretrizes apresentam as abordagens recomendadas que refletem o principio do destino
para determinar o local de tributagdo nas operagdes transfronteiricas de servicos e
intangiveis, tanto de B2C quanto de B2B.

No Brasil, o art. 11 da Lei Complementar 214/2025 sofreu uma mudanga
significativa, uma vez que, na versao final do dispositivo, a regra geral passou a
estabelecer que as operacdes onerosas serdo tributadas no domicilio principal do
adquirente, ao passo que, na redacao original do texto, a tributagdo incidia exclusivamente

no destino:

Art. 11. Considera-se local da operagdo com:

()

X — demais servigos e demais bens moveis imateriais, inclusive direitos, o local
do domicilio principal do: a) adquirente, nas operagdes onerosas; b) destinatario,
nas operacdes nao onerosas

Ademais, o fornecedor que reside ou esta domiciliado fora do pais deve se
registrar como contribuinte, caso realize operagdes no Brasil, ou como responsavel
tributario, no caso de importagdes (art. 59).

J& a responsabilidade das plataformas digitais nas operagdes e importacdes serd a
seguinte, conforme arts. 22 e 23 da Lei Complementar: (i) de forma soliddria com o
adquirente ou destinatario, e substituindo o fornecedor, quando este for residente ou
domiciliado no exterior e (ii) de forma solidaria com o fornecedor residente ou
domiciliado no Brasil, caso ele seja contribuinte.

Ap6s o cumprimento das obrigagdes de informagao previstas na legislacdo, a
plataforma digital ndo sera responsavel pelo pagamento de eventuais diferencas de
IBS/CBS pelo fornecedor que seja residente ou domiciliado no Brasil.

Se o fornecedor for residente ou domiciliado no Brasil e o processo de pagamento
da operagao nao for iniciado pela plataforma digital — ou, ainda que iniciado por esta,—
a plataforma digital ndo tera responsabilidade tributaria, desde que cumpra com a
obrigagdo de informar, conforme a lei, e que o fornecedor emita o documento fiscal.

A importacdo de servigo ou bem imaterial, incluindo direitos, entre outras

situagdes, ¢ considerada quando o fornecimento ¢ realizado por um residente ou
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domiciliado no exterior € o consumo ocorre no Brasil, mesmo que o fornecimento
aconteca fora do territério nacional, na forma do art. 64. Assim, o adquirente ou
destinatario nao precisa estar localizado no Brasil.

Estabelece que o adquirente ¢, em regra, o contribuinte; se o adquirente for
residente ou domiciliado no exterior, o destinatario sera o contribuinte ¢ o fornecedor
residente ou domiciliado no exterior agora ¢ solidariamente responsdvel com o
adquirente. Essa também ¢ uma diferenca notavel da minuta inicial que previa que o
fornecedor era o contribuinte; o adquirente, como regra, era responsavel solidério e se o
adquirente fosse residente ou domiciliado no exterior, o destinatario das operagdes no
Brasil era responsavel solidario.

J& o art. 79 garante a imunidade do IBS e da CBS as exporta¢des de bens e de
servicos para o exterior € apresenta regras especificas de creditamento.

O art. 80 § 5° dispoe, ainda, que “Na hipotese de haver fornecimento de servigos
ou de bens imateriais, inclusive direitos, concomitantemente no territério nacional ¢ no
exterior, apenas a parcela cuja execugdo ou consumo ocorrer no exterior sera considerada
exportacao”.

Estudo da KPMG?®” demonstra como diversos paises e organismos internacionais
tratam a questdo da tributacdo dos intangiveis do ponto de vista do IVA, sendo os mais

interessantes:

— OCDE (2019): Orientagdes sobre o papel das plataformas digitais na
coleta de IVA/GST sobre vendas on-line, que fornece orientacdo pratica
as autoridades fiscais sobre o design e implementagao de uma variedade
de solucdes para plataformas digitais, incluindo mercados de comércio
eletronico, na cobranga eficaz e eficiente de IVA/GST sobre o comércio
digital de bens, servigos e intangiveis.

— Republica Dominicana (2021): esclareceu que as vendas de ativos
digitais intangiveis, como registro de nomes de dominio, aluguel de
espago de servidor (localizado fora da Republica Dominicana), servigos
de transferéncia de arquivos e certificados, entre outros, ndo estio sujeitos
a IVA desde que o fornecimento ndo seja agrupados e vendidos
juntamente com bens tangiveis.

— Taiwan (2023): O IVA devera ser cobrado sobre as vendas de itens
virtuais e riqueza virtual obtida em jogos online. Plataformas que facilitam
a venda desses intangiveis sdo responsaveis pela cobranga do IVA sobre a
totalidade da contrapartida recebida e sdo obrigados a emitir uma nota
fiscal para o comprador. Os contribuintes que adquirirem tais bens ou bens

267 KPMG. Digitalized economy taxation developments summary. [S. 1.]: KPMG, 2023. Disponivel em:
https://kpmg.com/kpmg-us/content/dam/kpmg/pdf/2023/digitalized-economy-taxation-developments-
summary.pdf. Acesso em: 21. maio. 2025.
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deverdo obter a nota para poder reivindicar os créditos de IVA nas vendas
subsequentes.

Vé-se, assim, a tendéncia de responsabilizagdo das plataformas digitais. Antes da
reforma tributdria, diversos estados brasileiros ja vinham atribuindo tal responsabilidade
no ambito do ICMS. O Supremo Tribunal Federal, inclusive, estd com o tema de
Repercussao Geral 1.413 afetado desde agosto de 2025, no qual serd decidida a
“atribuicao de responsabilidade tributaria ao intermediador de pagamento e/ou a
plataforma de marketplace pelo ICMS incidente sobre operacdes com mercadorias
ofertadas ou vendidas por terceiros em meio eletronico nas hipdteses de auséncia de
emissao de nota fiscal obrigatdria e/ou descumprimento de obrigagdes acessorias”.

O nexo estabelecido para a tributacao indireta nao se revela plenamente efetivo a
tributacdo direta na qual ndo ha uma cadeia de consumo, mas sim transagdes realizadas
entre duas ou mais partes de forma direta e, no ambito da propriedade intelectual,

predominantemente de natureza contratual.

4.4 CONCLUSOES DO CAPITULO

Para a caracterizagdo de uma presenga tributavel apta a legitimar as diferentes
jurisdi¢des tem buscado, ao longo da ultima década, desenvolver novos elementos de
conexao que superem as limitagdes inerentes aos critérios de nexo tradicionais,
concebidos, como ja se destacou, para uma economia estruturada em torno da presenca
fisica e da circulacdo de bens tangiveis.

Esse esfor¢o de reformulagdo, examinado ao longo do presente capitulo, revela-
se especialmente perceptivel no ambito da tributacdo sobre o consumo, mediante a
atribuicao de responsabilidade tributdria as plataformas digitais; e de critérios de nexo
com uma jurisdi¢ao considerando fatores tais como a participagao do usuario ¢ a chamada
presenga econdmica significativa (significant economic presence).

A proposta de responsabilizacdo das plataformas digitais como agentes de
retencao de tributos sobre o consumo, conquanto revele inegavel relevancia no contexto
do comércio eletronico — no qual tem se mostrado instrumento eficaz para assegurar a
arrecadacdo em operagdes de venda de bens e servigos realizadas por intermédio de
intermediarios digitais —, ndo se aplica diretamente a tributagdo da renda derivada da

propriedade intelectual.
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A mera atuacdo como intermedidria na cobranga e no repasse de valores, propria
das plataformas digitais no contexto do comércio eletronico, ndo guarda correspondéncia
direta com os direitos de propriedade intelectual, razao pela qual esse modelo, por si s0,
mostra-se insuficiente para equacionar os desafios examinados nesta tese.

No que se refere especificamente a tributacao direta, observou-se que o cenario
global atual caracteriza-se por crescente foco na tributagdo da renda com base no critério
da fonte, movimento que, como ja destacado em capitulos anteriores, ndo ¢ exclusivo do
Brasil, mas se insere em tendéncia mais ampla adotada por diversas jurisdi¢des, sobretudo
economias em desenvolvimento e paises importadores de tecnologia e de propriedade
intelectual.

Tal tendéncia decorre, em grande medida, do reconhecimento de que o critério da
residéncia, historicamente privilegiado pelos paises exportadores de capital e de
tecnologia, tem se mostrado cada vez mais insuficiente para assegurar uma reparticao
equitativa da base tributavel, na medida em que permite a concentra¢do de rendimentos
decorrentes da exploracdo de intangiveis em jurisdicdes de baixa ou zero tributagdo,
muitas vezes destituidas de qualquer vinculo substancial com a efetiva geragao de valor
econdmico.

Nao obstante, como se procurou evidenciar ao longo deste capitulo, a aplicacao
isolada do critério da fonte, desacompanhada de mecanismos que assegurem sua
adequada fiscalizacdo, esta longe de representar solucdo completa para os desafios
enfrentados pela tributacao da renda associada a propriedade intelectual.

Isso porque quando a aplicagdo do critério da fonte ndo leva em consideragdo a
substancia econdmica das transagdes subjacentes, permitindo que estruturas artificiais de
alocacao de rendimentos e de titularidade formal de direitos de propriedade intelectual
sejam utilizadas com o propdsito de esvaziar a base tributavel de ambas as jurisdi¢des
envolvidas, sem que se logre identificar, com precisdo, o local em que a atividade
econdmica substancial efetivamente ocorre, destoa dos objetivos dos ADTs.

Diante desse cenario, revela-se necessaria, como se sustentou ao longo deste
capitulo, a adocao de abordagem que ndo se limite a mera aplicagcdo formal e isolada de
qualquer dos critérios de nexo tradicionais ou dos novos elementos de conexao propostos
pela OCDE, mas que combine, de forma coordenada e sistematica, critérios de natureza
formal — tais como a residéncia, a fonte de pagamento e/ou produgdo e estabelecimento
permanente — com elementos de natureza substancial, aptos a identificar o local em que

efetivamente se desenvolvem as atividades relevantes de cria¢ao, desenvolvimento,



146

aprimoramento, manuten¢ao, protecao e exploracao dos ativos de propriedade intelectual
(o denominado teste DEMPE, na terminologia empregada pela propria OCDE no
contexto das A¢des 8 a 10 do Projeto BEPS).

Apenas por meio dessa combinagdo entre forma e substancia sera possivel
assegurar uma reparticdo mais equitativa da base tributavel entre as jurisdigdes
envolvidas, compatibilizando a necessaria seguranga juridica proporcionada pelos
critérios formais de conexdo com a igualmente necessaria busca pela justica fiscal
internacional, que pressupoe a tributacao da renda no local em que o valor econdmico ¢
efetivamente criado.

E precisamente essa abordagem combinada — que concilia critérios formais de
conexao com elementos substanciais de afericao da atividade econdmica relevante — que
serd objeto de exame aprofundado no capitulo subsequente, no qual se buscara investigar
em que medida os instrumentos atualmente disponiveis no direito tributario internacional,
bem como eventuais propostas de reforma ainda em discussdo no ambito da OCDE e de
outros organismos internacionais, mostram-se aptos a equacionar, de forma satisfatoria,
os desafios impostos pela crescente mobilidade e intangibilidade dos direitos de
propriedade intelectual a tradicional arquitetura dos critérios de nexo em matéria

tributéria.
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5. CRIACAO DE VALOR COMO FORMA DE SOLUCIONAR O PROBLEMA DO
NEXO E DA SUBSTANCIA ECONOMICA PARA FINS DE TRIBUTACAO

5.1 CONSIDERACOES INICIAIS

No contexto dos casos internacionais analisados ao longo do capitulo 3 — os quais
evidenciam a necessidade de comprovacdo da condigdo de beneficidrio efetivo do
receptor dos royalties por meio de testes de substancia econdmica —, destaca-se o uso da
tributagdo na fonte nos tratados e possiveis abusos na alocagao dos direitos de propriedade
intelectual em determinadas jurisdigdes.

Nao hé um entendimento comum sobre o que constitui a criagao de valor, levando
a uma subjetividade na sua identifica¢io e mensuracdo. 2%

Na pratica, a auséncia de uma definicdo impede que “criacdo de valor” seja
utilizada como um critério objetivo para o nexo de tributagdo, resultando na sua utilizacao
como uma ferramenta de legitimacao de ajustes incrementais ou de limitagdes a estruturas
artificiais de planejamento tributario.*’

Com o avancgo para o contexto da economia digital, a dificuldade se intensifica,
pois o conceito passa a ser utilizado para justificar a atribuicdo de lucros a jurisdi¢des
onde ha pouca ou nenhuma presenga fisica, baseando-se em volumes de vendas ou
ntiimero de usuérios. 27

Essa mudanga de paradigma amplia o escopo do conceito, que antes se limitava a
ajustes incrementais na divisdo de lucros, para fundamentar mudangas mais profundas no
nexo para tributacao da renda.

E possivel dizer que “criagio de valor” é um conceito altamente fluido, cuja
defini¢ao depende do contexto e dos interesses envolvidos, dificultando sua aplicagao
pratica e sua fundamentagio tedrica sélida.>”!

As regras antiabuso dos ADTs constantes nas A¢des 5 e 6 do Projeto BEPS trazem

importantes licdes acerca da substancia economica das transacoes ¢ as Agdes 8—10 do

268 QUENTIN, Clair. Gently Down the Stream: BEPS, Value Theory and the Allocation of Profitability
along Global Value Chains. World Tax Journal, Paises Baixos, v. 13, n. 2, maio 2021. p. 164/167.

269 Ibid.

270 [pid

7 Ibid.
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Projeto BEPS, que definem a criagdo de valor para fins de pregos de transferéncia, em
muito podem auxiliar na sua conceituacdo e uso para verificar se determinada pessoa

juridica € a beneficidria efetiva de valores recebidos.

5.2 CRIACAO DE VALOR

No inicio do Projeto BEPS da OCDE, como ja mencionado, o objetivo consistia
em assegurar que os lucros fossem tributados nos locais em que as atividades economicas
sao desempenhadas e em que o valor ¢ efetivamente criado. Nesse sentido, pode-se
afirmar que a criagao de valor tem servido como base para a alocagdo de direitos de
tributagcdo desde os primordios do regime tributério internacional.

No entanto, se a criagdo de valor for interpretada como a identificacdo dos fatores
de produgado e comercializa¢ao envolvidos na geracdo de riqueza, a ideia de “tributagao
onde o valor ¢ criado” ndo constitui inovagao introduzida pelo Projeto BEPS da OCDE,
mas reflete o objetivo ja presente no Relatorio de 1923 da Liga das Nagdes, também
anteriormente mencionado.

A mencao a criacao de valor orientou a iniciativa BEPS em ac¢des como:

(1) Acdo 1 — Desafios da Economia Digital: O conceito de criagdo de valor
ndo se limita a verificagdo do nexo para a alocagao de lucros para a incidéncia
do imposto de renda, mas também ¢é uma razdo fundamental para a invengdo
de novos itens tributaveis. O processo da OCDE comegou com a identificagdo
de um déficit, com a intengdo de proteger a base tributaria existente contra a
concorréncia fiscal desleal e o planejamento tributario agressivo. E um pouco
paradoxal que, a partir desse ponto de partida, baseado no conceito de
“tributag@o onde o valor ¢ criado”, os paises tenham desenvolvido novas bases
de tributagdo, ndo apenas protegendo, mas também expandindo seus direitos
para tributar a renda oriunda das novas atividades. Os principais motivadores
disso sdo a importancia do mercado, bem como dos dados dos consumidores.
Além disso, se a criacdo de valor resultar em deslocamento de investimentos
em vez de deslocamento de lucros, isso poderia motivar paises que sofrem com
os efeitos do deslocamento de investimentos a introduzir nova tributacdo. As
medidas defensivas resultantes por parte dos paises afetados por esses novos
impostos sdo uma consequéncia provavel, o que também aumenta o risco de
dupla tributagdo.

(i1) Agdo 5 — Evitar Praticas Tributarias Abusivas: que trata da concorréncia
tributaria prejudicial e foca em regimes especiais de propriedade intelectual,
utilizando o termo atividade substancial de negocios, que ¢ considerada
essencial para a concessdo de regimes preferenciais de tributagdo.

(iii) Agdes 8—10 sobre pregos de transferéncia que tém como objetivo “alinhar
os resultados de precos de transferéncia com a criagdo de valor” e pode ser
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considerado o trabalho mais relevante da OCDE no que tange aos
intangiveis?’2.

Essa compreensdo enfatiza que o valor ¢ criado por meio das atividades
econdmicas associadas a producdo e as vendas, e ndo pelo ato de consumo em si?’>,

Embora haja divergéncias quanto ao fato de a criagao de valor dever constituir a
base para a alocagdo do nexo de tributacao, € possivel argumentar que essa possibilidade
encontra fundamento no Relatorio de 1923 da Liga das Nagdes, o qual ja sugeria solugdes
para a alocacdo de direitos de tributagdo no local em que o valor ¢ criado. Embora a
expressao “criacao de valor” ndo conste expressamente no referido relatério, trata-se da
logica subjacente aos conceitos de lealdade econdmica ali desenvolvidos. Nesse contexto,
0s quatro economistas buscaram compreender como o valor era gerado na economia da
época. Em outras palavras, eles identificaram quais fatores determinam a produgdo de
riqueza (ou seja, valor ou renda) e, a partir deles, formularam os principios que serviram
de base a estrutura atual dos ADTs.?’*

No entanto, a ascensdo da economia digital transformou significativamente a
forma como o valor ¢ criado. Novos modelos de negdcios surgiram, impulsionados por
ativos intangiveis, dados e participacao do usuario, que introduziram novos fatores de
valor que geram lucros de maneiras anteriormente ndo consideradas nos frameworks
tradicionais de tributacdo. Essa mudanca exige uma reavaliagdo dos fatores que
contribuem para a criacdo de valor, que devem orientar o redesenho das regras fiscais
internacionais para garantir uma alocagdo justa e eficaz dos direitos de tributagdo. Os
ADTs, originalmente concebidos para uma economia industrial mais antiga, precisam
evoluir para acomodar os desafios apresentados pela economia digital. 27°

Novos padrdes internacionais de tributagdo sdo necessarios para desenvolver
regras de nexo e alocagdo que reflitam como o valor ¢ criado na economia moderna,
abordando questdes como valor gerado pelos usuarios, ativos intangiveis € operagoes
remotas. Essas atualizagdes sdo essenciais para a constru¢ao de um sistema tributario mais

adequado as atuais dindmicas da economia digital global.

272 RESENDE, G. Chapter 1: Definition, Conceptual Differentiation and Fundamentals of the Taxation of
Intangible Assets and IP Tax Planning. /n: An Answer to Aggressive Tax Planning with Intangibles:
Designing Anti-Avoidance Measures that Comply with International, Trade and European Law. [S. L]:
IBFD, 2024. Disponivel em: https://doi.org/10.59403/1kfkk4s. Acesso em: 21 abr. 2026. p. 7

273 EMANUELE, Valentina. The Value Creation Principle: Delving into the Past to Understand Its Future
Role in the International Tax Reform. Intertax, [s. L.], v. 53, n. 3, 2025, p. 277-279. Disponivel em:
https://kluwerlawonline.com/journalarticle/Intertax/53.2/TAX12025018. Acesso em: 10 fev. 2026.

274 Ibid.

5 Ibid.
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A auséncia de um conceito claro de criagdo de valor na area tributaria ¢
exemplificada quando a OCDE se refere a “atividade econdmica (real)” e “criacdo de
valor” de forma indistinta, embora a localizacdo da atividade econOmica real e a da
criagdo de valor nem sempre coincidam. 7

E plausivel que, no local em que uma empresa multinacional exer¢a atividade
econdmica real, algum valor seja criado, sendo ainda mais provavel que, na auséncia de
atividade economica real, ndo haja criagdo de valor. No entanto, a criagdo de valor ndo ¢
necessariamente proporcional a “intensidade” da atividade econdmica. Um local de
producdo em que, por exemplo, a remuneragdo paga aos funcionarios seja
demasiadamente baixa pode ndo contribuir de forma significativa para a cria¢ao de valor,
apesar de envolver grande contingente de pessoas na execugdo das atividades
economicas®’’.

Os aspectos relativos a criagao de valor — embora ainda caregam de conceituagao
precisa — e sua aplicacdo pratica serdo examinados nos proximos itens, mediante a
analise de cadeias de negdcios altamente digitalizados e da conceituag@o de intangiveis.

O relatério provisério da Acdo 1 do Projeto BEPS, sobre economia digital,
publicado em 2018, identifica, em seu Capitulo 2, trés caracteristicas comuns
frequentemente observadas em determinados modelos de negocios altamente
digitalizados, as quais tendem a se tornar cada vez mais presentes em um numero

crescente de empresas, & medida que o processo de digitalizacdo avanga?’®:

i) Producdo transnacional: A digitalizacdo possibilitou que as empresas
colocassem os diversos estagios de seus processos de producdo em diferentes
paises e fornecessem acesso a um grande nimero de clientes em todo o mundo.
Empresas altamente digitalizadas podem estar fortemente envolvidas na vida
econdmica de um pais sem qualquer presenca fisica significativa e alcancar
escala local operacional sem massa local.

ii) Dependéncia de ativos intangiveis, incluindo propriedade intelectual (PI):
Outra caracteristica dos negocios digitalizados ¢ que eles investem cada vez
mais em intangiveis, especialmente ativos de PI. Foi observado que o uso
intenso de ativos de PI (por exemplo, software, sites e algoritmos) ¢ central
para os modelos de negdcios de tais empresas.

278 Ibid

2ITHEY, Johanna. "Taxation Where Value is Created” and the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Initiative. Bulletin for International Taxation. IBFD: Paises Baixos.v. 72, n. 4/5, Apr./May 2018, p. 203.
278 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Tax
Challenges Arising from Digitalisation: Interim Report 2018. Paris: OECD Publishing, 2018. Disponivel
em: http://www.oecd.org/ctp/tax-challenges-arising-from-digitalisation-interim-report-9789264293083-
en.htm. Ver também: OLIVEIRA, Marcio; CANEN, Doris. /n: ROCHA, Sergio André; GOMES, Marcus
Livio; GAMA, Gustavo (coord.). Tributacdo da Economia Digital. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019.v. 1, p. 171-188.
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iii) Dados, participagdo do usudrio e suas sinergias com PI: Os modelos de
negocios de empresas altamente digitalizadas incluem dados, participagdo do
usuario, efeitos de rede e fornecimento de conteudo gerado pelo usuario. Os
beneficios da analise de dados também podem aumentar com a quantidade de
informagdes coletadas vinculadas a um usuario ou cliente especifico.

Embora a existéncia das trés caracteristicas acima mencionadas seja reconhecida

79

pelos membros do BEPS Inclusive Framework”’””, nao ha consenso sobre sua relevancia

e importancia para a localiza¢do da criacdo de valor e a identidade do(s) criador(es) de
valor.

O relatorio ressaltou que os mercados digitais sdo caracterizados por efeitos de
rede diretos, j& que a utilidade do consumo de um bem ou servigo especifico ¢
frequentemente dependente do nlimero de outros usudrios finais que consomem o0 mesmo
bem ou servico. Em mercados multilaterais, os efeitos de rede indiretos também podem

ocorrer quando um grupo especifico de usuarios finais se beneficia da interagdo com outro

grupo de usuarios finais, geralmente por meio de uma plataforma on-line.?*°

Por fim, a complementaridade constitui outra caracteristica dos mercados digitais,
na medida em que os clientes tendem a auferir mais utilidade do consumo conjunto de
dois ou mais produtos complementares (por exemplo, um /aptop associado a programas
de software).

O Relatorio Provisorio classifica os processos de criagdao de valor em trés grupos

e descreve sistematicamente o processo em cada um deles?®!:

1) Cadeias de valor, que ¢ uma teoria da empresa que modela uma tecnologia
de longo alcance em que o valor ¢ criado pela conversdo de entradas em
produtos por meio de atividades sequenciais discretas, mas relacionadas,
como, por exemplo, um revendedor de bens tangiveis por plataformas
multilaterais.

ii) Redes de valor, uma estrutura mais natural para muitas empresas altamente
digitalizadas, contando com uma tecnologia de mediagdo que ¢ usada por
operadores de plataforma para vincular clientes interessados em participar de
uma transagdo ou relacionamento, como uma rede social.

iii) Lojas de valor, que operam em mercados unilaterais onde as interacdes
ocorrem com um tipo especifico de usudrio ou cliente, € que se caracterizam
pelo uso de uma tecnologia intensiva aplicada para resolver uma demanda ou
problema especifico do cliente, como uma empresa de computacdo em nuvem.

279 O BEPS Inclusive Framework é uma coalizio global liderada pela OCDE e pelo G20, reunindo mais de
140 paises. O objetivo central ¢ combater a evasdo ¢ o planejamento tributario abusivo de empresas
multinacionais, garantindo que os lucros sejam tributados onde a atividade econdmica real acontece.

280

B Ibid
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Vé-se que essas descri¢des ndo auxiliam na definicao de criagdo de valor e apenas
indicam os modelos de negdcios digitalizados mais utilizados a época da elaboragao do

relatorio e os seus usuarios.

5.3 ACAO BEPS 5 E REGIMES DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

A Acdo 5 do BEPS buscou estabelecer critérios para avaliar a legitimidade e a

permissibilidade de regimes de incentivos fiscais, especialmente no que se refere a fontes

E282

de renda altamente modveis. Conforme delineado pela OCDE~®*, essa a¢do concentrou-se

em trés objetivos fundamentais:

- a avaliag@o de regimes fiscais preferenciais para identificar caracteristicas
desses regimes que possam facilitar a erosdo da base tributaria e a transferéncia
de lucros, e, portanto, ter o potencial de impactar de forma injusta a base
tributaria de outras jurisdigdes.

- a revisdo por pares € o0 monitoramento da transparéncia da Agdo 5 por meio
da troca espontanea obrigatoria de informagdes relevantes sobre decisdes
especificas de contribuintes, sem as quais poderiam gerar preocupagdes
relacionadas a Erosdo da Base e a Transferéncia de Lucros (BEPS).

- arevisdo dos requisitos de atividades substanciais em jurisdigdes com isengdo
ou tributagdo apenas nominal, para garantir condi¢des de igualdade de
condi¢des de competicao.

Na li¢do de Lucilene Santos®®?

O reforgo do requisito de substancia mediante a abordagem do nexus approach
visa exatamente garantir um liame claro entre as atividades economicas
desenvolvidas pelas transnacionais numa jurisdi¢do, ¢ os beneficios fiscais
atribuidos aos rendimentos advindos dessa atividade.

Em 2025, a OCDE?** revisou o procedimento e a metodologia para avalia¢ido da

transparéncia realizada nos diferentes paises.

282 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Harmful
Tax Practices. Paris: OECD, 2023. Disponivel em: https://www.oecd.org/en/topics/sub-issues/harmful-
tax-practices.html. Acesso em: 22 mar. 2026.

23 SANTOS, Lucilene Rodrigues. Tributacio dos lucros das empresas transnacionais no contexto
dos regimes preferenciais de propriedade intelectual: principio da substincia e o nexus approach.
2023. 177 £. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Nove de Julho, Sdo Paulo, 2023, p. 71.
284 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Revised
BEPS Action 5 Transparency Framework on Tax Rulings. Paris: OECD Publishing, 2025. Disponivel
em: https://doi.org/10.1787/1ab24e78-en. Acesso em: 15.mar.2026.
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No que se refere ao objeto central desta tese — o nexo—, cumpre destacar que,
desde a sua criagdo, o Forum da OCDE sobre Praticas Tributarias Nocivas tem
concentrado esforgos para identificar e combater regimes fiscais que possam facilitar a
erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros?®®. Um dos principais focos dessa
iniciativa consiste na avaliacdo dos regimes de PI, os quais, frequentemente, oferecem
beneficios fiscais significativos sem a devida conexdo com atividades econdmicas
substanciais desenvolvidas na jurisdicdo que os concede. Nesse contexto, a A¢do 5 do
Projeto BEPS estabeleceu diretrizes claras voltadas a assegurar que tais regimes sejam
utilizados de forma legitima, vinculando os beneficios fiscais a realizacao de atividades
econdmicas efetivas.

O relatorio da OCDE da Agio 5% define o requisito de atividade substancial em
relagdo aos regimes de PI por meio do chamado nexus approach, que ¢ considerado o
padrao acordado internacionalmente. Segundo essa abordagem, a concessao de beneficios
fiscais relacionados a propriedade intelectual deve depender das atividades de pesquisa e
desenvolvimento (P&D) que o proprio contribuinte realiza na jurisdi¢do. Ou seja, o
beneficio nao deve ser concedido apenas com base na propriedade do ativo de PI, mas
sim na realizacao de atividades econdmicas relevantes que geraram esse ativo.

Especificamente, tal abordagem recomenda que os regimes de PI sejam, em regra,
limitados a patentes — entendidas em sentido amplo — e a softwares protegidos por
direitos autorais.

A analise de 16 regimes de PI existentes revelou que muitos deles ndo atendiam
aos critérios do nexo, evidenciando potencial vulnerabilidade a praticas de BEPS. Como
consequéncia, a OCDE estabeleceu que, a partir de 30 de junho de 2016 —ou da data de
implementagao de regime compativel com o critério de nexo —, ndo deveriam mais ser
permitidos novos entrantes nesses regimes, tampouco em quaisquer outros regimes de PI
que ndo satisfizessem o requisito de atividade substancial. Além disso, previu-se um
periodo de adaptagdo (grandfathering), permitindo a permanéncia dos regimes existentes
por até cinco anos apoOs o encerramento de sua abertura a novos participantes.

Para reforcar a transparéncia e evitar abusos, o relatério também impoe requisitos

mais rigorosos para novos regimes de PI, que passaram a ser obrigados a cumprir critérios

285 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD).
Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and
Substance, Action 5 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. Disponivel em:
https://doi.org/10.1787/9789264241190-en. Acesso em: 22.mar.2026.

86 Ihid.
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de transparéncia aprimorados a partir de 6 de fevereiro de 2015. Entre essas medidas,
destaca-se a obrigatoriedade de troca espontinea de informagdes relevantes sobre
decisdes especificas de contribuintes relacionadas a propriedade intelectual, de modo a
facilitar a fiscalizacdo e o monitoramento por parte das autoridades fiscais.

Outro ponto importante ¢ a restricdo as vantagens fiscais para ativos de PI
adquiridos de partes relacionadas apds 1° de janeiro de 2016, exceto em casos de
aquisi¢des decorrentes de reestruturagdes empresariais domésticas ou internacionais.
Essa medida visa evitar que empresas transfiram ativos de PI para jurisdigdes com
regimes favoraveis, apenas para obter beneficios fiscais indevidos.

Embora o foco principal seja os regimes de PI, a abordagem do nexo também deve
ser aplicada a outros regimes preferenciais. Nesse contexto, a OCDE propds trés
alternativas para estabelecer a conexdo entre os beneficios fiscais e as atividades

econdmicas relevantes®®’:

- Criacdo de valor (Value-creation approach): Essa abordagem exige que os
contribuintes realizem uma quantidade minima de atividades de
desenvolvimento significativas para serem elegiveis a um regime de
incentivos. Assim, o beneficio estaria condicionado a realizacdo de atividades
que criem valor econdmico real na jurisdigdo.

- Pregos de transferéncia (Transfer-pricing approach): Aqui, o foco é na
assung¢do de fungdes essenciais na jurisdigdo do regime. O contribuinte deve
ser o proprietario legal dos ativos que geram os beneficios fiscais, utiliza-los
ativamente e assumir os riscos econOmicos associados. Essa abordagem
reforca a necessidade de uma conexao clara entre as atividades realizadas ¢ os
beneficios recebidos.

- Nexo baseado em despesas de P&D: Segundo essa abordagem, os beneficios
so6 seriam concedidos para receitas provenientes de ativos de PI quando o
contribuinte realizar efetivamente atividades de P&D na jurisdicdo. A OCDE
considera que os gastos com P&D representam uma ligagdo razoavel para
atividades substanciais, sendo que despesas feitas por partes relacionadas, ou
seja, vinculadas ao contribuinte, ndo seriam qualificadas, exceto quando
realizadas por partes independentes. Essa restricdo visa evitar que empresas
transfiram atividades de valor para partes relacionadas em jurisdi¢gdes com
regimes favoraveis, mantendo a integridade do beneficio.

A implementagao dessas diretrizes visa assegurar que os regimes de propriedade
intelectual sejam utilizados de forma legitima, promovendo uma maior equidade na
tributagdo internacional. Ao estabelecer critérios claros de atividade substancial vinculada
ao beneficio fiscal, a OCDE busca reduzir praticas abusivas que possam prejudicar a

arrecadagdo de impostos e distorcer a concorréncia entre jurisdicdes. Além disso, a énfase

257 Ibid.
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na transparéncia ¢ na conexao real entre atividades econOmicas e beneficios fiscais
reforca o compromisso internacional de combater a erosdo da base tributiria e a
transferéncia de lucros.

Em suma, a abordagem do nexo na Ag¢ao 5 representa um avango importante na
harmonizacgao das regras fiscais internacionais, promovendo maior integridade e justica
no sistema tributario global, especialmente no que diz respeito aos regimes de propriedade
intelectual, que frequentemente representam uma das principais vulnerabilidades na luta

contra praticas fiscais nocivas.

5.4 ACAO BEPS 6: REGRAS ANTIABUSO DOS ADTs

A Acdo 6 do Projeto BEPS, teve como principal objetivo prevenir o uso abusivo
de ADTs. Essa iniciativa se insere no esfor¢o global por maior transparéncia e integridade
no sistema tributario internacional, combatendo estratégias de planejamento tributario
agressivo, especialmente aquelas que exploram lacunas e discrepancias entre legislacdes
nacionais para transferir lucros artificialmente a jurisdicdes de baixa ou nenhuma
tributagao.

A Acdo 6 tratou especificamente da inclusao de clausulas antiabuso nos ADTs com
o objetivo de evitar a concessdo indevida de beneficios fiscais aqueles cujas atividades
ndo possuem substancia econdmica real ou que se valem de estruturas artificiais —
matéria que, contudo, ndo integra o objeto da presente tese. Em seu relatério final,
publicado em 2015, a OCDE recomenda a adocao de clausulas que garantam que os ADTs
sejam utilizados apenas para evitar a dupla tributagdo legitima, e ndo para criar situagdes
de dupla ndo tributacdo ou de tributacdo reduzida artificial, principalmente:

A clausula do propésito principal (Principle Purpose Test — PPT): trata-se
de um teste subjetivo que permite negar beneficios do ADT quando um dos

propdsitos principais de uma transagao ou estrutura for obter tais beneficios de
forma inadequada.

A exigéncia de limitacio de beneficios (Limitation on Benefits — LOB): ¢
uma clausula objetiva que restringe os beneficios do tratado apenas a entidades
com substancia econdmica real no pais de residéncia.

A combinaciio da PPT com a LOB ou com outros mecanismos antiabuso:
esta abordagem visa maximizar a eficacia das clausulas, combinando critérios
subjetivos e objetivos para evitar abusos.
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Essas clausulas foram incorporadas ao Instrumento Multilateral (Multilateral
Instrument — MLI), oriundo da agdo 15 do Projeto BEPS, que permite aos paises
modificar simultaneamente suas redes de tratados bilaterais, implementando as
recomendacdes do BEPS sem a necessidade de renegociar cada tratado individualmente.
O Brasil, embora ndo tenha assinado o instrumento, vem adotando as clausulas
recomendadas nos novos tratados celebrados.

Marcus Livio Gomes®®® aponta que: (i) dentre os tratados brasileiros em vigor,
cinco dos 33 negociados antes da entrada em vigor do MLI (Argentina, Israel, Russia,
Trinidad e Tobago, e Turquia) contém uma cléusula geral antielisiva (GAAR); (ii) as
unicas duas excecdes verificadas a essa regra sdo os tratados com Russia e Israel, que
também contemplam: (a) o teste de beneficidrio efetivo (Israel e Russia) e (b) uma
clausula que permite suspender a atribuicao de direitos de tributagdo prevista no ADT
caso um dos paises conclua que o outro reduziu significativamente a tributacdo ou nao
tributou uma transagdo — no caso da Rissia. O autor?®’ entende que essas duas clausulas
provavelmente foram exigéncias dos parceiros de negociacdo do Brasil e (iii) o Brasil
informou a OCDE que entrou em contato com todos os seus parceiros para renegociar
seus tratados, mantendo negociagdes em andamento. Quanto aos impactos indiretos, ele
destaca a assinatura de novos tratados com Suica, Singapura, Emirados Arabes Unidos e
Uruguai — anteriormente considerados paraisos fiscais no Brasil—, sendo que alguns
ainda mantém estruturas na lista de regimes fiscais privilegiados, nos termos do art. 2° da
IN/RFB 1.037/2010.

O Brasil aderiu ao MLI em outubro de 2025, e, entre as opgdes declaradas no
momento da assinatura, destaca-se a adog¢do do Principal Purpose Test (PPT) como regra
geral antiabuso, ao passo que o pais buscara preservar, sempre que viavel, disposicdes de
Limitation on Benefits (LOB) por meio de negociacdes bilaterais especificas. Tal escolha
reforca, no plano formal dos ADTs brasileiros, a logica de verificagdo de substincia
econdmica defendida ao longo desta tese como complemento indispensavel ao critério da
fonte, na medida em que o PPT exige o afastamento do beneficio dos ADTs sempre que
a obtengdo de vantagem fiscal figure entre as finalidades essenciais da operacao.

Aguarda-se a ratificagdo pelo Congresso Nacional.

288 GOMES, Marcus Livio. The Principal Purpose Test in the Multilateral Instrument. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2021. p. 160-162.
29 Thid.
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No que se refere aos direitos de propriedade intelectual, embora a A¢do 6 nao trate
especificamente deste tema de forma destacada ou direta, ¢ inegével que as regras nela
previstas impactam substancialmente estruturas juridicas que envolvem estes direitos,
especialmente aquelas utilizadas para fins de planejamento tributario. E comum que
empresas multinacionais detenham ativos intangiveis — como patentes, marcas, direitos
autorais e know-how — registrados em jurisdigdes com regimes fiscais favoraveis, de
modo a licenciar esses ativos para suas afiliadas ao redor do mundo, gerando receitas de
royalties sujeitas a baixa tributacao.

Essas estruturas, conhecidas como IP box, patent box ou licensing hubs, podem
ser questionadas com base nas cldusulas antiabuso da A¢do 6 se for identificado que a
principal finalidade da estruturag@o ¢ a obtencdo de beneficios indevidos em tratados.

Nesse contexto, a aplicagao do PPT pode levar a negagao da reducdo da aliquota
de imposto na fonte sobre royalties pagos se ficar evidenciado que a estrutura foi montada
essencialmente para aproveitar tais beneficios e ndo tem substidncia econdmica no pais
beneficiario. Assim, a aplicagdo das clausulas antiabuso sugeridas por esta ultima pode
atingir diretamente estruturas que envolvam direitos da propriedade intelectual.

Sophie Chatel**® destaca o caso Velcro Canada como importante para verificar a
substancia em casos de PI. Embora o foco do caso seja o beneficiario efetivo como nos
casos apresentados na parte especifica de royalties, ela critica a falta de cldusulas
antiabuso que poderiam mudar a decisdo da corte canadense. A descri¢ao a seguir foi
apresentada pela autora.

A Velcro Canada atuava no ramo de fabricagdo e venda de produtos de fixagao,
principalmente para a industria automotiva. A tecnologia da Velcro foi desenvolvida por
um engenheiro e inventor sui¢o, George de Mestral. Ele ficou intrigado com os carrapatos
que ficavam grudados no pelo de seu cachorro durante caminhadas na floresta e se
perguntou se aquilo poderia ser transformado em algo util.

Ap6s anos de pesquisa, Mestral traduziu a funcdo de fixacdo e aderéncia desses
carrapatos em tecidos, criando o que hoje conhecemos como “sistema de gancho e argola”
(hook-and-loop). A invengao foi formalmente patenteada nos Estados Unidos em 1952

(Patente dos EUA 2.717.437, registrada em 15 de outubro de 1952). Os fechos da marca

290 CHATEL, Sophie. Royalties in the Context of the Multilateral Instrument, the Principal Purpose Test
and the Limitation on Benefits Provision in Taxation of Intellectual Property under Domestic Law, EU Law
and Tax Treaties. /n: MAISTO, Guglielmo (ed.). Taxation of Intellectual Property under Domestic Law,
EU Law and Tax Treaties. Paises Baixos: IBFD, 2018.
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Velcro® evoluiram muito desde a invengao de Mestral e chegaram até a acompanhar a
chegada do primeiro homem a Lua, segurando componentes do traje espacial de Neil
Armstrong em sua famosa viagem de 1969.

De acordo com informagdes publicamente disponiveis, as empresas Velcro
possuem um acervo de mais de 450 patentes no mundo todo. Hoje, os produtos da marca
estdo presentes em automoveis e dispositivos médicos, bem como em cuidados pessoais,
vestuario e embalagens para consumidores. O Centro de Tecnologia e Inovagao da Velcro
esta localizado em Manchester (New Hampshire, EUA).

A Velcro Canada pagava royalties sob um contrato de licenga a Velcro Industries,
localizada nos Paises Baixos, pelo uso da tecnologia da marca Velcro. Em 1995, a Velcro
Industries mudou sua residéncia dos Paises Baixos para as Antilhas Holandesas. O
Canada nao possuia tratado tributario com as Antilhas Holandesas e, portanto, quaisquer
royalties pagos pela Velcro Canada a Velcro Industries estariam sujeitos a uma aliquota
de imposto retido na fonte de 25%.

Imediatamente, a Velcro Industries transferiu o contrato de licenca para a Velcro
Holdings, uma subsidiaria residente nos Paises Baixos, mantendo a propriedade da marca
Velcro. De acordo com os contratos, a Velcro Canada pagava royalties a Velcro Holdings,
que, por sua vez repassava aproximadamente 90% desse valor a Velcro Industries, sendo
os 10% restantes reativos ao imposto retido na fonte a ser recolhido ao governo
canadense, nos termos do tratado tributério aplicavel.

Nos termos do ADT entre Canada e Paises Baixos (1986), a aliquota do imposto
retido na fonte sobre royalties estava limitada a 10%. Assim, a Velcro Canada reteve e
recolheu 10% de imposto sobre os royalties pagos a Velcro Holdings.

A Velcro Holdings (Paises Baixos) considerava-se a beneficidria efetiva dos
royalties, mas a autoridade fiscal canadense avaliava a situagdo de forma diferente e
considerava que a verdadeira beneficiaria era a Velcro Industries (Antilhas Holandesas).
A Velcro Canada foi entdo reavaliada com base no argumento de que deveria ter retido e
remetido 25% de imposto sobre os royalties pagos a Velcro Holdings.

Nao havia uma cldusula contra abuso de tratado (Principal Purpose Test — PPT)
no tratado Canadd—Paises Baixos, € 0o governo canadense nao vinha tendo sucesso ao
aplicar a regra geral antiabuso (GAAR) em casos de uso indevido de tratados tributérios
(treaty shopping). No caso da Velcro, a autoridade fiscal canadense sustentou que, nos
termos do contrato de licenca, a Velcro Holdings ndo seria a beneficiaria efetiva dos

royalties, requisito necessario para a aplicagao da aliquota reduzida prevista no ADT.
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O Tribunal Fiscal do Canada concluiu que havia quatro elementos no conceito de
beneficiario efetivo: posse, uso, risco e controle. Na opinido do Tribunal, a Velcro
Holdings possuia todos esses atributos e, portanto, era a beneficidria efetiva dos
pagamentos de royalties. O tribunal canadense mostrou-se, evidentemente, relutante em
negar os beneficios do ADT com base em um argumento fundamentado em um conceito
vago como o de beneficiario efetivo.

O Tribunal citou o paragrafo 7 do Comentéario da OCDE de 2003 ao art. 12, no
qual se apresenta um exemplo com fatos semelhantes ao caso analisado: o beneficiario
efetivo de royalties provenientes de um Estado contratante ¢ uma empresa residente no
outro Estado contratante, cujo capital ¢ total ou parcialmente detido por acionistas
residentes em terceiros paises, podendo ainda gozar de regime tributario preferencial. O
Tribunal destacou que o Comentario recomendava, nesse caso, a negociacdo de uma
disposic¢do especifica para definir o tratamento aplicavel a tais empresas.

O caso Velcro, portanto, ilustra a necessidade de diretrizes mais claras para as
administragdes tributdrias e os tribunais no que se refere a interpretacdo do conceito de
beneficiario efetivo e a prevencdo do uso indevido de tratados fiscais. O Comentario
Modelo sobre beneficiario efetivo foi significativamente alterado em 2014.

Mesmo que o tribunal canadense estivesse correto ao concluir que o teste do
beneficiario efetivo foi satisfeito, a forma de abordagem desses casos mudou
completamente com a A¢ao 6 do Projeto BEPS e a introdugdo de um novo preambulo e
regras contra abuso de tratado, como o PPT.

Nao foram identificados casos especificos de aplicagdo dessas clausulas no
contexto de cessdo e licenca dos direitos da propriedade intelectual. Os casos apontados
na parte desta tese relativa a royalties sao recentes e indicam que os paises aplicaram seus
proprios testes de substancia para verificar se o receptor podia ser qualificado como

beneficiario efetivo.

55 ACOES 8-10 BEPS E ALOCACAO DE VALOR NOS PRECOS DE
TRANSFERENCIA2"!

291 Para mais informagdes sobre o ponto, ver: OLIVEIRA, Marcio; CANEN, Doris. Intangiveis na Esfera
do Transfer Pricing — &mbito do BEPS e Direito Brasileiro: Uma Nova Era. In: SCHOUERI, Luis Eduardo;
GOMES, Marcus Livio (coord.). A Tributacio Internacional na Era P6s-BEPS: Solugdes Globais ¢
Peculiaridades de Paises em Desenvolvimento. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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Pregos de transferéncia tem como intuito evitar que transacoes realizadas entre

292

partes relacionadas”~, sediadas em diferentes jurisdicdes ou quando uma das partes esté

sediada em paraiso fiscal ou regime fiscal privilegiado tenham sua precificagdo
artificialmente estipulada e, consequentemente, divergir do prego de mercado negociado
por empresas independentes, em condi¢des andlogas.

Embora os precos de transferéncia nao sejam objeto desta tese, é possivel vermos
como as Ac¢oes 8—10 do BEPS relativas ao assunto, alocam o valor a ser atribuido a cada
estabelecimento de um grupo multinacional de acordo com suas fungdes.

Ponto relevante para o debate acerca da titularidade de ativos intangiveis — para
além de seu registro e contabilizagdo®” — ¢ a questdo suscitada no ambito do Projeto
BEPS, principalmente em matéria de precos de transferéncia, relacionada ao grau em que
determinada empresa exerce funcdes sobre o respectivo intangivel.

A avaliacdo de Pregos de Transferéncia para Intangiveis, no ambito do Projeto

BEPS da OCDE?*, precisa considerar as seguintes etapas:

I. Identificagdo do proprietario legal do intangivel: realizada mediante analise
contratual.

II. Identificagdo das partes que contribuiram com valor & composi¢cdo do
intangivel: efetuada através de analise contratual e estudo do fluxo completo
da transagdo.

III. Analise funcional: visa identificar e compreender as atividades
economicamente significantes, as responsabilidades suportadas por cada um
dos entes envolvidos na transa¢do, os ativos envolvidos, bem como 0s riscos
assumidos pelas partes envolvidas.

IV. Aplicagao das fungdes DEMPE: embora as relagdes contratuais continuem
sendo um bom ponto de partida para uma avaliacdo de precos de transferéncia
(primeiro passo), elas precisam estar alinhadas com os fatos associados as
transacdes. Além disso, os lucros gerados dentro da estrutura precisam ser
distribuidos entre as entidades participantes na propor¢cdo das suas
contribui¢des para a criagdo de valor. Nesse contexto, uma avaliagdo a luz das
fungdes DEMPE — “Development, Enhancement, Maintenance, Protection
and Exploitation” ¢ fundamental e tem como foco identificar, dentro da
estrutura, qual a contribui¢do dada por cada entidade no que tange ao:

* desenvolvimento de um intangivel (Development);

» melhoria/ aumento no valor de um intangivel (Enhancement);

* manutengdo do intangivel (ex: controle de qualidade) (Maintenance);

* protecao do intangivel contra viola¢des (Protection); e

* exploragdo do intangivel (Exploitation).

22 As legislagdes de diferentes paises definem partes relacionadas. No Brasil, atualmente, a definigdo esta
no art. 3° da Lei n°® 14.596, de 14 de junho de 2023. Os paraisos fiscais e regimes fiscais privilegiados estao
elencados na Instrugdo Normativa RFB n° 1.037, de 4 de junho de 2010.

293 Para maiores informagdes sobre a contabilizagio, ver: COMITE DE PRONUNCIAMENTOS
CONTABEIS (CPC). Pronunciamento Técnico CPC 04 (R1): Ativo Intangivel. Brasilia: CPC, 2010.
Disponivel em: https://www.cpc.org.br/CPC/Documentos-
Emitidos/Pronunciamentos/Pronunciamento?1d=35.

2% ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Aligning
Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 - 2015 Final Reports. Paris: OECD
Publishing, 2015. (OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project).
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V. Defini¢ao do método passivel de aplicagdo, visando determinar um prego
Arm’s Length para cada um dos entes que contribuiram com valor para a
constitui¢do do intangivel.

VI Em circunsténcias excepcionais recaracterizar a transagdo para atingir as
condi¢des Arm’s Length.

Para que uma empresa associada tenha direito ao retorno completo (ex ante) da
exploragdo de um ativo intangivel, ela deve ndo apenas ser a proprietaria legal do ativo,
mas também: (i) desempenhar as fungdes principais relacionadas ao desenvolvimento,
aprimoramento, manutencao, protecdo e exploragcdo do ativo intangivel (DEMPE); (ii)
fornecer todos os ativos, incluindo financiamento, necessarios para realizar essas
atividades; e (ii1) assumir e controlar todos os riscos relacionados ao DEMPE.

Se um membro do grupo, além do proprietario legal, desempenhar fungdes, usar
ativos ou assumir riscos relacionados a esse direito da propriedade intelectual, tal membro
deve compartilhar os retornos antecipados derivados da exploragdo do ativo, recebendo
uma compensacao em condi¢des de mercado (arm s length) pelas fungdes, ativos e riscos
desempenhados, utilizados ou assumidos em relacdo ao desenvolvimento do ativo.

Vikram Chand®*®, ao tratar do tema, destaca que no contexto da delimitacio
precisa das transacdes, as Diretrizes da OCDE sobre Pregcos de Transferéncia
introduziram mudangas importantes, como a afirma¢ao de que os retornos serdao
atribuidos a uma entidade se ela controlar e tiver capacidade financeira para assumir os
riscos economicamente significativos.

O autor alega que o controle sobre o risco envolve: (i) a capacidade de tomar
decisdes para assumir, transferir ou recusar uma oportunidade de risco, bem como com a
execucao efetiva dessa decisdo; e (ii) a capacidade de decidir como responder aos riscos,
também acompanhada da implementagdo real dessas decisdes. Destaca que a diretriz
revisada deixa claro que a capacidade de mitigar riscos — isto ¢, adotar medidas que
influenciem os resultados do risco —, ainda que aliada a sua execug¢do, nao ¢ suficiente
para caracterizar o controle sobre os riscos. Em outras palavras, atividades rotineiras de
mitigacdo de risco ndo justificam, por si sés, a atribui¢do de riscos a uma determinada

parte?®®.

25 CHAND, Vikram; BAEZ MORENO, Andrés. Chapter 6: Solving the Allocation of Taxing Rights
Debate for the Digitalized Economy: Shortcomings of the Digital PE Proposal and Reconsideration of the
Base-Eroding Payments Proposal. /n: PISTONE, Pasquale; WEBER, Dennis (eds.). Taxing the Digital
Economy: The EU Proposals and Other Insights. [S. 1.]: Books IBFD, 2019. Disponivel em:
https://doi.org/10.59403/1msjpSc. Acesso em: 15.mar.2026.

2% Ibid.
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Também destaca que as diretrizes atualizadas definem intangiveis como®®’

algo que ndo ¢ um ativo fisico ou financeiro, que pode ser controlado ou
possuido para uso em atividades comerciais e cuja utilizacdo ou transferéncia
seria remunerada em uma transagdo entre partes independentes em
circunstancias comparaveis; intangivel de marketing: “relacionado a
atividades de marketing, exploragdo comercial e valor promocional — como
marcas, nomes comerciais, listas de clientes, dados proprietarios etc.” e
“intangivel comercial: Qualquer outro tipo de intangivel — como patentes,
know-how, segredos industriais etc.

Dessa forma, os retornos relacionados aos intangiveis (como royalties ou ganhos
de capital) para fins das regras de pregos de transferéncia, serdo atribuidos a entidade que:
(1) executa as fun¢des de controle; (ii) assume os riscos associados; e (iii) fornece ativos
e financiamento para atividades de desenvolvimento, aquisi¢do, aprimoramento,
manutengao, protecao e exploracao do intangivel (atividades DEMPE). Se outra entidade
do grupo também participa do controle dos riscos-chave, ela pode ter direito a uma parcela
dos lucros.

No entanto, ndo estd claro como essa abordagem — baseada na substancia
econdmica — se articula com o art. 12 da Convengao-Modelo da OCDE, no qual, em
linhas gerais, presume-se que os royalties fluam do pagador ao proprietario legal do ativo,
sem questionamentos adicionais. Tal presuncdo pode ser afastada apenas pela possivel
aplicacdo de regras gerais anti-elisdo (GAARSs), clausulas antiabuso dos ADTs, ou
mediante a analise do beneficiario efetivo. Nesse contexto, surge o questionamento acerca
do papel de outras empresas em relagao a esse ativo, como, por exemplo o ajuste dos
pagamentos de royalties ao proprietario legal para refletir as fun¢des desempenhadas, os
ativos e riscos assumidos e utilizados pelas partes?®.

Além da subjetividade inerente a abordagem de pregos de transferéncia, soma-se
a dificuldade de conciliar esses aspectos com o art. 12 das Convengdes-Modelo da OCDE
e da ONU. Tratar esses elementos de forma isolada, portanto, ndo parece ser uma solu¢do
pratica — tampouco viavel*®’.

Além disso, as Diretrizes de Precos de Transferéncia da OCDE*", ao tratar das
transagdes envolvendo o uso ou a transferéncia de ativos intangiveis, parecem assumir
que a correta caracterizagdo e a natureza dos pagamentos serdo derivadas da analise da

posicao das partes, bem como das fung¢des reais de DEMPE desempenhadas e dos riscos

27 Ibid.

2% JIMENEZ, A. Martin. Article 12: Royalties (OECD and UN Models). Global Tax Treaty
Commentaries. Global Topics. Paises Baixos: IBFD, p. 10.

29 Ibid., p. 11.

800 pid., p. 12.
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por elas gerenciados (incluindo os termos dos acordos e sua conduta efetiva). Contudo,
isso ndo significa que todos os paises perceberdo a mesma transa¢do da mesma maneira
e lhe atribuirdo as mesmas consequéncias legais.

Tais Diretrizes afirmam sua independéncia em relacao a caracterizacgao legal dos
royalties para fins do art. 12 da Convengio-Modelo da OCDE?°!,

A reforma do sistema de precos de transferéncia brasileiro, consolidada pelo

advento da Lei 14.596/2023, operou uma ruptura paradigmatica no direito tributario

internacional do pais ao positivar, em seu artigo 2°, o principio arm's length.

No ambito especifico dos ativos intangiveis, o legislador brasileiro convergiu
integralmente com as diretrizes da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE) ao internalizar o constructo metodologico do DEMPE, nesse sentido,
o artigo 20 da Lei 14.596/2023 disciplina os critérios para o delineamento de uma
transagao controlada envolvendo intangiveis, estipulando que, no que importa a esta tese,
sera considerada titular do intangivel a parte, conforme o § 2°:

I — que seja identificada como titular nos contratos, nos registros ou nas
disposigdes legais aplicaveis; ou

I — que exerga o controle das decisdes relacionadas a exploragdo do intangivel
e que possua a capacidade de restringir a sua utilizagéo, nas hipoteses em que

a titularidade ndo possa ser identificada na forma prevista no inciso I deste
paragrafo.

Importante demonstrar, também, do ponto de vista contdbil, como um ativo
intangivel ¢ identificado.

Para contextualizar, como foi resumido pela Trevisan Escola de Negocios®?, o
Brasil iniciou o processo de adogao das normas internacionais de padrdes contabeis em
2005, com a criacao, pelo Conselho Federal de Contabilidade (Resolu¢ao no.1055), do
Comité de Pronunciamentos Contédbeis (CPC), responsavel pela tradugao e adaptacao das
normas internacionais as normas brasileiras de contabilidade (NBC). Em 2007, as normas
[International Financial Reporting Standards] IFRS tornaram-se obrigatérias para as
empresas brasileiras de capital aberto, que tiveram um prazo de adaptacao de trés anos
para implementa-las ( Lei 11.638/2007). Atualmente, o CPC ¢ responsavel pelo

alinhamento das regras contabeis brasileiras, emitidas por diversas entidades regulatorias,

31 Ibid

302 TREVISAN ESCOLA DE NEGOCIOS. Normas internacionais de contabilidade reforcam a
competitividade  brasileira.  Disponivel em: https:/trevisan.edu.br/normas-internacionais-de-
contabilidadereforcam-a-competitividade-brasileira/. Acesso em: 3 nov. 2025.
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com os padrdes internacionais. O IFRS ¢ a denominagdo dada para normas contabeis a
partir de 2001 e International Accounting Standards (IAS), para as normas antes de 2001.

O IAS 38 define ativo intangivel como “ativo ndo monetario identificavel, sem
substancia fisica.” Essa mesma defini¢ao foi incorporada pelo Pronunciamento CPC303
04, o qual estabelece trés condi¢des para o reconhecimento contabil de um ativo dessa
natureza

O primeiro critério ¢ a identificabilidade que € satisfeito quando o ativo (a) for
separavel, ou seja, puder ser separado da entidade e vendido, transferido, licenciado,
alugado ou trocado, individualmente ou junto com um contrato, ativo ou passivo
relacionado, independente da intengdo de uso pela entidade; ou (b) resultar de direitos
contratuais ou outros direitos legais, independentemente de tais direitos serem
transferiveis ou separaveis da entidade ou de outros direitos e obrigagdes.

O segundo critério € o controle: a entidade controla um ativo quando detém o
poder de obter beneficios econdmicos futuros gerados pelo recurso subjacente e de
restringir o acesso de terceiros a esses beneficios. Normalmente, a capacidade da entidade
de controlar os beneficios econdmicos futuros de ativo intangivel advém de direitos que
possam ser pleiteados em tribunal. A auséncia de direitos dificulta a comprovagao do
controle. No entanto, a imposi¢ao de um direito ndo ¢ uma condig@o imprescindivel para
o controle, visto que a entidade pode controlar beneficios econdmicos futuros de outra
forma.

O conhecimento de mercado e o conhecimento técnico podem gerar beneficios
econdmicos futuros. A entidade controla esses beneficios se, por exemplo, o
conhecimento for protegido por direitos, tais como direitos autorais, uma limitacdo de um
acordo comercial (se permitida) ou o dever dos empregados de manterem a
confidencialidade.

A entidade pode dispor de uma equipe de pessoal especializado e ser capaz de
identificar habilidades adicionais que gerardo beneficios econdmicos futuros a partir do
treinamento. A entidade pode também esperar que esse pessoal continue a disponibilizar
as suas habilidades. Entretanto, o controle da entidade sobre os eventuais beneficios
econOmicos futuros gerados pelo pessoal especializado e pelo treinamento ¢ insuficiente

para que esses itens se enquadrem na defini¢do de ativo intangivel. Por razdo semelhante,

%3 COMITE DE PRONUNCIAMENTOS CONTABEIS (CPC). Pronunciamento Técnico CPC 04 (R1):
Ativo Intangivel. Brasilia: CPC, 2010. Disponivel em: https://www.cpc.org.br/CPC/Documentos-
Emitidos/Pronunciamentos/Pronunciamento?Id=35. Acesso em: 22 jan. 2026.
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raramente um talento gerencial ou técnico especifico atende a definicdo de ativo
intangivel, a ndo ser que esteja protegido por direito sobre a sua utilizagdo e obtencdo dos
beneficios econdmicos futuros, além de se enquadrar nos outros aspectos da definicao.

A entidade pode ter uma carteira de clientes ou participagdo de mercado e esperar
que, em virtude dos seus esforgos para criar relacionamentos e fidelizar clientes, estes
continuardo a negociar com a entidade. No entanto, a auséncia de direitos de protecdo ou
de outro tipo de controle sobre as relagdes com os clientes ou a sua fidelidade faz com
que a entidade normalmente nao tenha controle suficiente sobre os beneficios economicos
previstos, gerados do relacionamento com os clientes e de sua fidelidade, para considerar
que tais itens (por exemplo, carteira de clientes, participacdo de mercado, relacionamento
e fidelidade dos clientes) se enquadrem na defini¢do de ativo intangivel. Entretanto, na
auséncia de direitos de protecao do relacionamento com clientes, a capacidade de realizar
operagdes com esses clientes ou similares por meio de relagdes ndo contratuais (que nao
sejam as advindas de uma combinacao de negdcios) fornece evidéncias de que a entidade
¢, mesmo assim, capaz de controlar os eventuais beneficios economicos futuros gerados
pelas relagdes com clientes. Uma vez que tais operagdes também fornecem evidéncias
que esse relacionamento com clientes € separavel, ele pode ser definido como ativo
intangivel.

O tultimo critério ¢ o beneficio econdmico futuro: Os beneficios econdmicos
futuros gerados por ativo intangivel podem incluir a receita da venda de produtos ou
servicos, reducdo de custos ou outros beneficios resultantes do uso do ativo pela entidade.
Por exemplo, o uso da propriedade intelectual em um processo de produgao pode reduzir
os custos de produgdo futuros em vez de aumentar as receitas futuras.

Entretanto, o conceito de ativos intangiveis, aplicavel a contabilidade, ndo alcanca
diversas categorias de intangiveis, cuja valoragdo se mostra essencial para a avaliacdo de
um prego de justo no ambito do Principio Arm’s Length — elemento essencial para fins
de pregos de transferéncia nos termos da OCDE.

Essa dicotomia, entre os critérios adotados pela contabilidade e os termos da
OCDE, decorre da existéncia de ativos que, pela sua natureza, ndo devem ser registrados
contabilmente, haja vista a existéncia de incertezas, principalmente, quanto ao seu
controle e expectativa futura de beneficios.

Entretanto, eventual impossibilidade de registro contdbil ndo impede sua
tributacdo e as normas contidbeis também estdo em linha com as questdes juridicas

envolvendo criagao de valor.
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Um interessante caso envolvendo intangiveis e precos de transferéncia ocorreu
na Africa do Sul: Commissioner for the South Afiican Revenue Service v Taxpayer SC
(Pty) Ltd (45840) [2025] ZATC 8 (15 April 2025).3%

O caso dizia respeito 4 SC, uma varejista de alimentos com sede na Africa do Sul,
que recebeu remuneragao por atividades realizadas para a SIL, uma parte relacionada nas
IThas Mauricio. Nos termos dos acordos de franquia celebrados com subsididrias fora da
Africa do Sul, a SIL era contratualmente responsavel pelas marcas comerciais, pelo know-
how e por outros intangiveis correlatos.

As autoridades fiscais auditaram a SC em relacao aos anos fiscais de 2015 ¢ 2016
e concluiu que a esta era, na realidade, responséavel pelas estratégias que impulsionaram
a expansdo do grupo no mercado africano. A autoridade fiscal constatou, ainda, que a SC
determinava os padrdes para o desenvolvimento de intangiveis de marketing em
jurisdi¢des fora da Africa do Sul, ao passo que o papel da SIL era predominantemente
administrativo, limitado a formaliza¢ao de contratos de franquia elaborados e revisados
por funcionarios da SC.

Como resultado, a autoridade fiscal ajustou a renda tributavel da SC, concluindo
que a remuneracdo recebida se situava abaixo da faixa de prego de transferéncia de
mercado. O ajuste acrescentou 118,3 milhdes Rands Sul-Africanos em 2015 e 162,3
milhdes Rands Sul-Africanos em 2016. A SC recorreu da autuagdo, argumentando a
inaplicabilidade do ajuste.

Apos a interposi¢ao do recurso pela SC e discussdes sobre a apresentacao de laudo
pericial pela autoridade fiscal, o Tribunal rejeitou o recurso da SC.

Para os fins aqui estudados, o ponto relevante ¢ que a autoridade fiscal priorizou
a substancia economica sobre a forma contratual, alinhando-se a analise funcional de
como os intangiveis sao desenvolvidos, mantidos e explorados. Apesar de a SIL ser a
proprietaria legal da propriedade intelectual, a SARS concentrou-se nas fungdes reais
desempenhadas pela SC na Africa do Sul e isso foi validado pelo Tribunal Sul Africano
resultando no éxito das autoridades fiscais em questdes especificas de pregos de

transferéncia.

304 SOUTH AFRICAN INSTITUTE OF TAXATION (SAIT). Transfer Pricing Litigation. Tax Chronicles
Monthly, [s. 1], n. 87, art. 0874, 2025. Disponivel em: https:/thesait.org.za/wp-
content/uploads/2025/10/Tax-Chronicles-Issue-87-1.pdf. Acesso em: 1 abr. 2026.
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5.6 CRIACAO DE VALOR PARA A PROPRIEDADE INTELECTUAL

Como visto, a propriedade intelectual desempenha um papel fundamental na
economia global contemporanea, sendo um ativo estratégico que impulsiona inovagao,
competitividade e crescimento econdmico.

A criagdo de valor a partir de ativos de PI, entretanto, envolve processos
complexos e tém suas peculiaridades.

A acdo 5 do BEPS que exige uma quantidade minima de atividades de
desenvolvimento significativas para serem elegiveis a um regime de incentivos. E
condiciona o beneficio fiscal a realizagao de atividades que criem valor econdmico real
na jurisdi¢ao além do Nexo baseado em despesas de P&D naquela jurisdicdo pode ajudar
a demonstrar que a empresa efetivamente cria valor e tem substancia econdmica.

Por sua vez, uma forma interessante de avaliar o valor gerado ¢ a proposta das
Acgdes 8 a 10 do Projeto BEPS — embora seja especificamente voltada a precos de
transferéncia —, que tratam das fungdes DEMPE (Desenvolvimento, Manutencao,
Protecao e Exploragdo).

As Agoes 8 a 10 da OCDE estabelecem um framework para a analise das fungdes
de valor na cadeia de propriedade intelectual, destacando a importancia de identificar
quem realiza as atividades de desenvolvimento, manutengdo, protecao e exploracdo dos
ativos de PI. Essas funcdes sdo essenciais para a criagdo de valor, pois determinam a
origem, a gestdo e a monetizacao desses direitos. A fun¢do de desenvolvimento refere-se
a criagdo de novos ativos de PI, como patentes, marcas ou direitos autorais, enquanto a
manuten¢ao envolve atividades de atualizacdo, renovagao e gestao continua desses ativos.
A protecao compreende agdes de defesa contra infragdes e violagdes. Por fim, a
exploracao refere-se a utilizagdo comercial dos ativos de PI, seja por licenciamento, venda
ou incorporagao em produtos e servigos.

A complexidade na cria¢do de valor para fins de PI reside na necessidade de uma
gestdo integrada dessas fungdes, que frequentemente envolvem multiplas partes
interessadas e jurisdi¢coes diferentes. Além disso, a atribuicao de valor ndo se limita a
questao de contabilizagdo financeira, mas também de avaliacao estratégica, considerando
o impacto sobre a inovagdo, a reputacdo da marca e a vantagem competitiva. A gestao
eficiente dessas fungdoes DEMPE pode maximizar o retorno sobre o investimento em PI,

a0 mesmo tempo em que minimiza riscos legais e comerciais.
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Assim, a conjung¢ao dessas orientacdes pode demonstrar, no ambito dos ADTs, que
nao houve abuso, em atendimento a A¢do 6 do BEPS.

Outro aspecto relevante ¢ que a evolucdo tecnologica, especialmente no ambito
digital, traz novos desafios relacionados a protecdo e a exploracdo de ativos de PI,
exigindo abordagens inovadoras e flexiveis. A valoracao de ativos desses ativos também
¢ central, pois envolve metodologias que consideram fatores intangiveis, como o
potencial de mercado e a inovagdo futura.

Portanto, pode-se interpretar que as orientagdes indicadas auxiliam na verificagao
da criagdao de valor em PI, levando a adequada remuneragdo das partes e contribuindo
para o crescimento sustentavel e a inovagao continua.

E possivel afirmar a importancia, da substincia econdmica, com foco na criagio
de valor e definir, com base na jurisprudéncia aqui trazida, que sejam superadas a mera
analise documental de titularidade formal dos direitos de propriedade intelectual e das
transacdes e a substancia economica seja analisada através da verificagdo se: (i) a empresa
recipiente possui estrutura operacional com capacidade técnica para gerenciar o direito
de propriedade intelectual? (i) o fluxo de renda decorrente dos royalties sofre
interferéncia ou repasse obrigatorio automatico a terceiros? e (iii) os riscos financeiros do

desenvolvimento tecnolégico sdo por ela efetivamente suportados?

5.7 CONCLUSOES DO CAPITULO

E interessante destacar a opinido de que a criagio de valor constitui um principio
dos paises da fonte, e nao dos paises de residéncia.

Essa perspectiva se justifica pelo foco na forma como o mercado ¢ concebido
como um fator de adi¢do de valor, considerando que tal o valor ¢ criado por usudrios e
consumidores. Essa visdo, também referida como “realizagdo de valor”, ¢ especialmente
defendida por certos mercados emergentes, particularmente a China.

A justificativa € a seguinte: sem clientes, uma multinacional poderia criar bens e
servicos, mas, em ultima analise, depende de consumidores para conferir valor econdmico
o investimento. Sob essa perspectiva, a criagdo de valor permitiria aos paises de mercado
reivindicar uma parte da base tributaria proporcional a producdo dos paises de origem.

No entanto, o Estado onde esta localizada a sede também pode fundamentar sua
pretensdo no principio da criagdo de valor e reivindicar parte da tributagdo, ndo com base

na residéncia da sede, mas na sua contribuicdo para o valor gerado. O fato de as
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multinacionais operarem como uma unica entidade e ndo como um conjunto de entidades
independentes decorre do poder de controle da matriz. Nesse contexto, uma abordagem
baseada na criagdo de valor pode justificar a tributagdo de parte dos lucros do grupo no
pais da matriz, ainda que a atividade econdmica real seja exercida em outra jurisdigao.

Os desafios na determinagdo do local da tributagdo decorrem, justamente, da
transnacionalidade das operagdes. Praticamente qualquer jurisdi¢do pode ser considerada
como tendo contribuido, de alguma forma, para a criagdo de valor. A auséncia de
respostas claras acerca do local da criagdo de valor e como atribui-lo ndo ¢ surpreendente.
A criagdao de valor, como justificativa para a determinagdo do nexo para tributacao,
constitui um conceito, uma ideia ou um principio, mas ndo uma regra passivel de
aplicacdo sem analise.

O Direito Tributario internacional, principalmente no que tange ao nexo para a
tributacao da renda, enfrenta incontaveis desafios ainda ndo superados, e os tradicionais
elementos de conexao para tributacdo continuam amplamente utilizados e em vigor.

Da mesma forma, clausulas antiabuso, como a limitation on benefits (LOB) e a
clausula geral antiabuso (GAAR), tém se mostrado insuficientes em situacdes nas quais
nao ha evidente elisdo fiscal. Ainda assim, no contencioso internacional, observa-se que
os paises aplicam seus proprios testes de substincia para verificar se os beneficios dos
tratados podem ser efetivamente usufruidos pelas partes. Entretanto, na propriedade
intelectual, as diretrizes apresentadas pelas agdes 5 e 8-10 podem ser um norte para
verificar as atividades da empresa.

Em resposta a essas dificuldades, a pesquisa sugere uma abordagem hibrida: (i)
considerar a jurisdicdo da fonte de pagamento como um critério relevante para a
tributacao, e (ii) verificar a substancia econdmica da transagdo, a fim de determinar se a
jurisdicdo receptora ¢ a proprietaria dos intangiveis ou se nela se encontram seus
criadores.

Do ponto de vista pratico, em fiscalizacdes, ¢ possivel aplicar os critérios
indicados nas A¢oes BEPS aqui apontadas no sentido que o simples fato de uma pessoa
juridica ser a titular de um ativo intangivel ndo permite o aproveitamento dos beneficios
dos ADTs.

As autoridades fiscais podem exigir a comprovag¢do de que a suposta titular
investiu no intangivel e assumiu os riscos associados, a tal investimento e, também, que
tem autonomia para gerir a remuneracdo oriunda do intangivel. Esse cotejo entre

substancia economica e titularidade formal confere seguranca juridica ao contribuinte na
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medida em que baseia a exigéncia fiscal em critérios técnicos objetivos e
internacionalmente reconhecidos, e ndo em presungdes arbitrarias sobre a legitimidade da
remessa.

Em ultima analise, a dificuldade de estabelecer um nexo tributério eficaz para a
PI nd3o constitui um obstdculo insuperavel, mas sim um desafio que evidencia a

importancia da substancia econdmica da transagao.
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CONCLUSAO

A propriedade intelectual ocupa hoje papel estratégico e indissociavel do
desenvolvimento econdmico, cientifico e tecnologico das diversas jurisdigdes. Sua
constitucionaliza¢cdo no ordenamento juridico brasileiro ndo ¢ formalidade: reafirma a
centralidade que esses direitos assumem na arquitetura do Estado contemporaneo e revela
compromisso com uma economia fundada no conhecimento, na inovagao e na valorizagao
de ativos intangiveis.

As transformagdes econdmicas globais, da Idade Média a fluidez dos mercados
digitais contemporaneos, mostram evolugdo relevante quanto ao papel da propriedade
intelectual. O que nasceu como instrumento de protecdo individual das criagdes do
engenho humano passou a ocupar posicao de ativo estratégico e competitivo, capaz de
determinar posi¢cdes geopoliticas e vantagens econdmicas duradouras entre nagdes e
empresas.

A Quarta Revolucdo Industrial consolidou essa mudanca de paradigma,
promovendo economia cada vez mais pautada em direitos da propriedade intelectual, em
contraposi¢cdo ao modelo industrial classico, centrado na produgao e circulagao de bens
materiais. Esse cenario impde desafios ao direito tributdrio internacional, concebido
originariamente para bens tangiveis e cada vez mais desatualizado diante da sofisticagao
das estruturas contemporaneas de criagdo, exploracdo e transferéncia de direito da
propriedade intelectual.

Historicamente, os Estados tributavam a renda com fundamento no principio da
territorialidade: a incidéncia recaia apenas sobre a renda produzida dentro de seu proprio
territorio. A globalizagdo alterou esse quadro. A maioria dos ordenamentos passou a
adotar o principio da universalidade, tributando a renda de seus residentes em escala
global — movimento que o Brasil incorporou em 1995, em lei que entrou em vigor em
1996. No plano internacional, a tributacdo de grupos multinacionais estruturou-se por
décadas com base na presenca fisica, isto €, na existéncia de estabelecimento ou presenga
efetiva no territério do Estado tributante. Esse modelo fazia sentido em um mundo de
atividades essencialmente fisicas e localizadas, no qual os critérios de residéncia, fonte e
estabelecimento permanente permaneciam relativamente identificaveis e operacionais.

O mundo digital rompeu essa logica. Atividades econdmicas hoje prescindem,
com frequéncia, de infraestrutura fisica relevante, o que exigiu — e ainda exige — revisao

do proprio conceito de nexo tributario. Os elementos de conexao tradicionais perderam
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forga, muito embora o critério da fonte permane¢a o mais utilizado na pratica
internacional, por conferir competéncia tributaria ao pais de onde se origina o recurso
destinado ao pagamento, independentemente de onde esteja fisicamente o titular do
direito. Em paralelo, a OCDE e diferentes jurisdi¢cdes desenvolveram, sobretudo na ultima
década, novos elementos de conexdao voltados a economia digital: participagdo dos
usuarios, coleta e tratamento de dados, presenca digital significativa e impacto econdmico
gerado por atividades sem infraestrutura fisica relevante, mas com contribui¢cdo
substancial a receita das multinacionais. Esse movimento reflete compreensao mais
ampla sobre onde o valor ¢ efetivamente criado e, consequentemente, onde a tributagao
deveria recair.

A complexidade da tributag@o internacional sobre a renda de licenga ou cessao de
propriedade intelectual decorre, em esséncia, da natureza intangivel desses direitos e de
sua elevada mobilidade — caracteristicas ja examinadas no capitulo introdutorio e que
comprometem a racionalidade dos critérios de nexo tradicionais, pensados para bens
corpdreos e presenca fisica. A esses desafios somam-se, mais recentemente, os debates
sobre autoria de obras e invengdes criadas com auxilio de inteligéncia artificial, tema
ilustrado pelo caso pratico examinado nesta tese € que evidencia como os desafios
contemporaneos da propriedade intelectual afetam, de forma ainda mais aguda, a propria
defini¢dao do nexo tributario internacional.

Observou-se predominio do critério da fonte na tributacdo de royalties de
licenciamento, tanto no cenario comparado quanto — de modo mais acentuado — na
experiéncia brasileira, pais que sempre privilegiou esse critério em sua legislacdo
doméstica e em suas negociacdes de ADTs. Contratos de licenca, dos quais decorrem
royalties, e contratos de cessdo, dos quais decorrem ganhos de capital, na estrutura dos
ADTs, tém artigos distintos, no Brasil, entretanto, ambos privilegiam a tributagdo na
fonte, diferentemente do estabelecido nas Convengdes-Modelo.

Ganham espaco, também, propostas de reparticao da base tributavel por formulas
(formulary apportionment), como o “Pillar 1” e a tributagdo minima global de 15% sobre
a renda de grupos multinacionais, no ambito do “Pillar 2” proposto pela OCDE. Essas
propostas, todavia, partem do reconhecimento de que os modelos de negocio atuais —
sobretudo no setor de tecnologia — operam de forma que as categorias juridicas
tradicionais ndo conseguem captar adequadamente. O “Pillar Two”, especificamente, se

afastou do critério de residéncia tradicional e foca onde o grupo multinacional consolida
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as demonstragdes financeiras sob regras contabeis aceitas globalmente como IFRS. A
residéncia ¢ mantida como ancora, mas foi esvaziada de seu sentido territorial classico.

J& no ambito da tributacdo indireta, a tendéncia de responsabilizagdo das
plataformas digitais, por mais eficaz que se mostre no comércio eletronico de bens e
servicos, nao se aplica diretamente a tributacdo da renda oriunda da exploragcdo da
propriedade intelectual. Isso porque as transagdes envolvendo tais direitos ndo sdo de
consumo.

Apesar das tentativas de estabelecer elementos de conexao mais modernos, a
dicotomia entre fonte e residéncia ainda nao foi superada — eixo em torno do qual
gravitam praticamente todas as discussdes desenvolvidas nesta tese. Um dos principais
achados desta investigacdo ¢ justamente o reconhecimento de que o critério da fonte,
tomado isoladamente, sem mecanismo de calibragdo adicional, ndo captura de forma
satisfatoria a substancia econdmica das transagdes envolvendo propriedade intelectual.
Sua aplica¢do pura tende a ignorar a existéncia — ou inexisténcia — de substancia
econdmica efetiva no receptor da renda, abrindo espaco para planejamento tributario
artificial e erosdo da base tributdvel. Torna-se necessaria, assim, abordagem que combine
critérios formais com elementos substanciais, permitindo reparticdo mais equitativa da
base tributavel entre os Estados envolvidos.

As Cortes Administrativas e Judiciais, em diversos paises examinados sob a 6tica
comparada, foram chamadas a resolver essa questao, aplicando testes de substancia locais
para verificar se o receptor da renda faz jus a aliquota reduzida do ADT aplicavel. Os
casos concretos analisados demonstraram, de forma reiterada, a importincia da
verificagcdo da substancia das transacdes e a exigéncia — cada vez mais consolidada na
jurisprudéncia comparada — de que o receptor dos valores seja, efetivamente, titular do
direito e exerca essa titularidade de forma livre, sem interposicao meramente formal ou
instrumental.

Nesse mesmo desenvolvimento, os instrumentos de combate ao abuso — a
clausula de limitagdo de beneficios (LOB), o teste do proposito principal (PPT) e as
clausulas gerais antiabuso (GAAR) — mostraram-se relevantes para prevenir a obtengao
artificial de beneficios fiscais, mas nao foram concebidos originalmente para os desafios
especificos da tributagdo da propriedade intelectual.

Um ponto especialmente relevante desta investigacao diz respeito a controvérsia
doutrinaria sobre qual jurisdicdo melhor representaria o local de criagdo de valor

\ .

econdmico associado a propriedade intelectual. Corrente doutrindria difundida em
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mercados emergentes, com destaque para a China, sustenta que a criagdo de valor seria
principio dos paises de mercado, e ndo dos paises de residéncia das multinacionais: o
valor econdmico de um bem, servigo ou ativo intangivel seria, em ltima instancia, criado
pelos proprios consumidores, sem os quais o investimento da multinacional jamais
adquiriria expressdo econdmica real. Esse argumento, porém, comporta contraposi¢ao
consistente. O Estado onde se localiza a sede da multinacional pode reivindicar, com igual
fundamento no principio da criacdo de valor, parcela da tributagdo — ndo pela residéncia
da matriz, mas por sua contribui¢cdo ao valor gerado, exercida por meio do controle e da
coordenagdo estratégica centralizada das entidades do grupo.

Dessa constatagdo decorre uma das conclusdes mais relevantes desta tese: a
criagdo de valor, como critério de nexo, ¢ antes um conceito ou principio orientador do
que uma regra de aplicacdo objetiva e consensual. Praticamente qualquer jurisdi¢do na
cadeia de desenvolvimento, produgdo, distribuicdo e consumo pode alegar ter
contribuido, em alguma medida, para o valor final gerado — o que explica por que ainda
ndo existe resposta clara sobre onde, exatamente, esse valor ¢ criado e como a ele atribuir
competéncia tributaria.

Diante dessa indeterminacao, esta tese propde abordagem hibrida como sintese
conclusiva de toda a investigagdo. Primeiro eixo: manter a jurisdigdo da fonte de
pagamento como critério relevante e legitimo para a tributagdo da renda da propriedade
intelectual, reconhecendo a vocagao histdrica do Brasil e de outras economias emergentes
por esse elemento de conexdo. Segundo eixo, indispensavel para corrigir os riscos de
dupla tributagdo ou de dupla ndo tributacdo que a fonte isolada pode gerar: verificagdo
sistematica da substancia economica da transagdo, para apurar se a jurisdicao receptora €,
de fato, beneficiaria efetiva dos intangiveis, ou se nela estdo os criadores e responsaveis
pela gestao dos riscos associados.

As diretrizes das A¢des 5 e 8-10 do Projeto BEPS oferecem o instrumental técnico
ja consolidado para operacionalizar essa verificacdo. A Acdo 5 exige atividade minima de
desenvolvimento efetivamente realizada na jurisdi¢do, capaz de gerar valor econdmico
real, com nexo baseado em despesas de P&D naquele territorio — parametro objetivo
para demonstrar substancia compativel com a titularidade alegada. As Acgdes 8 a 10,
voltadas originalmente a precos de transferéncia, contribuem ao identificar quem exerce,
na pratica, as fungdes de desenvolvimento, manutengao, protecao e exploracao dos ativos
de PI (o teste DEMPE), servindo como instrumento adicional de verificacao da atividade

empresarial real.
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Na pratica fiscalizatoria, sustenta-se que essas diretrizes permitem afastar a
presungdo de que a mera titularidade formal de um intangivel basta para aproveitar os
beneficios de um ADT. As autoridades fiscais podem exigir comprovagado de que a titular
investiu no desenvolvimento do ativo, assumiu os riscos correspondentes e detém
autonomia real para gerir a remuneracao dele decorrente — elementos que compdem o
proprio nucleo do conceito de beneficiario efetivo consolidado na jurisprudéncia
comparada examinada nesta tese. Esse cotejo entre substancia e forma ndo gera
inseguranca juridica; ao contrario, confere previsibilidade ao fundamentar a exigéncia
fiscal em critérios técnicos objetivos, € ndo em presungdes arbitrarias sobre a legitimidade
da remessa.

Em sintese, a tributagdo na fonte permanece, na pratica internacional
contemporanea, a forma mais comum de tributar as transagdes envolvendo propriedade
intelectual — tendéncia que se intensifica no cendrio global recente. Mas esse critério nao
pode ser aplicado de forma isolada ou automatica: deve vir sempre acompanhado da
verificagdo da substancia econdmica subjacente, mensuravel por meio dos critérios
técnicos das Agdes 5 e 8-10 do BEPS, analise que o proprio pais da fonte tem legitimidade
e capacidade para realizar.

E essa a contribui¢do final desta tese: a dificuldade de estabelecer um nexo
tributario eficaz para a propriedade intelectual ndo ¢ obstaculo insuperavel a atuagdo dos
Estados, mas desafio que evidencia a importancia crescente da andlise e tecnicamente
fundamentada da substidncia econOmica das transagoes envolvendo direitos da
propriedade intelectual. E nessa diregdo que apontam tanto os achados desta investigacio
quanto a agenda de aperfeicoamento normativo que se impde ao Direito Tributario

Internacional nas proximas décadas.
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