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    INTRODUÇÃO




    A redefinição de estabelecimento permanente para a adequada tributação da economia digital não é um assunto novo no âmbito internacional, sendo debatido pela Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) desde 1998 na Convenção de Ottawa.




    Todavia, o evidente desequilíbrio de forças decorrentes dos novos papéis exercidos pelas nações e seus mercados, com a retração da economia de países ricos e o avanço de mercados em desenvolvimento, somado à crescente proliferação de planejamentos tributários agressivos que evitam a tributação tanto pelo Estado-residência quanto pelo Estado-fonte, alçou o tema ao patamar de prioridade internacional.




    É nesse cenário que, em 2013, a OCDE, em conjunto com o Grupo dos Vinte (G-20), lançou um grande programa de combate à Erosão de Base e Transferência de Lucros (BEPS), dividido em 15 planos de ação que objetivam mapear os desafios enfrentados internacionalmente na tributação da economia digital, melhorar a coerência das regras fiscais internacionais e garantir um ambiente fiscal mais transparente.




    Os resultados preliminares dos estudos desenvolvidos no âmbito do Projeto BEPS culminaram na implementação de alterações na definição de estabelecimento permanente prevista no artigo 5º da Convenção Modelo da OCDE, que serão examinadas nesta obra sob a perspectiva dos modelos de negócio de computação em nuvem.




    O problema central abordado nesta obra é a identificação do elemento de conexão mais adequado para substituir a presença física na caracterização do estabelecimento permanente em operações de computação em nuvem. Parte-se da premissa de que as atividades empresariais conduzidas por meio dessa estrutura tecnológica, devido às suas características diferenciadas e frequentemente incompatíveis com os modelos da economia tradicional, têm gerado grandes desafios para a aplicação das regras vigentes, especialmente no que se refere à configuração do estabelecimento permanente no país fonte.




    A obra possui como objetivos específicos: (a) dissertar sobre o processo de desmaterialização da economia, especialmente das operações de computação em nuvem, apresentando seus principais modelos e características; (b) apresentar as diretrizes internacionais de tributação sobre a renda e os desafios impostos para sua implementação na economia digital; (c) discorrer sobre as possíveis soluções analisadas pela OCDE para os obstáculos enfrentados na tributação direta da computação em nuvem, bem como sobre as medidas unilaterais adotadas por alguns países para assegurar a tributação dos rendimentos pelo Estado-fonte; (d) analisar os seguintes possíveis elementos de conexão (servidor físico, website e mercado consumidor) para substituir a presença física na caracterização do estabelecimento permanente a partir do critério de criação de valor e observância dos princípios da neutralidade, eficiência, certeza, simplicidade e flexibilidade.




    A estrutura do livro é composta por quatro capítulos.




    No primeiro capítulo, apresentaremos os desafios impostos à tributação internacional pelo processo de desmaterialização da economia, mais especificamente pela computação em nuvem, suas características e seus principais modelos de negócios.




    No segundo capítulo, discorreremos sobre as diretrizes internacionais de tributação da renda, o fenômeno da dupla tributação e o concurso de normas, a bitributação jurídica e econômica, os princípios de alocação da tributação da renda e os elementos de conexão residência e fonte. Por fim, decuparemos o conceito de estabelecimento permanente previsto na Convenção Modelo da OCDE, a partir de suas características e de seus elementos.




    O terceiro capítulo se destina a apresentar as possíveis soluções para a tributação direta da computação em nuvem analisadas pela OCDE no bojo do Projeto BEPS e das Ações 1 e 7, além das medidas unilaterais adotadas pela União Europeia, França, Itália e Índia.




    Por fim, no quarto capítulo, analisaremos os possíveis elementos de conexão servidor físico, website e mercado consumidor, com o intuito de avaliar qual desses possíveis nexos poderia substituir a presença física para a configuração do estabelecimento permanente no Estado-fonte no caso dos modelos de negócios desenvolvidos por meio da computação em nuvem, a partir de um juízo de adequação ao critério de criação de valor e observância dos princípios da neutralidade, eficiência, certeza, simplicidade e flexibilidade.




    Este livro se fundamenta em uma pesquisa qualitativa, realizada com base no método indutivo. A análise foi desenvolvida a partir de fontes primárias, incluindo legislações da União Europeia e de países como França, Itália e Índia, bem como fontes secundárias, como livros, artigos especializados, dissertações, teses e documentos produzidos pela OCDE.




    Ao final, são apresentadas as conclusões alcançadas pela pesquisa, com reflexões sobre os caminhos mais viáveis para enfrentar os desafios da tributação internacional no cenário da economia digital.
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    DESAFIOS IMPOSTOS PELA ECONOMIA DIGITAL: O PROCESSO DE DESMATERIALIZAÇÃO DA ECONOMIA E A COMPUTAÇÃO EM NUVEM




    2.1 COMPUTAÇÃO EM NUVEM




    A desmaterialização da economia é resultado direto da evolução tecnológica iniciada no século XXI, que substituiu a presença física e as fronteiras delimitadas por um mercado altamente virtual e globalizado ao alcance de um clique.




    Nesse cenário disruptivo, está inserido o comércio eletrônico em suas múltiplas modalidades de negócios, dentre as quais se encontra a venda de produtos e serviços no contexto da computação em nuvem.




    Computação em nuvem é um modelo que permite o fornecimento de infraestrutura computacional (armazenamento e processamento de dados) pela internet, tendo como principais atrativos ao usuário a redução de custos com a aquisição de sistemas próprios de tecnologia da informação e a possibilidade de acesso de qualquer lugar e a qualquer momento.




    Segundo Pedrosa e Nogueira (2011, p. 1):




    A palavra nuvem sugere uma ideia de ambiente desconhecido, o qual podemos ver somente seu início e fim. Por este motivo esta foi muito bem empregada na nomenclatura deste novo modelo, onde toda a infra-estrutura e recursos computacionais ficam ‘escondidos’, tendo o usuário o acesso apenas a uma interface padrão através da qual é disponibilizado todo o conjunto de variadas aplicações e serviços.




    Hon e Millard (2013) esclarecem que, de uma forma mais simplificada, a computação em nuvem é um meio de oferta de serviços de computação através da internet com rapidez e facilidade, de acordo com as necessidades do usuário. Esses recursos de computação podem variar desde o processamento bruto e armazenamento até aplicativos de software completos, e podem ser “locados” de terceiros ao invés de adquiridos, o que permite às organizações transformarem aquisição de capital em operações de despesa.




    Para os autores, a disruptividade da inovação trazida pela computação em nuvem pode ser comparada ao surgimento da eletricidade barata e sob demanda há cerca de um século (HON; MILLARD, 2013).




    Segundo o National Institute of Standards and Technology (NIST) (MELL; GRANCE, 2011), a agência federal não regulatória do Departamento de Comércio dos Estados Unidos que atua conjuntamente com a indústria especializada para desenvolver e aplicar novas tecnologias, trata-se de um modelo de negócio que assegura ao usuário o acesso, sob demanda e com mínima interação, a uma rede compartilhada de recursos de computação configuráveis (por exemplo, redes, servidores, armazenamento, aplicativos e serviços) que pode ser provisionada e liberada rapidamente com esforço mínimo de gerenciamento.




    Para o NIST (MELL; GRANCE, 2011, p. 2, tradução nossa), esse modelo possui cinco características essenciais:




    • Autoatendimento sob demanda - Um consumidor pode provisionar unilateralmente recursos de computação, como tempo de servidor e armazenamento de rede, conforme necessário, automaticamente, sem exigir interação humana com cada provedor de serviços.




    • Amplo acesso à rede - Os recursos estão disponíveis na rede e são acessados por meio de mecanismos padrão que promovem o uso por plataformas heterogêneas de clientes finos ou grossos (por exemplo, telefones celulares, tablets, laptops e estações de trabalho).




    • Agrupamento de recursos - Os recursos de computação do provedor são agrupados para atender a vários consumidores usando um modelo multilocatário, com diferentes recursos físicos e virtuais atribuídos e reatribuídos dinamicamente de acordo com a demanda do consumidor. Há um senso de independência de localização, pois o cliente geralmente não tem controle ou conhecimento sobre a localização exata dos recursos fornecidos, mas pode especificar a localização em um nível mais alto de abstração (por exemplo, país, estado ou data center). Exemplos de recursos incluem armazenamento, processamento, memória e largura de banda de rede.




    • Elasticidade rápida - Os recursos podem ser provisionados e liberados elasticamente, em alguns casos automaticamente, para escalar rapidamente para fora e para dentro de acordo com a demanda. Para o consumidor, os recursos disponíveis para provisionamento muitas vezes parecem ser ilimitados e podem ser apropriados em qualquer quantidade a qualquer momento.




    • Serviço medido - Os sistemas em nuvem controlam e otimizam automaticamente o uso de recursos, aproveitando uma capacidade de medição em algum nível de abstração apropriado para o tipo de serviço (por exemplo, armazenamento, processamento, largura de banda e contas de usuário ativas). O uso de recursos pode ser monitorado, controlado e relatado, proporcionando transparência tanto para o provedor quanto para o consumidor do serviço utilizado.




    A opção de definir a infraestrutura da nuvem a partir de características evidencia a dificuldade de se estabelecer um conceito fechado de computação em nuvem, isto porque os modelos e as implantações baseadas nessa tecnologia são versáteis e amplamente mutáveis, o que reforça as qualidades distintivas desses modelos de negócio.




    A infraestrutura da nuvem compreende duas camadas: uma física, correspondente aos equipamentos que sustentam os recursos oferecidos ao usuário, e uma intangível, relacionada aos programas instalados sobre a camada física, que coordenam as funcionalidades representativas da nuvem (MELL; GRANCE, 2011).




    A entrega de serviços em nuvem, geralmente, depende de acordos complexos e multicamadas entre diversos provedores e se estrutura, usualmente, nas seguintes categorias de serviços: (i) Infrastructure as a Service (IaaS), (ii) Platform as a Service (PaaS) e (iii) Software as a Service (SaaS).




    A Infrastructure as a Service (IaaS) consiste na contratação de recursos de computação brutos (infraestrutura de hardware) e memória (espaço) em um servidor para o armazenamento e processamento de dados em um ambiente virtual.




    A Platform as a Service (PaaS) é um modelo no qual o usuário tem acesso a uma plataforma na nuvem que permite o desenvolvimento de softwares por meio do emprego de um conjunto de utilidades, como banco de dados, serviços de segurança, linguagens de programação, entre outros.




    O Software as a Service (SaaS) é a disponibilização ao usuário de um programa de computador padronizado que pode ser acessado a partir de diversos dispositivos (interface thin client), bastando um navegador de Web ou uma interface do programa.




    Para a agência americana (MELL; GRANCE, 2011), a estrutura da nuvem pode ser privada, assim entendida quando é provisionada para o uso exclusivo de uma única grande organização, ainda que compreenda diversos consumidores ou unidades de negócios. A propriedade e o gerenciamento podem ser operados pela organização e/ou um terceiro, e estar implantada dentro ou fora das instalações da organização.




    A nuvem pode também ser implantada de forma comunitária, para uso exclusivo de uma determinada comunidade de consumidores de organizações que compartilham entre si interesses comuns (mesma política, requisitos de segurança, compliance etc.). A propriedade e administração pode ser exercida por uma ou mais organizações da comunidade e/ou um terceiro por ela(s) designado e, igualmente, estar instalada dentro ou fora da organização (MELL; GRANCE, 2011).




    A nuvem pública é aquela provisionada para o uso do público em geral e pode ser de propriedade de uma organização empresarial, acadêmica, governamental ou uma combinação de ambos. Seu gerenciamento e sua operacionalização podem ser exercidos por essas organizações ou por um terceiro e, usualmente, são instaladas em algum provedor de nuvem (MELL; GRANCE, 2011).




    Nuvem híbrida é a infraestrutura composta de duas ou mais infraestruturas de nuvens distintas (pública, privada, comunitária etc.), as quais estão vinculadas por uma determinada propriedade comum ou tecnologia padronizada que assegura a portabilidade de dados e aplicativos, como, cloud bursting (MELL; GRANCE, 2011).




    A computação em nuvem é uma evolução dos serviços e produtos de tecnologia da informação sob demanda, também chamada de Utility Computing. O objetivo da Utility Computing é fornecer os componentes básicos como armazenamento, CPUs e largura de banda de uma rede como uma ‘mercadoria’ através de provedores especializados com um baixo custo unitário. (SILVA, 2010, p. 3)




    Segundo dados da OCDE (2018), o uso da computação em nuvem vem sendo intensificado significativamente nos últimos anos. Em 2016, cerca de 50% das grandes empresas utilizavam serviços de computação em nuvem, e uma grande proporção das empresas possuía uma presença significativa de seus negócios na internet. No mesmo ano, 83% dos adultos acessaram a internet, e 95% das empresas possuíam uma conexão de internet de alta velocidade.




    O papel cada vez mais central das tecnologias digitais para a vida das pessoas, incluindo serviços e produtos ofertados a partir da computação em nuvem, pode ser observado na previsão de crescimento do tráfego global da Internet estimada pela empresa Cisco Systems Inc. em 2016 (OCDE, 2018, p. 15.):




    Figura 1: Previsão de tráfego global da Internet
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    Fonte: OCDE (2018, p. 15).




    Uma enorme quantidade de dados agora é gerada por esses usuários e dispositivos constantemente conectados. Estima-se que o volume anual de dados criados em todo o mundo dobre a cada ano, com mais de 44 zettabytes de dados esperados para serem produzidos ainda em 2020. Esses dados estão sendo coletados por empresas e governos e combinados com avanços em análise de dados e difusão de tecnologia, fornecendo os insights necessários para transformar e moldar a maneira como as pessoas se comportam e as organizações operam (OCDE, 2018).




    2.1.1 Infrastructure as a Service - IaaS





    A Infraestrutura como Serviço (IaaS) é um modelo que envolve o fornecimento de infraestrutura computacional (rede de computadores, servidores, switches, cabeamento, estrutura física para acomodar os equipamentos etc.), na qual o consumidor é capaz de implantar e executar software arbitrário, que pode incluir sistemas e aplicações.




    A contratação da IaaS permite que o usuário tenha acesso a todas essas funcionalidades sem o investimento respectivo na aquisição de tais bens. Os mesmos recursos que seriam obtidos pela detenção de máquinas serão acessíveis, mas através da internet. (BRANDÃO, 2018, p. 30)




    Os recursos de computação agrupados em IaaS são usados, principalmente, para processamento de dados, armazenamento de rede ou outros serviços de conectividade alocados dentro de um data center, para os quais um facilitador chave foi o desenvolvimento de tecnologias de virtualização que favoreceram a separação conceitual dos diferentes elementos computacionais (HON; MILLARD, 2013).




    Na Infrastructure as a Service, é comum a utilização de “máquinas virtuais” (VMs), que funcionam como uma espécie de servidor “virtual”, operando de forma independente e com seu próprio sistema operacional, dentro do qual aplicativos ou outros softwares também podem ser instalados e executados (HON; MILLARD, 2013).




    Através da tecnologia de virtualização, diferentes usuários podem criar, executar, gerenciar e encerrar suas próprias VMs dentro de um único servidor físico (compartilhando processadores, discos rígidos, memória e interfaces de rede), que pode hospedar várias VMs. Os usuários e suas VMs são segregados ou isolados uns dos outros pelo provedor por meio de softwares de virtualização, e não por separação física (HON; MILLARD, 2013).




    Esse compartilhamento de recursos assegura não só uma utilização mais eficiente da tecnologia mas também se traduz em economia ao usuário, que deixará de custear e desperdiçar um equipamento utilizado apenas por alguns períodos ou numa capacidade menor do que a disponibilizada.




    Ainda assim, nem toda computação em nuvem requer o uso de VMs. Na verdade, como esclarecem Hon e Millard (2013, p. 7), uma grande parcela da computação em nuvem abrange o contrário: “em vez de um servidor físico executando várias VMs, vários computadores físicos são aproveitados para trabalhar juntos, simultaneamente, em uma única operação de processamento”. As cargas de trabalho são divididas e distribuídas ou mapeadas entre servidores físicos diferentes.




    A “virtualização” do armazenamento permite que um usuário tenha acesso ao que aparenta ser um único arquivo ou documento enquanto os dados relevantes são armazenados de forma física em diferentes peças de hardware, com software de gerenciamento de armazenamento e recuperação. A intenção é que os usuários não precisem se preocupar com os detalhes do armazenamento físico, pois isso é feito automaticamente pelo provedor (HON; MILLARD, 2013).




    O IaaS pode ser usado para quaisquer fins para os quais a infraestrutura de computação do próprio usuário possa ser usada, seja para aplicativos internos, plataformas PaaS ou aplicativos SaaS oferecidos aos próprios clientes do usuário, ou mesmo hospedagem de sites, sendo mais usualmente direcionado a um usuário intermediário que se utiliza da infraestrutura fornecida pelo provedor para o oferecimento de outros tipos de serviços aos seus clientes.




    Brandão (2018, p. 32) destaca as seguintes características para o contrato de IaaS:




    • objeto contratado varia de acordo com a demanda do usuário pela infraestrutura;




    • a disponibilização ocorre em ambiente virtual localizado fisicamente na empresa fornecedora ou em local físico de seu conhecimento;




    • fornecedor é responsável por garantir espaço contratado, sua acessibilidade e a segurança dos dados armazenados;




    • pagamento ocorre de acordo com espaço efetivamente utilizado; e




    • usuário não tem acesso ao hardware nem ao gerenciamento pleno do sistema virtual do fornecedor, mas somente ao conteúdo virtual a ser inserido no espaço efetivamente contratado.




    Esse modelo de serviço é usualmente custeado de forma proporcional ao uso dos recursos ou à capacidade de armazenamento contratada, determinado por uma medida binária (megabytes, gigabytes, terabytes etc.), que pode ser rápida e facilmente adequada para mais ou menos, conforme a demanda do usuário.




    2.1.2 Platform as a Service - PaaS





    Na Plataforma como Serviço (PaaS), o provedor disponibiliza uma infraestrutura de computação integrada e uma plataforma de programação e hospedagem, geralmente incluindo serviços de banco de dados e servidor web, para a implantação de aplicativos criados ou adquiridos pelo usuário (HON; MILLARD, 2013; MELL; GRANCE, 2011).




    “É oferecido como serviço um ambiente no qual o desenvolvedor pode criar e implementar aplicações sem ter que se preocupar em saber quantos processadores ou o quanto de memória está sendo usada para executar a tarefa.” (PEDROSA; NOGUEIRA, 2011, p. 2).




    Para Brandão (2018, p. 34), trata-se de uma camada adicional ao IaaS, porquanto, além de contratar a infraestrutura, o usuário tem acesso a essa plataforma de serviços voltados ao desenvolvimento de softwares: “A soma das camadas IaaS e SaaS é o que se conhece como nuvem”.




    Os usuários de PaaS não precisam gerenciar as VMs ou outros recursos de computação, podendo focar na programação do código das aplicações. Depois que o código de escolha do usuário é implantado ao serviço PaaS, a aplicação desenvolvida pelo usuário pode ser executada via Internet, por exemplo, como SaaS (HON; MILLARD, 2013). As características desse modelo de negócio revelam que seus usuários são, via de regra, intermediários que se utilizam dessa plataforma para o desenvolvimento de software a seus clientes (operações business to business ou business to consumer).




    Nessa modalidade, os usuários não possuem o gerenciamento da infraestrutura da nuvem (incluindo quais recursos são usados para executar seu aplicativo e como eles são fornecidos), mas podem os mecanismos de armazenamento e processamento de dados, incluindo como seus aplicativos acessam os dados armazenados (BRANDÃO, 2018; HON; MILLARD, 2013).




    Os aplicativos PaaS podem ser usados apenas pelos funcionários do usuário ou oferecidos aos clientes do usuário como SaaS. É o caso do Azure, fornecido pela Microsoft, que disponibiliza ao usuário o acesso a um conjunto de ferramentas que permite criar, executar e gerenciar aplicativos em várias nuvens (MICROSOFT, 2022).




    Como IaaS, o PaaS pode ser usado para hospedagem na web de forma altamente escalável (HON; MILLARD, 2013).




    2.1.3 Software as a Service - SaaS





    “A camada mais alta da arquitetura da computação na nuvem tem a responsabilidade de disponibilizar aplicações completas ao usuário final.” (PEDROSA; NOGUEIRA, 2011, p. 2). Na modalidade de Software como Serviço (SaaS), o provedor oferta ao usuário a utilização dos aplicativos em uma infraestrutura de nuvem acessível a partir de vários dispositivos, por meio de uma interface thin client, como um navegador da web ou uma interface de programação (MELL; GRANCE, 2011).




    O SaaS fica em um nível de abstração ainda mais alto do que o PaaS, já que os usuários não precisam se preocupar com a infraestrutura ou os códigos de programação, podendo simplesmente usar o aplicativo implantado, gerenciado e fornecido pelo provedor, a partir de uma máquina local (HON; MILLARD, 2013).




    O nível de gerenciamento do usuário no SaaS é absolutamente limitado e, via de regra, se restringe ao espaço de armazenamento utilizado. Todas as demais funcionalidades e recursos, assim como a segurança, os sistemas operacionais executados e a localização de seus dados nos mais diversos data centers, ficam ao cargo e critério do(s) provedor(es) do cloud computing.




    Como o usuário não possui acesso e/ou gerenciamento à infraestrutura subjacente, alguns provedores de SaaS utilizam um único aplicativo para atender a vários usuários, ou seja, dados de usuários diferentes podem ser armazenados no mesmo banco de dados, na mesma tabela de banco de dados, possibilitando potenciais riscos de segurança (HON; MILLARD, 2013). Ao usuário, cabe confiar no software SaaS para impor a separação dos dados e restringir eventuais acessos não autorizados.




    Brandão (2018, p. 37) destaca que esse modelo de negócio possui diversas vantagens tanto para o usuário quanto para o fornecedor, especialmente quando comparado aos softwares disponibilizados em mídia física ou download, os antigos softwares de prateleira:




    O fornecedor, de um lado, desfruta da simplificação e controle da instalação, manutenção e instalação das versões do software; os usuários, de outro, podem acessar o programa de qualquer aparelho, a qualquer hora, manter seus arquivos com segurança na nuvem e contar com a possibilidade de compartilhamento e colaboração no desenvolvimento de documentos.




    Um exemplo de SaaS é o G Workspace (antigo G Suite), fornecido pela Google, por meio do qual o usuário possui acesso a uma série de recursos, tais como e-mail, agenda, chat, drive, documentos, planilha, entre outros, dimensionados conforme sua necessidade e seu plano de pagamento escolhido (GOOGLE WORKSPACE, 2023).
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    AS DIRETRIZES INTERNACIONAIS DE TRIBUTAÇÃO DA RENDA E OS DESAFIOS IMPOSTOS PARA SUA IMPLEMENTAÇÃO NA ECONOMIA DIGITAL




    As normativas de direito tributário internacional se originam do princípio da soberania, que autoriza os Estados soberanos a exercerem suas competências tributárias sobre os fatos econômicos que possuam vinculação com o território, e o princípio da tributação singular, ou single tax principle, segundo o qual “a renda, oriunda de operações internacionais, não deve ser tributada nem mais nem menos do que uma única vez” (PEREIRA, 2022, p. 108).




    Com a ausência de uma norma supranacional que avance sobre as legislações internas dos países e dite as regras de competência tributária internacional, as divergências acerca de “qual país pode tributar o quê e quanto” no âmbito das operações econômicas extra fronteiras seguem sendo dirimidas por meio de uma rede de tratados, essencialmente bilaterais, responsável por regular as consequências fiscais de cerca de 85% dos investimentos realizados junto ao comércio global (BRAUNER, 2014).




    Embora inexista uma normativa única, é certo que esse emaranhado de acordos que compõem o atual regime tributário internacional segue uma diretriz única materializada pela convenção modelo da OCDE, que divide a competência entre o Estado-fonte, de onde advém a renda, e o Estado-residência, onde está situado o destinatário da renda, com uma preferência para este último.




    Havendo uma presença física no Estado-fonte, denominada estabelecimento permanente, a renda ali produzida deve ser tributada naquele país. Por outro lado, ao Estado-residência é usualmente assegurado tributar toda a renda do destinatário, podendo conceder, a seu critério, conveniência e eventual pacto com o Estado-fonte a isenção da renda já tributada ou a apuração de crédito relativo ao tributo já pago (GOMES; GOMES; BOSSA, 2018).




    Todavia, o processo de desmaterialização da economia, resultado direto da evolução tecnológica iniciada no século XXI, vem substituindo a presença física e as fronteiras delimitadas por um mercado altamente virtual e globalizado ao alcance de um clique.
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