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RESUMO

O objetivo geral da presente dissertacdo € investigar de que maneira a digitalizacdo da
economia global é ou ndo capaz de colocar em xeque os atuais paradigmas da tributacédo
internacional, quais sdo as propostas atualmente sendo discutidas pela OCDE, e quais serdo os
impactos dessas mudancas sobre a realidade fiscal e os interesses econdmicos dos paises BRICS
e em desenvolvimento. Para tanto, o trabalho ird inicialmente examinar as origens e
fundamentos do sistema tributario internacional, o advento da economia digital e as
especificidades dos novos modelos de negdcio digitais, analisando entdo as incompatibilidades
que levaram a obsolescéncia do regime internacional. Depois, sera investigado os avancos do
movimento internacional iniciado pela OCDE, a pedido do G-20, conhecido como Projeto
BEPS, acr6bnimo que representa as perdas de arrecadacdo tributaria global decorrentes de
esquemas de planejamento tributéario abusivo ou agressivo, que foi 0 primeiro passo na cadeia
de eventos que levou as propostas para reforma do sistema tributario internacional. Serdo
analisados em detalhes todos os documentos que deram continuidade ao trabalho da Acéo 1 do
Projeto, especificamente dedicada aos desafios tributarios da economia digital, examinando as
propostas atualmente em discusséo e as principais criticas a elas. Por fim, o foco da pesquisa
ird se voltar para os paises em desenvolvimento, identificando quais as suas principais objecdes
ao sistema tributario internacional, qual é o impacto previsto pela adocdo das reformas
sugeridas pela OCDE e quais medidas unilaterais poderdo ser tomadas, tomando por base o
caso da India e tentando compara-lo ao do Brasil, ambos integrantes do BRICS. Trata-se de
uma pesquisa eminentemente bibliografica e documental, a metodologia utilizada compreende
uma pesquisa dos relatérios e estudos elaborados pelas pela Liga das Nacdes e pela OCDE,
bem como a andlise da doutrina nacional e internacional no ambito do direito tributario
internacional. Embora ndo tenha sido possivel chegar a resultados conclusivos acerca dos
impactos das propostas da OCDE, uma vez que 0 processo e as negociagdes ainda estdo em
andamento, com previsdo de término apenas em 2020, sera demonstrado que o escopo da
reforma tende a ser limitado, focando em uma categoria residual de renda para realocacéo entre
as jurisdicbes com base nas vendas globais, potencialmente com poucos impactos para

jurisdicOes de baixa-renda, mas grandes perdas para paraisos fiscais.

Palavras-chave: Economia Digital; Tributacdo Internacional; Tributacdo sobre a Renda; Paises

em Desenvolvimento; Estabelecimento Permanente. OCDE. Arm’s Length



ABSTRACT

The main objective of this study is to investigate in which ways the digitalization of the
economy challenges the pillars of the international tax system, what are the current proposals
put forth by the OECD to fix it, and what will be its economic impacts on BRICS and
Developing Countries. In order to do that, we will examine the origins and fundamentals of the
international tax system, the rise of the digital economy and the specific features of the new
digital business models, analyzing their compatibility with the international tax framework. In
the following section, the study will examine the findings of the global movement led by
OECD, at the request of the G-20, known as the BEPS Project, which was the first step that led
to the proposals to reform the international tax system. We will then investigate all of the
OECD’s documents that carried on the work on Action 1 of the Projet, dedicated to the tax
challenged posed by the digitalization of the economy, examining the current proposals in
discussion and their main critics. In the final section, the study will shift its focus to developing
countries, identifying their main complaints regarding the international tax system, what will
be the economic impacts of the OECD’s proposals, and which unilateral measures they may
adopt, inspired by the Indian Legislation and comparing it to Brazil. The study consists mainly
of a literature and documents research, the used methodology was focused on the studies and
reports drafted by the League of Nations and the OECD, as well as international tax literature.
Although it was not possible to reach a conclusive result regarding the economic impacts of the
OECD’s proposals, since the process and negotiations are still going to last until 2020, the study
found that the overall scope of the proposals is rather limited, focused on a residual category of
income to be reallocated between jurisdictions, bringing little changes to low-income nations

but significant losses to tax havens.

Keywords: Digital Economy; International Taxation; Income Taxation; Developing Countries;
Permanent Establishment; OECD; Arm’s Length.
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INTRODUCAO

Em 2012, em Los Cabos no México, ap6s a 72 Reunido de Cupula do G-20, o grupo
formado pelos chefes de estado e de governo das 19 maiores economias do mundo e a Unido
Europeia, emitiu uma declaracéo final reiterando a necessidade de se prevenir a erosdo de base
e transferéncia de lucros®, fendmeno que ficou conhecido como “BEPS”. A mensagem foi
repetida no comunicado final da Reunido dos Ministros de Financas e Chefes dos Bancos
Centrais dos Paises do G-20, ocorrida em novembro de 2012, que afirmou que o grupo apoia o
trabalho feito pela Organizacéo para Cooperacédo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) para
combater o problema do BEPS?.

Teve inicio assim a elaboracdo de um ambicioso projeto que buscava fechar as brechas
e lacunas do sistema tributério internacional, que eram exploradas por planejamentos tributarios
agressivos de multinacionais e intensificadas pela concorréncia fiscal internacional, causando
uma erosdo da base em paises de alta tributacdo e uma transferéncia de lucros de multinacionais
para paises de baixa tributacdo, onde ndo eram realizadas atividades econémicas significativas.
O projeto tinha como objetivo ndo tanto uma reforma do sistema tributério internacional, mas
sim a realizac&o de ajustes pontuais, sendo dividido em quinze ag¢des, cada uma abordando uma
falha especifica do regime vigente.

Dentre elas, a Acdo 1 ficou responsavel por analisar os desafios tributarios da economia
digital, e logo concluiu que uma reforma, de fato, seria necessaria. Embora os Relatdrios Finais
de todas as quinze a¢Oes tenham sido entregues pela OCDE em 2015, a Ac¢do 1 ndo veio com
qualquer proposta ou recomendacdo. Foi simplesmente constatado que as inovacdes
tecnoldgicas haviam mudado de maneira fundamental como a economia opera, de modo que as
regras tradicionais de tributacao internacional estariam obsoletas. Sendo claro que uma reforma
muito mais complexa seria necessaria para cuidar da Ac¢do 1, o Relatério Final de 2015 na
verdade deu inicio ao que seria um longo processo, ainda ndo finalizado, para buscar um
consenso global sobre mudancas nas regras fundamentais da tributacéo internacional.

As regras em questdo surgiram para reger as situagdes em que duas jurisdi¢des buscam
tributar um mesmo rendimento, geralmente definidas como os paises da “residéncia” e da

“fonte”, organizando o conflito de competéncias tributarias internacionais. Essa preocupagao

! G20. G20 Leaders Declaration. G20 Los Cabos Summit. México, 2012. Disponivel em:
http://www.g20.utoronto.ca/2012/2012-0619-loscabos.pdf. Acesso em: 26 nov. 2019.

2 G20. Communiqué of Meeting of G20 Finance Ministers and Central Bank Governors. Mexico City, 2012.
Disponivel em: http://www.g20.utoronto.ca/2012/2012-121105-finance-en.html. Acesso em: 26 nov. 2019.



http://www.g20.utoronto.ca/2012/2012-0619-loscabos.pdf
http://www.g20.utoronto.ca/2012/2012-121105-finance-en.html
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somente surgiu com a expansdo do comércio e investimentos para o0 &mbito mundial, processo
que teve inicio logo no comego do século XX. Atualmente, o0 exponencial avanco tecnoldgico
contribuiu para intensificar a globalizacdo e encurtar ainda mais as dimensdes globais, trazendo
novamente a necessidade de se atentar potencia. A crescente mobilidade do capital, os novos
modelos de negdcio digitalizados e a enorme importancia dos servicos e intangiveis escancarou
a obsolescéncia do sistema vigente, que ou simplesmente ndo consegue tributar a riqueza
produzida, ou leva a uma divisdao do “bolo” de arrecadagdo tributaria global que ndo mais
satisfaz a comunidade internacional.

Diante desse contexto, a presente dissertacdo tem como objetivo geral investigar de que
maneira a digitalizacdo da economia global é ou ndo capaz de colocar em xeque 0s atuais
paradigmas da tributacdo internacional, quais sdo as propostas atualmente sendo discutidas pela
OCDE, e quais serdo os impactos dessas mudancas sobre a realidade fiscal e os interesses
econdmicos dos paises BRICS e em desenvolvimento. Desse modo, trata-se de um trabalho
eminentemente descritivo, voltado a identificar objetivamente os principais pontos do sistema
tributario internacional vigente, suas incompatibilidades com a nova realidade digitalizada, as
propostas para uma possivel redefinicdo dos nexos ou elementos de conexdo que presidem a
atual divis&o internacional do poder de tributar entre os Estados.

Ao contrario de grande parte dos estudos produzidos pela academia brasileira do direito
tributario, o presente trabalho ndo pretende isolar-se no mundo das normas e defender uma tese
concreta sobre a interpretacdo a ser dada a um principio constitucional-tributario ou sobre a
invalidade de determinada legislacdo ou politica tributaria. Parte-se, antes, do principio
metodoldgico de que a analise 16gico-normativa, especialmente no &mbito do direito tributario
internacional, serd necessariamente falha e inconsequente se ndo for acompanhada de um
profundo conhecimento sobre o entorno institucional, econémico e geopolitico no qual se
produzem e se aplicam as normas tributarias

Sendo uma pesquisa eminentemente bibliogréfica e documental, a metodologia utilizada
compreende uma pesquisa dos relatorios e estudos elaborados pelas pela Liga das Naces e pela
OCDE, bem como a analise da doutrina nacional e internacional no &mbito do direito tributério
internacional.

Frente aos objetivos propostos, o trabalho foi dividido em 5 capitulos:

No capitulo 1, procura-se introduzir os pressupostos-chave para compreensao do estudo,
apresentando de forma aprofundada o que € o sistema tributario internacional, como ele surgiu,
quais sdo suas principais regras e principios. Além disso, o capitulo aborda a emergéncia da

economia digital, algumas de suas caracteristicas, e compara elas aos aspectos principais do
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sistema tributario internacional, buscando demonstrar os pontos de conflito que geraram a
obsolescéncia de suas regras e principios.

No capitulo 2, trataremos do movimento internacional iniciado pela OCDE, a pedido do
G-20, conhecido como Projeto BEPS, acronimo que representa as perdas de arrecadacao
tributéria global decorrentes de esquemas de planejamento tributario abusivo ou agressivo, que
foi o primeiro passo na cadeia de eventos que levou as propostas para reforma do sistema
tributario internacional. Para tanto, o capitulo ira explorar o contexto politico que motivou o
projeto, o historico de trabalhos da OCDE sobre o tema e tentard explicar de que forma os
grandes grupos multinacionais se aproveitam das brechas e lacunas do sistema tributério
internacional, muitas vezes causadas propositalmente pelos Estados-NacGes como
consequéncia da concorréncia fiscal internacional. Em seguida, sera dado destaque para a Agédo
1 do Projeto, que lida especificamente com os desafios tributarios da digitalizacdo da economia,
e que deu inicio a reforma do sistema tributario internacional, prometendo a entrega de uma
solucdo consensual até 2020. Analisaremos também o Relatério Provisério de 2018, que deu
continuidade aos trabalhos da organizacdo no tocante a essa questdo, destacando os principais
interesses politicos em conflito e as medidas unilaterais que foram adotadas até entdo.

O capitulo 3 sera dedicado inteiramente aos estudos e documentos elaborados em 2019
pela OCDE e pelo marco inclusivo, grupo de filiacdo aberta que ja conta com mais de 130
paises e foi criado com a finalidade especifica de se encarregar dos trabalhos no ambito da A¢édo
1 do Projeto BEPS. Inicialmente trataremos em detalhes das primeiras propostas oficiais para
reforma do sistema tributario internacional, apresentadas pelo marco inclusivo no inicio de
2019, sendo elas: a proposta da participacdo do usuério; a proposta dos intangiveis de
marketing; a presenca econdmica significativa, e o imposto global minimo “GloBE”.
Dedicaremos uma parte para a analise de todos os comentarios submetidos pelas principais
organizagOes envolvidas e especialistas sobre o tema, no contexto da consulta publica que foi
aberta em relacdo as propostas do marco inclusivo, destacando os principais pontos de critica.
Em seguida iremos reportar, brevemente, sobre as demais medidas que estdo sendo
desenvolvidas ou propostas ao redor do mundo para abordar o problema da economia digital.
Por ultimo, examinaremos a proposta unificada apresentada pelo Secretariado da OCDE em
outubro de 2019, uma abordagem que tentou reunir os principais pontos das propostas do marco
inclusivo, bem como responder algumas das principais criticas.

Por fim, no capitulo 4, buscaremos responder a pergunta inicial da dissertacao, ou seja,
quais serdo os impactos da reforma do sistema tributario internacional no que toca 0s paises em

desenvolvimento. Para tanto, sera necessario definir quais paises estamos nos referindo,
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retomando consideracdes do Capitulo 1 para esclarecer a distingdo entre jurisdi¢des da
residéncia e fonte. Passaremos a abordar as principais criticas da doutrina, defendendo os
interesses de paises em desenvolvimento, em relacdo ao sistema tributario internacional, onde
sera dado destaque as criticas ao conceito de estabelecimento permanente e ao deficit
democréatico da OCDE, principal responsavel pela matéria. Em seguida, com base em um
recente estudo sobre os impactos econdmicos da proposta da OCDE, analisaremos potenciais
consequéncias de sua implementacdo. Por fim, considerando a real possibilidade de que a
OCDE nao alcance uma solucéo consensual até o final de 2020, examinaremos a possibilidade
de se adotar medidas unilaterais, investigando a experiéncia da India e tentando aplica-la ao
caso do Brasil.

No capitulo 5 serdo feitas as consideracdes finais do trabalho.

A partir dos resultados desta pesquisa, espera-se contribuir para as discussdes sobre a
reforma do sistema tributario internacional no contexto da economia digital, esclarecendo 0s
principais pontos e os interesses politicos subjacentes a cada proposta. Embora ndo tenha sido
possivel entregar resultados concretos acerca dos impactos que paises em desenvolvimento
sofrerdo com as mudancas, o caminho metodoldgico percorrido sera Util para que se chegue a

essa resposta depois que maiores detalhes da proposta unificada forem decididos.
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1. A OBSOLESCENCIA DO REGIME TRIBUTARIO INTERNACIONAL DIANTE
DA ECONOMIA DIGITAL

A presente pesquisa ird tratar do movimento global atualmente em curso, liderado pelo
G-20 e pela OCDE, para a reforma do regime tributario internacional diante da digitalizacdo da
economia, e como isso podera impactar os paises em desenvolvimento. O primeiro passo,
portanto, € compreender as caracteristicas e falhas da tributacdo internacional nos moldes em
que ela é estruturada hoje em dia.

A expressao Direito Tributario Internacional pode levar a confusdes uma vez que parte
da doutrina brasileira realiza uma distingdo entre “Direito Tributario Internacional” e “Direito
Internacional Tributario”. O primeiro ¢ definido como o conjunto de normas domésticas de
cada pais que buscam tributar tanto a renda e o capital de residentes quando percebidos
extraterritorialmente, quanto a renda e o capital de ndo-residentes, quando atuando dentro do
territorio nacional®. Ja o segundo trata das relagBes entre os Estados, seriam normas
exclusivamente de direito internacional, servindo para regular a atuacdo dos Estados e impor
limites a aplicacdo das normas domésticas do “Direito Tributario Internacional”.

Desse modo, o Direito Internacional Tributario funcionaria como um mero limitador do
outro, que por sua vez traria as verdadeiras normas impositivas tributérias. Essa distin¢do se
baseia nas fontes normativas de cada matéria, enquanto o “direito tributario internacional” teria
como fonte as normas internas, o “direito internacional tributario” viria das normas contidas
nos acordos internacionais que regulam a atividade dos Estados em matéria tributaria®. Esses
acordos sdo tratados bilaterais realizados entre as nacOes de todo o globo, visando,
principalmente, evitar a bitributacdo em casos que o residente de um Estado possui uma atuacéo
econémica no outro, organizando metodicamente qual pais possui competéncia para tributar
cada atividade. Por esse motivo, como ensina Heleno Torres, o Direito Internacional Tributario,
em sua acepcdo mais correta, pode ser chamado de direito dos tratados internacionais em
matéria tributaria®.

Apesar dessa diferencia¢do doutrinaria, a distin¢do feita entre as fontes de cada norma

serve propdsitos meramente didaticos, ndo sendo relevante para questdo principal tratada neste

3 TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. Tributagdo Internacional e Incentivos Fiscais. Belo Horizonte: D’Placido,
2017. p. 33.

4 TORRES, Heleno. Pluritributagdo Internacional sobre as Rendas de Empresas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 62.

S UCKMAR, Victor et al. Manual de Direito Tributario Internacional. Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 35.

® TORRES, op. cit. P. 62.
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trabalho. Vale destacar que mais recentemente, Tarcisio Diniz Magalh&es, em tese defendida
no Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito e Ciéncias do Estado da
Universidade Federal de Minas Gerais, trouxe uma breve critica a essa cisao feita entre normas

internas e externas, afirmando que:

A doutrina precisa, hoje mais do que antes, dar conta das interagdes e fluxos recursivos
em redes horizontais e verticais, envolvendo tanto agentes domésticos quanto
estrangeiros, formais e informais, estatais e ndo-estatais, a modular as ordens
juridicas.”

Desse modo, utilizaremos o termo “direito tributdrio internacional” para nos referirmos
a todas as normas, nacionais ou internacionais, que digam respeito ao tratamento das atividades
e fatos envolvendo mais de um ordenamento doméstico. Em outras palavras, estaremos nos
referindo ao “conjunto de normas juridicas que tutelam a tributacdo de fatos econdmicos em
que haja ao menos um elemento de estraneidade™®.

Partindo dessa ideia, o “regime” ou “sistema” tributario internacional, que ¢ o objeto
das discussdes de reforma no contexto da economia digital, diz respeito as regras dispostas nas
convengdes internacionais contra a dupla tributacdo, que sdo “instrumentos do Direito
Internacional pelo qual dois ou mais Estados assumem compromissos e criam mutuas
expectativas de coordenacdo, cooperacgao e reciprocidade na ado¢do de medidas para evitar a
dupla tributacio™®. S8o esses tratados bilaterais, em conjunto com as normas domésticas de
cada pais e as normas da Unido Europeia, que sao responsaveis por reger a tributacdo
internacional da renda e do capital, e que se encontram, atualmente, incapazes de assimilar o
mundo econdmico digitalizado.

Desse modo, o presente capitulo sera dividido em trés titulos, o primeiro ird aprofundar
a andlise do sistema tributario internacional vigente, o segundo fard o mesmo em relacédo a
economia digital, e, por ultimo, o terceiro ird expor as razdes pelas quais as regras atuais sao

incompativeis com a realidade econdmica atual.

" MAGALHAES, Tarcisio Diniz. Teoria Critica do Direito Tributéario Internacional. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito e Ciéncias do Estado. Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2018.p. 21

8 NETO, Luis Flavio. Direito Tributario Internacional: “contextos” para interpretacdo e aplicacdo de acordos
de bitributacdo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 67-68.

% Ibid., p. 81.
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1.1. O Regime Tributario Internacional

No comércio globalizado, as atividades econdmicas acabam envolvendo mais de um
ordenamento juridico, gerando situacdes em que ha potencialmente uma dupla tributacdo da
renda e do capital. Para coordenar a tributacdo dessas operagdes internacionais, 0s instrumentos
mais relevantes utilizados s&o os tratados bilaterais, que podem ser definidos como “convengoes
bilaterais negociadas entre estados soberanos tendo como proposito principal a solucdo de
conflitos de dupla tributagio”!?. Atualmente, existem mais 3.000 desses tratados'!, de modo
que as suas normas sao as responsaveis por organizar a tributagdo da maior parte das operacdes
econdmicas desenvolvidas no plano internacional.

Apesar do nUmero expressivo, esses tratados ndo sdo tdo diferentes entre si.
Praticamente todos eles se baseiam na redacao de uma de duas “Convengdes-Modelo” que sdao
utilizadas universalmente, sendo uma delas elaborada pela OCDE e a outra pela ONU, que, por
sua vez, também é baseada nos moldes do modelo da OCDE. Existem diferencas relevantes
entre os dois modelos no que tange a divisdo dos direitos de tributacdo entre jurisdicGes em
relacdo a rendimentos especificos, o que iremos tratar com mais detalhes posteriormente, mas
o fato a ser ressaltado é que ambos se inspiram nos conceitos e principios formulados em
meados da década de 1920 pela extinta Liga das Nacdes, a primeira organizacdo que buscou
regular a tributaco internacional com a finalidade de combater a bitributacéo®2.

Desse modo, o presente subcapitulo sera dividido em cinco partes, (i) inicialmente
discorreremos brevemente sobre as discussoes acerca da existéncia ou nao de um “sistema”
tributério internacional; (ii) em seguida passaremos a realizar uma exposi¢do historica sobre as
origens do direito tributario internacional; (iii) bem como analisaremos detalhadamente o0s
trabalhos da Liga das Na¢bes que fundaram os principios e regras orientadores do tema; (iv)
passando para as normas atualmente em vigor, faremos uma rapida explicacao sobre o contetdo
e estrutura dos tratados tributarios bilaterais; (v) por fim, exploraremos os dois mecanismos que

a OCDE considera como os pilares da tributacéo atual, as regras de nexo e atribuicdo de lucros.

O WHITTAKER, Donald R. An Examination of the O.E.C.D. and U.N. Model Tax Treaties: History, Povisions
and Application to U.S. Foreign Policy. North Carolina Journal of International Law and Commercial
Regulation, v. 8, n. 1, 1982. p. 40.

11 Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/treaties/tax-treaties-2017-update-to-oecd-model-tax-convention-
released.htm

12 Cf.: JOGARAJAN, Sunita. Double Taxation and the League of Nations. Cambridge University Press, 2018.
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1.1.1. A Existéncia de um Sistema Tributario Internacional

Para analisar a reforma do sistema tributario internacional, examinaremos 0s seus
pontos de inflexdo quando combatidos com a nova realidade digitalizada, focando nos
mecanismos que a OCDE considera como os pilares do sistema. Embora utilizemos o termo
“sistema tributdrio internacional” e sindnimos, ¢ necessario ressalvar que ndo ¢ objeto dessa
pesquisa tomar partido na discussdo doutrinaria acerca da existéncia ou ndo de um sistema que
rege a tributacdo internacional.

Nesse sentido, parte da doutrina defende a existéncia de um regime costumeiro de
tributacdo internacional. O que significa que existiriam normas comuns observadas por todos
os Estados, baseados em um costume internacional construido pela “aceitacao e adoc¢ao dos fins
ou valores subjacentes aos tratados, pela coercdo exercida por grandes poténcias e pela
existéncia de interesses reciproco”®. Esse costume internacional seria materializado pela rede
de Convencdes Bilaterais para Evitar a Bitributacdo, ou seja, a totalidade de tratados firmados
entre dois paises que buscam, principalmente, combater a dupla tributacdo das rendas e capital
de empresas que atuam em mais de uma jurisdicdo. Apesar de cada tratado bilateral ter suas
pecularidades, como defendido por Luis Flavio Neto, isso ndo depde contra a tese da existéncia
de um sistema de Direito Tributario Internacional, dotado de cogéncia e de todas as
caracteristicas de uma ordem juridica®®,

Por outro lado, também existem aqueles que argumentam que, uma vez que ndo ha um
cddigo ou um conjunto de normas impositivas em nivel global, ndo ha que se falar em um
“regime” ou “sistema” tributario internacional. De fato, se ndo considerarmos os tratados
tributérios bilaterais, e, no caso dos paises euroepeus, as diretrizes da Unido Europeia, temos
no méaximo principios e recomendagoes, “soft law”, motivo pelo qual os criticos da
terminologia afirmam que cada Estado soberano € livre para exercer sua competéncia tributéria,
dentro de sua jurisdicdo, da maneira que Ihe convém, respeitando tdo somente os principios
internos ao seu poder de tributar®.

A existéncia ou ndo de um “regime” ¢ alvo de controvérsia desde a virada do século,
sendo o foco das discussdes entre dois especialistas sobre o tema, Reuven Avi-Yonah e David

H. Rosembloom. O debate teve inicio em 1998, quando Rosenbloom foi o convidado da

13 NETO, Luis Flavio. Direito Tributario Internacional: “contextos” para interpretacio e aplicagdo de acordos
de bitributagfo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 66.

4 1bid., p. 77.

15VATARI, Luis Claudio Yukio. Direito Tributario como Direito Internacional: Uma analise sobre a existéncia
de um sistema tributério internacional sob a ética brasileira. Monografia (LL.M de Direito Tributério) — IBMEC,
S&o Paulo, 2011. p. 99.
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Universidade de Nova lorque (NYU) para apresentar a palestra “David R. Tillinghast”,
realizada anualmente pela Faculdade de Direito e sempre focada em um tema atual do campo
da tributacdo internacional. O contetdo da palestra foi publicado como artigo no ano seguinte,
intitulado “International Tax Arbitrage and the International Tax System”.

Logo em suas considerages iniciais, apos citar uma fala do comité financeiro do Senado

americano, Rosenbloom ja provoca o tema central fazendo os seguintes questionamentos:

O que, exatamente, ¢ o ‘sistema tributario internacional” que o Comité menciona? Ele
é real? Funciona atualmente? [...] Existe algum chamado imperativo para alguma
medida de harmonizag&o internacional em matéria de tributacéo, ou o comentério do
Comité deveria ser considerado como um desejo ilusorio?

A apresentacdo do professor gira em torno das preocupacdes da época com 0
planejamento tributério realizado por entidades de dupla residéncia, que se endividavam e
utilizavam as perdas para deduzir do imposto de renda devido nos dois paises em que é
residente. Para 0 Senado Americano, essa pratica infringia o “sistema tributario internacional”;
contudo, para Rosenbloom, ndo haveria qualquer problema no planejamento em si. O
guestionamento levantado em sua palestra era se explorar as diferencas entre os regimes
tributérios de duas jurisdigdes distintas, visando a reducdo da carga tributaria (“international
tax arbitrage”), era realmente ilicito.

Sendo a tributacdo uma matéria doméstica, para Rosenbloom ndo existiria justificativa
para que um Estado condicionasse as suas normas a tributacdo imposta por outro pais. Caso a
justificativa fosse a existéncia de um “‘sistema tributdrio internacional”, questiona ele, onde
seria possivel encontra-l1o?t’. O Autor frisa que ndo ha qualquer instrumento multilateral que
incopore o referido regime, que a rede de tratados tributarios bilaterais € eletiva, ndo possuindo
a for¢a normativa para constituir um “regime”, e, por fim, que a lei doméstica dos Estados
Unidos ndo contém qualquer previsdo acerca da existéncia do regime em questio?8. Assim, o
argumento contrario a existéncia de um sistema tributario internacional repousa,
principalmente, na soberania de cada nagéo, que sempre poderia ser exercida, teoricamente, em
direcéo contréria.

Em resposta direta a Rosenbloom, Reuven Avi-Yonah passou a defender em uma série

de publicacdes a existéncia de um regime costumeiro de direito tributrario internacional, assim

16 ROSENBLOOM, David. The David R. Tillinghast Lecture: International Tax Arbitrage and the “International
Tax System”. Tax Law Review, v. 53, n. 2. 2000. p. 137.

7 1bid., p. 163.

18 1bid., p. 165.
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entendido como o direito resultante de uma préatica geral e consistente por cada Estado,
inspirada por uma nocio de obrigacio legal'®. Era claro para o Autor & época, conforme ja
adiantamos no inicio, que todos os tratados bilaterais em vigor seguiam modelos em comum, e
que esses ja eram muito similares entre si. E as semelhangas ndo sdo apenas nos tratados, o
proprio Rosenbloom j& havia percebido a notavel convergéncia mesmo das leis e conceitos
tributérios utilizados internamente por jurisdicbes com diversos sistemas politicos e
econdmicos?.

Contudo, de nada adiantaria o argumento de harmonizacdo de normas sem que se
demonstrasse que os Estados estéo, efetivamente, vinculados a essa série de principios e regras
em comum. Nesse sentido, Avi-Yonah ressalta que a maioria dos paises considera os tratados
tributarios como superiores hierarquicamente as regras domésticas, como é o caso do Brasil?,

reforcando a ideia de que existe um “regime tributario internacional” cogente:

A afirmacdo de que existe um sistema tributario internacional, contudo, se baseia
principalmente na rede de tratados tributarios bilaterais [...]

Na maioria dos paises, 0s tratados tem um status superior a lei doméstica, e assim
constrangem a jurisdicdo tributaria doméstica; mesmo nos Estados Unidos, os tratados
geralmente se sobrepdem a lei doméstica. 1sso significa que em matéria de tributacéo
internacional, os paises sdo tipicamente condicionados a agir de uma determinada
maneira disposta pelos tratados (como por exemplo, ndo tributar um vendedor
estrangeiro que ndo possui um estabelecimento permanente), e ndo podem aprovar
legislacdo contraria.?

Assim, a forca vinculante das normas do sistema tributario internacional é evidenciada
pela sua adocdo generalizada, pela sua pratica reiterada, nenhum pais que queira participar da
economia globalizada ira tentar instituir normas radicalmente contrérias aos padrdes
internacionais. O qudo livre seria um pais emergente que planeja adotar um sistema de
tributacdo de renda, considerando que ele quer atrair investimento estrangeiro, ele poderia
simplesmente adotar as regras que bem entender com base em sua soberania? Avi-Yonah
destaca que ainda que se adotassem regras divergentes em uma primeira fase, o processo de
integracdo a economia mundial forca a convergéncia, indicando alguns exemplos como o

México, a Coréia do Sul, a Bolivia e o proprio Estados Unidos?.

19 AVI-YONAH, Reuven S. International Tax as International Law. Tax Law Review, v. 57, n. 4, 2004. p. 20.

20 ROSENBLOOM, David. The David R. Tillinghast Lecture: International Tax Arbitrage and the “International
Tax System”. Tax Law Review, v. 53, n. 2. 2000. p. 139.

2L Art. 98 CTN e julgado STF.

22 AVI-YONAH, Reuven S. Commentary (Response to article by H. David Rosenbloom). Tax Law Review, v.
53, n. 2, 2000. p. 169.

2 AVI-YONAH, Reuven S. Tax Competition, Tax Arbitrage, and the International Tax Regime. Law &
Economics Working Papers Archive, Art. 67, 2007. p. 7.
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Desse modo, apesar de existir a controvérsia acerca da existéncia ou ndo de um sistema,
ndo é objeto deste trabalho examinar essa questdo, ou analisar a cogéncia dos principios
subjacentes as normas veiculadas em cada tratado bilateral. Para os fins da pesquisa, iremos
focar nos principios e regras que deram origem a rede de tratados bilaterais, que, como ja
delimitado pela OCDE, se resumem em basicamente dois pilares: o estabelecimento
permanente e as regras para atribuicdo de lucros. Desse modo, sempre que fizermos referéncia
ao “sistema”, “regime” ou até “arquitetura” da tributacao internacional, estaremos nos referindo
a esses principios basilares, que foram inicialmente elaborados nos trabalhos da Liga das
NacOes. Assim, antes de discorrer sobre as bases do sistema, é importante explorar mais sobre
0 contexto histérico que trouxe a necessidade de se tentar regulamentar a tributacdo

internacional da renda, 0 que passaremos a tratar no proximo capitulo.

1.1.2. O Contexto Historico da Criacdo do Regime Tributario Internacional

Sendo a finalidade do regime tributario internacional a regulacdo dos casos em que mais
de uma jurisdicdo pretende tributar a mesma renda, seu surgimento é explicado em dois
momentos: inicialmente pela criacdo e popularizagdo do imposto de renda; e posteriormente
com o inicio da globalizacdo e da expansdo internacional do comércio, o que gerou os conflitos
de competéncias tributarias.

No que tange ao imposto de renda, sua origem é geralmente remetida a um tributo
temporario aprovado pelo Parlamento Inglés em 1799, destinado a financiar despesas da guerra
com Napoledo, que, apds um século de ser constantemente excluido e renovado, se tornou
permanente em 1907%*. Em todos os paises em que foi introduzido, o imposto de renda
enfrentou grande oposicdo inicial, tendo se consolidado somente no inicio do século XX,
periodo em que as na¢des ocidentais passaram a se organizar no sentido de angariar a maior
parte de suas receitas plblicas através da tributacio da renda®.

De modo geral, os sistemas de tributacdo da renda foram estruturados de forma similar:
o0 poder de tributar de cada Estado é exercido até os limites da sua jurisdicdo, ou seja, até onde
alcanca sua soberania. Para tanto, tomou-se a concepg¢édo classica da soberania, amplamente

aceita no Direito Internacional, que tem como bases a nacionalidade e territorialidade, o que foi

24 ROCHA, Sérgio Andre. The Other Side of BEPS: ‘Imperial Taxation’ and ‘International Tax Imperialism’. In:
; CHRISTIANS, Allison. Tax Sovereignty in the BEPS Era. Wolters Kluwer, 2017. p. 179.
% Cf. Ibid.
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traduzido para o Direito Tributario como a tributagio na “residéncia” e na “origem”¢. A OCDE
confirma que os regimes tributérios criados no inicio do seculo XX foram muito influenciados
por essa divisdo binaria do alcance da soberania/jurisdicdo, justificando a legitimidade da
tributacdo da renda com base no poder de um Estado sobre um “territério” e sobre uma
determinada parcela de “individuos™?’.

Ou seja, um pais poderia tributar tanto os rendimentos mundiais auferidos pelos seus
residentes, quanto os rendimentos derivados de fontes localizadas em seu territério. Desse
modo, estaria comprovada a conexao do Estado tributante com os rendimentos auferidos pelo
contribuinte, legitimando o exercicio dessa potestade?®. No mesmo sentido disserta Heleno

Torres:

A explicar tal biparticdo, surge a trilogia dos elementos que compde o Estado de
Direito — territdrio, povo e soberania. Deste modo, os Unicos fundamentos possiveis
e legitimos para estabelecer uma conexdo com o ordenamento juridico do Estado
(soberanamente instituido), devem ser aqueles vinculados seja ao territério (pelo
critério da fonte efetiva de rendimento), seja ao povo (universalidade).?

Assim, chegou-se a conclusdo de que os elementos de conexdo legitimos para justificar
a imposicao tributaria do Estado seriam aqueles relacionados com o “territério” € o “povo”, de
modo que as legislagfes passaram a langar mao de elementos de conexdo territoriais (origem
do rendimento) e pessoais (nacionalidade, residéncia, etc.). Elementos de conexdo sao os fatores
que autorizam a imposicao de uma tributacdo sobre a renda de um individuo ou de uma empresa,
alguma caracteristica que sirva como um nexo entre o contribuinte e o ente tributante.

Quando as primeiras regras estruturantes desse tipo de tributacdo foram formuladas no
inicio do século XX, os modelos de negdcio existentes eram altamente dependentes de fatores
predominantemente fixos no espaco, como a localizacdo da estrutura fisica-operacional das
empresas industriais, por exemplo. Desse modo, a aplicacdo de elementos de conexdo
territoriais representava a imposi¢do tributaria sobre os rendimentos derivados de atividades
econdmicas desenvolvidas dentro do territorio nacional. A introdugéo do elemento pessoal,

contudo, deu origem & regimes de tributagdo sobre a renda universal (worldwide income),

% AVI-YONAH, Reuven S. Advanced Introduction to International Tax Law. Massachusetts: Edward Elgar
Pubilishing Limited, 2015. p. 8.

27 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. BEPS Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. p. 22.
2 NETO, Luis Flavio. Direito Tributario Internacional: “contextos” para interpretacio e aplicagio de acordos
de bitributagfo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 68.

2% TORRES, Heleno. Pluritributacdo Internacional sobre as Rendas de Empresas. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997.
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autorizando que os Estados tributassem os seus residentes/nacionais pelos rendimentos
auferidos mundo afora.

A consolidacéo desse sistema coincidiu com o desenvolvimento da primeira etapa do
processo da globalizacdo da economia, ocorrida no periodo entre 1870 ¢ 1914, em que “o
avanco tecnoldgico reduziu o custo dos transportes e estimulou o fluxo de bens, servigos,
capitais e pessoas”®. Assim, com o crescimento do comércio global, e a expansdo das
multinacionais, o principio da universalidade da tributacdo passou a representar um perigo
iminente de dupla tributacdo generalizada, uma vez que varios Estados passaram a se considerar
aptos a tributar a mesma renda. Por exemplo, se uma multinacional sediada no pais A abre uma
filial para vender suas mercadorias no pais B, ambas as jurisdicbes poderiam exigir que o
rendimento auferido no negdcio fosse tributado por elas: o pais A fundamentado no elemento
de conexdo pessoal, uma vez que a empresa € residente no pais A, e o pais B fundamentado no
elemento territorial (fonte), j& que a filial responsével por vender as mercadorias € domiciliada
em seu territorio.

Na obra de Heleno Torres, que € inteiramente dedicada ao tema, o tributarista brasileiro
aponta que a prevaléncia do principio da Universidade é o originador dos conflitos, ou

sobreposicdes, tributarias internacionais:

Com a adogdo do principio da universalidade no regime de trbiutagdo da renda de
pessoas juridicas por parte de alguns paises, e a consequente aplicagdo dos critérios
de conexéo worldwide income taxation, desencadeia-se a possibilidade de formacdo
de concursos de pretensdes tributérias pluriimpositivas.!

Alberto Xavier, importante autoridade em Direito Tributario Internacional no Brasil,

manifestou entendimento idéntico:

Se o principio da territorialidade, na sua acepcéo mais restrita de territorialidade real
ou critério territorial, fosse universalmente respeitado, conduziria a atribuicdo
exclusiva do direito de tributar ao pais da fonte e obrigaria 0 pais da residéncia a
isentar (ou declarar fora do &mbito de incidencia dos seus atributos) os rendimentos
produzidos fora do seu territorio, ainda que nele auferidos pelos seus residentes: a
dupla tributacdo internacional, se ndo por completo eliminada, seria um fenomeno de
muito mais reduzidas proporgdes.*

30 ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira de. Concorréncia Internacional e Tributacdo da Renda no Brasil. Tese
(Doutorado). Sao Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2012. p. 5.

31 TORRES, Heleno. Pluritributacdo Internacional sobre as Rendas de Empresas. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 371-372.

32 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil: tributacdo das operacdes internacionais. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 221-222.
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Assim, diante dos potenciais conflitos tributarios no plano internacional, surge a
necessidade de coordenar as diferentes competéncias tributarias que os Estados Nacionais
pretendem impor em situacGes que ambos seriam, teoricamente, legitimos para tanto.

Apesar da inegavel relacdo entre o surgimento da tributacdo da renda, a popularizagao
do principio da universalidade, a expansdo global das empresas e a disseminacdo da dupla
tributacdo, nenhuma iniciativa internacional no sentido de regular os conflitos tributarios
internacionais havia surgido até a década de 1920. Antes disso, a bitributacdo, que ja era
evidente, havia sido combatida apenas por alguns tratados bilaterais isolados. A doutrina aponta
que o primeiro tratado tributario concluido na historia se deu em 1899, entre a Prussia e 0
Império Austro-Hungaro, embora Bart Kosters mencione que houve arranjos similares
anteriormente dentro da Federacio Alema®,

Foi somente ap6s a Primeira Guerra Mundial, com a crescente intensificacdo das
relacbes econbmicas internacionais colidindo com um movimento contrario por parte dos
Estados, que passaram a impor novas tarifas e limites a imigracdo®*, que surgiram os primeiros
trabalhos para regular os conflitos de dupla tributacdo. No mesmo sentido, Heleno Torres
aponta que os trabalhos que iniciaram o direito tributario internacional somente vieram ap6s o

periodo de guerra:

No periodo sucessivo a primeira guerra mundial, neste século, algumas organizacées
internacionais, a partir de sérios estudos comparatisticos, buscaram estruturar modelos
de convencdes para a solugdo dos problemas relacionados com a tributagéo das rendas
transnacionais, aperfeicoando as solugdes adotadas nas convencdes ja firmadas,
melhorando-as e adaptando-as as novas realidades multifarias.”%

Assim, percebe-se que a necessidade de uma regulacao internacional do problema nao
havia sido cogitada até 0 momento de crise, 0 que se deve provavelmente a delicadeza do tema.
Isso porque, conforme vimos no inicio do topico, a tributacdo internacional lida com a
tributacdo da renda, com a delimitacdo das competéncias para tributacéo, ou seja, com um certo
“controle” da soberania tributaria de cada pais. Por ser a tributacdo uma matéria intrinsicamente
relacionada com a soberania de cada Estado, ela sempre foi uma questdo delicada de ser

abordada de forma multilateral, tendo cada pais criado suas proprias regras para determinar a

33 KOSTERS, Bart. The United Nations Model Tax Convention and Its Recent Developments. Asia-Pacific Tax
Bulletin, International, v. 10, 2004. p. 4.

3 AVI-YONAH, Reuven S. Advanced Introduction to International Tax Law. Massachusetts: Edward Elgar
Pubilishing Limited, 2015. p. 3.

% TORRES, Heleno. Pluritributacdo Internacional sobre as Rendas de Empresas. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 338.
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tributacdo dos individuos sujeitos a sua jurisdicdo, bem como as regras que determinam quais
individuos e quando estao sujeitos a sua jurisdicao.

E evidente que nenhum pais ira voluntariamente se dispor a abrir mao de parte de sua
soberania; de fato, conforme destaca Yariv Brauner, a soberania é por muitas vezes usada como
uma carta na manga em discussdes internacionais: “E muito comum escutar argumentos de
‘soberania tributaria’ vindos de paises que ndo querem aderir a normas internacionais ou
obrigacdes que lhe parecam desvantajosas™®. Por outro lado, continua o autor, a mesma
soberania tributaria é utilizada pelas na¢des mais poderosas do globo para impor suas politicas,
de modo independente ou colaborativo, para ganhar vantagens na competi¢do global pelas
escassas receitas tributarias.

No mesmo sentido, inspirando-se no paradoxo da globalizacdo apresentado por Dani
Rodrik, Tarcisio Diniz Magalhdes aponta que as decisdes tomadas no campo da tributacéo
internacional envolvem um “trilema”, os trabalhos e instituigdes responsaveis por essa area
sempre devem ter em mente que suas escolhas irdo afetar um dos seguintes trés elementos: a)
a soberania tributaria; b) a dupla tributacio; e c) a concorréncia tributaria®’. Nao é possivel
preservar todos eles.

Assim, a defesa pela liberdade em matéria tributaria, que é vista como um atributo
essencial da soberania, representa o maior obstaculo a evolucdo do direito tributéario
internacional, uma resisténcia politica que Victor Uckmar et al. consideram quase de citimes®,
por entenderem que os Estados-Nacgbes se recusam a permitir que o Direito Internacional
imponha limites a seu poder de tributacdo. Essa grande resisténcia para se discutir a tributacéo
internacional pode explicar o porqué de as iniciativas multilaterais somente acontecerem em
periodos de crise, apds eventos disruptivos. Em seu artigo “The Other Side of BEPS”, Sérgio
André Rocha explora justamente isso, pingando cada momento de crise global desde o século

XX e relacionando-o com um desenvolvimento da matéria:

Apesar da tributacdo da renda estar no nuicleo do Direito Tributario Internacional, a
criagdo do Imposto de Renda por si soO ndo foi suficiente para levar ao
desenvolvimento do campo. De fato, o desenvolvimento do referido Regime
Tributério Internacional € muito mais uma consequéncia de crises e caos econdmico.

% BRAUNER, Yariv. An Essay on BEPS, Sovereignty, and Taxation. In: ROCHA, Sérgio André; CHRISTIANS,
Allison. Tax Sovereignty in the BEPS Era. Wolters Kluwer, 2017. p. 73

3" MAGALHAES, Tarcisio Diniz. Teoria Critica do Direito Tributario Internacional. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito e Ciéncias do Estado. Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2018. p. 65.

3 UCKMAR, Victor et al. Manual de Direito Tributario Internacional. Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 22.
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Se individualizarmos os momentos mais relevantes de crescimento e desenvolvimento
dos padr@es de tributacéo internacional, certamente iremos notar o papel que as duas
guerras mundiais tiveram nesse processo.

De fato, a primeira grande iniciativa para o desenvolvimento da tributacéo
internacional veio ap6s o final da primeira Guerra mundial e da devastacdo que ela
provocou na Europa. Desse modo, é possivel fazer uma conexdo entre o trabalho da
Liga das Nacdes e os desafios econdmicos apresentados pelo final do conflito.*

Ao longo do trabalho iremos ressaltar os momentos historicos que precederam cada
novo desenvolvimento da matéria, mas as coincidéncias existem, e parecem indicar que
somente uma desestabilizacdo sistémica consegue superar a resisténcia politica dos Estados-
NacGes com relacéo a tributacéo.

Assim, foi somente ao final da primeira guerra mundial, com a assinatura do Tratado de
Versalhes em 1919, que foi criada a Liga das NacOes, precursora da ONU, a primeira
organizagdo universal encarregada da nobre tarefa de manter a paz e seguranca mundiais.
Embora a misséo principal da Liga fosse relacionada com a resolugéo de conflitos bélicos, em
pouco tempo passou a ser encarregada da dificil tarefa de estudar o fendmeno da Dupla
Tributacdo, que ganhou grande importancia em razdo dos sérios problemas financeiros
decorrentes do periodo pds-guerra. Desse modo, devido a todos os fatores de necessidades
arrecadatdrias do pos-guerra, e do crescente medo da dupla tributago, trinta e nove nacdes* se
reuniram na Conferéncia Internacional de Financas de Bruxelas, em 1920, para discutir e propor
medidas para lidar com o cenario fiscal global, concordando de forma unanime em uma série

de resolucGes, em especial a seguinte proposta:

Além das propostas supracitadas, as quais a Conferéncia recomenda que a Liga das
Nac0es adote e se possivel aplique na prética, a Conferéncia acredita que as atividades
da Liga podem ser direcionadas no sentido de promover certas reformas, e coletar
informacdes relevantes necessarias para facilitar operagdes de crédito. Nesse sentido,
a Conferéncia entende ser necessario trazer atengdo sobre as vantagens de alcancar
progressos em cada um dos objetivos abaixo: [...]

(7) Um consenso internacional que, a0 mesmo tempo que garante o devido
pagamento de cada um de sua parcela justa de tributos, evite a imposi¢ao de dupla

ROCHA, Sérgio Andre. The Other Side of BEPS: ‘Imperial Taxation’ and ‘International Tax Imperialism’. In:
; CHRISTIANS, Allison. Tax Sovereignty in the BEPS Era. Wolters Kluwer, 2017. p. 181. Traducéo
Livre.
40 HE, Qizhi. The Crucial Role of the United Nations in Maintaning International Peace and Security. In:
TOMUSCHAT, Christian. The United Nations at Age Fifty: A Legal Perspective. Martinus Nijhoff Publishers,
1995. p. 77
41 Os 39 paises presentes foram Africa do Sul, Alemanha, Argentina, Arménia, Australia, Austria, Bélgica, Brasil,
Bulgaria, Canada, China, Checoslovaquia, Dinamarca, Espanha, Estado dos Eslovenos-Croatas-Sérvios, Estados
Unidos da América, Estbnia, Finlandia, Franca, Grécia, Guatemala, Holanda, Hungria, India, Italia, Japdo, Letdnia,
Lituania, Luxemburgo, Nova Zelandia, Noruega, Peru, Poldnia, Portugal, Reino Unido, Roménia, Suécia, Suica e
Uruguai.
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tributacdo, que é atualmente um obstaculo a colocacdo de investimentos
internacionalmente.*?

A proposta acima deu inicio a missdo da Liga das Nagfes para buscar um consenso
internacional para impedir a dupla tributagdo, uma tarefa que ficou encarregada ao seu Comité
Financeiro. A dificuldade da questdo se da pela inevitavel disputa entre 0s paises por recursos
tributarios, na medida em que varios Estados buscam tributar uma mesma renda. Alguns paises,
mais desenvolvidos, defendiam ter o direito de tributar a renda que as multinacionais sediadas
em seu territorio auferiam internacionalmente, enquanto outros, da periferia, argumentavam
que qualguer renda que tenha sido produzida em seu territorio, independentemente de ter sido
auferida por uma empresa estrangeira, deve ser sujeita a tributacdo destes.

Seguindo a tarefa que Ihe foi encarregada, o Comité Financeiro da Liga das Nagdes, em
setembro de 1921%, adotou uma resolugdo definindo que a matéria seria estudada por quatro
economistas, notdrios especialistas em matéria tributaria, para que fossem elaboradas
recomendacdes concretas, caso entendessem necessario, para combater os prejuizos da dupla
tributacdo, inclusive sugerindo que fosse estudada a possibilidade de uma convencéo

internacional para regular o tema.

1.1.3. Os Principios do Regime Tributario Internacional

Examinado todo o contexto histérico, iremos analisar agora os principios e regras do
direito tributério internacional, que foram inicialmente teorizados pelos quatro economistas
encarregados da tarefa de estudar a dupla tributagdo. Em 1922, um subcomité do comité
financeiro da Liga das Nagdes formulou cinco perguntas que deveriam ser respondidas pelos
quatro economistas, sendo elas as seguintes:

(1) Quais séo consequéncias econdmicas da dupla tributacdo em relacéo a:
(a) distribuicdo equitativa dos dnus;

2 |LIGA DAS NACOES (1922). Secdo de Economias e Finangas. Brussels Financial Conference 1920: The
Recommendations and Their Application: A Review after Two Years. Volume I. C. 10. M. 7. Dezembro de 1922.
p. 228.

43 No original: “Representations have been made to the Financial Committee that there are grave objections, not
only on grounds of equity, but also on economic grounds, to existing systems of taxation, in so far as they compel
citizens and corporations of one country to pay taxes in more than one country in respect of the same taxable
subjects. The Financial Committee are of the opinion that it is desirable that this question should be studied from
the widest possible standpoint, and that expressions of opinion upon it should be obtained from recognised experts
on taxation together with concrete recommendations, if experts think fit, for eliminating any drawbacks attaching
to double taxation. The possibility of an international convention regulating the matter should be considered.” -
LIGA DAS NACOES (1922). Reports presented by the committee in September 1921 together with the
proceedings of the Assembly and the Council upon such reports. C. 92. M. 47, 1922. p. 16-17.
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(b) interferéncia com as trocas econémicas e o livre fluxo do capital?

(2) E possivel formular principios gerais como base para uma convengio internacional
para remover as consequéncias maléficas da dupla tributacdo, ou as convencdes
deveriam ser firmadas entre paises particulares, no limite de suas necessidades
imediatas? Caso seja a Ultima opgdo, essas convencOes particulares podem ser
moldadas de modo que possibilitem uma eventual unificagdo para uma convencao
geral?

(3) Os principios ja existentes para evitar a dupla tributacdo, seja entre diferentes
nacBes (como a Convencdo de Roma) ou entre diferentes por¢cdes de um Estado
Federado, sdo aplicaveis para uma nova convencao internacional?

(4) E possivel solucionar o problema através de alteracdes no sistema tributario
domeéstico de cada nacédo, independentemente de qualquer acordo internacional?

(5) Até que ponto as convencles sobre dupla tributacdo devem estabelecer um
controle internacional para evitar comportamentos fraudulentos?44

Aqui j& cabe uma importante observacao: os quatro especialistas foram escolhidos de
modo que metade deles fossem nacionais de paises exportadores de capital (Sir Josiah Charles
Stamp, do Reino Unido, e o Prof. Edwin Robert Anderson Seligman, dos EUA), e metade de
paises importadores de capital (Prof. Gijsbert Weijer Jan Bruins, dos Paises Baixos, e Prof.
Luigi Einaudi, da Italia), o que, ainda assim, levou a indicagdo somente de nagdes capitalistas
desenvolvidas.

A questdo da dupla tributacdo foi analisada de maneira eminentemente técnica, tendo o0s
quatro economistas cumprido a tarefa que lhes foi incumbida, elaborando um extenso estudo
econdmico sobre a dupla tributac&o, que foi publicado por meio de um relatorio final em 1923%.
Dentre as varias conclusdes, iremos destacar a Parte 11 do relatorio, que busca extrair principios
gerais para governar a competéncia internacional em matéria tributaria. Nesse contexto, 0s
especialistas concordaram que a decisao sobre qual é a jurisdicdo competente para tributar um
determinado rendimento deveria ser guiada por um teste objetivo, baseado no principio do
“pertencimento econdmico” (economic allegiance), buscando medir as diferentes contribuicGes
dadas por cada Estado na producao da renda, encontrando assim a jurisdicdo em que estariam
o “verdadeiros interesses econdmicos do individuo™®.

Assim, a ideia por tras do principio é aferir a existéncia e extensdo da relagdo econdmica
entre um Estado e uma Pessoa ou Rendimento, dividindo assim as competéncias tributarias com
base na proximidade entre um Estado e uma determinada riqueza®’. Pessoas terdo interesses

econdmicos nos locais onde elas conduzem suas atividades econdmicas, essa relacao é refletida

“ LIGA DAS NACOES (1923). Report on Double Taxation submitted to the Financial Committee. Economic
and Financial Commission Report by the Experts on Double Taxation. Document E.F.S.73. F.19. Volume 4
Section 1, Abril de 1923.

% |bid.

46 |bid., p. 20.

4T ORGANIZACAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. Paris: OECD Publishing, 2014. p. 36.
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pelos beneficios que um individuo aufere em cada Estado®. Nesse sentido, para medir o nivel
de pertencimento econdmico de uma determinada situacdo, é preciso refletir sobre trés
consideracGes fundamentais: onde a riqueza realmente é produzida, onde ela é apossada e onde
ela é consumida. As trés consideracdes acabam se desdobrando em quatro elementos que 0s
economistas entendem ser essenciais para se determinar a jurisdicdo legitima para tributacéo
em geral.

Os quatro elementos sdao: (1) A “origem” da riqueza; (2) a localizagao da riqueza
(“Situs™); (3) a exequibilidade dos direitos de propriedade sobre a riqueza; e (4) a residéncia ou
domicilio do titular da riqueza. A distin¢do entre os elementos (1) e (2) é facilmente explicada
pela distin¢do entre tributos sobre a renda e tributos sobre o patrimonio, de modo que a “origem”
¢ identificada como a fonte de um determinado fluxo de renda, enquanto o “situs” ¢ a
localizagao fisica da riqueza. A conclusdo ¢ de que ¢ “Obvio que os fatores mais importantes
sdo o0 (1) e (4), ou seja, a origem da riqueza e a residéncia ou domicilio do proprietario que
consome a riqueza.”*®, sendo ressaltado que a maior parte da discussdo sobre dupla tributacéo
se da justamente entre pontos de origem e residéncia.

Para dividir as competéncias tributarias entre essas duas jurisdi¢cbes, os economistas
recomendaram um esquema distinguindo a tributac&o sobre a renda como um todo e a tributacédo
sobre tipos especificos de rendimento, como juros e dividendos pagos. Nesse sentido, a
conclusao foi de que a tributacdo geral sobre a renda deveria ser exclusiva do pais da residéncia,
enguanto os demais tributos seriam compartilhados entre a jurisdicdo da residéncia e da fonte,
com base no principio do pertencimento econdmico®. Assim, o Relatorio passa a analisar o
grau de “pertencimento econdmico” que diversos tipos de riqueza possuem com a jurisdicdo de
origem e de residéncia, concluindo que os rendimentos associados com imdveis e moveis
tangiveis, como terras, estabelecimentos comerciais e empreendimentos agricolas, teriam seus
elementos preponderantes muito mais relacionados a origem da riqueza, enquanto rendimentos
associados com riquezas intangiveis, como ag0es, titulos publicos, créditos em geral e até

“ganhos profissionais” se relacionariam mais com a residéncia do titular da riqueza®.

4 APELDOORN, Laurens Van. BEPS, Tax sovereignty and Global Justice. Critical Review of International
Social and Political Philosophy, V. 21, n. 4, 2018. Disponivel em:
https://doi.org/10.1080/13698230.2016.1220149. Acesso em: 26 hov. 2019.

49 LIGA DAS NACOES (1923). Report on Double Taxation submitted to the Financial Committee. Economic
and Financial Commission Report by the Experts on Double Taxation. Document E.F.S.73. F.19. Volume 4
Section 1, Abril de 1923. p. 25.

%0 GRAETZ, Michael J. O’HEAR, Michael M. The “Original Intent” of U.S. International Taxation.
Duke Law Journal, v. 46, 1997. p. 1077.

51 LIGA DAS NACOES, op. cit.. p. 39.
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Assim, os quatro economistas da Liga das Nagdes chegaram a conclusdo que as
jurisdicdes da origem e da residéncia seriam as mais legitimas para tributar a renda, em razédo
de serem as mais relevantes no que tange ao pertencimento econdmico de cada tipo de
rendimento, o que explica 0 modo com que os sistemas tributarios sdo estruturados até hoje.
Contudo, devemos ressaltar que toda a analise e consideragdes feitas pelos economistas séo
eminentemente propositivas; o Relatdrio busca levantar os principais pontos pelos quais dois
paises deveriam se guiar para melhor dividir as competéncias tributarias sobre as atividades
econdmicas desenvolvidas em seus territorios.

Assim, embora o entendimento deles seja de que essas seriam as consideragfes mais
relevantes, ndo nos parece que nenhuma regra universal foi imposta, pelo contrario, os
economistas constantemente expressam sua ressalva quanto a possibilidade de se determinar
uma proporcao exata para se dividir a renda entre origem e residéncia®2. De todo modo, o certo
é que o esquema de divisao das competéncias tributarias, seguindo a classificacdo binaria entre
Residéncia e Origem, recebeu uma aceitacdo quase que universal pelos teéricos de politica
tributaria, como reafirmado pela Professora Allison Christians®.

Partindo dessa divisdo, os trabalhos subsequentes da Liga das Nacdes entenderam que,
uma vez que o grau de “pertencimento econdmico” da jurisdi¢do da fonte era ligado
essencialmente a fatores tangiveis, seria necessario criar uma regra, um critério, que revelasse
a existéncia de uma conexao dessa natureza entre um rendimento e sua jurisdigdo de origem,
para que fosse autorizada a sua tributacdo na fonte. Esse elemento, conforme veremos a frente,
foi a ficcdo juridica do estabelecimento permanente, um critério que basicamente garantiu que
a jurisdicéo da residéncia pudesse sempre ter o direito de tributar os rendimentos auferidos por
suas empresas, excetuando apenas 0s casos em que o exercicio da atividade se desse através de
uma presenca fisica no outro pais.

Na doutrina, a tributagdo com base no “principio da residéncia” ¢ frequentemente
identificada como aquela favoravel aos paises capitalistas desenvolvidos, em que se localizam
as sedes da maior parte das grandes empresas multinacionais, sendo assim primordialmente
exportadores de capital. Por outro lado, a tributagdo com base no “principio da fonte” ou
“principio da origem” € vista como a que beneficia os paises em desenvolvimento, que sdo

primordialmente responsaveis por oferecer ndo s6 a mao-de-obra, mas também o mercado

52 1bid., p. 39.
53 CHRISTIANS, Allison. BEPS and the Power to Tax. In: ROCHA, Sérgio André; CHRISTIANS, Allison. Tax
Sovereignty in the BEPS Era. Wolters Kluwer, 2017. p. 8.
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consumidor que produz a riqueza das multinacionais®*: “Nacdes exportadoras e importadoras
de capital possuem interesses financeiros conflitantes; importadores de capital tem mais a
ganhar com a tributacdo na fonte, exportadores de capital com a tributago de seus residentes.”>

Concordamos com David Spencer no sentido de que a distincdo comumente realizada
entre “paises da residéncia x fonte” ndo é tdo clara assim na realidade, uma vez que os paises
tradicionalmente chamados de “residéncia” (em grande parte, EUA e membros da Uniéo
Europeia) também sdo grandes paises da “fonte . Contudo, nos parece claro que alguns paises
especificamente se beneficiam muito mais da tributacdo na residéncia, quando considerado
apenas o Imposto sobre a Renda de Pessoas Juridicas, do que outros. Analisando a lista anual
publicada pela Forbes, verifica-se que 60 das 100 maiores multinacionais do mundo sdo
sediadas em paises do G7, e somente 30 sdo de paises fora da Europa, América do Norte ou
Jap&o, de modo que parece razoavel chamar as demais nagdes de “paises da fonte™’.

De todo modo, retomando a analise dos trabalhos da Liga das Nacdes, antes que o
Relatério dos quatro economistas fosse finalizado, o Comité Financeiro j& preparou uma
proposta mais tangivel ao problema em questdo. Seguindo a ideia de que a analise do problema
da dupla-tributacdo deve ser estritamente técnica, em 1922 o Comité nomeou representantes
fiscais de 7 paises europeus a fim buscarem uma solucdo real a dupla tributacdo e a evaséo
fiscal®®. O grupo se reuniu 5 (cinco) vezes entre 1923 e 1925, prometendo contribuir ao interesse
geral dos paises-membros e ndo-membros da liga, seguindo um “espirito internacional”, e que,

para tanto, abordariam a tarefa como “especialistas técnicos”:

We have regarded our task as being that of technical experts endeavouring to
prepare the best possible system for remedying the evils of double taxation and tax
evasion. We have contributed to the common stock the experience we have gained in
our official capacity, and it has been our desire, by omitting consideration of
interests of too special a character, that this experience should serve the general
interests of all States Members of the League, and even non-Members.>

% Cf.. TaxJustice Network. Source and Residence Taxation. TaxJusticeBriefing, 2005. Disponivel em:
https://www.taxjustice.net/cms/upload/pdf/Source_and_residence_taxation_- SEP-2005.pdf . Acesso em: 26 nov.
2019.; ROCHA, Sérgio André. Pais tem seu proprio caminho na tributagdo internacional. Conjur, 3 set. 2013.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-set-03/sergio-rocha-importacao-doutrinas-forma-critica . Acesso
em: 26 nov. 2019.

% GRAETZ, Michael J. O’HEAR, Michael M. The “Original Intent” of U.S. International Taxation.
Duke Law Journal, v. 46, 1997. p. 1033.

% SPENCER, David. BEPS: The Allocation of Taxing Rights. Part 1, 2, 3 & 4. Journal of International
Taxation, abr. 2018.

5 Disponivel em: https://www.forbes.com/global2000/#4f60b5829335d. A base de dados da Forbes também é
utilizada pela Conferéncia das Na¢des Unidas para Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD).

5% LIGA DAS NACOES (1925), Especialistas Técnicos do Comité Financeiro e Econdmico. Report and
Resolutions submitted by the Technical Experts to the Financial Committee. Document F.212: Geneva,
February 1925. p. 2.

% |bid., p. 6.
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Com isso, os Sete Especialistas elaboraram um relatorio final com as “resolugoes” que
foram negociadas e aceitas, baseadas em todo o trabalho realizado pela Liga, especialmente o
estudo econémico de 1923, bem como as recomendacdes formuladas pela Camara de Comercio
Internacional (ICC - International Chamber of Commerce). No que tange a Tributacdo da
Renda, os especialistas concluiram que esta deveria ser imposta somente pelo Estado de
“Residéncia” do Contribuinte, permitindo a tributagdo pelo pais da Origem somente nos casos
de renda derivada de propriedade imovel ou de estabelecimentos comerciais e industriais.
Embora este Relatdrio de 1925 tenha tido uma participacdo extremamente questionavel,
composto apenas por representantes de nagdes europeias desenvolvidas, em nenhum momento
0s representantes pretenderam impor suas conclusées sobre o resto do mundo.

Muito pelo contrério, na Parte IV do Relatorio (“Conclusdes Gerais™), os representantes
deixam claro que a questdo sobre “qual acdo deverd ser tomada” cabe apenas ao Comité
Financeiro e ao Conselho da Liga das NacGes, sendo sugerido ainda que fosse convocada uma
nova conferéncia com participacdo mais ampla, ressaltando a relevancia de incluir especialistas
de um nimero muito maior de paises®.

A recomendacéo foi acatada e, assim, convocou-se um novo Comité ligeiramente mais
extenso, com 11 representantes, mas que ja apresentava uma maior diversidade, contando com
a participacdo da Argentina e da Venezuela. Os novos especialistas foram incumbidos de
transformar as resolucdes do Relatério de 1925 em uma Convencdo Modelo, sendo definido
que, por razdes praticas, era preferivel trabalhar em tratados bilaterais, uma vez que alcancar
unanimidade em questdes tio divergentes seria quase impossivel.®

O Relatorio final, entregue em 1927, continha o primeiro rascunho de Convencao

Modelo da Liga das Nag¢des, denominado “Ia”. O Modelo era dividido entre uma secdo de

80 Cf: “It is, of course, not for us to state what action should be taken on these resolutions; that is a question on
which a decision can be taken only by the Financial Committee and the Council of the League of Nations, who
requested our several Governments to nominate us to carry out this enquiry. [...] We would suggest that the
Financial Committee might consider the desirability of summoning a conference of technical experts on broader
lines than our own gatherings. In the first place, a larger number of countries might be represented on this
conference. During our discussions we fully realised the invaluable assistance which we would have derived in
our investigations from the presence of experts belonging to certain countries, both on account of the economic
and financial importance of these countries and the peculiarities of their legislation.” (Ibid., p. 29)

61 Cf: “In the matter of double taxation in particular, the fiscal systems of the various countries are so fundamentally
different that it seems at present practically impossible to draft a collective convention, unless it were worded in
such general terms as to be of no practical value. In the matter of tax evasion also, although unanimity would not
seem to be unattainable, there is no doubt that the accession of all countries to a single Convention could only be
obtained as the result of prolonged and delicate negotiations, while there is no reason to delay the putting into
force of bilateral conventions which would immediately satisfy the legitimate interests of the tax-payers as well as
those of the Contracting States.” (Ibid., p. 30)
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tributos “impessoais” e “pessoais”, assim, a tributagao pessoal era devida ao estado de domicilio
fiscal do contribuinte, ou seja, da residéncia, enquanto a tributagdo impessoal (na qual se
incluem os rendimentos de empreendimentos industriais, comerciais ou agricultores) podera ser

atribuida ao “pais da origem” na hipotese de existir um “Estabelecimento Permanente”:

Artigo 5. A renda de qualquer empreendimento industrial, comercial ou agrario, bem
como de qualquer outro [?] ou ocupacdes, serdo tributaveis no Estado em que as
pessoas controladoras do empreendimento [?] engajadas em comércio ou ocupacao,
possuem estabelecimentos permanentes.

Os centros de administragdo, empresas associadas, filiais, fabricas, agéncias,
armazéns, escritérios e depdsitos serdo considerados estabelecimentos
permanentes. O fato de que um empreendimento possui negdcios com um pais
estrangeiro através de um agente de confianca independente (corretor, comissionista,
etc.), ndo servird para sustentar que o empreendimento em questdo possui um
estabelecimento permanente nesse pais.

A ficgdo do “Estabelecimento Permanente” foi muito inspirada pelas resolugdes do
Relatdrio de 1925, e significa qualquer local fixo de neg6cios em que o contribuinte desenvolva
suas atividades econémicas. O termo foi criado para delimitar as circunstancias em que a
tributacdo pelo pais da fonte deveria ser permitida, para tanto a ideia foi “elaborar uma regra
simples, facil de ser aplicada, administravel e que revelasse um grau de envolvimento suficiente
com a vida econdmica do pais em questio”®?. Heleno Torres também destaca como o conceito

criado se baseia no grau de envolvimento econdmico da empresa:

Foi a sociedade das nacBes que formulou a primeira conceituacdo para 0
estabelecimento permanente, que, a sua época, foi largamente adotada, tomando o
carater produtivo da instalagdo como critério para a sua qualificacdo, que deveria
contribuir de maneira concreta e direta a formacéao dos lucros da pessoa juridica nao-
residente.53

Destaca-se que a criagdo da regra do estabelecimento permanente reforca a ideia de que
0 gquarto método proposto pelos economistas (método da classificacdo e atribuicdo das fontes)
foi a principal base tedrica para formulacéo do sistema tributério internacional, uma vez que,
em sua formulacdo original, dada no préprio Relatério de 1923, os proprios autores ja

recomendavam que “seria desejavel impor algum limite sobre o poder do pais de origem impor

62 ESCRIBANO, Eva. An opportunistic, and yet Appropriate, Revision of the Source Threshold for the Twenty-
First Century Tax Treaties. Intertax, v. 43, n. 1, 2015. p. 8.

63 TORRES, Heleno. Pluritributagéo Internacional sobre as Rendas de Empresas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 126.
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impostos locais especificos, o que poderia exaurir indevidamente o eréario publico dos paises de
residéncia”®,

Por fim, a Liga convocou uma ultima sessdo, convidando representantes de todos 0s
paises interessados, 0 que permitiu a participacdo mais ampla até entdo de 27 governos,
incluindo paises do mundo inteiro como a China, Japdo, Africa do Sul e a Unido Soviética. Os
especialistas se encontraram em Outubro de 1928 para concluirem por mais dois modelos de
Convenc0es Bilaterais, um deles capitaneado pelo Reino Unido e pelos EUA (denominado
“Ib”), que reconhecia a Residéncia como base principal para tributagdo, permitindo a tributacdo
na origem somente em circunstancias muito restritas, e um segundo que acolhia as propostas
de tributagdo na fonte do Modelo de 1927 (denominado “IC”), e atribuia ao pais da residéncia a
tarefa de renunciar ao préprio imposto, ou de deduzir o tributo pago no Estado da fonte.

Apesar das diferencas, tanto o modelo Ib quanto o Ic adotavam fic¢des similares ao
Estabelecimento Permanente para atribuir a competéncia de tributar ao pais da origem, tendo o

ultimo praticamente reaproveitado o texto original do modelo la de 1927:

(Ib) Artigo 2. Tributacdo na Fonte.

As seguintes categorias de rendimentos serdo prioritariamente tributadas em suas
respectivas fontes, conforme descrito abaixo: [...]

B. Renda Industrial, Comercial ou Agraria.

A Renda de todo empreendimento industrial, comercial ou agrario, bem como de
qualquer outras trocas comerciais ou ocupagdes ndo citadas no paragrafo D, serdo
tributaveis no Estado em que esta situado um estabelecimento permanente.

(Ic) Artigo 3. A Renda angariada de todo empreendimento industrial, comercial ou
agrario, bem como de quaisquer outras trocas comerciais ou ocupagdes, € que ndo
tenham sido citadas no Artigo 7, serdo tributaveis no Estado em que estiver situado
um estabelecimento permanente.

Embora os Relatérios ndo transparecam a intencdo de assegurar uma dominacao dos
paises desenvolvidos, até mesmo porque as reunides da Liga das Nacdes efetivamente buscaram
uma maior integracdo internacional, convocando representantes de todos os continentes, é
inegavel que o resultado foi exatamente esse. A partir do momento em que o estabelecimento
permanente se tornou o critério que autoriza a jurisdicdo da fonte a tributar, o sistema
internacional basicamente passou a garantir que a jurisdicdo da residéncia tenha o direito

preferencial para tributag&o®®.

84 LIGA DAS NACOES (1923). Report on Double Taxation submitted to the Financial Committee. Economic
and Financial Commission Report by the Experts on Double Taxation. Document E.F.S.73. F.19 (April 5th 1923).
Volume 4 Section 1, Abril de 1923. p. 42.

8 HADZHIEVA, Eli. Impact of Digitalisation on International Tax Matters. Study for the Committee on Financial
Crimes, Tax Evasion and Tax Avoidance, Policy Department for Economic, Scientific and Quality of Life Policies.
Luxemburgo: Parlamento Europeu, 2019. p. 73. Disponivel em:
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De todo modo, os modelos em questdo sdo considerados um dos poucos sucessos da
organizacao, ja que, conforme apontado por Sunita Jogarajan, estes foram utilizados como base
para mais de 100 tratados bilaterais concluidos entre 1929 e 1939%¢. Os trabalhos continuaram
a ser revisados, o que culminou da elaboracdo de dois novos Modelos da Liga das Nagdes, um
primeiro apresentado na Conferéncia Fiscal Regional de 1943 no México, altamente
influenciado pelos interesses da América Latina, sendo talvez o inico modelo que ndo dependa
do conceito de “Estabelecimento Permanente”.

Nesse sentido, o artigo IV do Modelo do México simplesmente afirma que: “1. A renda
de qualquer empreendimento industrial, comercial ou agrario e de qualquer outra atividade
lucrativa sera tributavel apenas no Estado onde o negdcio ou atividade é desenvolvido.”®’, sem
exigir qualquer presenca fisica. Segundo o Relatério que acompanhou a convencdo, o principal
argumento lancado a favor do tratado do México foi de que, se a condicdo para um pais
estrangeiro tributar os lucros de uma empresa é o estabelecimento permanente, entdo alguns
paises iriam perder receita®,

Contudo, as inovacbes do modelo do México foram revertidas na Conferéncia da Liga
de 1946 em Londres, que contou com a participacdo de mais paises europeus, ndo so pela
localizacdo mas também pelo final da segunda guerra mundial, voltando a aplicar o
estabelecimento permanente®®. O Relatério de 1946 também sinaliza a sucessdo da Liga das
NagGes pela entdo recém-criada Organizacéo das Nagdes Unidas’™®, afirmando que:

O Comité pensa que o trabalho feito tanto no México quanto em Londres poderé ser
atil para a revisdo e continuagdo dos estudos por um grupo equilibrado de
administradores tributérios e especialistas de paises importadores e exportadores de
capital, e de paises economicamente avangados e menos avangados, quando o trabalho
da Liga for assumido pelas Nagdes Unidas.™

Apesar do consideravel esfor¢o despendido ao longo dessas duas décadas de trabalho,
0s estudos sobre a dupla tributacdo nao foram imediatamente continuados pela Organizacéo das
Nacdes Unidas. Segundo Heleno Torres, foi somente em 1955 que a Organizacdo Europeia de

https://www.europarl.europa.eu/cmsdata/161104/ST%20Impact%200f%20Digitalisation%20publication.pdf.
Acesso em: 26 nov. 2019.

% JOGARAJAN, Sunita. The ‘Great Powers’ and the Development of the 1928 Model Tax Treaties. In:

Double Taxation and the League of Nations. Cambridge: Cambridge University Press, 2018. p. 348.

67 LIGA DAS NACOES. London and Mexico Model Tax Conventions Commentary and Text.
C.88.M.88.1946.11.A. Geneva, 1946. p. 60. Disponivel em: http://purl.library.usyd.edu.au/setis/id/brulegi. Acesso
em: 26 nov. 20109.

% bid., p. 14.

% bid., p. 13.

70 Criada em 1945 mediante a assinatura da Carta das NagGes Unidas

L LIGA DAS NACOES, op. cit.. p. 6.
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Cooperacdo Econdmica (OECE)’2 retomou os trabalhos da Liga das Nagdes, promovendo uma
série de trabalhos que foram continuados pelo Comité Fiscal da entdo recém-criada
Organizacdo de Cooperacio e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) ", e que culminaram no
Projeto de Convencdo de Dupla Tributagdo concernente & renda e ao patriménio’®, publicado
em 19637°. Sérgio André Rocha aponta novamente como os desenvolvimentos na matéria da
tributacdo internacional sempre se relacionam com momentos de crise global, destacando que
foi a segunda guerra mundial que levou a criacdo da OECE, posteriormente transformada na
OCDE, que por sua vez terminou sendo a responsavel por dar continuidade ao trabalho da Liga
das Nagdes’®.

O fato é que 0o modelo de 1963 foi largamente disseminado, sendo atualizado sucessivas
vezes com o tempo e servindo de base para a maior parte dos tratados bilaterais vigentes na
atualidade. Coube a OCDE, assim, o protagonismo na area da tributacdo internacional, um
espaco que nao havia sido ocupado pela ONU, a suposta real “sucessora” da Liga das Nagoes.
Somente decadas depois a ONU iria finalmente adentar no tema, publicando sua prépria
Convencdo Modelo em 1980, com a intencéo de apresentar um contraponto as regras da OCDE

que favoreciam os paises de residéncia.

1.1.4. Os Tratados Bilaterais

Feita essa breve introducdo, passaremos agora a analisar como funcionam os tratados
bilaterais, a principal fonte do sistema tributério internacional.

Conforme ja introduzido, atualmente quase todos os tratados sdo baseados nas
Convencgdes-Modelo da OCDE’” e da ONU, cuja principal diferenca reside no fato de que a
ultima pretende assegurar maiores competéncias tributarias para os paises da fonte,
normalmente importadores liquidos de investimentos externos’. Por esse motivo, a Convencao

da ONU ¢ intitulada “Convengdo-Modelo de Dupla Tributacdo entre Paises Desenvolvidos e

"2 Criada em 1948.

3 Criada em 1961.

7 Cf. ORGANIZAGCAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Projet de

convention de double imposition concernant le revenue et la fortune. Paris: 1963.

> Para mais detalhes sobre a consolidagéo do regime tributario internacional no periodo pés segunda guerra, cf.:

TORRES, Heleno. Pluritributacdo Internacional sobre as Rendas de Empresas. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1997. p. 342

6 ROCHA, Sérgio Andre. The Other Side of BEPS: ‘Imperial Taxation’ and ‘International Tax Imperialism’. In:
; CHRISTIANS, Allison. Tax Sovereignty in the BEPS Era. Wolters Kluwer, 2017. p. 181.

" ORGANIZAGAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Model Tax Convention

on Income and on Capital: Condensed Version 2017. OECD Publishing, Paris, 2017. Disponivel

em: https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en. Acesso em: 26 nov. 2019.

8 1d. Politica Fiscal Brasileira. p. 29.
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em Desenvolvimento”. Iremos pontuar as principais diferencas ao longo do capitulo’®, contudo
o fato é que apesar do modelo da ONU tentar trazer mais competéncias tributarias para a
jurisdicdo da fonte, ambos tomam como pressuposto as regras e principios formulados pela
Liga das NacGes, de modo que a anélise de seus aspectos aspectos-chave como, por exemplo,
0 estabelecimento permanente, acaba abarcando a l6gica dos dois modelos.

No que tange a estrutura, ambos os modelos séo idénticos, sendo divididos em 7
capitulos. O primeiro capitulo trata sobre o escopo da convencao, prevendo de modo geral que
ela se aplica para todas as pessoas que séo residentes de um dos dois Estados (Art. 1°), e para
todos os tributos incidentes sobre a renda e o capital (Art. 2°). O segundo capitulo fica
responsavel por trazer as defini¢des dos termos que serdo utilizados ao longo do tratado, desde
termos mais gerais, como “pessoa”, “empresa” e “nacional” (Art. 3°), até os mais especificos
como “residente” (Art. 4°) e o “estabelecimento permanente” (Art. 5°).

A definicdo-base dada pelo Artigo 5° de ambos os modelos claramente se baseia na ideia
de identificar fatores tangiveis, que demonstrem uma presenca fisica e, consequentemente, uma
conexdo relevante com o pais de fonte. Os dois primeiros incisos, transcritos abaixo, sdo

idénticos em ambos 0s modelos:

Artigo 5
Estabelecimento Permanente

1. Para os propositos dessa convengdo, o termo “estabelecimento permanente”
equivale a um local fixo de negécios através do qual a atividade de uma empresa é
desenvolvida integralmente ou parcialmente.

2. O termo “estabelecimento permanente” abrange inclusive:

a. O centro de administracdo

b. Uma filial

c. Um escritdrio;

d. Uma fabricg;

e. Um workshop, e

f. Uma mina, poco de 6leo ou gés, pedreira, ou qualquer outro local de extragdo de
recursos naturais

As diferencas surgem nos dispositivos que determinam quando restara caracterizado o
estabelecimento permanente em situacdes especificas, como no caso de obras de construcéo
civil. Enquanto o Modelo da OCDE determina que o estabelecimento estara caracterizado

quando a obra durar mais de doze meses, 0 Modelo da ONU exige apenas seis meses para tanto.

7 Para uma analise mais detalhada sobre as diferencas dos modelos, cf.: GONZAGA, Livia Leite Baron. OECD,
UM and US Model Conventions: a Comparison. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.) Direito Tributario
Internacional Aplicado. Vol. V. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.
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Além disso, 0 Modelo da ONU dispde sobre o “estabelecimento permanente de servigos”, que
sera caracterizado quando verificada a prestagdo de servigos através de empregados ou outras
pessoas contratadas dentro do pais da fonte, por um periodo superior a seis meses®. N&o ha
previsdo no mesmo sentido no artigo 5° do Modelo da OCDE.

Os Capitulos Il e 1V sdo o coracdo dos tratados bilaterais, sdo neles que sera cumprido
0 objetivo de definir qual Estado é competente para tributar o que, contendo regras especificas
para informar a tributacdo de cada espécie de rendimento, como, por exemplo, dividendos,
juros, royalties, ganho de capital, etc (Art. 6° até 21), e do capital em si (Art. 22).

Dentre eles, merecem destaque os artigos 7° e 9°. O primeiro € corolério do artigo 5°, e
traz uma regra geral para tributacdo dos lucros das empresas estrangeiras, sendo considerado
por alguns como a categoria de renda mais importante para fins fiscais, em razdo de sua ampla
abrangéncia®l. Enquanto o artigo 5° simplesmente define o conceito de estabelecimento
permanente, é o artigo 7° que o coloca em pratica, determinando que o pais da fonte somente
podera tributar os lucros de uma empresa estrangeira quando restar caracterizada a presenca

fisica em seu territorio, como verificado pelos comentarios da Convencao-Modelo da ONU:

Este artigo aloca competéncias tributarias no que diz respeito aos lucros das empresas
de um Estado Contratante, desde que tais lucros ndo estejam sujeitos a diferentes
regras em outros Artigos da Convencdo. Ele incorpora o principio bésico de que, a
ndo ser que a Empresa de um Estado Contratante tenha um estabelecimento
permanente situado no outro Estado, os lucros daquela empresa somente poderdo ser
tributados neste outro Estado, a ndo ser que esses lucros se enquadrem em categorias
especificas para os quais outros Artigos da Convencdo atribuam competéncias
tributarias para aquele outro Estado.®?

O caput do artigo é idéntico em ambos os modelos, dispondo o seguinte:

1. Os lucros de uma empresa de um Estado contratante s sdo tributaveis nesse Estado,
a nao ser que a empresa exerca sua atividade no outro Estado contratante por meio de
um Estabelecimento Permanente ai situado. Se a empresa exercer sua atividade na
forma indicada, seus lucros serdo tributaveis no outro Estado, mas unicamente na
medida em que forem atribuiveis a esse Estabelecimento Permanente.

Desse modo, é o Art. 7° que é o principal responsavel por definir a prioridade dada a

jurisdicéo da residéncia, restringindo a tributacdo dos lucros na fonte apenas quando presente

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Model Double Taxation Convention between Developed and
Developing Countries. New York: UN, 2017. p. 11.

81 CALIENDO, Paulo. Transfer Pricing e Atribuicio de Renda a Estabelecimentos Permanentes. Revista Direito
Tributario Internacional Atual, n. 2, p.167-190, 2017. p. 174.

82 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Model Tax Convention
on Income and on Capital: Condensed Version 2017. OECD Publishing, Paris, 2017. Disponivel
em: https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en. Acesso em: 26 nov. 2019.
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algum elemento fisico de conexdo. Novamente, a diferenca entre os modelos reside nos
detalhes. Enquanto o modelo da OCDE dispGe que serdo atribuiveis ao estabelecimento
permanente apenas 0s lucros que seriam esperados de serem auferidos, caso se tratasse de uma
empresa independente, 0 modelo da ONU vai além e permite que também sejam tributados o
lucro de outras atividades empresariais que sejam desenvolvidas no pais através do
estabelecimento permanente. Além disso, 0 modelo da ONU veda a dedutibilidade de eventuais
pagamentos feitos pelo estabelecimento permanente para a sua matriz ou qualquer outra
empresa do mesmo grupo (Art. 7° [3]).

O artigo 9° também traz uma regra tdo geral, sendo mais, quanto a do artigo 7°. Ele é
responsavel pela realocacdo de lucros entre empresas associadas, assim consideradas aquelas
gue possuem uma participacdo, direta ou indireta, na administracdo, controle ou capital da
outra, ou que possuem as mesmas pessoas com esse nivel de controle. Basta imaginar uma
situacdo em gque uma empresa € residente do pais A e sua subsidiaria é residente do pais B, e
que existe um tratado bilateral entre ambos os paises. E possivel que os precos das operacoes
comerciais e financeiras entre essas duas empresas sejam manipuladas ao ponto de se
distanciarem demais das condic¢Ges que teriam sido firmadas caso elas fossem independentes
uma da outra; nesse caso, 0 artigo 9° autoriza que os Estados contratantes analisem as transacoes
realizadas entre essas empresas associadas e decidam, caso necessario, pela redistribui¢do dos
lucros apurados em cada pais, para fins de tributacdo da renda. Apesar de parecer um artigo
muito abstrato, e de fato é, a alocacdo de lucros entre empresas associadas € um dos dois pilares
do sistema tributério internacional na visdo da OCDE®?, conforme exploraremos no proximo
capitulo.

Os demais dispositivos do capitulo passam a tratar sobre as regras distributivas que irdo
estabelecer qual pais tem o poder de tributar tipos especificos de rendimento, como dividendos
(Art. 10), juros (Art. 11) e royalties (Art. 12), e, caso os dois paises tenham tal poder, irdo dispor
sobre limitagGes para restringira tributacdo do pais da fonte®*. Nesse sentido, nas transferéncias
internacionais de determinados rendimentos, 0 modelo da OCDE ira garantir, na maioria dos
casos, que a jurisdicdo da residéncia tenha o direito de tributar as remessas. No caso dos
dividendos e juros, ambos os paises possuem o direito de tributar, contudo o Modelo da OCDE

limita a tributacdo no pais da fonte em 5% e 10%, respectivamente, enquanto o modelo da ONU

8 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE). Tax
Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018. Paris: OECD Publishing, 2018. p. 168.

8 ROCHA, Sérgio Andre. Politica Fiscal Internacional Brasileira. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2017,
48.
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ndo prevé qualquer limite, dispondo que se trata de matéria a ser negociada entre os Estados
contratantes®. A diferenca é ampliada no artigo sobre royalties, em que o Modelo da OCDE
dispde que somente o pais da residéncia podera tributar, enquanto o Modelo da ONU autoriza
que a jurisdicao da fonte também tribute, sujeita a eventual limitacdo acordada pelos Estados
contratantes. Em 2017, visando resguardar ainda mais os direitos da jurisdicdo da fonte, a ONU
atualizou sua conven¢do modelo adicionando o artigo 12-A, referente as remessas por servicos
técnicos, que até entdo estavam sujeitas exclusivamente a tributacao da jurisdicdo da residéncia.
Conforme veremos a frente, 0 novo dispositivo é muito relevante no contexto da economia
digital, em que a prestacdo de servicos de forma remota, fora do pais, se torna cada vez mais
comum. Nesse sentido, os comentérios do Modelo da ONU afirmam de forma expressa que:

2. Até a adicdo do artigo 12A, a renda de servicos prestados por uma empresa de um
estado contratante era tributada exclusivamente no Estado em que a empresa é
residente, a ndo ser que o empreendimento fosse desenvolvido através de um
estabelecimento permanente no outro Estado (o Pais da Fonte) ou o servigo fosse
prestado através de uma base fixa no Estado da Fonte. Com as rapidas mudancas da
economia moderna, em particular no que tange servigos transfronteiri¢os, agora é
possivel que uma empresa residente de um Estado esteja substancialmente envolvida
na economia de outro Estado, sem que seja através de um estabelecimento permanente

[”.]86

Por fim, o Capitulo V iré tratar sobre os métodos para eliminar a dupla tributacéo, que
sdo 0 método de isencdo (Art. 23-A) e de crédito (Art. 23-B), ambos ficam a cargo do Estado
de residéncia, que devera cumprir um desses dois métodos. O Capitulo VI ira tratar sobre as
disposicdes especiais, que incluem artigos variados sobre a vedacdo de praticas
discriminatorias, procedimentos de assisténcia mutua, troca de informacdes, entre outros (Art.
24 a 30), e o Capitulo VII ira dispor acerca da vigéncia do tratado (Art. 31) e das hipdteses em

que ele ira parar de produzir efeitos (Art. 32).

1.1.5. Os Pilares do Sistema Tributario Internacional

A andlise feita até aqui foi, certamente, introdutéria. Embora tenhamos discorrido sobre
toda a origem e estrutura do sistema tributario internacional, passamos apenas brevemente sobre
seus principios subjacentes, como o principio dos beneficios (dicotomia residéncia/fonte) e das

entidades independentes (tratar cada empresa que € parte de um grupo multinacional como uma

& |bid., p. 58.
8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Model Double Taxation Convention between Developed and
Developing Countries. New York: UN, 2017. p. 318.
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entidade independente). O motivo disso é que, para os fins da reforma que esta sob discussao
no ambito da OCDE, os questionamentos acerca da incompatibilidade do sistema atual com o
contexto da economia digital giram em torno de dois aspectos-chave, dois pilares do sistema:
(i) As regras de nexo, que determinam qual jurisdicdo pode tributar uma empresa nao-residente;

e (ii) As regras de alocagdo de lucro, que se baseiam no principio A4rm’s Length®’.

1.1.5.1. As Regras de Nexo

Em relagdo ao primeiro ponto, as regras de nexo fazem referéncia especificamente a
ficcdo do estabelecimento permanente, pois € ele que determina qual jurisdicdo podera tributar
os lucros da empresa estrangeira. O conceito ja foi explorado anteriormente, tendo sido criado
originalmente para servir como uma conten¢do da tributacdo na fonte, favorecendo as
jurisdicdes de residéncia na medida em que se exige uma presenca tangivel internacional para
que se autorize a tributacdo do pais da fonte, regra prevista pelo artigo 7° da Convencéo-
Modelo.

Em outras palavras:

De acordo com as regras atuais, 0 nexo entre a realizacdo do lucro e a presenga da
atividade no Estado da fonte é considerada fundamental para definir a existéncia ou
ndo de um Estabelecimento Permanente (EP) naquele territério. Regra geral, o Estado
da fonte s6 deve tributar o rendimento das empresas se atribuivel a um EP ali situado.
Neste caso, a tributacdo € legitimada, pois a empresa esta bem integrada na economia
daquele local 2

Uma vez caracterizado o estabelecimento permanente, passa-se a considerar que a
empresa estrangeira auferiu renda tributvel no pais da “fonte”, autorizando entdo que a
respectiva jurisdigdo exerga seu poder impositivo, ¢ a chamada regra do “nexo . Contudo, uma
vez caracterizado o estabelecimento e autorizada a tributacdo pela jurisdicdo da fonte, surge
entdo uma segunda questdo: como calcular o montante de rendimentos efetivamente auferido
pelo estabelecimento permanente na jurisdicdo em questdo? Indo além, como julgar se uma
subsidiaria ou uma empresa controlada/coligada esta declarando uma quantidade “correta” de

lucro em sua jurisdicéo de atuacéo?

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Model Double Taxation Convention between Developed and
Developing Countries. New York: UN, 2017. p. 318.

8 BEZ-BATTI, Gabriel. O Conceito de Estabelecimento Permanente no Direito Brasileiro e os Novos Paradigmas
Trazidos pela Acdo 7 do Projeto BEPS OCDE/G20. Revista Direito Tributario Internacional Atual, n. 4, p.81-
101, 2018. p. 82.
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Ambos questionamentos se referem diretamente ao segundo pilar do sistema que
mencionamos anteriormente. Trata-se das regras para alocacdo de lucros entre empresas
associadas, ou seja, como garantir que um determinado estabelecimento permanente, filial,
subsidiaria, controlada ou coligada estd declarando um nivel apropriado ou “normal” de renda

para ser tributado.

1.1.5.2. As Regras para Atribuigéo de Lucros

O problema da alocagéo de lucros entre empresas associadas somente existe em razao
de um dos pressupostos adotados pelo sistema tributario internacional, o principio das entidades
independentes, ou seja, 0 tratamento de cada empresa parte de um grupo multinacional como
uma pessoa juridica individual independente, e ndo como parte de um grupo integrado®. Isso
também significa que, em tese, as transferéncias e operacdes entre empresas ligadas devem ser
precificadas. A questdo € que uma vez que determinada filial é parte de um grupo multinacional,
a manipulacdo de precos nas operacdes entre empresas coligadas se torna um instrumento
possivel para se alcancar uma reducdo da carga tributaria do grupo. O termo utilizado na
tributacdo internacional para se referir ao preco estipulado nas operagdes entre empresas
controladas ou coligadas ¢ “preco de transferéncia”, e ele ¢ regulado pelo Arm’s Length
Principle, que podemos traduzir literalmente para principio “a distancia de um brago”.

Para melhor explicar o seu funcionamento, e 0s potenciais impactos negativos que
podem ser causados pela manipulacéo de precos de transferéncia, iremos tomar emprestado o
exemplo dado pelo Professor Reuven Avi-Yonah, da Universidade de Michigan. Suponha que
uma empresa residente no Pais A fabrique computadores e entdo venda para uma subsidiaria
residente no Pais B, que por sua vez ficara responsavel por revender os computadores para 0s
clientes finais. Nesse sentido, Avi-Yonah afirma que o lucro tributavel que a subsidiaria ird
auferir sera determinado por trés fatores: (1) o preco pelo qual revende os computadores; (2)
suas despesas operacionais; e (3) o preco dos computadores que comprou de sua Matriz
residente no Pais A. Dentre 0s trés fatores, o Unico que esta inteiramente sob controle do grupo

empresarial € o preco de transferéncia entre Matriz e Subsidiaria:

8 ESCRIBANO, Eva. ¢Se ha equivocado el proyecto BEPS en el planteamiento? Los paradigmas de la fiscalidad
internacional que no han sido cuestionados. In: ALMUDI CID, José Manuel et al. El Plan de Accién sobre
Erosion de Bases Imponibles y Traslado de Beneficios (BEPS): G-20, OCDE y Unién Europea. Navarra:
Aranzadi, 2017.
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Os primeiros dois fatores sdo governados pelas forcas do mercado, fora do controle
da matriz ou da subsidiaria. Contudo, porque a matriz controla a subsidiaria, o terceiro
fator (o prego pelo qual o fabricante vende o computador para o revendedor, ou 0
“preco de transferéncia”) estd inteiramente sob controle das partes relacionadas.
Assim, o potencial para abusos surge em razdo das partes relacionadas buscarem
aumentar os lucros apds impostos através da manipulagdo do preco.*

Uma vez que o preco de transferéncia esta sob total controle do grupo empresarial, a
fixacdo de um maior ou menor prego iré levar, consequentemente, a um maior ou menor lucro
para a revendedora do pais B. Mas qual seria a utilidade de aumentar ou diminuir os lucros de
uma filial? A resposta é simples, garantir que a empresa mais lucrativa seja aquela residida no
pais com menor tributacdo. Voltando ao exemplo dado acima, suponha que o pais B possua
uma carga tributaria muito mais alta do que o pais A; nesse caso, se a Matriz estipular um pre¢o
muito alto na venda para sua subsidiria, o lucro que ela ird auferir apds revender os
computadores serd significativamente menor. Desse modo, o pais B somente conseguira tributar
a pequena margem de lucro auferida pela subsidiaria, enquanto a maior parte do lucro ficara
com a Matriz no pais A.

Assim, a funcdo do artigo 9° das Convencdes-Modelo da OCDE e da ONU, que autoriza
a redistribuicdo dos lucros entre empresas associadas, é justamente combater possiveis
manipulacdes dos precos de transferéncia, um dos principais esquemas utilizados por grupos
multinacionais para reduzir seu énus tributario global, efetivamente alocando a maior parte dos
lucros nas empresas residentes nos paises de menor carga tributaria. Pode parecer um problema
pequeno a primeira vista, mas o fato € que, segundo um levantamento realizado pela UNCTAD,
as operacOes entre partes relacionadas, ou seja, com precos potencialmente manipulados,
representaram mais de 50% do comércio global®?.

Uma vez que a preocupagdo era como regular os pregos praticados entre empresas
coligadas, a solucéo aparente, principiologicamente, é simples: é preciso introduzir mecanismos
gue permitam que cada Estado ajuste os precos de transferéncia praticados para fins de apuracao
do imposto sobre a renda, de modo a aproxima-los daqueles que seriam praticados caso a
operacdo se desse entre duas empresas independentes. Ou seja, para se alcancar um resultado
econdmico “real”, ¢ preciso tratar as operacdes entre empresas relacionadas como se elas
estivessem “a distdancia de um brago”, motivo pelo qual esse principio foi batizado pelo nome

de “Arm’s Length Principle”. Como explicado pelo Professor Sérgio André Rocha: “O

% AVI-YONAH, Reuven S. The Rise and Fall of Arm’s Length: A Study in the Evolution of U.S. International
Taxation. Law & Economics Working Papers Archive. 2007. p. 1.

%1 Contabilizando as estimativas abrangendo as trocas intra-firmas e de parceiras contratuais. Cf.. UNCTAD.
Global Value Chains and Development: Investment and Value Added Trade in the Global Economy. United
Nations Publication, 2013. p. 16.
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principio arm’s length, orienta como fim que transacdes entre partes relacionadas no comércio
internacional, assim como aquelas realizadas com entidades situadas em paises com tributacéo
favorecida ou sob regime fiscais privilegiados, sejam realizadas em condi¢des de mercado.”®?.
Para SANTI et al., o principio arm’s length € corolario do principio da igualdade, na medida
em que exige que partes relacionadas sejam tratadas como se fossem entidades independentes
entre si%,

Segundo as orientacGes da OCDE em mateéria de precos de transferéncia, o principio se
encontra materializado pelo comando previsto no artigo 9° da Convencao-Modelo, que diz o

seguinte:

[Quando] as condi¢Bes estipuladas entre duas empresas [associadas] em suas relagdes
comerciais ou financeiras divergirem daquelas que seriam firmadas caso fossem
pactuadas entre duas empresas independentes, entdo quaisquer lucros que teriam sido
auferidos por uma dessas empresas, mas, em razdo das condicfes estipuladas, ndo
foram auferidos, poderdo ser incluidos nos lucros daquela empresa e tributados de
acordo.*

O 82°do artigo 7° da Convencao-Modelo da OCDE, que trata dos lucros das empresas
estrangeiras, também traz a regra em questdo para o0 &mbito dos estabelecimentos permanentes,
prevendo que os lucros atribuidos a entidade serdo 0 montante que se esperaria que fossem
auferidos, caso fosse uma entidade independente exercendo as mesmas ou similares atividades
nas mesmas ou similares condigdes, levando em consideracdo as suas funces, ativos utilizados
e riscos assumidos.

Ocorre que as Convencdes, por si s0, ndo dispdem expressamente sobre como se
alcancara o preco ideal segundo o principio arm’s length. O Unico indicio dado pelas
convencdes é a redacao do artigo 7°, que dispde que a analise para alocagdo dos lucros levara
em consideracgdo as suas funcdes, ativos utilizados e riscos assumidos. A materializacdo do
principio em questao exige instrumentos que viabilizem sua aplicacdo para os casos concretos,
para isso, a legislacdo doméstica de cada pais tratou de estabelecer os métodos para controle
dos precos de transferéncia®. Assim, até a década de 1960 o tema de precos de transferéncia
era largamente uma questéo indeterminada, o que mudou quando Stanley Surrey, o Secretario

92 ROCHA, Sérgio André. Tributagdo Internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 82.

9 SANTI, Eurico Marcos Diniz de et al. Direito Tributario Tributacdo Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
% ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Model Tax Convention
on Income and on Capital: Condensed Version 2017. OECD Publishing, Paris, 2017. p. 35. Disponivel
em: https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en. Acesso em: 26 nov. 2019.

% SANTI, op cit., p. 94.
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Adjunto de Politica Tributaria dos Estados Unidos, pressionou pela elaboracéo de regulactes
que trouxessem métodos concretos para aplicagdo do principio Arm’s Length®®.

Em 1968, o regulamento norte-americano foi publicado, criando os trés métodos
“classicos” para se avaliar pregos de transferéncia, todos baseados na ideia de exigir que as
empresas envolvidas justifiquem os precos adotados nas operagdes intragrupo atraves de
comparagfes com 0s precos praticados em operagOes similares ocorridas entre empresas
independentes®’. Esses metodos sdo: (i) o Confronto de Precos — CUP (Comparable
Uncontrolled Prices); (ii) o Método do Preco de Revenda (Resale Price Method); e (iii) Método
do Custo Majorado (Cost Plus Method). Para uma breve explicacdo sobre cada um deles,
reproduzimos abaixo trechos do Manual de Direito Tributario Internacional de Victor Uckmar:

No plano tedrico, o melhor preco para realizar esta verificagdo ¢ aquele do “confronto
de pregos” (denominado comparable uncontrolled pricing method). Em substéncia, o
prec¢o praticado na operacdo intragrupo examinada € comparado com o pre¢o de uma
operacdo semelhante, em que a contraparte ndo seja uma sociedade ou
estabelecimento permanente do grupo.4

[.]

Método do preco de revenda (denominado resale pricing method): com este método
aplica-se ao preco de revenda da mercadoria adquirida pelo montante submetido a
verificacdo — a margem bruta de valor agregado utilizada em média pelos operadores
do setor (denominado resale pricing margin). O valor normal, em outras palavras,
considera-se igual ao preco de revenda ao consumidor final ou a uma empresa
independente, diminuido da margem bruta de lucro em média aplicado ao setor.
Trata-se de um método adotado especialmente para verificagfes junto a atacadistas e
revendedores;

Método do custo majorado (denominado cost plus method): este método visa
determinar o prego do mercado com base no custo efetivo dos bens e dos servigos
empregados na producdo, aos quais se acrescenta uma adequada margem de lucro
(cost plus mark up).%

Os métodos se tornaram nao apenas a base das discussdes norte americanas de precos
de transferéncia ao longo das décadas de 1970 e 1980, como também a base para o primeiro
Guia de Recomendacdes para Precos de Transferéncias (Transfer Pricing Guidelines),
publicado pela OCDE em 1979%. Entretanto, os métodos classicos passaram a ser questionados
na medida em que se tornava cada vez mais dificil achar uma transacdo comparavel as
operacgdes realizadas por grupos multinacionais, ou identificar margens brutas de lucro

confidveis, em parte devido a diferencas na contabilidade e dificuldade de obter informacGes

% AVI-YONAH, Reuven S. Advanced Introduction to International Tax Law. Massachusetts: Edward Elgar
Pubilishing Limited, 2015. p. 70.

% Para um histérico mais detalhado sobre a origem do arm’s length, ver: SCHOUERI, Luis Eduardo. Arm’s
Length: Beyond the Guidelines of the OECD. Bulletin for International Taxation, v. 69, n. 12, 2015.

% UCKMAR, Victor et al. Manual de Direito Tributario Internacional. Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 112.

% AVI-YONAH, Reuven S. Advanced Introduction to International Tax Law. Massachusetts: Edward Elgar
Pubilishing Limited, 2015. p. 70.
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detalhadas'®. Por esse motivo, os Estados Unidos elaboraram dois novos métodos em 1994,
que também foram incorporados pela OCDE e adicionados nas Guidelines de 1995. Séao eles o
método transacional de margem liquida (Transactional Net Margin Method) e 0 método de
divisdo dos lucros (Profit Split).

O primeiro método segue a légica dos métodos tradicionais: devem-se procurar
situagBes comparaveis para se justificar o preco utilizado, a grande diferenca € que o objeto de
comparacdo é a margem de lucro liquida auferida na operacio®®. E o segundo novo método,
contudo, que realmente quebra a logica de comparabilidade. Segundo Ricardo Marozzi
Gregorio, o profit split se destina a situagdes em que cada uma das partes envolvidas realizam
fungBes complexas e Unicas, intimamente relacionadas entre si, de modo que as transacdes entre
elas ndo podem ser avaliadas de maneira independente, ndo sendo possivel encontrar situacées
comparaveis'®,

Assim, diante desse impasse, a solugéo do “Profit Split Method” foi determinar que se
divida o lucro total auferido no empreendimento em questéo, buscando atribuir a cada empresa
o nivel de remuneracdo adequado segundo as suas funcbes desempenhadas, ativos possuidos e

riscos assumidos. No mesmo sentido analisa Luis Eduardo Schoueri:

O método transacional da divisdo de lucros pressupde duas etapas: primeiramente,
identifica-se o lucro que ambas as empresas tiveram naquela determinada transacéo
(ou no grupo de transaces, caso estas estejam relacionadas) e depois se divide este
lucro entre as empresas. O lucro a ser dividido pode ser a somatdria dos lucros de
ambas as empresas na transa¢do ou apenas o lucro residual (i.e., o lucro que néo pode
ser imediatamente imputado a apenas uma das partes, em geral por decorrer de
intangiveis).1%

As duas opc0es citadas acima fazem referéncia as duas principais abordagens ao método
de divisdo de lucros que sdo previstas nos Guidelines da OCDE, as anélises contributiva e
residual. Enquanto a primeira simplesmente busca dividir o lucro total auferido nas transagdes
entre as empresas associadas, a segunda abordagem divide a analise em duas partes: (i)
inicialmente, utiliza-se um dos métodos tradicionais para atribuir a remuneracéo que cada parte
deveria auferir pelas suas contribui¢cbes ndo-unicas, em que é possivel encontrar operacoes

comparaveis; e, em seguida, (ii) o lucro (ou prejuizo) que sobrar (residual) sera alocado entre

100 FINNERTY, Chris et al. Fundamentals of International Tax Planning. Amsterdam: IBFD Publications,
2007. p. 37.

101 Para mais informacdes sobre os métodos de precos de transferéncia em geral: GREGORIO, Ricardo Marozzi.
Precos de Transferéncia: Arm’s Length e Praticabilidade. S0 Paulo: Quartier Latin, 2011; SCHOUERI, Luis
Eduardo. Precos de Transferéncia no Direito Tributério Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2006.

102 GREGORIO, op cit.. p. 91.

103 SCHOUER!IU, op cit.. p. 204.
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as partes envolvidas a partir de uma andlise dos fatos e circunstancias presentes no caso
concreto, com base em diversos critérios que poderdo ser aplicados, como a localizacdo dos
ativos, custos incorridos, capital investido, entre outros'%4,

Assim, apesar do método acima ser considerado mais complexo do que os demais, até
mesmo por lidar com operacdes em que ndo é possivel encontrar transacGes comparaveis,
Nhuon Luong afirma ser esperado que sua popularidade cres¢a, uma vez que é o melhor método
para a economia digital e suas operacdes altamente integradas e dependentes de intangiveis®.

No geral, apesar dos cinco métodos serem os oficialmente recomendados pela OCDE,
é certo que eles estdo longe de serem um padrdo universalmente aceito assim como € o
estabelecimento permanente. Muito disso se deve a complexidade da matéria, a analise
comparativa de transacdes entre empresas independentes e associadas, tomando por base as
funcdes, ativos e riscos envolvidos, exige a analise de muita documentacdo. A propria OCDE
reconhece isso em seu mais recente guia de aplicacdo dos métodos, afirmando que “[...] o
principio arm’s length pode resultar em um 6nus administrativo tanto para o contribuinte quanto
para as autoridades fiscais na avaliacdo de um numero significativo de transagdes
internacionais™%,

No mesmo sentido corrobora Luis Eduardo Schoueri, que afirma simplesmente ser um
fato que o sistema atual baseado no principio arm’s length ¢ absurdamente complexol®’. A
sofisticacéo exigida por parte das autoridades fiscais desconsidera completamente a capacidade
institucional da maior parte das nacGes do globo; Conforme aponta Sérgio André Rocha, varios
paises simplesmente ndo possuem o pessoal e a infraestrutura para aplicar os métodos de
controle de pregos de transferéncia, e em alguns casos sequer faz sentido investir nessas
capacidades pois existem outras areas da administracéo tributaria que sdo mais relevantes'®®,

Por esse motivo, os métodos ndo sdo aplicados de forma universal. O Brasil, por

exemplo, desenvolveu um sistema proprio, unicamente brasileiro, que, embora possua métodos

104 ORGANIZAGCAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICA. OECD Transfer
Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2017. Paris: OECD Publishing,
2017.

195 | UONG, Nhung. Address new challenges to taxation in the digital economy: Separate Accounting or
Formulary Apportionment? Tese (Mestrado). Louvain School of Management, 2018. p. 25.

106 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICA. OECD Transfer
Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2017. Paris: OECD Publishing,
2017.P. 37.

107 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arm’s Length: Beyond the Guidelines of the OECD. Bulletin for International
Taxation, v. 69, n. 12, 2015. p. 699

108 ROCHA, Sérgio André. International Taxation, Epistemologies of the South, and Institutional Capacities:
Transfer Pricing and the Universalization of the OECD Standards. Kluwer Internatonal Tax Blog. Mai. 2018a.
Disponivel em: http://kluwertaxblog.com/2018/05/07/international-taxation-epistemologies-south-institutional-
capacities-transfer-pricing-universalization-oecd-standards/
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que remetem aos recomendados, insere um diferencial determinante que é a inclusdo de
margens de lucro pré-determinadas por setor, evitando problemas de encontrar comparaveis. A
Argentina, por outro lado, desenvolveu métodos especificos para controle dos pregos de
transferéncia em operacdes envolvendo commodities. Assim, talvez o mais adequado néo seja
dizer que os métodos da OCDE sdo um dos pilares do sistema tributério internacional, mas sim
que o principio arm’s length é, sendo ele o coracdo, espirito e fundacdo do regime vigente de
precos de transferéncia'®.

Contudo, o ponto central do presente trabalho ndo € o controle dos precos de
transferéncia, até mesmo porque se trata de uma matéria tdo complexa que a mera analise
profunda do tema ja geraria uma dissertacdo completamente independente. O objetivo do
presente titulo era analisar e trazer a luz os dois pilares do sistema tributario internacional, assim
considerados pela OCDE, quais sejam, a regra de nexo, que é basicamente o estabelecimento

permanente, e as regras para alocagdo de lucros, que sdo baseadas no principio Arm’s Length.

1.2. A Economia Digital

Fixados os pressupostos que adotaremos ao nos referirmos ao “sistema tributario
internacional”, iremos agora tratar sobre como a digitalizagdo revolucionou a economia
mundial, potencialmente tornando obsoletas as regras de tributacdo internacional. Nesse
sentido, parece quase redundante discorrer sobre a importancia da Economia Digital, termo
popularizado por Don Tapscott em 1995 para definir o novo mundo que surgia pela
digitalizacdo de todas as formas de informaciol®, sendo frequentemente equiparada a
revolucdo industrial em termos de relevancia'!, chamada de “a transformagdo mais
significativa da economia desde a Revolu¢io Industrial”!!? e de “Quarta Revolucdo

Industrial”3,

19 BRAUNER, Yariv. Value in the Eye of the Beholder: The Valuation of Intangibles for Transfer Pricing
Purposes. Virginia tax Review, v. 28, n. 79, 2008. p. 96.

10 TAPSCOTT, Don. The Digital Economy: promise and peril in the age of networked intelligence. Anniversary
Edition. New York: McGraw-Hill, 2015.

111 LUDWIG, Christopher; OLBERT, Marcel; SPENGEL, Christoph. Transfer Pricing for Data Businesses: How
to Apply the Arm's Length Principle to the Digital Economy In: PISTONE, Pasquale; WEBER, Dennis (Org.);
Taxing the Digital Economy: The EU Proposals and Other Insights. The Netherlands: IBFD, 2019. p. 27.

112 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Tax Challenges in the Digitalized Economy: Selected Issues
for Possible Committee Consideration. Comité de Especialistas em Cooperacdo Internacional em Matéria
Tributaria: E/C.18/2017/CRP.22, Outubro de 2017. p. 2.

113 Cf.. SCHWAB, Klaus. The Fourth Industrial Revolution: what it means, how to respond. World Economic
Forum, 14 de Janeiro de 2016; DAVIS, Nicholas. What is the fourth industrial revolution? World Economic
Forum: 14 de Janeiro de 2016.
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As inovacles tecnolodgicas das ultimas décadas, em especial a internet, promoveram
uma aproximagao das empresas com 0s consumidores, aumentaram a eficiéncia das cadeias de
producdo global e estdo sendo incorporadas por cada vez mais setores da Economia como um
todo. Por outro lado, a revolucdo dos modelos de negdcios promovida pela Economia Digital
gerou fortes impactos negativos para o sistema tributario internacional, que ndo conseguiu
atualizar suas normas no mesmo ritmo do crescimento tecnolégico.

Nesse capitulo dividiremos a analise em duas partes, inicialmente definindo o que é a
Economia Digital, quais os avancos e transformacdes tecnolégicas promovidas por ela, suas
principais caracteristicas e, em seguida, em que medida essas inovagdes tornaram obsoletas as

regras tradicionais do sistema tributério internacional.

1.2.1. O conceito e os impactos trazidos pela Economia Digital

Considerando que o presente trabalho trata da tributacdo no contexto da economia
digital, o principal marco tedrico deve ser os varios trabalhos elaborados pela OCDE, que,
apesar de ser a organizacdo internacional mais atuante nesse campo, ndo apresenta uma
definicdo clara do termo “economia digital”, e isso ndo se da por acaso. Para a organizagdo, a
economia digital ¢ simplesmente o “resultado do processo transformativo promovido pela
tecnologia da informagéo e comunicacéo (TIC)**4, ou seja, é propria economia como um todo
na medida em que ela se torna digitalizada.

Essa visdo também ¢ compartilhada pela ONU, que enxerga o termo “economia digital”
como uma afirmac&o de que a economia global como um todo foi digitalizada!*®. Contudo, néo
se trata de um conceito universalmente aceito. O FMI, por exemplo, reconhece a falta de uma
defini¢do unica para “economia digital”, porém faz questdo de adotar um conceito “restrito”
para o termo, abrangendo apenas os produtores de plataformas online, servigos por plataformas
e fornecedores de bens e servicos da TIC!®.

Para os fins do presente trabalho, adotaremos o conceito “amplo” da economia digital,
assim entendido como todas as atividades que utilizam dados digitais, ou como melhor definido

por Michael Gestrin e Julia Staudt, integrantes da divisao de investimentos da OCDE:
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115 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Tax Challenges in the Digitalized Economy: Selected Issues
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Tributaria: E/C.18/2017/CRP.22, Outubro de 2017. p. 3.

116 FEUNDO MONETARIO INTERNACIONAL. Measuring the Digital Economy. Policy Papers. 2018. p. 7.
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A literatura sobre a economia digital é caracterizada por varias expressoes distintas,
muitas das quais ndo possuem uma definicdo clara e compartilhada. Isso inclui a
propria expressdo “economia digital”. Este trabalho define vagamente a economia
digital como a economia em geral na medida em que ela se sujeita ao processo de
se tornar crescentemente digital '’

A mudanca tecnologica representada pela passagem do analdgico para o digital é
provavelmente o evento mais importante para explicar a emergéncia da economia digital*!®.
Digitalizar, por si s, € o processo em que coisas e informacdes sdo transformadas em bits,
podendo ser armazenadas em um computador ou enviadas via rede!'®. Em torno de toda
digitalizacéo existe uma infraestrutura que é o coracdo da economia digital, as redes de internet,
verdadeiras “rodovias da informag¢do”'?’, Com a utilizagdo do poder computacional da internet,
do aumento da capacidade e a reducdo de custos de armazenamento, foi possivel a coleta,
conserva e analise de dados em uma quantidade que nunca antes havia sido possivel, criando-
se assim um ativo valiosissimo para a economia digital, a “big data”!?!. Por “Big Data”,
entende-se a soma total de todos 0s dados pessoais comerciais, geograficos e comportamentais
que estdo disponiveis em redes digitais e que sdo intensamente exploradas e monetizadas na
economia digital'?2. Mas a digitalizacido nio somente gerou uma nova fonte de valor, ela

também revolucionou todos os setores ja existentes da economia, como nota Don Tapscott:

E um erro chamar a nova economia uma economia de servicos [...] assim como a
agricultura foi transformada pela Era Industrial (com tratores, maquinas de ordenha,
etc.), tanto a agricultura quanto a industria estdo sendo transformadas na Era da
Inteligéncia de Rede. A producdo industrial agora tem roboticas, fabricacdo auxiliada
por computadores, e customizacdo em massa. Fazendeiros agora tem computadores
instalados em seus tratores. Quando a vaca esta doente, vocé se conecta em uma
network, faz um diagndstico interativo...e enquanto isso vocé ainda pode conferir os
precos no mercado de commodities.'?3

Deve-se destacar que a digitalizacdo, e todas as tecnologias que a impulsionaram, nao é

um fenbmeno recente. Ja na década de 1980 o computador pessoal se tornava o primeiro
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Edition. New York: McGraw-Hill, 2015. p. 128.

119 BRYNJOLFSSON, Erik; MCAFEE, Andrew. The second machine age: work, progress, and prosperity in a
time of brilliant technologies. New York: W.W. Norton & Company, 2014. p. 11.

120 TAPSCOTT, op cit.. p. 22.
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vencedor ndo-humano do prémio de “Pessoa do Ano” da Revista Time!?*, em 1991 Timothy
John Berners-Lee e Robert Callieu desenvolveram a primeira proposta formal para a World
Wide Web, liberando o software para o publico em 1991'2° em 1993 o navegador da web
“Mosaic” facilitou e popularizou de vez o acesso a internet'?®, e nos anos seguintes a onda
especulativa e crescentes investimentos em empresas do setor digital levou ao evento conhecido
como a “Bolha da internet”, entre 1994 ¢ 2000%’.

Mais de uma década depois, empresas digitais sdo solidos “players” na economia
mundial, estima-se que mais de 4.33 bilhdes de pessoas no mundo sdo usuarios ativos da
internet!?®, e as inovacdes trazidas pela digitalizagdo continuam a surpreender ndo apenas pelo
seu volume, mas pela velocidade em que a economia e a sociedade estdo sendo inteiramente
transformadas'?®. Na Segunda Era das Maquinas, termo utilizado por Erik Brynjolfsson e
Andrew McAfee em referéncia a revolugdo industrial, “os avangos digitais estdo fazendo para
a forca mental — a habilidade para compreender e moldar nossos ambientes — 0 que 0 motor a
vapor ¢ seus descendentes fizeram para a forga muscular”**°. Para os autores em questdo, a
economia digital se tornou possivel gracas a trés fatores principais (ou, talvez, se consiste desses
fatores): (i) a internet; (ii) Big Data; e (iii) a explosdo de novas formas de dispositivos méveis®.
Na origem de todos os fatores, contudo, entendemos que o principal motor da nova economia
foi de fato a digitalizacdo. A crescente mobilidade proporcionada por esse novo ambiente
econdmico essencialmente erradicou quaisquer fronteiras geogréaficas, permitindo que a
globalizacdo avancasse no sentido de uma verdadeira integracdo econdémica mundial.

Diante do inegavel impacto trazido pela digitalizacdo da economia, os tempos modernos
sdo caracterizados como um periodo revolucionario, ndo somente pelas novas tecnologias
introduzidas, mas também por uma mudanga de paradigma, uma alteragdo radical nos processos

produtivos e nas praticas sociais, resultando na chamada “sociedade em rede”*2. O termo

124 Cf.. Disponivel em: http://content.time.com/time/covers/0,16641,19830103,00.html. Acesso em: 26 nov. 2019.
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126 Cf.: https://www.news-gazette.com/news/mosaic-started-web-rush-internet-boom/article_a459cd7f-dafe-
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paradigma ndo foi utilizado em vao, a referéncia € justamente em relacdo ao conceito definido
por Thomas Kuhn como “aquilo que os membros de uma comunidade partilham e,
inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que partilham um
paradigma.”®, Desse modo, a revolugio tecnoldgica traz consigo um novo paradigma
tecnoldgico, que quebra os hébitos organizacionais existentes na tecnologia, na economia, na
administracdo e nas instituigdes sociais, introduzindo uma nova organizagdo baseada na

metafora da rede:

O atomo pode ser concebido como o simbolo do século XX. Ele gira em torno de si
mesmo e é a metafora da individualidade. A mistica do a&tomo constitui o passado. O
icone do século XXI é a rede, que ndo possui centro, Orbita. Se o &tomo representa
simplicidade, as malhas da rede evidenciam desarticulada complexidade [...] A rede
representa um exemplo expressivo do ambiente da economia digital. [...] Essa
perspectiva coloca individuos e organiza¢cbes em uma ecologia de redes, na qual as
organizacOes sdo agentes sintéticos em que cognigdo, conhecimento e aprendizado
residem nas mentes dos agentes (econdmicos e sociais) participantes e suas conexdes
entre eles.**.

O novo paradigma tecnoldgico possui relacédo direta com o modo pelo qual a economia
digital opera, especificamente em relacdo a crescente participacdo e interconexdo entre 0s
agentes econémicos, explicando parte das mudancas trazidas pela digitalizacdo. Desse modo,
tradicionalmente, os processos industriais sempre foram desenhados como uma “cadeia”, uma
sequéncia linear de etapas de processamento, um claro contraste a rede de conexdes
proporcionada pela digitalizacdo, que permite interacbes a qualquer momento entre
desenvolvedores e usuarios, motivo pelo qual a analogia de rede se torna predominante®3,

Assim, esse incremento da rede de conexdes reflete um dos mais claros beneficios
trazidos pela digitalizacdo, o desenvolvimento das tecnologias de informacdo e comunicagéo
(TIC), e, consequentemente, da introducio de procedimentos mais ageis e eficientes'®. Sio
exemplos dessas tecnologias a Internet, a banda larga, a crescente capacidade de coleta de dados

dos usuérios, as aplicacbes maveis, os servicos de Tl e todas as tecnologias que medeiam 0s
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processos comunicativos, promovendo a interagdo entre usuarios, aplicagdes, recursos de
software, hardware, etc.™®’.

O rapido progresso tecnoldgico dessa area levou ao desenvolvimento de uma série de
inovagdes, como a computacdo em nuvem ¢ a “Internet das Coisas”, termo que se refere a
habilidade de conectar qualquer dispositivo ou objeto “smart” a uma rede de comunicagdes
entre eles. Outros exemplos s&o o surgimento de moedas virtuais, robética avancada, impressao
3D e a economia compartilhada (sharing economy), que originalmente se refere a troca de bens
e servicos entre individuos (peer-to-peer) através de aplicativos de compartilnamento®38,

Assim, apesar de existir uma controvérsia acerca dos reais impactos da digitalizacdo nos
indices de produtividade®®, o fato é que muitos setores tradicionais, como os automobilisticos,
téxteis, mecanicos, de construcdo civil e até de saude, tem incorporado a TIC em maior ou
menor grau aos seus sistemas na busca dos crescentes retornos de escala (Increasing-returns-
to-scale)!4?. Esse fendmeno, tipico da economia digital, faz referéncia a uma tendéncia de se
obter mais produtos ou maiores rendimentos por unidade de insumo utilizado.

A OCDE corrobora essa observacéo, afirmando que com o continuo desenvolvimento
da TIC, e a queda dos pregos de seus produtos, “todos os setores da economia passaram a adotar
as inovac0es tecnoldgicas para aumentar a produtividade, alargar seu alcance de mercado e
reduzir custos operacionais”*!. Os avangos tecnoldgicos aceleraram e ampliaram as cadeias
globais de producdo atraves da maior integracdo das operagdes de grupos multinacionais, 0 uso
da internet possibilita um relacionamento direto das empresas com seus consumidores,
desintermediando suas atividades'#?, o que em contrapartida também reduz custos e aperfeicoa
a eficiéncia de processos internos, repercutindo positivamente nos resultados de qualquer setor
da economia que se digitalizar, pelo menos na teoria.

Contudo, os impactos da digitalizacdo ndo dizem respeito apenas a maior eficiéncia das
cadeias de producdo ja existentes, talvez a sua maior revolucao tenha sido justamente a criagcdo

de novas fontes de valor, como ¢ o caso da “big data”, uma criag¢do direta da digitaliza¢do. A
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criacdo de valor através da monetizacdo de dados € algo quase que inteiramente novo, em que
as tecnologias da informacdo ndo sdo mais elementos de apoio e sim partes integrais desse
processo. Diante da quantidade massiva de dados que séo coletados atualmente, a monetizacéo
desses ativos requer a transformacdo da matéria-prima “crua” em informagdes Tteis,
transformando quantidade em qualidade. Conforme ensina Marcel Olbert e Christop Spengel,
a criacdo de valor através da mineragdo de dados (data mining) requer uma série de atividades
como a coleta, pré-processamento, transformagcéo, prospeccéo e avaliagiol*.

Essa revolugdo na exploracdo econémica de dados abriu espaco para um outro debate,
centrado sobre o valor que o préprio usuéario de interfaces digitais cria quando entrega seus
dados, na maioria das vezes gratuitamente. Para a OCDE, a digitalizagdo transforma o papel
desempenhado pelos usuarios no processo de criacdo de valor, fazendo com que eles tenham
participagdo ativa no fornecimento de dados e informacdes diversas***. A questéo sobre qual a
real contribui¢do dos usuérios nao é pacifica, iremos tratar de modo mais aprofundado dessa
controveérsia no capitulo seguinte. Contudo, mais do que apenas fornecer dados, o fato é que a
digitalizacéo transformou, ou intensificou, o papel dos usuarios. Isso é mais significativamente
observavel nos novos modelos de negocio que surgem na economia digital, modelos quase que
inteiramente dependentes das interacfes e contedos criados voluntariamente por seus usuarios,

0 que iremos explorar no préximo subcapitulo.

1.2.2. Os Novos Modelos de Negdcio

Com o desenvolvimento tecnoldgico, os meios tradicionais de producédo e entrega de
produtos e servicos foram profundamente alterados. Inicialmente os bens tradicionais, fisicos,
comecaram a ser comercializados através da internet, passando entdo a ocorrer uma total
digitalizacdo da venda de bens e servicos, como por exemplo pelo streaming de musicas e
filmes'*. Ou seja, a disseminacéo de ferramentas de informatica e dos meios de comunicagéo
teve como consequéncia o fato de que “os processos reais estdo cada vez mais apoiados, até

mesmo sendo substituidos pelos virtuais”4°,
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Desenvolveu-se assim um mercado digital, ou seja, uma infraestrutura em que negocios
digitalizados se desenvolvem, que se caracterizam pela exacerbacdo das seguintes

caracteristicas:

Efeitos de Rede Diretos: Em mercados digitais, a utilidade proveniente do consumo
de um bem ou servico especifico geralmente depende do nlimero de usuarios do outro
lado que também consomem o mesmo bem ou servico. [...] Os exemplos mais dbvios
sdo midias sociais e outros servigcos de mensagens online. Ambos séo praticamente
inlteis para o usuario se ele ou ela for a Gnica pessoa usando, mas seu valor aumenta
conforme o nimero de usuarios aumenta.

Efeitos de Rede Indiretos: Em contraste aos efeitos de rede diretos, os efeitos de rede
indiretos surgem no contexto de mercados multilaterais. Conforme sera discutido em
mais detalhes abaixo, eles ocorrem quando um grupo especifico de usuéarios (ex.:
usudrios de uma rede social) se beneficia pela interagdo com um outro grupo de
usuarios (ex.: anuncios publicitarios em redes sociais) através de uma plataforma
online [...]

Economias de Escala: Em vérios casos a producéo de bens e servigos digitais envolve
custos fixos relativamente altos e custos varidveis baixos. O desenvolvimento de
software, por exemplo, exige investimentos considerdveis em infraestrutura e labor
humano; contudo, uma vez que o programa final foi desenvolvido ele pode ser
mantido, vendido ou distribuido a custos marginais muito baixos [...]

Custos de Troca e Efeito Lock-in: Transacfes digitais podem ser concluidas em
dispositivos eletrénicos distintos; contudo, usuarios finais frequentemente utilizam
sistemas operacionais distintos. Assim, consumidores podem ficar presos [lock-in] a
um sistema operacional em particular uma vez que eles adquiriram um dispositivo
especifico [...]

Complementariedade: Muitos dos bens e servicos transacionados em mercados
digitais sdo complementares; isso significa dizer que consumidores derivam uma
maior utilidade consumindo dois (ou mais) bens complementares juntos. Por exemplo,
a utilidade pelo uso de um laptop ou smartphone é aumentada quando ambos séo
utilizados com programas de software correspondentes [...]**

E evidente que as caracteristicas acima ndo sdo exclusivas de negécios digitalizados, e
nem sdo igualmente relevantes em diferentes modelos de negdcios digitalizados. Por exemplo,
os efeitos de rede diretos serdo claramente muito mais presentes em plataformas de redes sociais
do que nas vendas online da Amazon. Contudo, o fato € que todos o0s elementos acima revelam
alguns aspectos que sdo cada vez mais importantes na economia digital, e que sdo partes
essenciais dos novos modelos de negdcio que surgem nessa infraestrutura digital.

Embora varios dos novos modelos possuam paralelos nos setores tradicionais, como por
exemplo variedades de “e-commerce, app stores, marketing digital, computacdo em nuvem,
5’148, é

plataformas participativas, transa¢des altamente velozes e servigos de pagamento online

evidente que a infraestrutura digital também permitiu o nascimento de modelos inteiramente
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inéditos, como redes sociais. Para melhor ilustrar o cenario, apresentamos abaixo uma tabela
ndo exaustiva dos modelos digitais existentes, elaborada recentemente pela Administracdo

Fiscal e Aduaneira do Reino Unido*°:

Figura 1: Modelos digitais existentes
Online networks
Digital

E-retailers software/
hardware

Intermediation Online content

Social networks Search engines platforms providers

that create

platforms streaming
Online senvices E-retailers Phones tablets
marketplaces Online content
Flle or content Appstores websites Software

sharing platforms

Fonte: Administracéo Fiscal e Aduaneira do Reino Unido

N&o € o propdsito do presente trabalho realizar uma analise detalhada de cada modelo,
limitaremos a apontar as caracteristicas em comum deles, 0 que deve bastar para analisar a
adequacdo das normas tributarias tradicionais a nova realidade econémica. Nesse sentido, a
OCDE identifica os seguintes fatores em comum: (i) “escala sem massa” internacional; (i1) a
relevancia de ativos intangiveis; e (iii) a importancia dos dados, participacao dos usuarios e sua
sinergia com a propriedade intelectual®®°.

A primeira caracteristica faz referéncia a mudanca operacional no modo em que as
multinacionais atuam. A digitalizacao intensificou a globalizacdo, permitindo que as empresas
centralizem suas funcGes e ainda assim ampliem seu alcance de mercado, muito em razdo do
uso de tecnologias remotas. Assim, “muitos negocios altamente digitalizados podem ter uma
intensa atuacdo na vida econémica de determinada jurisdicdo sem qualquer presenca fisica,

assim alcangando uma escala operacional local sem qualquer massa local.”*!. A expressio
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“escala sem massa” significa justamente a ampliagdo da atuagdo remota das empresas
digitalizadas, que ndo precisam mais se fixar na jurisdicdo do mercado que pretendem explorar.
A segunda caracteristica diz respeito a crescente importancia do investimento em
intangiveis, que por sua vez cumprem um papel crucial para agregar valor aos negdcios
digitalizados. Essa tendéncia pode ser demonstrada pelos dados empiricos coletados pela
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (WIPO) e analisados pela OCDE, que revelam
um crescimento superior a 125% no numero total de pedidos de direitos de propriedade
intelectual entre 2004 e 2016%2. Segundo a WIPO, a propriedade intangivel ¢ a classe de ativo
mais valiosa em todo o planeta, compondo mais de 80% do valor total de uma empresa’>

Por fim, a Ultima caracteristica busca explicar como o0s negdcios digitalizados
efetivamente produzem valor, como por exemplo através da coleta e o uso intensivo de dados,
que sdo um fator crucial para permitir que as empresas melhorem significativamente seus
produtos e servicos'®. A obtencio de dados personalizados pode ser facilmente monetizada
através da venda para empresas de marketing, cujo impacto € maior conforme o nivel de
informac@es provido. Por outro lado, a digitalizagdo também deu um novo papel aos usuarios,
que agora possuem um papel fundamental na criacdo de valor. Alguns modelos de negécio,
como as redes sociais, sdo totalmente dependentes da participacdo do usuario em sua
plataforma. Nesses casos, sem que haja conteiido gerado pelos proprios usuarios, o negocio ndo
se sustenta sozinho.

Embora haja uma concordancia geral de que os dados e a participacdo dos usuarios
sejam caracteristicas de modelos digitalizados, existem divergéncias sobre até que ponto 0s
dados e os usuarios contribuem na geragéo de valor da empresal®.

Assim, diante das principais caracteristicas dos modelos de negdcio digitalizados,
passaremos agora a investigar de que modo o regime tributario tradicional captura ou ndo esses
fatores econdmicos. Ou seja, podemos afirmar que a reduzida necessidade de presenca fisica
das multinacionais, a crescente importancia dos intangiveis, e o papel crucial dos usuarios e
dados na criacdo de valor, torna mais dificil para os Estados conseguirem tributar a renda

produzida pela economia digital?

%2 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Tax Challenges
Arising from Digitalisation — Interim Report 2018. Paris: OECD Publishing, 2018. p. 52.

158 SANDLER, Jason; FLUG, Matthew. Are Intangibles Now the Most Important Asset Class in the Global
Economy? Brink, 17 out. 2019. Disponivel em: https://www.brinknews.com/are-intangibles-now-the-most-
important-asset-class-in-the-global-economy/. Acesso em: 26 nov. 2019.

1% OCDE, op. cit., p. 52.

155 OCDE, op. cit., p. 25.
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1.3. A Incompatibilidade do Regime Vigente com a Digitalizagdo

Apresentados os pilares do sistema tributario internacional e as caracteristicas da
economia digital, a conclusdo acerca da incompatibilidade entre ambos ja é de facil
visualizagdo. Ao fim e ao cabo, podemos verificar que as caracteristicas da economia digital —
“intrinsicamente sem limites, intangivel, caracterizada por uma dependéncia sem precedentes
em ativos intangiveis, uso massivo de dados e adogdo generalizada de modelos de negocio
multilaterais”'® — criam grandes dificuldades para a tributacdo das empresas nao-residentes
porque desafiam os dois aspectos chaves do regime: (i) as regras de nexo; e (ii) as regras para
alocacdo de lucros.

Conforme discorremos anteriormente, a regra do nexo faz referéncia ao estabelecimento
permanente, critério utilizado para determinar qual jurisdicdo serd competente para tributar o
rendimento de uma empresa estrangeira. Nesse sentido, a regra do estabelecimento permanente,
imaginada originalmente pela Liga das Nacdes, é inteiramente baseada na presenca fisica,
autorizando a jurisdicdo da fonte a tributar somente quando a empresa ndo-residente exercer
sua atividade por meio de um estabelecimento permanente. Por outro lado, as regras de alocagédo
de lucros dizem respeito aos métodos utilizados para controlar os pregos de transferéncia,
servindo para determinar o montante de lucro tributavel atribuido a um estabelecimento
permanente ou entre empresas associadas. Na sistematica da OCDE, a alocacgdo dos lucros
tributaveis é tradicionalmente feita a partir de uma analise das funcdes, ativos e riscos
assumidos pelo estabelecimento em questdo®’, sem levar em conta fatores tipicos do mercado,
como, por exemplo, 0s usuarios.

Considerando os fundamentos da tributacdo da renda expostos acima, a OCDE
identificou trés principais areas problematicas que podem ser relacionadas a obsolescéncia das
normas tradicionais frente a Economia Digital sdo: (i) Nexo, ou seja, os elementos de conexéo
que autorizam a tributacdo na renda (Origem/Residéncia) séo altamente dependentes de algum
grau de presenca fisica, um fator cada vez menos presente na economia digital; (ii) Dados,
como atribuir valor a geracdo de dados atraves de produtos ou servigos digitais, e como
qualificar tributariamente o fornecimento de tais dados pelos usuérios; e (iii) Qualificacéo,
problema relacionado a desmaterializacdo de bens tangiveis, dificultando a distingdo entre o

156 1, Jinyan. Protecting the Tax Base in a Digital Economy. Research Paper No. 78, v. 13, n. 17, 2018. p. 480.
157 ORGANIZAGCAO PARA COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. BEPS Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. p. 112.
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que € produto e o que é servico e trazendo incerteza sobre a natureza dos pagamentos
correspondentes®®8,

Em outras palavras, as regras tradicionais da tributacdo internacional ja ndo séo
suficientes para capturar a realidade da economia moderna ja que: (i) elas ndo capturam
modelos de negdcio que conseguem prestar servigos mundialmente sem a necessidade de estar
presente fisicamente nas jurisdicbes em que atua; e (ii) elas ndo reconhecem o papel que o
mercado ou os usuarios desempenham na geracao de valor para fins de alocacdo dos lucros.

Assim, o primeiro e mais 6bvio desafio do sistema tributario internacional é o
predominio da presenca fisica como a regra que autoriza a tributagdo da renda®®. A
obsolescéncia do conceito de “Estabelecimento Permanente” ja vem sendo denunciada de longa
data, mas os questionamentos foram aumentando progressivamente com o advento da economia

digital, como apontado por Eva Escribano:

Com o tempo, 0 enfraquecimento da relagéo entre presenca fisica e econdmica esta se
tornando cada vez mais evidente. A presenca fisica ndo pode mais ser entendida como
0 Unico, verdadeiro e infalivel indicador de uma presenca econdmica substancial no
pais da fonte, que somente entdo nos permita presumir que a empresa esté desfrutando
de beneficios que justifiquem a tributagdo na fonte!6°.

No mesmo sentido, comenta Tarcisio Magalhaes:

Primeiro, a adocdo do conceito de estabelecimento permanente (EP), como norma de
vinculagdo de uma renda ativa (ou de negdcios) a um Estado e, por conseguinte, de
limitacdo do poder tributario. Como regra geral, o EP determina que o pais da fonte
ndo poderad fazer uso de seu poder de tributar salvo diante de uma significativa
presenca fisica em seu territorio, seja de forma direta ou mediante um agente
dependente (art. 5°). O maior problema é que, se 0 EP ja ndo era algo extremamente
dificil de aplicar quando foi concebido, perdeu qualquer sentido na era da economia
digital e dos intangiveis. Hoje em dia, empresas fazem uso constante da propriedade
intelectual como mecanismo de atribuicdo de valor, aliado a toda sorte de tecnologias
de informagdo e comunicagdo (a principal delas sendo a propria internet), as quais
dispensam a necessidade de se estabelecerem fisicamente no local onde realizardo
seus negocios'e?.

1%8 Ibid., p. 99.

15 BAEZ, Andrés; BRAUNER, Yariv. Taxing the Digital Economy Post BEPS ... Seriously. University of
Florida Levin College of Law Research Paper No. 19-16, 2019. p. 34. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3347503. Acesso em: 26 nov. 2019.

160 ESCRIBANO, Eva. An opportunistic, and yet Appropriate, Revision of the Source Threshold for the Twenty-
First Century Tax Treaties. Intertax, v. 43, n. 1, 2015. p. 10.

MAGALHAES, Tarcisio Diniz. Teoria Critica do Direito Tributario Internacional. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito e Ciéncias do Estado. Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2018. p. 148
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A OCDE corrobora a observacdo acima, afirmando que a evolugdo dos modelos de
negdcios em geral, e o crescimento da economia digital em particular, resultaram em empresas
ndo-residentes operando em uma jurisdicdo de mercado de uma maneira fundamentalmente

distinta hoje do que & época em que as regras foram desenhadas*®?

. O que isso significa € que
0s avancos tecnoldgicos passaram a permitir que uma empresa mantenha um alto nivel de
relacfes econdmicas com determinado pais, sem que ela seja enquadrada em qualquer dos dois
elementos de conexdo tradicionalmente previstos, origem ou residéncia. 1sso porque, para a
tributacdo de empresas ndo-residentes, embora as regras variem de pais para pais, todas
geralmente tragcam um paralelo com a nocéo de Estabelecimento Permanente, intrinsicamente
ligado com a presenca fisica, e com a atribui¢do de lucros desconsiderando o valor criado pela
geracdo de dados.

Do ponto de vista fiscal, estabelecer um marco baseado na presenca fisica é

simplesmente ineficaz na economia digitalizada:

O modelo para tributar lucros — criando direitos de tributagéo e alocando os poderes
para tributar — tem mais de 100 anos de idade e é baseado na economia como ela era.
Ele reflete a ideia de que uma empresa precisa estar legalmente e/ou fisicamente
pressente em um pais para prover bens e servicos naquele mercado. Somente nesse
caso surge a obrigagdo tributéria, caso contrario ndo. Apesar desse modelo ter
funcionado no passado, ele ndo funciona mais. Levado pela globalizacdo, a
liberalizagdo do mercado e a emergéncia da internet, empresas, tanto “tecnoldgicas”
quanto “tradicionais”, conseguem cada vez mais atender a mercados de forma remota,
sem a necessidade de uma presenga fisica, ou com apenas uma peguena presenga
focada em fun¢es de natureza rotineira. O modelo tributario atual simplesmente ndo
é capaz de lidar com essas mudangas. 63

Por outro lado, de nada adiantaria criar um novo “nexo” adaptado a Economia Digital
se as regras para alocacdo de lucros, aplicadas posteriormente, continuassem limitadas a
verificacdo de “fungdes, ativos e riscos assumidos”, fatores que perdem espago no processo de
criacdo de valor da economia digital, dando lugar a fatores ndo contabilizados nas regras
tradicionais, como a contribuicdo dada pelo proprio usuario. A prépria OCDE também

reconhece ndo ser possivel consertar o problema do “nexo” sem abordar a alocacdo de lucros:

162 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. BEPS Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. p. 98.
163 WILDE, Maarten Floris de; WISMAN, Ciska. OECD consultations on the digital economy: ‘Tax base
reallocation” and ‘I’ll tax if you don’t’? In: PISTONE, Pasquale; WEBER, Dennis (Org.); Taxing the Digital
Economy: The EU Proposals and Other Insights. The Netherlands: IBFD, 2019. p. 5.
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“A ndo ser que ajustes substanciais sejam feitoS as regras existentes, ndo sera possivel alocar
qualquer renda significativa ao novo nexo”%,

Né&o faltam criticas aos métodos de controle de precos de transferéncia sugeridos pela
OCDE, principalmente pela sua complexidade. Contudo, uma das principais criticas feitas em
defesa dos interesses de paises emergentes sempre foi que a alocacéo de lucro com base nas
funcgdes, ativos e riscos ignorava completamente a contribuicdo que o mercado da para a
geracdo da renda. Por esse motivo, Sergio André Rocha é um constante critico da metodologia
adotada pela OCDE, recomendando que paises emergentes nao tentem utilizar os métodos em
questdo®. Luis Eduardo Schoueri, embora reconheca que as atividades exercidas, seus riscos
e ativos empregado sejam relevantes, ressalta que esses ndo sdo os Unicos fatores relevantes,
sendo o mercado consumidor um fator fundamental para a criagdo de riqueza'®®.

Portanto, essa deficiéncia do sistema ndo é um problema novo, mas certamente é algo
que foi escancarado com o advento da economia digital. Atualmente, é cada vez mais dificil
negar a contribuicdo dada pelo mercado para a criagdo de valor, especialmente quando se tem
modelos de negocios que sdo inteiramente dependentes das interacGes entre seus usuarios ou
da monetizacao dos dados providos de forma gratuita por eles. Como dizer que a jurisdicdo da
fonte, do usuério, ndo tem direito a tributar parte da renda auferida com base nesses fatores?
N&o ha pertencimento econdmico suficiente?

Sendo assim, considerando que as principais fungdes e ativos (dados) passam a ser
desempenhadas e oferecidos pelos proprios usuarios, a analise funcional da metodologia da
OCDE é teoricamente ineficiente diante da economia digital, ou seja, ainda que um negdécio
tenha uma presenca tributavel direta em varios paises, a alocacdo de lucros para esse
estabelecimento seria limitada®®’. De modo similar, Jinyan Li aponta que, sob as regras atuais,
“pouco ou quase nenhum lucro ¢ atribuido ao papel desempenhado pelo mercado, pela
infraestrutura de conectividade fornecida pela jurisdi¢do do mercado, ou pelos consumidores

na geragio de dados”1%8,

164 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. BEPS Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. p. 111-
112.

185 ROCHA, Sérgio Andre. The Other Side of BEPS: ‘Imperial Taxation’ and ‘International Tax Imperialism’. In:
; CHRISTIANS, Allison. Tax Sovereignty in the BEPS Era. Wolters Kluwer, 2017.

166 SCHOUERI, Luis Eduardo. O Projeto BEPS: Ainda uma Estratégia Militar. In: GOMES, Marcus Livio;
SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). A Tributacdo Internacional na Era Pés-BEPS: Soluces Globais e
Peculiaridades de Paises em Desenvolvimento. Vol. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 44.

167 WAGENAAR, Leonard. The Effect of the OECD Base Erosion and Profit Shifting Action Plan on Developing
Countries. Bulletin for International Taxation, v. 69, n. 2, fev. 2015. p. 91.

188 | |, Jinyan. Protecting the Tax Base in a Digital Economy. Research Paper No. 78, v. 13, n. 17, 2018. p. 504.
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Diante dessa nova realidade em que os usuérios possuem um papel determinante, ganha
forca a discussdo sobre a participagdo do proprio mercado, em sentido amplo, na criacdo de
valor. Ou seja, a participacdo do usuario seria apenas uma evidéncia de algo maior, da
importancia dos fatores do lado da demanda para todos os setores da economia. Devemos
ressalvar que a valoragdo da contribuicdo do usuario, e ainda mais do mercado, € um dos pontos
mais controversos sobre o tema. Conforme notado pela OCDE, ndo ha consenso sobre até que
ponto a participacdo dos usuarios e a coleta de dados contribui para a criacdo de valor de um
negdcio, e, portanto, sobre qual seria o impacto deles nas regras tributarias internacionais*®®.
Iremos explorar mais sobre a questdo da participacdo do usuério, e das criticas ao sistema
vigente de precos de transferéncia, no capitulo seguinte.

Desse modo, enquanto diversos paises ao redor do mundo ja vém tentando ha alguns
anos adaptar suas regras de VAT (Value Added Tax) ou GST (Goods & Services Tax) — 0s
tributos sobre o consumo, ou “indiretos” — a nova realidade econémica digitalizada, a discussdo
sobre a tributacdo da renda das empresas digitais comeca a sair do papel somente agora, ainda
de forma acanhada, inspirada pelos trabalhos promovidos no Projeto BEPS da OCDE. A
referida sigla pode ser traduzida como “Erosdo de Base e Transferéncia de Lucros”, e se refere
aos planejamentos tributarios, estruturas e esquemas utilizados por multinacionais, que visam
a alocacéo artificial de seus lucros em regides com pouca ou baixa tributacao.

O Projeto foi dividido em 15 Ac¢es analisando os problemas identificados no regime
tributario internacional, sendo a Acédo 1 inteiramente dedicada aos “Desafios tributarios da
Economia Digital”. Apesar disso, o Relatério Final ndo apresenta nenhuma proposta, o tema
continuou a ser estudado pela organizacao, resultando na publicacdo de um novo Relatério
Provisorio em 2018, que prometeu o desenvolvimento de uma solucdo concreta e consensual
até 2020.

2. AS PROPOSTAS DA OCDE PARA A TRIBUTACAO DA RENDA NA ECONOMIA
DIGITAL

Conforme demonstrado no capitulo anterior, é inegavel que a digitalizagédo
transformou 0 modo em que a economia mundial opera, a reducdo dos custos de transporte e
comunicagdo ampliou as possibilidades para que empresas modernas alcancem e interajam com

consumidores de determinado mercado, seja de forma remota ou através de uma presenca fisica

169 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Tax Challenges
Arising from Digitalisation — Interim Report 2018. Paris: OECD Publishing, 2018. p. 166.
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limitada. A assim chamada “quarta revolugao industrial” ¢ movida por dados ¢ informagao, por
intangiveis, e suas caracteristicas sdo naturalmente incompativeis com o sistema tributario
internacional desenvolvido ao longo do Século XX.

Foi somente a partir das crises econdémicas e financeiras desencadeadas em 2008 que
a comunidade internacional passou a se preocupar seriamente com a reforma dos padrbes
tributérios tradicionais. Em meados de 2010, com o estopim da crise da zona do euro, ou a
“crise da divida publica”, ressurgem o0s programas de austeridade nas nacdes mais
desenvolvidas, motivados pelo crescente endividamento pablico e pelo conhecido discurso de
controle de gastos!’®. Os regimes de austeridade surgiram de forma concomitante com
denuncias por parte da midia sobre quantidade irriséria de impostos paga pelas grandes
multinacionais, que foram acusadas de se aproveitar de esquemas internacionais para reduzir a
carga tributaria efetivamente recolhida.

Nesse momento a OCDE, apoiada oficialmente pelo G-20 em 2013, comegou a
trabalhar ativamente de maneira colaborativa na direcdo de uma reconstrucdo do Direito
Tributério Internacional, buscando coibir ou pelo menos dificultar esse comportamento dos
grandes grupos empresariais, por meio do chamado Projeto BEPS (Base Erosion and Profit
Shifting)"™.

2.1.  Desenvolvimento inicial dos estudos no projeto BEPS

O termo BEPS faz referéncia ao esvaziamento da base tributavel de empresas
localizadas em jurisdi¢@es de alta tributagdo, alcancado por meio de planejamentos tributarios
abusivos e agressivos que passaram a ser cada vez mais expostos e criticados na midia e nos
meios politicos. Ou seja, a partir de esquemas que envolvem complexas estruturas societarias e
operacdes internacionais intragrupo, as empresas integrantes de grandes grupos multinacionais
conseguem erodir a base tributaria nas jurisdicGes em que seriam obrigadas a pagar tributos, e
transferir os lucros ai auferidos para jurisdigdes em que ha oferta de baixa ou mesmo nenhuma
tributacéo.

O informe inicial da OCDE, “Addressing Base Erosion and Profit Shifting”!2,
identificou que o BEPS néo era provocado por uma unica norma fiscal, mas pela interacéo de

0 BLYTH, Mark. Austeridade: a histéria de uma ideia perigosa. Trad. José Antonio Freitas e Silva. Sdo Paulo:
Autonomia Literaria, 2017.

"1 Erosdo de Base Tributaria e Transferéncia de Lucros.

172 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing Base
Erosion and Profit Shifting. Paris: OECD Publishing, 2013.
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diversos problemas, pela obsolescéncia de padr@es tributarios tradicionais frente a economia
global e digital, pela auséncia de informaces e descoordenacéo legislativa.

Aqui vale apenas ressaltar que o fendbmeno BEPS ndo se deve exclusivamente a
criatividade e ousadia das grandes empresas; muitas das “brechas” e “inconsisténcias” de que
o0s planejamentos tributarios se aproveitam sdo um produto intencional da concorréncia fiscal
internacional que ha muito ocorre entre paises de alta e baixa renda. Conforme corroborado
pela Professora Christiana Hji Panayi, da Universidade de Londres: “a erosdo de base e
transferéncia de lucros seria ineficiente sem que paises oferecessem regras tributarias
preferenciais, como regimes de baixa ou nenhuma tributagdo para determinados contribuintes
9173

ou categorias de renda

No mesmo sentido denuncia Luis Eduardo Schoueri:

A responsabilidade dos préprios Estados ndo pode ser negada, pois em muitos casos
os contribuintes nada mais fazem, sendo valerem-se de alternativas que o0s
ordenamentos tributarios apresentam, seja de modo explicito (incentivos fiscais os
mais variados), seja em virtude de falhas e lacunas, paradoxalmente surgidas em
virtude do excessivo detalnamento das legislacdes!™7>,

Fica claro, assim, a complexidade do problema. O ambicioso projeto BEPS busca
identificar e consertar uma série de problemas relacionados, que vao desde fixar o limite em
que planejamentos tributarios sdo considerados legitimos, até combater os regimes fiscais
privilegiados concedidos ao redor do mundo para atracdo de multinacionais, como 0s paraisos
fiscais, por exemplo, 0 que também envolve necessariamente a busca por uma maior

transparéncia global.

2.1.1. O Contexto Politico

Apesar de toda tecnicidade do tema, a motivacdo que deu inicio ao Projeto foi,
principalmente, politica, como bem explicado pelo Professor Yariv Brauner:

13 PANAYI, Christiana Hjl. Is Aggressive Tax Planning Socially Irresponsible? Kluwer Law International BV,
2015. p. 545.

174 SCHOUERI, Luis Eduardo. O Projeto BEPS: Ainda uma Estratégia Militar. In: GOMES, Marcus Livio;
SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). A Tributacdo Internacional na Era Pés-BEPS: Soluces Globais e
Peculiaridades de Paises em Desenvolvimento. VVol. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 30.

175 Aqui vale ressaltar que o trecho citado de Luis Eduardo Schoueri serve para embasar o posicionamento do autor
de que o Projeto BEPS é uma estratégia militar destinada a eliminar os planejamentos tributarios de multinacionais,
0 inimigo em comum entre os Estados. Embora ndo concordemos com o posicionamento, corroboramos a denuncia
do autor de que parcela da “culpa” recai sobre os proprios Estados.



71

O projeto foi uma resposta politica para as demandas do povo (e midia) por uma
tributacdo justa das empresas multinacionais; A pressdo popular era instigada pela
recente exposicdo dos esquemas tributarios agressivos que se tornaram comuns em
grandes grupos corporativos'’®.

A pressédo popular e midiatica é frequentemente mencionada como o grande motivador
do projeto. Publicagdes como The Tax Haven That’s Saving Google Billions ", de outubro de
2010, evidenciaram a insatisfacdo de diferentes setores da sociedade com a baixa carga
tributéria enfrentada pelas corporagdes multinacionais®’®,

Confirmando os relatos acima, Pascal Saint-Amans, o Diretor do Centro de
Administracdo e Politica Tributaria da OCDE desde 2011, concedeu uma entrevista em 2017
para o site “leaders league” em que conta sobre o surgimento da iniciativa: “O Projeto BEPS
surgiu em razdo de uma crise fiscal e de multinacionais que estavam pagando muito poucos
impostos; agir era uma necessidade politica. N6és comecamos a considerar a ideia em 2012, e
fomos autorizados pelo G20 em 2013 "17°,

De acordo com o préprio Pascal Saint-Amans, o caso da Starbucks no Reino Unido
foi o catalisador do Projeto. Na ocasido, a Thomson Reuters publicou uma reportagem especial
em 15/10/2012%°, na qual chegou & conclusdo de que a Starbucks havia faturado mais de 3
(trés) bilhdes de libras em vendas no Reino Unido desde 1998, mas havia recolhido menos de
1% em imposto de renda, gracas a esquemas tributarios agressivos. Dentre 0s esquemas
utilizados, merece destaque o intitulado “Double Irish Dutch Tax Sandwich” (Sanduiche
Tributario Duplo Irlandés e Holandés), que frequentemente é utilizado como exemplo de

planejamento agressivo das grandes multinacionais do mundo'®. Para ilustrar como ele

176 BRAUNER, Yariv. An Essay on BEPS, Sovereignty, and Taxation. In: ROCHA, Sérgio André; CHRISTIANS,
Allison. Tax Sovereignty in the BEPS Era. Wolters Kluwer, 2017. p. 73.

177 Disponivel em: https://www.bloomberg.com/news/articles/2010-10-21/the-tax-haven-thats-saving-google-
billions. Acesso em: 26 nov. 2019.

178 BRIGAGAO, Gustavo. Economia Digital e Tributacdo: Plano de Acdo 1 do Projeto Base Erosion and Profit
Shifting (BEPS) e o Panorama Brasileiro. In: MATA; BERNARDES; LOBATO. Tributacdo na Sociedade
Moderna: Economia Digital, Compliance Tributaria, Direitos Sociais e Reforma Tributaria. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2019. p. 394.

179 Disponivel em: https://www.leadersleague.com/en/news/pascal-saint-amans-oecd-project-beps-was-a-
political-necessity. Acesso em: 26 nov. 2019.

180 Disponivel em: https://uk.reuters.com/article/us-britain-starbucks-tax/special-report-how-starbucks-avoids-uk-
taxes-idUKBRE89EQEX20121015. Acesso em: 26 nov. 2019.

181 PICCIOTO, Sol; BERTOSSA, Daniel. Taxing Multinationals: A New Approach. Ferney-Voltaire, Franga:
Public Services International, 2019. p. 10. Disponivel em:
https://publicservices.international/resources/publications/taxing-multinationals-a-new-approach?id=10364.
Acesso em: 26 nov. 20109.



https://www.bloomberg.com/news/articles/2010-10-21/the-tax-haven-thats-saving-google-billions
https://www.bloomberg.com/news/articles/2010-10-21/the-tax-haven-thats-saving-google-billions
https://www.leadersleague.com/en/news/pascal-saint-amans-oecd-project-beps-was-a-political-necessity
https://www.leadersleague.com/en/news/pascal-saint-amans-oecd-project-beps-was-a-political-necessity
https://uk.reuters.com/article/us-britain-starbucks-tax/special-report-how-starbucks-avoids-uk-taxes-idUKBRE89E0EX20121015
https://uk.reuters.com/article/us-britain-starbucks-tax/special-report-how-starbucks-avoids-uk-taxes-idUKBRE89E0EX20121015
https://publicservices.international/resources/publications/taxing-multinationals-a-new-approach?id=10364

72

funciona, reproduzimos abaixo uma simplificacdo do esquema retirada do site da empresa de

consultoria Pearse Trust'®?:

Figura 2: Double Irish Dutch Tax Sandwich

Fonte: Pearse Trust

Em resumo, no “Double Irish Dutch Tax Sandwich” a matriz norte-americana do
grupo transfere a propriedade de um ativo intangivel para uma empresa incorporada na Irlanda
mas com domicilio tributario em Bermuda, paraiso fiscal, que por sua vez possui uma outra
subsididria também localizada na Irlanda (“Double Irish”). A empresa residente em Bermuda
concede a licenca da propriedade intelectual (PI) para uma empresa holandesa, que por sua vez
asublicencia para a subsidiaria irlandesa. A subsidiaria, entdo, seré responsavel por sublicenciar
novamente a Pl para as demais empresas do grupo que atuam fora dos Estados Unidos,
recebendo a maior parte da receita referente aos royalties pagos mundialmente. Tomando
vantagem das legislacOes tributarias da Irlanda, Holanda e da prépria Unido Europeia, a
subsidiaria ira transferir a maior parte do royalties a titulo de pagamento para a empresa
holandesa, que fard 0 mesmo para a empresa localizada em Bermuda, sem que sofra qualquer

tipo de retencéo tributaria na remessa.

182 Disponivel em: https://www.pearse-trust.ie/blog/bid/86105/US-Companies-Their-Use-Of-The-Double-Irish-
Dutch-Sandwich. Acesso em: 26 nov. 2019.
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Assim como no caso da Starbucks, as gigantes do mundo digital também foram
acusadas na grande imprensa de recorrer a esquemas tributarios idénticos geradores de BEPS,
como por exemplo o Facebook, que foi acusado de pagar menos tributos ao Reino Unido do

183

que um Professor de Londres™°, e a Google e Amazon, que tiveram suas complexas

organizagdes societarias expostas:

A Amazon é outro exemplo ocorrido no Reino Unido que teria mudado a sua sede
para Luxemburgo, onde teria uma carga tributaria menor. Ndo obstante tal fato, foi
constatado pela Administracdo Tributaria do Reino Unido que ap6s a mudanca de
sede, a folha de salario continuou muito representativa no Reino Unido,
principalmente em comparacdo a Luxemburgo. Com efeito, a Amazon entendeu por
bem alterar sua base de Luxemburgo para outro pais europeu.

Vale citar também a Google que teria criado estruturas artificiais a ponto de alocar
todo o seu lucro em uma subsidiéria de dupla residéncia (Holanda e Bermudas), e, de
ter como lugar a ser tributado Bermudas, onde ndo haveria qualquer imposicdo
tributaria a respeito. De acordo com o Public Accounts Committee do Reino Unido, a
tributagdo deveria ocorrer onde realmente haveria sido realizado os lucros, o que néo
seria na Irlanda (outro pais onde, pela estrutura montada pela Google, haveria uma
subsidiaria que emitira as notas fiscais das vendas realizadas no Reino Unido).8

O Plano de Acao da OCDE surge com o objetivo de identificar e combater, de maneira
coordenada, os problemas de “Erosdo de Base e Transferéncia de Lucros”, almejando elaborar
e propor medidas para alinhar a tributagcdo corporativa da renda com a atividade econémica
efetivamente desenvolvida®. Ou seja, tomando como exemplo o caso do Starbucks, ndo parece
crivel que apds 14 anos de operacdo e mais de 3 bilhdes de libras auferidas no Reino Unido, o
Estado tenha arrecadado menos de 1% desse valor a titulo de Imposto de Renda. Considerando
o0 tamanho da atividade econdmica que a multinacional desenvolve nessa jurisdi¢ao, pressupde-
se que o Reino Unido deveria ter o direito de tributar uma maior parte de sua renda efetiva.

Vale ressaltar que a baixa tributacdo ndo é, por si s6, o problema. A questdo aqui é
COMO essas empresas conseguiram chegar a uma carga tributaria tdo pequena. O problema que
0 Projeto BEPS busca corrigir sdo as praticas empresariais utilizadas para segregar
artificialmente a renda tributavel (o lucro) das jurisdicdes onde as atividades econémicas que

geraram essa renda efetivamente ocorreram:

183 Disponivel em: https://qz.com/285380/a-london-school-teacher-pays-more-uk-tax-than-facebook/. Acesso em:
26 nov. 2019.

184 MACHADO, Paulo Antonio. Normas de Divulgacdo Obrigatéria de Planejamentos Tributarios Agressivos —
Uma Andlise da Proposta do G20 e da OCDE através do Plano de Acdo 12 do BEPS. Revista de Direito
Tributario e Financeiro, v. 3, n. 1, p. 96-119, 2017. p. 109.

185 ORGANIZAGCAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Action Plan on Base
Erosion and Profit Shifting. Paris: OECD Publishing, 2013. p. 11.
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Em outras palavras, o que cria preocupac6es de politica tributaria é que, em razdo de
brechas na interagdo de diferentes sistemas tributarios, e em alguns casos em razdo da
aplicagdo de tratados tributérios bilaterais, a renda de atividades internacionais acaba
néo sendo tributada em lugar nenhum, ou indevidamente pouco tributada®.

Conforme citado no trecho acima, os esquemas utilizados pelas grandes corporagdes
muitas vezes se aproveitam de brechas e inconsisténcias causadas pela interagdo dos diferentes
regimes domésticos, ou seja, pela prdpria natureza internacional de suas atividades. Em outros
casos, esses esguemas se aproveitam dos proprios tratados bilaterais para combate a dupla
tributacdo, criando estruturas societarias para se aproveitarem indevidamente de beneficios
fiscais. Desse modo, a partir de corre¢cdes pontuais, 0 Projeto pretende realinhar a tributagéo
com os fatos econdmicos criadores de valor, garantindo que cada jurisdicdo tenha o direito de
tributar o que foi produzido nela.

Como resume Valter de Souza Lobato e Tiago Conde Teixeira:

[...] objetiva-se a harmonizacéo da tributagdo internacional e o compartilhamento de
informagdes entre as autoridades fiscais, promovendo transparéncia e coeréncia
tributaria, bem como clareza na andlise da substancia econdmica, de modo a ordenar
0 poder de tributar nas jurisdicBes em que, manifestamente, ocorre a geragdo de
valor 18

Os pontos causadores de BEPS foram divididos em 15 (quinze) agdes a serem
estudadas pela OCDE, que se prop0s a elaborar Relatérios para cada uma delas, cada uma se
relacionando com problemas especificos do sistema tributario explorados em planejamentos
tributarios de grandes empresas. Alguns deles, por exemplo, sdo o abuso de tratados, o
endividamento excessivo intragrupo, o uso de instrumentos e entidades hibridas e as distor¢bes
e fraquezas das regras dos precos de transferéncia. No geral, a OCDE resume os efeitos dessas

estratégias das empresas multinacionais em quatro elementos principais:

» Minimisation of taxation in the market country by avoiding a taxable presence, or in
the case of a taxable presence, either by shifting gross profits via trading structures or
by reducing net profit by maximising deductions at the level of the payer.

» Low or no taxation at the level of the recipient (which can be achieved via low-tax
jurisdictions, preferential regimes, or hybrid mismatch arrangements) with
entitlement to substantial non-routine profits often built-up via intra-group
arrangements.

* No current taxation of the low-tax profits at the level of the ultimate parent!®®.

18 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Action Plan on Base
Erosion and Profit Shifting. Paris: OECD Publishing, 2013. p. 10.

187 LOBATO, Valter de Souza; TEIXEIRA, Tiago Conde. BEPS no Brasil: Encontros e Desafios. In: TEIXEIRA,
Alexandre Alkmim (Coord.) Plano BEPS. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 45.

188 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. BEPS Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. p. 78.
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O presente trabalho foca especificamente na A¢do 1 do Projeto BEPS, que trata dos
desafios tributarios da economia digital. Exploraremos nos préximos tépicos o escopo do
Projeto BEPS, o contetdo da Ac¢édo 1 e o progresso obtido pela OCDE desde a pubicagédo do

seu Relatério Final em 2015.

2.1.2. O Escopo do Projeto e o Planejamento Tributario Agressivo

Em 05 de outubro de 2015 a OCDE apresentou aos governos dos paises do G-20 os
Relatérios Finais de cada uma das 15 acdes do seu Plano de Acdo. Os Relatérios foram
finalizados apenas 2 (dois) anos apds a OCDE ter sido autorizada oficialmente a dar inicio aos
trabalhos; a agilidade é justificada pelo receio de que paises tomassem medidas unilaterais e
descoordenadas para tentar remediar o BEPS, 0 que acarretaria na dupla tributacéo generalizada
de multinacionais®®°.

Contra as criticas recorrentes acerca da legitimidade do projeto e da OCDE como
instituicdo formuladora dos rumos do sistema tributério internacional, uma vez que esse seria
supostamente pautado e desenvolvido pelo “clube dos paises ricos %, a organizagio se
defendeu citando a participacdo massiva sem precedentes de mais de 60 paises, diversas
organizacbes intergovernamentais, e empresas e representantes da sociedade civil, que
participaram de 11 reunides de consulta publica e webcasts®?, na elaboracio do projeto.

Dentre as 15 a¢des abordadas, é relevante apontar que praticamente todas as questoes
estudadas pela OCDE ja haviam sido identificadas como um problema muito tempo antes, como
aponta o Professor Pablo Hernandéz Gonzales-Barreda, da Universidade Pontificia Comillas
de Madrid:

189 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. BEPS Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. p. 5.
190 «“As OECD countries are all developed countries, it is inevitable that the BEPS project is mainly a result of
compromise between the rich countries.” (AVI-YONAH, Reuven S; XU, Haiyan. Evaluating BEPS. Erasmus
Law Review, v. 10, n. 1, 2017. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3026297.
Acesso em: 26 nov. 2019. p. 8)

“The Report on BEPS does not explain that the influence of certain governments over others is also a crucial
element of the politics of international taxation. The evidence of this influence is that a ‘rich countries club’ still
frames all of the global tax policy questions and decides who will answer them.” (CHRISTIANS, Allison. BEPS
and the Power to Tax. In: ROCHA, Sérgio André; CHRISTIANS, Allison. Tax Sovereignty in the BEPS Era.
Wolters Kluwer, 2017. § 1.03 [B])

191 OCDE, op. cit., p. 6.
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Sin embargo, como hemos sefialado, estos temas apuntados no resultaban novedosos,
pues habian sido abordados con anterioridade em numerosos de los informes que la
OCDE ha ido emitiendo em relacion com las distintas cuestiones.

La cuestion del tratamento de entidades e instrumentos hibridos fue tratada
anteriormente em 1986 y 1998 em los informes sobre subcapitalizacion y entidades
hibridas [...] Por su parte, el tratamento de gastos financeiros y gastos intra-grupo
fueron discutidos ampliamente em los informes de 1986 sobre subcapitalizacion, el
debate de las guias de precios de transferéncia de 1979 y 2010, y otros numerosos
informes y actas. Por su parte, las reglas de precios de transferéncia han sido objeto
de permanente debate desde 1979, particularmente com las mencionadas guias de
1979y 2010. En lo que se refere a normas anti-abuso y su aplicabilidad a situaciones
convencionales, fue discutido ampliamente em los informes de Base Companies y
Conduit Companies de 1985; el informe de 1998 de competencia fiscal perniciosa; el
informe de 2001 de restriccion de acesso a los beneficios convencionales; la
modificacion del Modelo de Convenio y su comentario de 2002; o el informe sobre el
concepto de beneficiario efectivo. Outro ejemplo seria 1a cuéstion de los regimenes
fiscais perniciosos, que fue tratada em el informe de 1998 sobre competencia fiscal
perniciosa y los informes periodicos que le succedieron'®2,

Nesse sentido, além das assimetrias e defeitos do sistema internacional serem “velhos
conhecidos ”, a exploracédo intencional dessas brechas por grupos multinacionais também néo é

algo recente. De modo geral, esses esquemas sdo comumente denominados pela OCDE e pela

2

doutrina como “planejamentos tributarios agressivos ”, porém ndo ha um consenso sobre uma

definicdo certa de suas caracteristicas.
A primeira tentativa de definir o planejamento tributario agressivo foi proposta pela
OCDE em 2008, quando a organizagdo prop0s a seguinite definicao:

Planejamento Tributario Agressivo: Isso se refere a duas areas de preocupagéo para
0s Orgdos arrecadatorios:

Planejamento envolvendo uma posi¢ao tributaria que é defensavel mas que gera
consequencias fiscais inesperadas e indesejadas. As preocupacdes dos 6rgéos
arrecadatorios se relacionam com o risco que a legislag&o tributaria seja utilizada para
alcancar resultados ndo previstos pelos legisladores. Isso € exacerbado pelo longo
periodo entre 0 momento em que esses esquemas sdo criados e comercializados até o
momento em que os Orgdos fiscalizadores descobrem e uma nova legislagdo é
promulgada para remediar o problema.

A adogdo de uma posicao tributaria favoravel ao contribuinte sem que seja
divulgado o fato de que ha incertezas quanto a relevantes aspectos aspectos do
planejamento, tendo em vista a legislacdo. As preocupacdes dos Orgdos
arrecadatorios se relacionam com o risco de que contribuintes ndo divulgam a sua
visdo sobre a incerteza ou o risco tomado em relagdo a areas cinzentas da lei'®.

A definicdo acima foi muito criticada por Philip Baker, Conselheiro Tributério da

Rainha do Reino Unido, que entende que partir do que “ndo foi previsto” pelo legislador ndo é

192 GONZALEZ-BARREDA, Pablo Hernandéz. El Alcance Material y Formal del Plan BEPS: Viejos Conocidos,
Nuevos Amigos y la Necessidad de un Nuevo Enfoque. In: ALMUDI CID, José Manuel et al. El Plan de Accion
sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado de Beneficios (BEPS): G-20, OCDE y Unién Europea. Navarra:
Aranzadi, 2017. p. 40-41.

193 ORGANIZACAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Study into the Role of
Tax Intermediaries. Paris, 08 de abril de 2008. p. 87. Traducéo Livre.
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algo util, ja que em muitos casos, o legislador ndo tem uma ideia clara ou ndo sabe o que deseja
alcancar com a legislagdo tributarial®. Devido a vagueza da definicdo acima, o tema levou
muitos autores a tentarem trazer maior clareza sobre o conceito de “planejamento tributario
agressivo”.

A Professora Marta Caldas, da Universidade de Lisboa, destaca o fato da defini¢do de
2008 abarcar situaces em que ndo ha traco de artificialidade ou abuso, tipicos dos

planejamentos abusivos ou tax avoidance!®

. O Professor Reijo Knuutinen, da Universidade de
Turku (Finlandia), afirma que se trata do uso intensivo de instrumentos financeiros e legais,
estabelecimentos em paraisos fiscais, estruturas de capital desbalanceadas e pregos de
transferéncia, ou o uso dissimulado de tratados tributarios'®. Sérgio André Rocha pondera que
a OCDE ndo tem uma definicdo clara do conceito, mas que ele aparentemente incluiria duas
situacOes distintas: (i) os planejamentos abusivos, também referidos como eluséo fiscal; e (ii)
situacBes em que ndo ha artificialidade, mas que se considera que o contribuinte alcangou uma
vantagem fiscal ndo prevista pelo legislador ou pelo tratado internacional®®’.

De fato, apesar da OCDE por vezes aproximar o planejamento agressivo de situaces
de abuso, entendemos que a existéncia de uma situacao fiscal em principio legitima € um traco
distintivo Unico do planejamento agressivo, e que geralmente esté presente em toda tentativa de
definicao.

Assim, tomaremos como ponto central da ideia do Planejamento Agressivo 0
pressuposto de que que ele ndo &, necessariamente, ilicito. Corroborando essa ideia, e
relembrando um acontecimento ja muito repetido no contexto do BEPS, meses ap6s a denlncia
dos planejamentos utilizados pela Starbucks, em 12 de novembro de 2012 membros do
Parlamento Britanico convocaram representantes da Google, Amazon e da propria Starbucks
para prestarem esclarecimentos. Na ocasido, a presidente do Comité de Contas Publicas do
Parlamento Britanico proferiu as seguintes palavras a Matt Brittin, vice-presidente de vendas e
operagdes da Google: “Noés ndo estamos Ihe acusando de ser ilegal, estamos Ihe acusando de

ser imoral”’1%8,

19 BAKER, Philip. The BEPS Project: Disclosure of Aggressive Tax Planning Schemes. Intertax, n. 43, v. 1,
2015. p. 86.

1% CALDAS, Marta. O Conceito de Planejamento Fiscal Agressivo. Lisboa: Almedina, 2015. p. 119.

1% KNUUTINEN, Reijo. Corporate Social Resposibility, Taxation and Aggressive Tax Planning. Nordic Tax
Journal, v. 1, n. 1, 2014. p. 61.

197 ROCHA, Sérgio Andre. Politica Fiscal Internacional Brasileira. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2017.
p. 228-229.

19 Disponivel em: https://www.telegraph.co.uk/finance/personalfinance/tax/9673358/Starbucks-Amazon-and-
Google-accused-of-being-immoral.html. Acesso em: 26 nov. 2019.
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No Relatério inicial do Projeto BEPS de 2013'*°, a OCDE justifica a necessidade de
serem elaboradas medidas para atacar o planejamento tributario agressivo, em razao das brechas
que possibilitam as oportunidades de eroséo da base tributaria. Um dos principais argumentos
utilizados é de que o BEPS gera distor¢des na competicdo, 0 que por consequéncia traz
prejuizos para todas as partes envolvidas®®. A distor¢do na competicio ¢ evidenciada pelo fato
de que apenas grandes grupos empresariais conseguem ter acesso a esses planejamentos
tributarios agressivos, passando assim a reduzir significativamente a sua carga tributaria se
comparado com empresas domésticas. Além disso, a préatica traz grandes perdas arrecadatorias
para os Estados Nacionais. De acordo com a OCDE, estima-se que as praticas geradoras de
BEPS respondem por uma perda de 4 a 10% da arrecadagéo global do Imposto de Renda sobre
Pessoas Juridicas?®:.

Aqui vale ressaltar que, conforme ja mencionamos anteriormente, apesar das perdas
arrecadatorias, em alguma medida sdo os proprios Estados os responsaveis pela proliferacdo de
oportunidades para implementacdo de préaticas geradoras de BEPS. Com o crescimento da
economia, do mercado financeiro e da integracdo mundial, percebeu-se o inicio de uma
verdadeira guerra fiscal internacional, em que as nacdes do globo passaram a tomar acGes
unilaterais buscando atrair as grandes multinacionais para seu territorio, ainda que por meio de
simples sociedades caixas postais. Talvez o exemplo mais representativo seja o crescimento
dos paraisos fiscais ao longo do Século XX, que foi estudado em detalhes na obra de Gabriel
Zucman, The Hidden Wealth of Nations. Nesse estudo, o autor aponta que a partir de 1980, apds
uma “era de ouro do servigo bancario suigo”, passam a surgir diversos outros centros
financeiros, como Hong Kong, Cingapura, Jersey, Luxemburgo e as Bahamas, que oferecem o
mesmo servigo altamente demandado: “a possibilidade de ndo pagar tributos sobre dividendos,
juros, ganhos de capital, patriménio ou herangas”?%,

Dificilmente teriamos uma grande expansdo de planejamentos tributarios agressivos e
abusivos sem que esses centros financeiros surgissem, oferecendo beneficios sem precedentes
para empresas que atuassem em escala global. Contudo, deve-se frisar que esses ndo séo 0s

unicos catalisadores do BEPS, além dos tipicos paraisos fiscais, € notdria a disseminacéo de

19 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing Base
Erosion and Profit Shifting. Paris: OECD Publishing, 2013.

200 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing Base
Erosion and Profit Shifting. Paris: OECD Publishing, 2013.

201 |bid., p. 4.

202 ZUCMAN, Gabriel. The Hidden Wealth of Nations: The Scourge of Tax Havens. The University of Chicago
Press: Chicago, 2018. p. 23.
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regimes fiscais privilegiados no mundo inteiro, incluindo diversos paises membros da OCDE
como Irlanda, Bélgica, Holanda e até a Espanha:

A baixa aliquota maximizadora de rendimentos dos paraisos fiscais pode explicar o
crescimento da oferta de esquemas de elusdo fiscal documentados na literatura — assim
como rulings tributérios benéficos concedidos para multinacionais especificas — e por
sua vez o crescimento da transferéncia de lucros desde os anos de 1980.2%3

Seguindo essa linha, certamente nao parece ser coincidéncia o fato de que desde 1980
é possivel constatar uma queda global nas aliquotas efetivas do imposto sobre a renda das
multinacionais. O trabalho citado acima inicia mencionando que entre 1985 e 2018, a aliquota
média global da tributacdo corporativa da renda caiu mais do que pela metade, passando de
49% para 24%. Essa observagao ¢ corroborada pelo estudo “BEPS and Developing Countries ”,
elaborado pelo FMI em 2015, que tentou quantificar, a partir de evidéncias empiricas, 0 impacto
do fenémeno BEPS e da competicdo tributaria para paises em desenvolvimento. O estudo
elaborou o seguinte gréafico, com base nos dados de 173 paises ao longo dos do periodo de 1980

a 2013, para demonstrar a acirrada queda da tributagdo corporativa®®*:

Figura 3: Corporate Income Tax Rates, 1980-2013
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Fonte: (CRIVELLI; DE MOOJI, KEEN, 2015, p. 14)

28 TPGRSL@V, Thomas R.; WIER, Ludvig S.; ZUCMAN, Gabriel. The Missing Profits of Nations. NBER
Working Paper No. 24701, ago. 2018. p. 26 Disponivel em: https://gabriel-zucman.eu/files/TWZ2018.pdf. Acesso
em: 26 nov. 2019.

204 CRIVELLLI, Ernesto; DE MOOJI, Ruud A; KEEN, Michael. Base Erosion, Profit Shifting and Developing
Countries. IMF Working Paper No. 15/118, maio 2015. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2623804.
Acesso em: 27 nov. 2019. p. 14
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Assim, apesar do impeto politico do projeto BEPS somente surgir apds a crise de 2008,
o fenomeno da proliferacdo de planejamentos agressivos e de erosao das bases tributarias € algo
que ja vem ocorrendo ha algum tempo, e que a prépria OCDE ja vinha estudando. Tendo sido
apresentado todo o contexto do plano BEPS, o fato € que o advento da digitalizacdo da
economia ampliou ainda mais as oportunidades de planejamentos agressivos, Vvisto que as
brechas e lacunas do sistema tributario internacional podem ser muito mais facilmente
exploradas pelos novos modelos de negdcio. Nesse sentido, ndo iremos aprofundar a analise no

que tange todas as medidas que o Projeto BEPS busca implementar?®

, @ doutrina brasileira ja
é farta nesse topico. A presente pesquisa se restirnge tdo somente a A¢édo 1, que, assim como as
demais, também ndo trata de um problema t&o recente assim, isso porque os desafios da
economia digital foram identificados primeiramente décadas atras, conforme exploraremos no

topico seguinte.

2.2. O Relatério Final de 2015 da Acéao 1

A Acdo 1 do Projeto BEPS ¢é inteiramente dedicada aos Desafios tributarios da
Economia Digital, seu Relatorio Final foi elaborado pela Forca Tarefa da Economia Digital
(TFDE), um o6rgdo subsidiario do Comité de Assuntos Fiscais (CFA) da OCDE criado em
setembro de 2013 especificamente para esse trabalho.

Apesar do titulo, a Acdo 1 ndo estd necessariamente focada nos planejamentos
tributarios das empresas do setor digital (GAFA). Isso porque, apesar das gigantes do mundo
digital também incorrerem em planejamentos que se aproveitam das brechas e inconsisténcias
do sistema internacional, estando inclusive no centro do debate politico que sucedeu as crises
econémicas do Século XXI, e embora o0 ambiente digital potencialize essas oportunidades, o
alcance da Acdo 1 vai muito além de comportamentos geradores de “Erosdo de Base ¢
Transferéncia de Lucros”.

Ap0s os cinco capitulos iniciais do Relatorio, em que a OCDE analisa os principios do
sistema tributério internacional e as caracteristicas das empresas digitais, a organizagdo afirma

que “em varios casos, a natureza das estratégias utilizadas para alcangar BEPS em negocios

205 para mais informagdes sobre as demais medidas do Projeto BEPS, cf.: TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. Plano
BEPS. Belo Horizonte: Férum, 2019; GOMES, Marcus Livio; SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). A Tributacéo
Internacional na Era P6s-BEPS: SolucBes Globais e Peculiaridades de Paises em Desenvolvimento. Vol. 1. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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digitais é similar a natureza das estratégias utilizadas em negdcios mais tradicionais.”?%. De
fato, muitos dos elementos caracteristicos desses planejamentos tributarios sdo no maximo
exacerbados pelas empresas digitais, como por exemplo a minimizacgdo da tributacdo no pais
de mercado evitando a configuracdo de uma presenca fisica. Ora, € muito mais facil para uma
empresa digital realizar vendas remotas, mantendo apenas um armazém para estoque e entrega
de seus produtos. Contudo, isso continua sendo um problema BEPS, do mesmo modo que seria
com uma empresa tradicional.

Ciente disso, o capitulo 6 do Relatdrio Final é inteiramente dedicado a explicar como
as demais 14 Acbes do Plano de Acdo irdo ter efeito sobre o planejamento tributério de
empresas digitais, concluindo no sentido de que:

241. As described in Chapter 5, while no unique BEPS issues are presented by the
digital economy, many of the key features of the digital economy, particularly those
related to mobility, exacerbate BEPS concerns. These key features have been taken
into account in the work under the BEPS Action Plan to address BEPS in the context
of direct taxes, including in particular the work on CFC rules (Action 3), addressing
the artificial avoidance of PE status (Action 7) and transfer pricing (Actions 8-10). As
a result, it is expected that the implementation of these measures, as well as the other
measures developed in the BEPS Project, will substantially address the BEPS issues
exacerbated by the digital economy.?”

Uma vez ultrapassada a questdo do BEPS, o Relatorio Final da Acdo 1 vai em frente,
se desprendendo do intuito original do Projeto e passando a analisar algo além, “os desafios
tributarios mais amplos da economia digital ”. A OCDE aponta como a evoluc¢do dos modos de
negocios, e o crescimento da economia digital, resultaram em empresas estrangeiras operando
em jurisdi¢cbes de mercado de uma forma completamente diferente daquela que era praticada
quando o sistema tributério internacional foi criado no final do século XIX e inicio do século
XX. 208

Assim, o diagnostico promovido pelo Relatorio Final da A¢do 1 pode ser dividido em
duas partes, uma primeira que identifica como a economia digital pode exacerbar os problemas
tradicionais BEPS (e como as demais a¢fes do Projeto ja vdo abordar esses pontos), e uma
segunda em que se analisam as incompatibilidades da economia digital com 0s pressupostos
tradicionais do sistema tributario internacional. A questdo que interessa ao presente trabalho é

justamente a segunda metade do Relatorio, que ndo trata sobre planejamentos tributarios

206 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. BEPS Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. p. 78.
207 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. BEPS Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. p. 94.
208 |bid., p. 98.
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abusivos, ndo se fala mais tanto de erosdo de base tributaria, isso porque, como bem coloca
Luis Eduardo Schoueri: “Tratando-se de negdcios antes inconcebiveis, ndo é proprio falar em
erosdo da base tributaria, ja que a ideia de erosdo pressupde a preexisténcia de uma base,
desaparecida a partir de uma pratica a ser combatida”.?%®

Partindo desse pressuposto, a Agdo 1 passara a analisar como reformar as regras
internacionais da tributacdo da renda para os novos modelos de negdcios da economia digital e
para as caracteristicas unicas da digitalizacdo, buscando abordar diretamente a obsolescéncia
do sistema tributario internacional, que tratamos inicialmente no capitulo anterior desse

trabalho.

2.2.1. A Anélise da OCDE sobre a Obsolescéncia do Sistema

Assim como os demais problemas abordados pela organizacdo, os desafios tributarios
mais amplos da economia digital ndo sdo fenbmenos que surgiram agora, eles ja existiam e
haviam sido diagnosticados pela OCDE muito tempo antes, como também aponta Gonzales-

Barreda:

Tambien los problemas derivados de la aplicacién de las normas fiscales a nuevas
formulas de negocio vinculadas al desarrolo tecnologico fueron tratados com caracter
previo em 1992, 2001 y 2005, em el informe sobre el tratamiento fiscal del software,
el informe sobre fiscalidad y comercio electronico derivado del marco de Ottawa, el
paquete de informes del comercio electronico y fiscalidad de los Grupos Técnicos, 0
el informe de comercio electronico y precios de transferencia.?'

Ja& no final do Século XX, na Conferéncia Ministerial de Ottawa (“Um mundo sem
fronteiras: Entendendo o Potencial do Comércio Eletronico”?!t), a organizacio alertava sobre a
necessidade de se atualizar o sistema tributario internacional em razdo da iminente expanséo do
comércio eletrdnico. Na ocasido, o Comité de Assuntos Fiscais da OCDE apresentou um
Relatério intitulado “Comércio Eletronico: Regras Gerais de Tributagio”?'2. O Relatorio e suas

recomendacdes foram acolhidos e endossados pelos Ministros presentes, e sua se¢édo IV traz os

209 SCHOUERI, Luis Eduardo. O Projeto BEPS: Ainda uma Estratégia Militar. In: GOMES, Marcus Livio;
SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). A Tributagdo Internacional na Era Pds-BEPS: Solugdes Globais e
Peculiaridades de Paises em Desenvolvimento. Vol. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 34.

210 GONZALEZ-BARREDA, Pablo A. Hernandez. Antecedentes y planteamiento del Plan de Accion. In: CID,
José Manuel Almudi; GUTIERREZ, Jorge Alberto Ferreras; GONZALES-BARREDA, Paulo Andrés Hernandez
(Org.). El plan de Accién sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado de Beneficios (BEPS): G-20, OCDE
y Union Europea. 1. Ed. Cizur Menor, Espanha. Editora Aranzadi, 2017. p. 40.

211 Ocorrida em 8 de outubro de 1998, tradugdo Livre: “A Borderless World: Realizing the Potential of Electonic
Commerce”.

212 Tradugdo Livre: “Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions”.
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“principios gerais de tributagdo que devem ser aplicados para o comércio eletronico”, assim

definidos:

Neutralidade

(i) A tributac@o deve ser neutra e igualitaria entre formas de comércio eletronico
e entre formas de comércio convencionais e eletrdnicas. As decisGes negociais devem
ser motivadas por consideragdes econdmicas e ndo tributarias. Contribuintes em
situacdes similares que incorrem em transac6es similares devem estar sujeitos a niveis
similares de tributacéo.

Eficiéncia

(i) Os custos de compliance para contribuintes e os custos administrativos para as
autoridades fiscais devem ser minimizados 0 maximo possivel.

Certeza e Simplicidade

(iif)  As regras tributarias devem ser claras e simples para compreender de modo
que os contribuintes consigam antecipar as consequéncias fiscais antes de realizar suas
transaces, sabendo inclusive quando, onde e como o tributo sera recolhido.

Eficacia e Equidade

(iv) A Tributacdo deve produzir a quantidade certa de tributo no momento certo.
Deve-se minimizar o potencial para evasao e elusdo fiscal através de medidas que
sejam proporcionais aos riscos envolvidos.

Flexibilidade

(v)  Os sistemas tributarios devem ser flexiveis e dindmicos para garantir que
acompanhem o progresso tecnoldgico e do comércio.?*® (Tradugéo Livre)

Apesar das definicbes serem muito gerais, a OCDE se esfor¢cou para produzir
recomendacdes praticas nos anos seguintes que aplicassem os principios sugeridos, criando 5
Techinal Advisory Groups (TAGS), com o objetivo de aprofundar os estudos sobre temas
especificos relacionados ao comércio eletrdnico internacional®*4. O Relatorio “Implementagio
dos Principios Gerais de Tributacdo de Ottawa”, publicado em 2003, retrata os principais
avancgos na area da tributacdo sobre 0 consumo nessa nova economia, bem como da um olhar

contemporaneo a explosdo do comércio eletrénico que estava ocorrendo na época:

As oportunidades abertas pela tecnologia para venda de produtos em circunstancias
que antigamente exigiriam algum grau de presenca fisica, aparentam ser um desafio a
aplicacdo de conceitos tributarios desenvolvidos para um mundo fisico, ao invés de
virtual. Algumas vozes defenderam que a internet deveria se tornar uma zona livre de
impostos para encorajar seu desenvolvimento. Outras viram a internet como uma nova
fonte de arrecadagdo para os governos, defendendo a criacdo de um “Imposto de Bit”
como meio para obtencio de receitas tributarias.”?*

213 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Electronic
Commerce: Taxation Framework Conditions. 1998. p. 4. Disponivel em:
https://www.oecd.org/tax/consumption/1923256.pdf. Acesso em: 27 nov. 2019.

214 BRIGAGAO, Gustavo. Economia Digital e Tributacdo: Plano de Acéo 1 do Projeto Base Erosion and Profit
Shifting (BEPS) e o Panorama Brasileiro. In: MATA; BERNARDES; LOBATO. Tributagdo na Sociedade
Moderna: Economia Digital, Compliance Tributaria, Direitos Sociais e Reforma Tributaria. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2019. p. 387.

215 ORGANIZAGCAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Implementation of the
Ottawa Taxation Framework Conditions. The 2003 Report. Disponivel em:
https://www.oecd.org/tax/administration/20499630.pdf. Acesso em: 27 nov. 2019.
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Aqui ja é possivel constatar a preocupagdo com uma caracteristica chave da economia
digital, a desnecessidade da presenca fisica da empresa para atender a milhdes de clientes.
Contudo, toda a preocupacdo a época estava focada em como tributar o e-commerce, a venda
virtual, o consumo, tendo sido o objeto de mais dois documentos produzidos pela OCDE ap0s
a criagdo dos TAGs em 1998:

Um dos TAGs, responsavel por Consumption Taxes (tributos sobre o consumo)
apresentou, em fevereiro de 2001, o estudo ‘Consumption Tax Aspects of Electronic
Commerce’, que, entre outras recomendacgdes relativas a tributagdo do consumo,
determinava que a tributacdo das operaces transfronteiricas deveria ocorrer no local
do consumo.

Essas recomendacdes foram confirmadas com a edigdo, em fevereiro de 2006, do
estudo ‘International VAT/GST Guidelines’, que visava estabelecer linhas mestras
para a tributacdo do consumo em transagdes internacionais, especialmente aquelas
que envolviam bens intangiveis. Além de confirmar as premissas acima, o referido
documento esclareceu que:

(i) em operacdes B2B (ou seja, entre empresas contribuintes do imposto), ‘o local de
consumo’ para efeitos de tributagdo deve ser entendido como o local em que o
tomador possui presenca negocial (business presence); e

(i) em operagdes B2C (ou seja, entre empresa contribuinte e o consumidor final), o
‘local de consumo’ para efeitos de tributag@o deve ser entendido como o local em que
o tomador possui residéncia habitual >

Assim, embora algumas observacdes gerais sobre os desafios da economia digital
tenham sido identificadas ha décadas, também fica claro que a OCDE ndo tinha ideia do quéo
disruptiva se tornaria a digitalizagdo da economia. Ha pouquissimas referéncias a “intangiveis”
e “dados”, o Relatorio ndo imagina, € nem poderia, a relevancia e o valor que esses ativos
passariam a ter. De todo modo, os principios gerais de tributacdo de Ottawa, apresentados em
1998, aparecem logo no primeiro capitulo do Relatério final da A¢édo 1, referenciados como a
“base para avaliagdo das op¢des para abordar os desafios tributarios da economia digital”.?!’

O fato de que o Projeto BEPS € quase que inteiramente dedicado a tributacéo da renda,
enguanto os principios de Ottawa foram originalmente pensados para abordar o e-commerce,
ndo passou despercebido pela organizagdo, que justificou o reaproveitamento da seguinte

maneira;

216 BRIGAGAO, Gustavo. Economia Digital e Tributacdo: Plano de Acéo 1 do Projeto Base Erosion and Profit
Shifting (BEPS) e o Panorama Brasileiro. In: MATA; BERNARDES; LOBATO. Tributagdo na Sociedade
Moderna: Economia Digital, Compliance Tributéria, Direitos Sociais e Reforma Tributaria. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2019. p. 388.

217 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. BEPS Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. p. 17.
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A época, esses principios foram considerados adequados para avaliacio dos
problemas tributérios relacionados ao comércio eletronico. Apesar da maioria dos
novos modelos de negécios identificados no Capitulo 4 ainda ndo existirem naquela
época, esses principios, com modificagdes, continuam a ser relevantes na economia
digital, como discutido no capitulo 8.218

E claro que os desafios mais amplos relacionados com a tributacéo indireta ndo foram
ignorados pela Agdo 1; o Relatorio Final trata desse tema, mas em geral as dificuldades
encontradas se relacionam principalmente com a efetividade da arrecadagdo em comércio
transfronteirico®!®. Ja no que tange a tributacdo direta, ou sobre a renda, a discussdo é sobre
uma verdadeira reforma do sistema, uma vez que 0s novos modelos de negdcio digitalizados,
ou a receita auferida por eles, estdo simplesmente fora do escopo das regras atuais.

Desse modo, o diagnéstico feito pela OCDE encontra trés principais pontos de conflito
entre a economia digitalizada e as regras tradicionais de tributacdo internacional sobre a renda,

sdo eles:

Nexo: O continuo crescimento do potencial de tecnologias digitais e a necessidade
reduzida de uma presenca fisica significativa para desenvolver suas atividades
econdmicas, combinado com o papel cada vez maior dos efeitos de rede gerados por
interagBes entre usudrios, pode levantar questionamentos acerca das regras tributarias
atuais, que determinam o nexo com uma jurisdicdo para fins tributarios, serem
adequadas.

Dados: O crescimento na sofisticacdo das tecnologias digitais permite que empresas
na economia digital coletem e usem informag@es internacionalmente em um grau sem
precedentes. 1sso levanta questionamentos sobre como atribuir o valor criado pela
geracdo de dados através de produtos e servigos digitais, e como caracterizar 0
fornecimento de dados, por uma pessoa ou entidade, em uma transagdo para fins
tributarios, como, por exemplo, um fornecimento gratuito de bem, ou uma transacéo
de troca, ou algum outro modo.

Qualificacéo: O desenvolvimento de novos produtos digitais ou meios de entrega de
servigos cria incertezas em relagdo a correta qualificagdo de pagamentos feitos no
contexto dos modelos digitais, especialmente no que toca a computagido em nuvem.??°

Para orientar os estudos das possiveis propostas de adaptacdo do sistema, a
organizacgao repete varias vezes o mantra de que a economia digital estad cada vez mais se

tornando a economia como um todo, motivo pelo qual seria dificil, se ndo impossivel, isolar

218 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. BEPS Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. p. 20.
29«0 relatorio também apontou alguns desafios nos impostos indiretos, criados pela economia digital,
nomeadamente aqueles relacionadas com ‘(i) a importagdo de encomendas de baixo valor de vendas on-line, que
sdo tratadas como isentas de IVA em muitas jurisdi¢Bes; e (ii) o forte crescimento do comércio de servicos e
intangiveis, especialmente as vendas a consumidores particulares, em que muitas vezes ocorre 0 ndo pagamento
ou 0 pagamento inadequadamente baixo de IVA devido a complexidade da aplicagdo do IVA para pagamentos
referentes a essas operagdes” (ROCHA, Sérgio Andre. Politica Fiscal Internacional Brasileira. Editora Lumen
Juris: Rio de Janeiro, 2017. p. 223)

220 OCDE, op. cit., p. 99.
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(“to ring-fence”) a economia digital do resto da economia para fins tributarios??. Essa
afirmacdo da substancia ao principio da neutralidade que exploramos anteriormente, ou seja,
ndo seria justo instituir regras tributarias distintas para empresas do setor digital e para empresas
tradicionais. E importante ressaltar essa ideia de neutralidade pois ela sera reiterada, como uma
critica ao trabalho prévio da OCDE, nas propostas de 2019.

Contudo, voltando para os estudos que foram realizados em 2015, a Se¢éo 7.6 do
Relatério Final da Acédo 1 se dedica a explorar as possiveis opcOes para reforma das regras de
tributacdo internacional, partindo do pressuposto de que, segundo a maior parte dos tratados
tributérios (e das legislacGes domésticas), os lucros empresariais sao tributaveis em um pais
apenas se puderem ser atribuidos a um estabelecimento permanente ali presente??2, Desse modo,
conforme exploramos no capitulo anterior, considerando que novos modelos de negdcio
conseguem interagir de forma significativa com consumidores em jurisdi¢cbes de mercado,
gerando lucros sem estabelecer qualquer tipo de presenca fisica, torna-se necessario a analise
de medidas que permitam expandir o poder de tributacdo desses paises.

2.2.2. As propostas analisadas pelo Relatério Final de 2015

Considerando que os trés principais desafios identificados (nexo, dados e
caracterizacdo) se sobrepdem, a OCDE concluiu que, ao invés de tentar combater
individualmente cada problema, seria mais interessante focar de forma geral na habilidade das
empresas da economia digital: (i) auferir renda de um pais sem manter ali uma presenca fisica;
e (ii) utilizar e monetizar as contribuigdes dos usuérios na cadeia de valor (inclusive através da
coleta e monitoramento de dados), vendendo esses dados para terceiros 2%,

Nesse sentido, a primeira proposta analisada no Relatério de 2015 é uma das mais
emblematicas da discussdo atual, uma vez que mira a reforma daquele que é o coracdo do
sistema tributario internacional, o conceito de estabelecimento permanente. A proposta visa
estender esse conceito para além de critérios fisicos, criando a ficgdo da “presenca econdmica
significativa”, que serviria para criar o nexo entre uma empresa e uma determinada jurisdicao
com base em fatores que demonstrem uma interacdo proposital e continua entre eles.

Assim, para fins de estabelecer uma conexdo econdmica significativa entre uma

empresa e um pais, a OCDE cogitou utilizar fatores baseados na receita que a empresa aufere

221 |bid., p. 142.
222 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. BEPS Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. p. 106.
223 |bid., p. 106.
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por conta dos efeitos de rede e dos dados dos usuarios de um determinado pais, somados com
outros fatores que evidenciem essa relagédo da empresa com a jurisdigdo. Por exemplo, fatores
digitais, assim entendidos como a manutencao de um site hospedado em um dominio do pais
(“.com.br”, por exemplo) com o oferecimento de meios de pagamento locais, e fatores de
usuarios, como por exemplo, a quantidade de usuarios ativos mensalmente, o volume de dados
coletados dos usuérios de um determinado pais anualmente.

Deve-se ressaltar que essas ideias sdo discutidas no Relatorio Final de 2015 de forma
extremamente genérica, simplesmente pontos de referéncia que a OCDE levanta para ser
possivelmente utilizados para moldar uma futura regra. Embora a sugestéo seja a criacdo de
uma regra que combine um “fator de receita” + “fator digital” ou um “fator de usuario”, ndo ha
qualquer proposta concreta no relatorio.

O Relatorio passa entdo a analisar como seria determinada a renda a ser atribuida a
essa “presenca econdmica significativa”, uma vez que, conforme ja demonstramos, as regras
atuais que determinam como serdo atribuidos os lucros entre as jurisdicdes se baseiam nas
funcBes que cada unidade econémica desenvolve, o que por sua vez se baseia em fatores
tangiveis, com ativos e funcionarios, fatores irrelevantes no contexto de atividades digitais
desenvolvidas sem qualquer presenca fisica. O Relatério menciona na se¢do 7.6.2.2. a ideia de
um “rateio fracionado”, tomando por base os lucros globais de todo o grupo empresarial, e
dividindo ele entre jurisdices através de critérios a serem decididos??*. Entretanto, a proposta
é rapidamente descartada uma vez que iria contra o sistema vigente de precos de transferéncia,
gue considera cada empresa como uma entidade independente. Um método alternativo cogitado
¢ a criagdo de um sistema de “lucro presumido”, possivelmente com aliquotas variadas
dependendo do setor industrial de cada empresa e do tipo de produto ou servico oferecido??.

A secdo 7.6.3. traz a proposta de um tributo retido na fonte sobre transac6es digitais,
que poderia funcionar como um tributo préprio incidente sobre a receita bruta, ou como um
método de arrecadacdo complementar a proposta da presenga econdmica significativa. A ideia
ndo € muito desenvolvida no Relatorio, alguns obstaculos sdo levantados, como por exemplo a
dificuldade de garantir a retencdo no caso de transagdes B2C, em que consumidores ndo tém
experiéncia ou incentivo em declarar e recolher o tributo retido. A questdo que ndo chega a ser
abordada é como uma retengdo na fonte permitiria que as jurisdicdes dos usuarios, que sao

considerados pela OCDE como fatores chave na criagdo de valor, tributassem a renda derivada

224 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. BEPS Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. p. 112.
225 | bid., 113.
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da utilizacdo e venda dos dados de seus cidaddos. A coleta de dados frequentemente acontece
de forma gratuita, pela mera utilizagdo de servicos e aplicativos digitais, enquanto o tratamento
e monetizacdo desses dados pode ocorrer entre duas jurisdicdes totalmente distintas. Seria o
caso da Empresa X, residente no Pais A, que coleta os dados de usuérios do Pais B, vendendo-
0s para a Empresa Y, residente no Pais C. A transa¢do monetaria aqui se daria entre a Empresa
do Pais C e a Empresa do Pais A, a retencdo na fonte, portanto, seria aplicada somente no Pais
C, e ndo teria qualquer efeito na arrecadacédo do Pais B, jurisdi¢do onde estdo localizados os
usuarios.

Por fim, a Secdo 7.6.4. analisa a proposta do “Imposto de Equalizacdo”, uma ideia
baseada na criagdo de um novo tributo especifico para transa¢des envolvendo empresas néo-
residentes, desse modo evitando criar profundas reformas na tributacao da renda como um todo.
O escopo naturalmente limitado da proposta teria como alvo a venda de bens e servigos entre
consumidores/usuarios de uma jurisdicdo, e uma empresa residente em outro pais. Assim como
no caso do tributo retido, a OCDE ndo explora como esse Imposto serviria para 0 caso de
transacdes envolvendo duas empresas nao-residentes, cujo objeto de comércio sdo os dados dos
usudrios da jurisdicdo de mercado.

No geral, as propostas citadas sdo tratadas de maneira superficial, como aponta Eva
Escribano: “resulta evidente que las tres propuestas del informe final se encuentran todavia en
estado embrionario, pues no sélo no se proporciona un articulado provisional sino que apenas
se concreta su contenido y alcance”.??® Apesar da falta de concretude poder ser justificada pela
prépria complexidade do tema, acreditamos que isso se deu simplesmente porgue as propostas
de reforma do sistema tributario nunca foram o foco do Relatério de 2015, o que é
compreensivel, uma vez que elas buscam reparar os “desafios mais amplos da digitaliza¢ao”, e
ndo necessariamente os problemas geradores de BEPS. Esse entendimento € compartilhado por

Marciano Seabra de Godoi, que afirma que:

[...] essa timidez quanto ao relatorio da Acdo 1 seria natural, haja vista que o Projeto
BEPS, pelo menos até aqui, € muito mais uma corre¢do de abusos e
lacunas/imperfeicbes do regime tributario internacional, do que uma reforma
profunda em termos de revisdo material dos nexos e critérios que definem atualmente
os poderes tributérios das jurisdicdes da fonte e da residéncia.??’

226 ESCRIBANO, Eva. ¢Se ha equivocado el proyecto BEPS en el planteamiento? Los paradigmas de la fiscalidad
internacional que no han sido cuestionados. In: ALMUDI CID, José Manuel et al. El Plan de Accién sobre
Erosion de Bases Imponibles y Traslado de Beneficios (BEPS): G-20, OCDE y Unién Europea. Navarra:
Aranzadi, 2017. p. 529.

227 GODOI, Marciano Seabra de. Comentarios Acerca do Imposto sobre Transagdes Digitais Incluido na Proposta
de Diretiva da Uni&o Europeia 2018/0073. In: PISCITELLI, Tathiane (Coord.) Tributa¢do da Economia Digital.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 62.
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Desse modo, o Relatdrio Final da Acédo 1 publicado em 2015 opta por ndo recomendar
nenhuma das propostas apresentadas, preferindo aguardar o impacto das demais Acbes do
Projeto BEPS, apesar de deixar em aberto a possibilidade para os paises adotarem alguma das

medidas de forma unilateral:

Nenhuma das outras opcGes analisadas pela TFDE foram recomendadas nesse estagio.
Isso porque, além de outras razdes, é esperado que as medidas desenvolvidas no
Projeto BEPS tenham um impacto significativo nos problemas BEPS identificados na
economia digital, e que certas medidas BEPS mitiguem alguns aspectos dos desafios
tributarios mais amplos, e que tributos sobre o consumo sejam cobrados de forma
eficiente na jurisdicdo de mercado. [...] Os paises podem, entretanto, introduzir
qualquer uma das opcfes em suas legislacbes domesticas como mecanismos de
protecdo adicional contra o BEPS, desde que respeitadas as obrigacdes impostas pelos
tratados bilaterais para evitar a bitributagdo.??®

A auséncia de uma orientagdo clara acerca dos rumos a serem tomados fez com que a
Acdo 1 fosse, provavelmente, a mais criticada e decepcionante dentre todas as a¢6es do Projeto
BEPS. Eva Escribano??® descreveu as conclusdes da A¢do 1 como “diluidas” e enfraquecidas

230

em relacdo ao que se esperava, enquanto Sérgio André Rocha=** afirmou que as conclusdes da

Acéo 1 eram decepcionantes.

2.3. O Relatorio Provisorio de 2018

Apesar das criticas, a OCDE, apoiada pelos Ministros das Finangas do G-20 em 201723,
cumpriu sua promessa de continuar os trabalhos sobre os desafios tributarios da Economia
Digital, passando a ampliar o nimero de paises envolvidos na discussdo através da criacdo do
chamado Marco Inclusivo, grupo aberto a todas as jurisdi¢cGes que hoje conta com 131 paises-

membros232

, inclusive o Brasil. O grupo se comprometeu a trabalhar em conjunto com a TFDE
para a elaboracdo de um Relatério Provisério em 2018 e posteriormente um Relatério Final

com propostas concretas em 2020, trabalho que ainda contou com o auxilio da opinido pablica

228 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. BEPS Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015. p. 137.
229 ESCRIBANO, Eva. An opportunistic, and yet Appropriate, Revision of the Source Threshold for the Twenty-
First Century Tax Treaties. Intertax, v. 43, n. 1, 2015.

230 ROCHA, Sérgio Andre. Politica Fiscal Internacional Brasileira. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2017.
231 InformagGes disponiveis em: www.g20.utoronto.ca/2017/170318-finance-en.html. Acesso em: 26 nov. 2019.
232 Atualizado até Julho de 2019, lista de membros disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-
framework-on-beps-composition.pdf . Acesso em: 26 nov. 2019.
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gracas ao “request for input” divulgado pela OCDE em setembro de 2017, que recebeu 52
papers de diferentes entidades da sociedade civil.

Em 16 de margo de 2018 foi publicado o Relatorio Provisorio intitulado “Desafios
Tributérios Decorrentes da Digitalizagao”?%, que representa um divisor de 4guas nos rumos da
Acéo 1 do Projeto BEPS. A partir desse Relatdrio a OCDE toma para si a misséo de reformar
o sistema tributério internacional. Os “desafios tributarios mais amplos da digitalizagdo”, que
eram uma questao secundaria no Relatério de 2015 visto que esses “vao além do problema de
como colocar um fim ao BEPS”?% se tornam o foco principal da A¢do 1. Apesar do Relatdrio
de 2018 também ndo trazer propostas concretas de acdo imediata, 0 documento aprofundou
significativamente a discussdo, analisando de forma detalhada os novos modelos de negdcio,
como eles se relacionam com as regras tributarias internacionais e buscando esclarecer as
diferentes visbes de reforma tributaria defendidas na esfera internacional por diferentes grupos

de paises, que neste trabalho iremos denominar de stakeholders.

2.3.1. A necessidade de reforma e as medidas unilaterais tomadas

Conforme apresentamos em detalhes no capitulo anterior, & o Relatorio Provisorio de
2018 que é responsavel por identificar os seguintes fatores em comum nos novos modelos de
negocio digitais: (i) “escala sem massa” internacional; (ii) a relevancia de ativos intangiveis; e
(iii) a importancia dos dados, participacdo dos usuarios e sua sinergia com a propriedade
intelectual®®. Apresentadas as caracteristicas principais dos novos modelos de negécio, o
Relatdrio retoma os trés principais desafios fiscais elencados no Relatdrio de 2015, quais sejam,
0 nexo, dados e caracterizacdo, concluindo que, no geral, o avanc¢o da digitalizacdo coloca em
xeque a relevancia e efetividade dos dois conceitos-chave subjacentes as tradicionais regras
tributarias internacionais: as regras de nexo e alocagdo de lucros. 2%

Além disso, o Relatdrio de 2018 relembra que o Relatério de 2015 havia analisado, de
modo superficial, algumas opg¢Oes para reforma do sistema, tendo deixado em aberto a
possibilidade para paises adotarem medidas de modo unilateral. Isso de fato aconteceu durante
0s trés anos que separaram os dois relatdrios, entdo a OCDE analisou quais foram as medidas

adotadas unilateralmente, agrupando-as em quatro categorias: (i) Expansdo do conceito de

233 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Tax Challenges
Arising from Digitalisation - Interim Report 2018. Paris: OECD Publishing, 2018.

234 |bid., p. 166.

235 |bid., p. 51.

23 |bid., p. 169.
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Estabelecimento Permanente (Presenca Econdmica Significativa); (ii) Impostos retidos na
fonte; (iii) Tributos sobre o faturamento (Impostos de Equalizacdo) e (iv) Regimes especiais
mirando grupos multinacionais.

Em relacdo a primeira categoria, Israel figura como pioneiro, tendo criado por meio da
Circular 04/2016 um “Teste de Presenca Econdmica Significativa”?’. Segundo a referida
medida, uma empresa estrangeira provedora de servigos digitais para consumidores israelenses
podera ser tributada, ainda que nao possua presenca fisica no pais, desde que preenchidos um
de varios requisitos baseados em “presenca digital”, como por exemplo: Numero de contratos
concluidos com consumidores israelenses; Oferta de produtos e servicos digitais utilizados por
um numero significativo de consumidores israelenses; Utilizacdo de website direcionado ao
mercado israelense, identificado pela utilizacdo da lingua hebraica, descontos e marketing
locais e op¢Bes de pagamento com moedas nacionais. No mesmo sentido, a india também
introduziu em sua legislagdo o conceito de “presenca econdmica significativa”?38, por meio da
Lei Financeira n® 4 de 2018, que ainda ndo esta em vigor, conforme exploraremos de maneira
mais aprofundada no Gltimo capitulo. Segundo esse novo elemento de conexao, que se aplica
para além do setor digital, uma empresa ndo-residente terd uma presenca tributavel na india
caso preencha uma de duas condi¢des: a) Um patamar minimo de receita local, abrangendo
todo o volume de pagamentos sobre transacbes de bens, servigos e propriedade para
consumidores indianos; ou b) Um patamar minimo de usuérios locais, que mantenham uma
interacdo continua com uma determinada quantia de usuérios através de meios digitais.

Nota-se que ambas as medidas unilaterais seguiram as linhas postas pela OCDE no
Relatorio de 2015, em que havia sido esbocado a criagdo de uma fic¢do de “presenga econdmica
significativa” com base em um fator de receita mais um fator digital ou de usuérios. Entretanto,
a época, nenhuma das medidas haviam estabelecido novas regras para atribuicdo de lucros ao
estabelecimento permanente, o que representa uma grande limitacdo a efetividade das novas
medidas, que possivelmente ndo conseguirdo alocar qualquer renda significativa a entidades
que ndo possuam presenca fisica.

A segunda categoria abrange, na verdade, medidas que ampliam a tributag&o ja existente
de retencdo na fonte, geralmente através da utilizacdo de uma interpretagdo mais ampla de
“royalties” e “servigos técnicos” (espécies de receita sobre os quais os tratados bilaterais

autorizam a retengo na fonte pelo estado do pagador). E o caso de Filipinas, que simplesmente

27 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Tax Challenges
Arising from Digitalisation - Interim Report 2018. Paris: OECD Publishing, 2018. p. 137.
238 |bid., p. 138.
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adota uma interpretacdo mais ampla de servigos técnicos tributaveis na fonte, e da Malasia, que
expressamente expandiu a definicdo de royalties através do “Ato Financeiro 2017”, impondo
uma retencio na fonte de 10% sobre os pagamentos pelo uso ou direito de uso de software?°.
O Brasil, por sua vez, ja adota medidas nesse sentido muito antes das discussfes dos desafios
tributarios na economia digital terem inicio, ampliando em seus tratados de dupla-tributagdo?*°
e na legislagdo domeéstica (Instrucdo Normativa n° 1.455/14) a possibilidade de tributar na fonte
0S servicos técnicos prestados por ndo-residentes.

A terceira categoria versa sobre a criagdo de um novo imposto sobre o faturamento, que
incida especificamente sobre o setor digital, e é melhor representado pelo Imposto de
Equalizacdo da india. O tributo foi criado logo em 2016, entrando em vigor no dia 1° de
Junho®?, e seguiu a risca as poucas orientacdes dadas pelo Relatorio de 2015, consiste na
retencdo na fonte de 6% sobre o valor bruto do pagamento feito por pessoas juridicas em
contraprestacdo a servigos de marketing digital prestados por néo-residentes, sendo que as
transagdes cobertas pelo imposto sdo previstas em uma lista que pode ser expandida pelo
governo central.?4?

Contudo, além da India, vale destacar a grande adesdo de paises europeus a essa
categoria. A Italia, por exemplo, instituiu o “Imposto sobre Transa¢des Digitais”, pela Lei
Orcamentaria de 2018, mas que ndo chegou a entrar em vigor por pressdo da Unido Europeia,
que forcou a edicdo de um novo Imposto Digital mais alinhado a proposta similar feita pela
propria organizacdo?*3, o que veremos mais adiante. O segundo Imposto sobre Servigos Digitais
Italiano foi introduzido pela Lei Or¢camentéaria de 2019, e funciona de maneira muito similar a
exacdo da India, sendo aplicado uma retengdo na fonte de 3% sobre a receita bruta proveniente
de servicos de marketing digital, plataformas multi-sided e transferéncia de dados que tenham
sido prestados por provedores nacionais ou estrangeiros, em favor de consumidores italianos?*4.
Contudo, para que uma empresa prestadora desses servicos seja sujeita ao imposto, ela deve

apresentar uma receita global superior a 750 milhdes de euros, e uma receita derivada de

29 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Tax Challenges
Arising from Digitalisation - Interim Report 2018. Paris: OECD Publishing, 2018. p. 140.

240 Cf. GODOI, Marciano Seabra de. Os tratados ou convengdes internacionais para evitar a dupla tributacdo e sua
hierarquia normativa no direito brasileiro. In: SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario - Homenagem a
Alcides Jorge Costa. Vol. 2. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003.

241 Disponivel em: https://economictimes.indiatimes.com/news/economy/policy/equalisation-levy-of-6-to-come-
in-force-from-june-1/articleshow/52509757.cms?from=mdr. Acesso em: 26 nov. 2019.

242 OCDE, op. cit., p. 142.

243 LUDOVICI, Paolo. Taxing the Digital Economy: The Italian Digital Services Tax. In: PISTONE, Pasquale;
WEBER, Dennis. Taxing the Digital Economy: The EU Proposals and Other Insights. Amsterdam: IBFD, 2019.
24 1bid., p. 292.
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territdrio italiano superior a 5.5 milhdes de euros. O imposto entrara em vigor a partir de 2020,

e a previsdo é de que sejam arrecadados 600 milhdes de euros por ano?*,

246 247

Enquanto isso, tanto a Espanha“*® quanto a Fran¢a**’ encaminharam Projetos de Lei para
instituicdo de um imposto de 3% sobre receitas de servicos digitais, seguindo 0s mesmos
critérios de receita adotados pela Italia. O imposto francés foi sancionado em julho de 2019,
com efeitos retroativos até 1° de janeiro deste ano, desencadeando uma investiga¢do norte-
americana por supostamente criar um tratamento discriminatorio, e gerando tensdes com o
Presidente Donald Trump, que ameagou sobretaxar os vinhos franceses em retaliagdo?®. Em
agosto de 2019, os dois paises chegaram a um acordo, segundo o qual a Franga se comprometeu
a cessar a cobranca do imposto caso a OCDE chegue a um acordo multilateral para reforma do
sistema tributario até 2020, criando ainda mais pressdo sobre a organizagio?*°.

Por fim, na Ultima categoria encontram-se medidas tomadas para coibir praticas
abusivas de BEPS, séo regimes especiais que nao estdo realmente tentando mudar as regras de
tributacdo internacional, mas simplesmente tentando “reduzir o prejuizo”. E o caso, por
exemplo, do Imposto sobre Lucros Desviados (Diverted Profits Tax) do Reino Unido (também
instituido nos mesmos moldes na Australia), um tributo de 25% incidente sobre lucros que
sejam considerados “desviados” por empresas ndo-residentes, sendo que o conceito de “lucros
desviados” remete a hipoteses em que o contribuinte busca evitar de modo artificial a

caracterizacdo de um estabelecimento permanente.?°

2.3.2. As diferentes visdes e argumentos dos grupos de interesse que defendem mudancas nos
padrdes vigentes

Por fim, analisadas as medidas unilaterais adotadas e a necessidade de se propor
reformas para o sistema tributério internacional, o Relatorio de 2018 reconhece que sera
necessario apoio politico para implementar qualquer que seja a proposta final de forma

coordenada. Ocorre que conseguir um consenso global em relagdo as medidas a serem tomadas

25 Diposnivel em: https://diginomica.com/italy-goes-it-alone-digital-services-tax-us-doesnt-find-it-bellisimo.
Acesso em: 26 nov. 2019.

246 Informagdes disponiveis em https://www.computerworld.es/negocio/aprobado-el-anteproyecto-de-ley-del-
impuesto-sobre-servicios-digitales. Acesso em: 26 nov. 2019.

247 Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/tec/2019/03/franca-anuncia-imposto-digital-para-gigantes-do-
vale-do-silicio.shtml. Acesso em: 26 nov. 2019.

248 Disponivel em: https://www.bbc.com/news/world-europe-48945828. Acesso em: 26 nov. 2019.

249 Disponivel em: https://www.bbc.com/news/world-us-canada-49131301. Acesso em: 26 nov. 2019.

250 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Tax Challenges
Arising from Digitalisation - Interim Report 2018. Paris: OECD Publishing, 2018. p. 149.
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para reformar o sistema tributario internacional obviamente ndo é uma tarefa facil, e por isso o
Relatorio passa entdo a analisar a divergéncia de visGes entre os paises do globo sobre o tema.

E natural que exista um grande conflito de interesses em se tratando de reformas
profundas e significativas na divisdo do poder de tributar a renda internacional, afinal os paises
ocupam posi¢des distintas na dindmica da globalizagcdo. A principal distingdo comumente
realizada é aquela apontada no capitulo anterior entre os paises da “fonte” e da “residéncia”,
sendo os primeiros paises importadores de capital, contribuindo fortemente com seu mercado
consumidor, enquanto os Ultimos sdo primordialmente paises exportadores de capital, nacdes
tecnoldgica e economicamente mais desenvolvidas que abrigam a residéncia efetiva (centro de
decisfes) das grandes multinacionais.

Uma vez que os paises da “fonte” ndo se caracterizam como 0s principais locais de
residéncia das multinacionais, a efetividade de sua tributacdo do lucro das grandes corporacgdes
ndo-residentes é muito dependente do conceito de Estabelecimento Permanente e da
consequente atribui¢do de lucros ao mesmo. Conforme apresentado no tépico anterior, tratam-
se dos principios basilares do sistema tributario internacional, que se encontram sob a critica de
terem se tornado inteiramente indcuos com o advento da economia digital.

Assim, é evidente que esse grupo de paises menos desenvolvidos tecnoldgica e
economicamente tem grande interesse numa profunda reforma do sistema de tributacdo
internacional como um todo, uma reforma que privilegie os poderes tributarios dos paises com
grande mercado consumidor e importadores liquidos de capital. Por outro lado, no que tange as
grandes empresas especificamente pertencentes ao setor digital, a maioria delas de capital norte-
americano (Google, Amazon, Facebook e Apple), os Estados-Membros da Unido Europeia
acabam também ocupando um relevante papel como paises de fonte, e por isso também lutam
por mudancas no sistema tributario tradicional.

Nesse sentido, partindo para a descricao dos stakeholders nesse debate internacional, o
Relatorio Provisério da Acdo 1 de 2018 identifica trés grupos conflitantes:

Um primeiro grupo de paises advoga por uma auténtica reforma das bases de tributacéo
internacional, questionando seriamente a utilidade de institutos tradicionais como o
estabelecimento permanente e as regras de atribuicdo de lucro a tais estabelecimentos
permanentes, visto que os rendimentos das multinacionais estdo cada vez mais ligados a fatores
de criacé@o de valor imateriais e moveis. Esse grupo se aproxima da posicdo defendida pelos
paises importadores de capital, que sdo primordialmente considerados como a “jurisdigdo da

fonte” e “paises em desenvolvimento”. Embora tenha sido a digitalizagdo da economia o fator
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que desencadeou o impeto atual de revisao profunda da tributacdo internacional, na visao desses
paises o sistema tributario internacional sempre foi injusto com os paises de fonte.?!

Esse grupo defende uma profunda e imediata revisdo dos pilares do regime tributario
internacional ndo apenas para as empresas digitais, mas para a economia em geral. Para esse
grupo de paises, em que a principal fonte de arrecadacdo do imposto de renda corporativo na
economia atual € a tributacdo na fonte, o conceito atual de estabelecimento permanente é um
grande problema na medida em que sua configuracdo € indispensavel como elemento de
conexdo apto a legitimar a tributacao nessas jurisdi¢@es, fato que por si sé ja evidencia o risco

trazido pela economia digital:

Alguns destes paises estdo preocupados que um nimero cada vez maior de empresas
pode estar envolvido na vida econdmica de uma jurisdi¢do de mercado (por exemplo
através de um grande numero de vendas, investimentos especificos para 0 mercado)
com uma presenca tributdvel que somente atrai uma base tributaria minima, ou até
mesmo sem qualquer presenca tributéria.?%?

Por isso esse grupo de paises advoga que fatores como a “presenca digital” sejam
levados em conta para ampliar a extensao do conceito de “estabelecimento permanente”, e
também que as regras de atribuicdo de lucros a esses estabelecimentos permanentes sejam
revistas, de modo a alargar e tornar efetivo o seu poder de tributar: “A base da tributacao da
renda corporativa dessas jurisdi¢cdes é erodida ou perdida principalmente em razéo das regras
que definem os direitos tributarios da fonte serem ineficazes na economia digital.”?>, Sendo a
economia digital cada vez mais a economia como um todo, porém digitalizada, é evidente que
a preocupacdo desses paises vai muito além da tributacdo das empresas pertencentes
especificamente ao setor digital tipico.

O segundo grupo de paises apresenta uma visdo menos radical, apoia a manutencdo dos
principios basilares da tributacdo internacional mas aponta que o sistema atual é falho por ndo
reconhecer a importancia fundamental da participacdo ativa dos usuarios em modelos de
negocio altamente digitalizados. Assim, os desafios trazidos pela digitalizacéo estéo restritos a
certos modelos empresariais especificos, sendo necesséarias apenas mudancgas setoriais nas

regras ja existentes. Uma diferenca fundamental, como destacado no Relatério de 2018, é que

251 ROCHA, Sérgio Andre. Old Bottles or New Bottles: Time to Break the Bottle! In Favor of Broader Source
Country Taxing Rights. Kluwer International Tax Blog. jun. 2018b. Disponivel em:
http://kluwertaxblog.com/2018/06/20/old-bottles-new-bottles-time-break-bottle-favor-broader-source-country-
taxing-rights/. Acesso em: 26 nov. 2019.

%2 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Tax Challenges
Arising from Digitalisation - Interim Report 2018. Paris: OECD Publishing, 2018. p. 172.

25311, Jinyan. Protecting the Tax Base in a Digital Economy. Research Paper No. 78, v. 13, n. 17, 2018, p. 484.
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os paises desse segundo grupo “rejeitam a ideia de que o pais que contribui com o mercado
consumidor, onde 0s bens e servicos de uma empresa estrangeira séo fornecidos, possui um
elemento de conex&o suficiente para criagdo do nexo tributario”?>.

Nesse sentido, os membros desse grupo defendem que a participacdo do usuario em
certas atividades digitais possui uma relevancia que merece atencdo e regras tributérias
especiais, defendendo assim uma mudanca do sistema direcionada a esse setor especifico. Desse
modo, esse grupo ndo defende necessariamente uma maior atribuicdo geral de poderes aos
paises da fonte, mas tdo somente mudancas especificas direcionadas aos novos modelos de
negdcio da economia digital. As ideias desse grupo claramente se aproximam com o que as
nacOes europeias mais desenvolvidas defendem, paises que historicamente sempre foram
“jurisdig¢des da residéncia”, e que passaram a depender cada vez mais da tributacdo da fonte
com o crescimento exponencial de multinacionais digitais norte-americanas. Sendo assim, ndo
é do interesse desses paises mudar o sistema tributario internacional integralmente, mas tdo-
somente a parte que mais prejudica os seus interesses. Isso é claramente observavel analisando
as medidas unilaterais descritas no tdpico anterior, em que fica nitido a preferéncia dos paises
europeus pela criagdo de impostos especificos para receitas do setor digital.

Corroborando essa ideia, 0 Ministro da Economia e Finangas da Franca, Bruno Le
Maire, deixou clara a posigdo de seu pais em coletiva de setembro de 2018, afirmando que “Nos
queremos que o sistema de tributacdo internacional continue se baseando no local onde o valor
é criado, € do interesse da Franga manter esse principio, e ndo o principio do destino?*°. Ao
mencionar o “principio do destino”, Le Maire se refere ao conceito que geralmente rege a
tributacdo sobre o consumo transfronteirico, que dita que os produtos devem ser tributados no
local onde s&o consumidos, onde sdo destinados, ou seja, as exportacdes devem ser isentas e as
importacdes tributadas. Adotar o referido principio no caso da tributacéo direta significaria um
afastamento do “principio da origem”, base tradicional da tributagdo da renda, que determina a
tributacdo no local de producéo e ndo de consumo.

Assim, justamente por rejeitar a importancia do mercado na criacdo de valor em todo e
gualquer ramo de negdcio, os paises desse segundo grupo sdo predominantemente paises
europeus economicamente desenvolvidos, que estdo insatisfeitos com as regras atuais apenas

no tocante as empresas do setor digital, que sdo majoritariamente estadunidenses.
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Arising from Digitalisation - Interim Report 2018. Paris: OECD Publishing, 2018. p. 172.

25 Cf. https://www.taxnotes.com/worldwide-tax-daily/base-erosion-and-profit-shifting-beps/eu-member-states-
remain-divided-over-digital-services-tax/2018/09/11/28dsk. Acesso em: 26 nov. 2019.
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Por fim, o terceiro grupo observado entende que os paradigmas atuais da tributacdo
internacional ainda se mostram compativeis com a nova realidade da economia digital, sendo
que os problemas de abusos e dupla ndo-tributagdo foram ou estdo sendo corrigidos com a
aplicacdo das medidas exigidas pelas demais acdes do Projeto BEPS, ndo sendo necessaria
qualquer reforma substancial imediata dos pilares da tributacdo internacional. Diferentemente
dos grupos anteriores, esses paises ndo concordam que a participacao e os dados dos usuarios
de plataformas online possuem uma contribuicéo tao relevante para a criacdo de valor, seja no
setor digital, seja nos demais setores econémicos. A preservacao da tributacdo preferencial nos
paises de residéncia, limitando ao méximo o poder impositivo das jurisdi¢des da “fonte ”, parece
ser atdnica desse terceiro grupo, o que o aproxima muito com a posic¢éo defendida pelos Estados
Unidos da América, lar das maiores multinacionais do mundo, especialmente no setor digital.

Nesse sentido, o Secretario do Tesouro dos Estados Unidos, Steven T. Mnuchin fez a

seguinte declaracdo dias apds a divulgacdo do Relatorio Provisério da OCDE de 2018:

Os Estados Unidos se opdem firmemente contra quaisquer propostas que buscam
atingir empresas digitais. Algumas dessas empresas estdo entre as maiores geradoras
de emprego e crescimento econdmico nos Estados Unidos. Impor novos e redundantes
onus tributarios ira inibir o crescimento e prejudicar trabalhadores e consumidores.
Eu apoio integralmente a cooperagdo internacional para abordar os desafios tributarios
mais amplos advindos da economia moderna e para ajustar o sistema internacional a
um patamar adequado.?%

Em consulta as respostas encaminhadas ao “request for input” da OCDE, previamente
a publicacdo do Relatorio Provisorio, podemos identificar outros integrantes desse grupo, como
0 Conselho dos Estados Unidos para Negocios Internacionais (“USCIB”), um grupo
independente criado em 1945 para representar as empresas americanas na entdo recém-criada

Organizacédo das Nagdes Unidas, que se manifestou nos seguintes termos:

A USCIB entende as preocupacdes pela erosdo da base tributéria e a pressdo politica
para abordar tais problemas. Nos acreditamos, contudo, como explanado acima, que
as medidas propostas no Relatorio Final sdo todas profundamente falhas, motivo pelo
qual nenhuma delas foi recomendada pela Task Force on the Digital Economy.
Conforme a economia vem se tornando mais digitalizada, permitindo que pequenas
empresas e start-ups compitam no mercado global, tais propostas irdo efetivamente
representar mudancas fundamentais em toda a tributacdo empresarial e criardo
impedimentos significativos para o crescimento de empresas que ndo conseguirdo
arcar com os custos tributarios e administrativos.?>’

256 Cf. https://home.treasury.gov/news/press-releases/sm0316. Acesso em 30.12.2018

257 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Tax Challenges of
Digitalisation - Comments received on the request for input - Part Il. Paris: OECD Publishing, 2017. p. 274.
Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-digitalisation-part-2-comments-on-request-for-
input-2017.pdf. Acesso em: 26 nov. 2019.
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Seguindo o entendimento exposto acima, David Spencer tece inUmeras criticas as
pressdes internacionais dos paises emergentes por uma revisdo imediata dos direitos de tributar:
“O sistema tributario internacional estd constantemente em mudan¢a, mas mudancas
substanciais e resultados finais exigem um longo periodo de tempo. (...) uma mudanca na
direcdo de maior tributacdo na fonte ndo pode ser esperada da noite para o dia”.?®

As Multinacionais americanas do setor digital, integrantes do Grupo da Economia
Digital (“DEG”), como a Microsoft, Amazon, Google, Facebook, Twitter e outras, também se
manifestaram de forma radicalmente contréria a iniciativas a favor de um novo
“estabelecimento permanente”, ou de novos impostos visando alcangar empresas digitais, que
foram mencionadas no Relatério Provisorio de 2018, uma vez que tais medidas entrariam em
contradi¢cdo com a concluséo da propria OCDE de que ndo é possivel separar e autonomizar a
economia digital®®. A Spotify, em particular, apresentou uma manifestacdo adicional,
afirmando que “acredita que as agdes BEPS 2 a 15, em particular a 3, 6, 7 ¢ 8-10 conseguiram
efetivamente remediar a erosdo da base e a transferéncia de lucros atraves de planejamentos
agressivos, que era o0 objetivo. O impacto de tais mudancas demorard um tempo para se tornar
evidente ”. 20

Nota-se, assim, que esse grupo ndo é necessariamente contrario a toda e qualquer
atualizacdo das regras da tributacdo internacional diante dos avancos da economia digital, mas
essa atualizacdo deve ser cautelosa e aplicada a todos os ramos de negécio, devendo-se aguardar
para observar os efeitos das demais acdes implementadas a partir das outras a¢des do Projeto
BEPS.

A época, o governo dos Estados Unidos havia manifestado seu apoio, junto a Forga-
Tarefa da Economia Digital na OCDE, junto a propostas que levem em conta a alta importancia
dos ativos intangiveis e do mercado consumidor ndo s6 no caso das multinacionais do setor
digital (a grande maioria norte-americanas), mas também no caso das empresas multinacionais

do setor da moda e cosméticos (a grande maioria empresas europeias). Em relacéo a tal postura,

2% SPENCER, David. BEPS: The Allocation of Taxing Rights. Part 1, 2 , 3 & 4. Journal of International
Taxation, abr. 2018. p. 47.

259 ORGANIZACAO PARA COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Tax Challenges of
Digitalisation - Comments received on the request for input - Part |. Paris: OECD Publishing, 2017. p. 144.
Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-digitalisation-part-1-comments-on-request-for-
input-2017.pdf. Acesso em: 26 nov. 2019.
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input-2017.pdf. Acesso em: 26 nov. 2019.
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que pbe paises como a Franga contra as cordas, a China tende a apoiar 0s interesses
estadunidenses.?®* Conforme veremos no capitulo seguinte, a pressdo politica norte-americana
vem dando certo, tendo sido elaborada uma proposta que representa o interesse desse grupo de

paises (a proposta dos “intangiveis de marketing”).

3. AS PROPOSTAS DE 2019

Ap0s dois extensos Relatdrios da Acdo 1 do Projeto BEPS, em 2015 e 2018, analisando
as caracteristicas e diagnosticando os principais problemas trazidos pela economia digital, a
OCDE publicou uma breve nota em 23 de janeiro de 2019, em que apresenta as diretrizes gerais
para guiar o trabalho de elaboracéo de propostas concretas, estabelecendo dois pilares distintos
a serem estudados. Além disso, em 13 de fevereiro de 2019%%?, a OCDE publicou um novo
documento, apresentando pela primeira vez as principais propostas que estdo sendo discutidas
pelo Marco Inclusivo. O documento acompanhou uma chamada para consulta publica, que
abriu um prazo até 06 de marco para que a sociedade civil e organizacBes em geral se
manifestassem acerca das propostas apresentadas, recebendo mais de 200 papers em

resposta?®3,

3.1. Os Pilares da Reforma e a Consulta Publica

Conforme demonstrado anteriormente, o Relatério Provisorio de 2018, embora ndo
tenha trazido nenhuma proposta concreta para acdo imediata, serviu para aprofundar o
diagndstico acerca dos problemas para tributar a economia digital, analisando os modelos de
negocio digitalizados mais comuns e encontrando trés caracteristicas principais compartilhadas
por eles: Escala sem Massa, Alta Dependéncia de Ativos Intangiveis e a Importancia dos
Dados, Participacdo do Usuario e sua Sinergia com Ativos Intangiveis. Além disso, o
documento analisou as medidas unilaterais adotadas mundialmente, e explicitou as diferentes
visGes que permeiam o debate sobre a necessidade de atualizacdo do sistema tributario

internacional.

%1 Cf. reportagem de Jack Schickler e Alex Parker. Disponivel em: https://www.law360.com/tax-
authority/articles/1108265/google-vs-gucci-europe-confronts-its-global-tax-dilemma. Acesso em: 26 nov. 2019.
%62 Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/oecd-invites-public-input-on-the-possible-solutions-to-the-tax-
challenges-of-digitalisation.htm. Acesso em: 26 nov. 2019.

263 Todos os envios estdo disponiveis no link: http://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-
possible-solutions-to-the-tax-challenges-of-digitalisation.htm
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Apesar das divergéncias, 0 documento concluiu que os membros do Marco Inclusivo
(que atualmente conta com 131 paises?®*) compartilham um interesse em comum na existéncia
de um conjunto Unico de regras tributdrias internacionais que sejam “relevantes e coerentes”,
buscando promover eficiéncia econdmica e bem-estar global?®®.

Para tanto, o Marco Inclusivo concordou em levar a cabo uma reviséo coordenada dos
dois principais aspectos do sistema tributario internacional vigente a luz dos impactos da
digitalizacéo, ou seja, as regras de nexo e de alocacdo de lucros. Embora o Relatorio de 2018
ndo tenha se comprometido a alterar fundamentalmente essas regras, até mesmo porque um dos
principais stakeholders no debate ndo tem qualquer tanto interesse nisso, € certo que qualquer
proposta para adaptar o sistema a Economia Digital precisa necessariamente passar por esses
dois pontos de maior conflito do sistema, de modo que o simples comprometimento do grupo
em estudar essas questdes foi um sinal promissor.

O grupo se comprometeu a divulgar uma atualizacdo dos trabalhos em 2019 e apresentar
uma solucgdo consensual até 2020, planejando aprofundar os estudos sobre a criacdo de valor
nos novos modelos digitalizados e explorar diferentes opcdes para as regras de nexo e alocacéo
de lucros. Também restou determinado que esse processo envolveria contribuicdes de
empresas, da academia e da sociedade civil como um todo®®, continuando o esforco iniciado
no Projeto BEPS para incluir o maximo de partes interessadas possivel.

Cumprindo com o cronograma planejado, em 23 de janeiro de 2019 a OCDE divulgou
uma breve nota, denominada “Policy Note”?’, informando que o Marco Inclusivo havia
concordado em examinar propostas envolvendo dois pilares: o “Pilar Um” ¢ focado nos
“desafios mais amplos da economia digitalizada”, enquanto o “Pilar Dois” aborda problemas
tradicionais “exacerbados pela economia digital” que ainda ndo haviam sido resolvidos pelas
demais acbes do Projeto BEPS, seguindo a mesma divisdo que ja& havia sido realizada
inicialmente no Relatério de 2015. O documento contém apenas 4 paginas e traz uma mera
prévia das propostas que ainda seriam apresentadas.

O primeiro pilar estaria focado na analise das propostas que visam alocar uma maior
parte do lucro tributdvel para a jurisdi¢cdo do usuério ou do mercado, tendo o marco inclusivo

se comprometido a analisar ideias de extensdo do estabelecimento permanente, como as ideias

264 Atualizado até Julho de 2019. Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-
composition.pdf. Acesso em: 26 nov. 2019.

265 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Tax Challenges
Arising from Digitalisation — Interim Report 2018. Paris: OECD Publishing, 2018. p. 166.

266 |bid., p. 212.

%7 OCDE. Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy — Policy Note. Paris: OECD
Publishing, 2019.
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de criacdo de uma presenca econdmica ou digital significativa. J& no segundo pilar, o grupo
busca combater situacdes de dupla nédo-tributacdo em operagcdes multinacionais, propondo
explorar medidas tributarias que permitam que uma jurisdi¢do tenha a capacidade de tributar
lucros que foram pouco ou nada tributados na outra jurisdicdo envolvida na operacdo
internacional.

Poucas semanas depois da publicacdo da Policy Note, em 13 de fevereiro de 2019, a
OCDE abriu uma Consulta Publica para receber comentarios sobre possiveis solucBes para
adaptar o sistema tributario a digitalizacdo da economia, divulgando um breve documento que
detalhava as propostas “mais fortemente consideradas” pelo Marco Inclusivo. O objetivo da
consulta, como informado pela propria OCDE, ¢é “dar a oportunidade para que 0s stakeholders
de fora possam contribuir cedo no processo, aproveitando os beneficios decorrentes”?,

No que toca ao relatério que acompanhou a consulta publica, ndo é exagero dizer que
as propostas apresentadas alteraram significativamente o panorama dos debates sobre a
economia digital. Apesar das propostas ndo terem sido muito detalhadas, o documento
efetivamente confirma o desvio aparente da Acdo 1 em relacdo ao propdésito original mais
restrito do Projeto BEPS, que era apenas consertar os defeitos do sistema que possibilitavam
oportunidades para planejamentos agressivos. Agora, em especial com o “Pilar Um”, o objetivo
explicito das novas propostas € realizar “(...) mudancas fundamentais tanto nas regras de nexo
quanto de alocacdo de lucro, e expandir os direitos de tributacdo das jurisdicdes do mercado e
do usuério.”?%°,

Assim, tomando por base as conclusdes dos Relatorios anteriores, inclusive as trés
caracteristicas dos novos modelos de negdcios identificadas no Relatério de 2018, o primeiro
pilar foca na alocagdo dos direitos de tributagdo, objetivando realizar uma “revisdo coerente e
simultanea das regras de nexo e de alocacio de lucros”?’, apresentando trés propostas distintas
para reformar a tributacdo da renda, duas delas inéditas em relacéo a todo o trabalho anterior
da OCDE. Aqui percebe-se que o comprometimento feito em 2018 para uma reandlise das
regras fundamentais do sistema internacional néo foi em véo, sendo que as trés propostas tém

0 mesmo objetivo: “reconhecer o valor que ¢ criado pela atividade ou participacdo de um

268 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE). Public
Consultation Document — Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy. Inclusive
Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2019b. p. 3. Disponivel em: http://www.oecd.org/tax/beps/public-
consultation-document-addressing-the-tax-challenges-of-the-digitalisation-of-the-economy.pdf. Acesso em: 26
nov. 2019.

269 |bid., p. 8.

270 | dem.
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negocio nas jurisdi¢des do usuéario/mercado e que ndo é absorvido pelo esquema vigente de
alocacdo de lucros™?"*,

Ja o segundo pilar, por sua vez, se resume a uma proposta de um imposto global
minimo inédito para grupos multinacionais, denominado “global anti-base erosion proposal”
(GloBE), que na prética consiste em uma autorizacdo ampla para que qualquer jurisdi¢do possa
tributar o rendimento recebido do exterior, ou enviado para fora, nos casos em que o tributo
recolhido no estrangeiro for abaixo do minimo estipulado.?’?

Desse modo, o foco do presente capitulo sera nas trés propostas que buscam promover
um maior equilibrio na divisao dos poderes de tributacdo entre as jurisdi¢cGes de mercado e de
residéncia, sdo elas: i) A Proposta de “Participacdo do Usuario”; ii) A Proposta dos
“Intangiveis de Marketing”; e iii) A Proposta da “Presenca Econdmica Significativa”.

As propostas sdo claramente inspiradas pelas posices de cada grupo de stakeholders
(até mesmo porque foram elaboradas por seus respectivos paises representantes) e pelas
medidas unilaterais adotadas até entdo, ambas analisadas no Relat6rio de 2018, como resume

Adolfo Martin Jiménez:

O documento de consulta publica basicamente faz duas coisas: (1) ele pega as medidas
desenvolvidas unilateralmente por diferentes Estados para tributar na economia digital
(em paralelo ou como consequéncia do BEPS) que, em geral, prejudicaram a
efetividade de tratados tributarios de renda, e (2) propde uma mudanga (limitada) nos
dois pilares dos tratados tributdrios como conhecemos (O principio do
Estabelecimento Permanente — artigo 5 e 7 do Modelo de Convengéo da OCDE —e o
principio de arm’s length, artigo 9 do Modelo de Convengdo da OCDE) por meio da
introduc&o de novas regras de fonte/nexo.?”

Além disso, é relevante destacar que cada uma das propostas se relaciona com uma das
caracteristicas dos novos modelos de negécio, que foram identificadas pelo Relatério
Provisorio de 2018.

Conforme demonstraremos adiante, a proposta de “Participa¢do do Usudrio” ¢é
claramente inspirada pela terceira caracteristica, “a importancia dos dados”, e justamente por

isso é destinada somente para 0os modelos de neg6cio mais dependentes da participacdo do
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272 ENGLISCH, Joachim; BECKER, Johannes. International Effective Minimum Taxation — The GLOBE
Proposal. 2019. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3370532. Acesso em: 26 nov. 2019.

213 JIMENEZ, Adolfo Martin. Consulta Publica da OCDE. In: OCDE. Public Comments Received on the
Possible  Solutions to the Tax Challenges of Digitalisation. Paris, 2019. Disponivel em:
http://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-possible-solutions-to-the-tax-challenges-of-
digitalisation.htm.



http://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-document-addressing-the-tax-challenges-of-the-digitalisation-of-the-economy.pdf
http://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-document-addressing-the-tax-challenges-of-the-digitalisation-of-the-economy.pdf
https://ssrn.com/abstract=3370532
http://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-possible-solutions-to-the-tax-challenges-of-digitalisation.htm
http://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-possible-solutions-to-the-tax-challenges-of-digitalisation.htm

103

usuario. A proposta dos “Intangiveis de Marketing” se relaciona com a segunda caracteristica,
“a importancia dos intangiveis”’, 0 que acaba por também abranger os dados dos usuarios. Por
fim, a proposta da “Presenca Econémica Significativa” busca ampliar o conceito de
Estabelecimento Permanente, possibilitando que a tributacdo alcance empresas que ndo tenham
presenca fisica no pais, que é a primeira caracteristica identificada pelo Relatdrio de 2018,
“escala sem massa”.

Iremos analisar cada uma delas em detalhe nos topicos seguintes.

3.1.1. A Proposta de “Participagdo do Usuario”

A primeira proposta apresentada pela OCDE tem o objetivo de reconhecer o valor
gerado pelas atividades produzidas por uma base de usuarios engajada e ativa, um fator que ndo
é levado em consideracdo pelo sistema tributério vigente no momento de alocar o lucro de
multinacionais para determinadas jurisdigdes. Nesse sentido, a proposta reconhece que 0s
métodos tradicionais de precos de transferéncia ndo reconhecem nenhum valor a ser alocado na
jurisdi¢do do usuério, sugerindo entdo a utilizacdo de uma abordagem de divisdo dos lucros
(“profit split”) para os lucros residuais de empresas altamente digitalizadas. Por lucros residuais
entende-se a parcela de lucro que ndo pode ser atribuida de acordo com os métodos tradicionais
de arm’s length.

Assim como todo 0 Projeto BEPS, a proposta ¢ inspirada pelo conceito de “value
creation”, partindo do pressuposto de que na economia digital a participagdo ativa e continua
de usuérios é um componente crucial para criagdo de valor em determinadas atividades digitais.
Colocando em termos praticos, o Relatorio de 2019 defende que: “As atividades e participacdo
destes usuarios contribuem para a criacdo da marca, a geracdo de dados valiosos, e 0
desenvolvimento de uma massa critica de usuérios que ajuda a estabelecer poder de
mercado”?’4. Conforme demonstramos no capitulo anterior, esse é um posicionamento muito
defendido pelas na¢Ges mais desenvolvidas da Europa, que estdo insatisfeitas com a tributagédo
das maiores multinacionais do setor digital.

Pela proépria definicdo supracitada, fica claro que a proposta ndo foi desenhada para

revolucionar as regras de alocacéo de lucros em todos os setores da economia, pelo contrario,
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trata-se da proposta com escopo mais limitado dentre as trés. Isso porque a “participacdo do
usudrio” por si s6 nunca foi considerada um fator chave na criacdo de valor da economia
tradicional; uma multinacional fabricante de automdveis ndo depende e nem possui uma base
de usuarios como a definida pelo Relatdrio, por exemplo. Em um recente paper sobre o assunto,
a firma de advocacia global Gibson Dunn resumiu os principais modos pelo qual o Usuério
participa da criacdo de valor:

- Geragdo de contetido: Alguns negdcios digitais operam plataformas digitais que séo
inteiramente preenchidas por contetido gerado pelos seus usuarios. E a natureza e
quantidade desse contelido que estid por trds da habilidade dessa empresa atrair
usuarios e gerar receita.

- Interagdo com a plataforma: Quanto mais os usuarios permanecem na plataforma,
maior a capacidade da plataforma gerar dados valiosos sobre 0s comportamentos,
interesses e habitos dos usudrios através de sua monitoragéo.

- Efeitos de rede e externalidades: Para alguns negdcios digitais, o valor que um
usuario extrair da plataforma é diretamente relacionado com o nimero de outros
usuarios ativos presentes na plataforma. Os usuarios ajudam a desenvolver essas redes
através de seu envolvimento e a¢des que promovem conexdes entre usuarios.

- Contribuicao para a marca: Em certos neg6cios digitais que intermediam atividades
econdmicas, usuarios revisam e dao notas para o conteldo ou servigos prestados por
terceiros, algo essencial para que a plataforma regule o que ira disponibilizar.?”®

Desse modo, a proposta somente faz sentido para certos modelos de negdcio altamente
digitalizados, como, por exemplo: (i) Plataformas de midias sociais; (ii) Mecanismos de busca;
e (i) Online marketplaces.

Assim, especificamente para o lucro residual dessas atividades econémicas, a proposta
ird alterar as regras de atribuicdo de lucros, descartando a aplicagao fria do arm’s length
standard por entender que ele ndo reflete a alocacdo correta do valor criado pela participacdo
do usuario®’® (OCDE, 2019a, p. 10). A alocacéo desses lucros residuais ira seguir a abordagem
dada pelo método do “profit split”, ou “non-routine”, que descrevemos no primeiro capitulo
como um processo de duas etapas: (i) inicialmente, utiliza-se um dos métodos tradicionais de
arm’s length para atribuir a remuneracgéo que cada parte deveria auferir pelas suas contribuicoes
ndo-Unicas, apurando assim o “lucro rotineiro”, com base em operagdes comparaveis; €, em
seguida, (ii) o lucro (ou prejuizo) que sobrar (residual) sera alocado entre as partes envolvidas.

O documento também relata brevemente que a regra do nexo sera revisada para permitir

que as jurisdigdes dos usuarios tenham o direito de tributar o lucro residual, independentemente

275 GIBSON DUNN. Taxing the Digital Economy and Digital Service Tax Proposals Impacting the United
Kingdom and the European Union. Artigo publicado no site gibsondunn.com, 2019. Disponivel em
https://www.gibsondunn.com/taxing-digital-economy-and-digital-service-tax-proposals-impacting-the-uk-and-
eu/)
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Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2019.
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de qualquer presencga fisica. Contudo, ndo sdo fornecidos mais detalhes sobre como a regra
funcionaria.

Desse modo, as empresas altamente digitalizadas que se encontrem dentro do escopo da
nova regra de nexo e de participacdo do usuario deverdo primeiramente calcular qual o seu
lucro residual, o que podera ser feito por exclusdo apds ja ter sido realizada a alocacdo dos
lucros rotineiros através de métodos tradicionais de arm’s length. Uma vez apurado esse valor,
seguindo as regras tradicionais previstas nos Guidelines da OCDE, seréa calculado a proporcéo
do lucro residual que se refere ao valor criado pelas atividades dos usuérios, seja através de
informacdes quantitativas ou de uma simples porcentagem pré-fixada. Por fim, o lucro apurado
sera realocado entre as jurisdi¢cbes em que a empresa possui Usuarios, com base em uma métrica
consensual de alocacdo, tomando como base, por exemplo, a receita auferida em cada
jurisdicao.

E evidente a relagdo entre essa proposta e o0s interesses do segundo grupo de
stakeholders analisados no tépico anterior, composto pelas poténcias europeias, ha medida em
gue o escopo altamente limitado acaba mirando exatamente nas gigantes do setor digital,
principalmente as multinacionais americanas que compdem o grupo GAFA (Google, Amazon,
Facebook e Apple). Confirmando essa relacdo, é relevante ressaltar que a proposta foi
idealizada e apresentada pelo Reino Unido.?"’

3.1.2. A Proposta dos “Intangiveis de Marketing”

A segunda proposta também visa alterar as regras de nexo e alocacéo de lucro, mas ela
ndo se restringe apenas a alguns negocios digitalizados, sua aplicacdo tem um escopo muito
mais amplo, abarcando a economia como um todo. Seu funcionamento é praticamente idéntico
ao da proposta da participacdo do usuario, 0 mesmo método de divisdo dos lucros residuais
seria utilizado para alocagdo dos lucros, a Unica diferenca é que essa proposta ira utilizar de
uma métrica consensual que considere as jurisdicbes que a empresa possui intangiveis de
marketing. A proposta também contém a promessa de revisdo da regra do nexo, de modo a
permitir que as jurisdi¢cdes onde estejam localizados os intangiveis de marketing tenham direito

a tributar o lucro residual, independentemente de qualquer presenga fisica.

211 BAEZ, Andrés; BRAUNER, Yariv. Taxing the Digital Economy Post BEPS ... Seriously. University of
Florida Levin College of Law Research Paper No. 19-16, 2019. p. 47. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3347503. Acesso em: 26 nov. 2019.
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Nesse sentido, a grande diferenca entre as duas propostas € o critério de alocacdo do
lucro residual, de “participacdo do usuario” para “intangiveis de marketing”. Por isso ¢
essencial compreender 0 que sdo os intangiveis de marketing.

Segundo as guidelines para precos de transferéncias, editadas pela propria OCDE, a
palavra “intangivel ” se refere a algo que ndo é um ativo fisico, mas que pode ser propriedade
de alguém, pode ser utilizado para atividades comerciais, e cujo uso ou transferéncia para
terceiros seria remunerado em compensagao.?’®

Dentro da matéria de “intangiveis”, faz-se a distincdo entre aqueles de marketing e
aqueles comerciais, sendo o primeiro assim definido pelo Glossario do Diretrizes da OCDE em

matéria de Pregos de Transferéncia:

“um intangivel...que se relaciona com atividades de marketing, auxilia a exploragéo
comercial de um produto ou servico e/ou tem um valor promocional importante para
0 produto em questdo. Dependendo do contexto, os intangiveis de marketing podem
incluir, por exemplo, marcas registradas, designacdo comercial, listas de clientes,
relacionamentos com clientes, e propriedade sobre dados de mercado e clientes que
s&o utilizados ou auxiliam no marketing e na venda de bens ou servigos”.2”®

E uma definicdo vaga, mas a ideia é que os intangiveis de marketing, como a marca e o
nome comercial, criam uma atitude positiva nas mentes dos consumidores da jurisdicdo de

mercado, criando, assim valor?8°

. O documento da OCDE distingue os intangives de marketing
das “condig¢odes favoraveis de demanda” que porventura existam nas jurisdi¢des de mercado,
como a existéncia de uma populacgdo estavel se beneficiando de uma economia bem-sucedida,
fatores como esses ndo sdo relevantes para a atribuicdo de lucro pois eles existem
independentemente de qualquer atitude da empresa, apenas os intangiveis de marketing sdo um
reflexo da intervencdo ativa na jurisdicao.

Nesse sentido, o conceito de “intangivel de marketing” vai além da mera propaganda e
despesas promocionais, porém ndo é possivel apresentar uma definicdo exata para o que seria
ele. O documento da OCDE apresenta uma breve distin¢éo entre os intangiveis de marketing e
0s intangiveis de comércio, como as patentes, argumentando que essas nao teriam um link
funcional intrinseco com as jurisdi¢des de mercado, funcionando do mesmo jeito para qualquer

local do mundo.

278 ORGANIZAGCAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. OECD Transfer
Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2017. Paris: OECD Publishing,
2017. p. 249.

219 |bid., p. 27.

280 |bid., p. 12.
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Contudo, os intangiveis de comércio também sdo igualmente dificeis de se distinguir. O
Glossario das Diretrizes da OCDE em matéria de Pregos de Transferncia ndo chega a defini-
los. A organizagdo se refere a eles simplesmente como “um intangivel outro que ndo seja de
marketing”?®!. O exemplo de um intangivel comercial que a OCDE utiliza no documento de
2019, ao descrever a proposta para a economia digital, € uma patente utilizada na construcao
de um motor de carro, afirmando que o produto resultante terd a mesma eficiéncia, em termos
de quilometragem, em um pais como em outro, independentemente de quem o fez ou

282 ‘motivo pelo qual esse intangivel ndo deve ter impacto na atribuicdo dos lucros

comprou
residuais.

Ainda assim, é evidente que ndao ha uma definicdo clara sobre o que seriam o0s
intangiveis de marketing. A dificuldade de se distinguir esses intangiveis dos demais € uma das
principais criticas lancadas contra a proposta, conforme veremos no tépico dedidcado aos
comentarios e criticas da consulta publica. Contudo, para fins de ilustrar a dificuldade de se
definir o que séo intangiveis de marketing, tomaremos como exemplo a divida apontada pelo
Professor Stephen E. Shay, da Universidade de Harvard, em seu “paper” comentando

justamente a proposta em questdo:

N&o ha uma linha clara entre intangivel de marketing e intangivel de comércio para
0s propositos perseguidos. Considere o Iphone da Apple por exemplo. O investimento
feito no design do celular é um intangivel de marketing ou um intangivel comercial
direcionado a melhorar o desempenho do produto? Imagino que Tim Cook e Jony lve
devem argumentar convincentemente que grande parte do design foi direcionado para
aumentar o interesse do consumidor em possuir o produto. Muitos designs sao
patenteados, mas muitos sdo protegidos por direitos autorais e registrados como marca
também. A questfo de intangivel de marketing ou comércio ndo é relevante ou
sustentavel quando analisada ao longo de um grande espectro de situaces.?®

De todo modo, a proposta tem por objetivo dar valor a esses “intangiveis de marketing”,
modificando as regras de tratados e precos de transferéncia para determinar que eles sejam
alocados na jurisdicdo de mercado, e concedendo a esses paises o poder de tributar a renda
“residual” ou ‘“ndo-rotineira” que seja associada a esses intangiveis e seus riscos,

independentemente de existir uma presenga fisica.

281 |bid., p. 30.
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Assim, uma vez criado o nexo entre uma jurisdicdo e uma entidade ndo-residente pelos
intangiveis de marketing, a proposta preveé a utilizagdo

Uma vez identificados os intangiveis de marketing pertencentes a cada jurisdicdo, a
alocacdo de lucros tributaveis se dard nos mesmos moldes da divisdo de lucros residuais da
primeira proposta. Ou seja, primeiro deverdo ser apurados os lucros residuais por excluséo,
através da medicdo dos lucros rotineiros segundo as regras tradicionais de precos de
transferéncia, e posteriormente uma proporcéo desses lucros residuais sera realocada entre as

jurisdi¢bes competentes. O procedimento € bem resumido por Oddleif Torvik:

Tanto a UPP (Proposta de Participacdo do Usuério) quanto a MIP (Proposta de
Intangiveis de Marketing) parecem funcionar como uma camada secundaria,
‘corretiva’, para as regras de alocacgdo de lucros. Basicamente, a ideia é:

1. Manter a aplicagdo normal do principio de Arm’s Length. As Regras de Pre¢os
de Transferéncia de 2017 da OCDE irdo alocar os lucros totais de cada cadeia de valor
individual (por exemplo, a nivel de transacdo/produto/servico) presente em cada
jurisdicao especifica, de modo que:

(i) As entradas rotineiras da cadeia de valor recebem um retorno de mercado

normal, e

(i) A propriedade intangivel de produgdo receberd os lucros residuais (caso
existam), e

(iii) A propriedade intangivel de marketing recebera os lucros residuais (caso
existam).

2. A segunda camada ‘corretiva’ proposta (UPP/MIP) ira entdo realocar, em

escala global, apenas os lucros totais agregados da propriedade intangivel de
marketing da categoria (iii). Esse lucro serd distribuido entre todas as jurisdi¢des de
mercado em que a multinacional possui usuarios ou propriedade intangivel de
marketing.

A metodologia do UPP/MIP pode ser descrita em duas etapas:

1. Determina-se a ‘base tributaria dos Intangiveis de Marketing’ que sera
realocada. Preferencialmente, isso sera a soma dos lucros da categoria (iii) da cada
cadeia de valor de cada servico/produto da multinacional em todas as jurisdi¢Ges que
pratica negocios.

2. A ‘base tributaria dos intangiveis de marketing’ é entdo realocada entre todas
as jurisdicbes de mercado em que a multinacional possui usuérios/propriedade
intangivel de marketing, tomando por base parametros predeterminados (nimeros de
usudrios, receita, etc.)”?

Conforme haviamos explorado na proposta anterior, 0 método de divisao dos lucros
residuais mira a realocacdo de uma parcela excedente de lucros, apés a aplicagéo tradicional
das regras de precos de transferéncia. Vale ressaltar que essa parcela residual de lucros pode
nem existir, caso a empresa possua prejuizos significativos para reducdo de seu lucro. Desse

modo, apesar do escopo mais abrangente, a proposta de “Intangiveis de Marketing” também

24 TORVIK, Oddleif. Consulta Publica da OCDE. In: OCDE. Public Comments Received on the Possible
Solutions to the Tax  Challenges of Digitalisation.  Paris, 2019.  Disponivel  em:
http://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-possible-solutions-to-the-tax-challenges-of-

digitalisation.htm.
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tem sua efetividade limitada do mesmo modo que a proposta de “Participagdo do Usudrio”, uma
vez que depende da existéncia de lucros residuais.

Assim, é evidente que se trata de uma proposta complexa. Além da distingéo entre lucros
rotineiros e ndo-rotineiros, a proposta ainda exige a identificacao de quais seriam os intangiveis
de marketing e qual seria a sua contribuicdo para a criagdo de valor. Entretanto, segundo
reportagens da época, era a proposta com maior apoio politico, o que pode ser um reflexo do
fato de que: “E bem conhecido que a proposta de ‘intangiveis de marketing’ foi desenvolvida e
apoiada principalmente pelo Tesouro dos Estados Unidos” (IBFD, 2019, p. 38). De fato, o
escopo amplo da proposta, garantindo que se aplique para todos os setores econémicos e nao
atinjam somente as multinacionais americanas, mas que ao mesmo tempo ndo resulta em uma
revolucao total do sistema tributario, esta totalmente em linha com as ideias defendidas pelo

terceiro grupo de stakeholders descrito no topico anterior.

3.1.3. A Proposta da “Presen¢a Economica Significativa”

Por fim, a ultima proposta se baseia diretamente na medida prevista na Secéo 7.6 do
primeiro Relatorio da Acdo 1, publicado em 2015 com o restante das recomendacdes do Projeto
BEPS, a ampliacdo do “estabelecimento permanente”, também referido como ‘“‘presenca
tributavel”, para se desprender do requisito de presenga fisica. Ou seja, a proposta reconhece
que as regras tradicionais se tornaram completamente ineficazes na Economia Digital, em que
empresas conseguem se envolver intensamente com a vida econémica de um determinado pais
sem manter qualquer presenca fisica relevante, propondo, assim, que seja criada uma nova
ficcdo juridica para abranger as empresas que atuam de forma remota.

Para formacédo do nexo, a proposta segue exatamente os moldes estabelecidos em 2015,
que previa a utilizacdo de um fator de receita mais um fator digital ou de usuario. A diferenca
é que o documento de 2019 traz um pouco mais de concretude nesse quesito, listando seis
hipoteses que poderdo servir como esse fator adicional que evidencie uma interacdo proposital
e continua, sdo elas: (1) a existéncia de uma base de usuarios e o input de dados relacionados;
(2) o volume de contetdo digital obtido pela jurisdi¢do; (3) cobranca e coleta em moeda ou
forma de pagamento local; (4) a manutencdo de um site em lingua local; (5) responsabilidade

pela entrega final dos bens ou a prestagéo de servigos assistenciais apds a venda, como reparos
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e manutencdo; e (6) Continua atividade de marketing e promoc¢do de vendas para atrair
consumidores.?®

Trata-se da proposta mais “revolucionaria” dentre as trés, uma vez que busca alterar
fundamentalmente um conceito basilar e fundacionaldo sistema tributario internacional. Além
de expandir significativamente o nexo que permite que a jurisdicdo de mercado tribute lucros
empresariais, a regra para atribuicdo de lucros segundo a presenca econémica significativa
seguiria os moldes de um “fractional apportionment™ sobre o lucro total da empresa.

O método se daria em trés etapas sucessivas: inicialmente deve-se definir qual sera a
base tributéria a ser dividida, seguida da determinacédo dos critérios de alocacdo utilizados para
a divisdo e, por fim, atribuir um peso a cada um dos critérios. Os critérios propostos seriam
“vendas, ativos e funcionarios”, incluindo usuarios no caso de empresas em que eles contribuem
de forma significativa na criacdo de valor.2%®

Apesar da descrigdo da proposta ser extremamente breve e sem qualquer detalhamento
concreto, a OCDE sugere que a base tributaria a ser dividida podera ser o resultado da aplicacéo
da taxa de lucro global de um grupo Multinacional sobre a receita (vendas) geradas em uma
jurisdi¢do em particular. Sendo assim, a primeira vista, a proposta da “presenca econdmica
significativa” aparenta ter o potencial de realizar uma alteracdo muito mais significativa na
divisdo mundial das competéncias tributarias do que as propostas da “participa¢do do usuario”
ou de “intangiveis de marketing”. 1sso porque, ao contrario das duas primeiras propostas, a
presenca econdmica significativa prevé uma realocacdo do lucro geral obtido em uma
determinada jurisdicéo, e ndo apenas o lucro “residual” ou “néo-rotineiro”, sendo assim a que
mais se afasta dos métodos tradicionais de arm’s length.

Lembramos que o método de “Rateio Fracionario” ¢ exatamente o mesmo que foi
rejeitado pela OCDE no Relatério Final de 2015, em que a organizacdo entendeu que sua
aplicacdo seria muito trabalhosa uma vez que iria contra o sistema vigente de “entidades
independentes ”. Trata-se, portanto, de uma auténtica revolugdo (ou uma grande reforma) dentro

do sistema.

285 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Policy Note. Inclusive
Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2019. p. 16.
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Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2019. p. 16.
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3.1.4. A Proposta Anti Erosdo de Base Global (GloBE)

Por fim, teceremos breves consideragdes sobre as principais caracteristicas da proposta
do Imposto minimo global previsto pelo Pilar Dois do documento de fevereiro/marco de 2019.
A Proposta GIoBE parte do pressuposto que as medidas recomendadas no Projeto BEPS ainda
nao conseguiram capturar todos os riscos de que estruturas transfiram seus lucros para entidades
sujeitas a baixa ou nenhuma tributacdo, especialmente quando os lucros sdo relacionados a
exploracéo de intangiveis, que sdo tdo relevantes na economia digital.?®” Assim, motivada pela
dificuldade em se obter um consenso nas propostas do Pilar Um e pelo risco real de que cada
vez mais jurisdicOes adotem medidas unilaterais que discriminem especificamente o setor
digital, a OCDE propde uma solucdo multilateral que abrange todas as empresas que operam
em nivel internacional, efetivamente buscando garantir que todas sejam ao menos igualadas por
baixo e paguem uma quantia minima de tributos.

E interessante destacar, e talvez essa seja a caracteristica que mais aproxime a proposta
com o tema do presente trabalho, que a OCDE apresenta a proposta GIoBE como uma solugéo
ideal para auxiliar a situacao fiscal de paises em desenvolvimento (considerados pela OCDE
como todos os paises com exce¢do do Japdo, Estados Unidos, Canada, Australia, Nova Zelandia

e todos os paises europeus®):

Alguns estudos descobriram que, em paises em desenvolvimento, incentivos fiscais
podem ser redundantes na atracdo de investimentos. A renlncia de receitas por
incentivos também reduz as oportunidades para os tdo-necessarios gastos publicos em
infraestrutura, servicos publicos e assisténcia social, e pode dificultar os esforcos
desses paises em mobilizar recursos domésticos. Existem evidéncias de que 0s
incentivos fiscais concedidos por paises em desenvolvimento sdo frequentemente o
resultado do confrontamento desses governos com as pressdes empresariais para tais
incentivos. Dependendo de seu desenho final, a proposta GIoBE pode efetivamente
blindar os paises em desenvolvimento da pressdo de conceder incentivos fiscais, e
assim ajuda-los a melhor mobilizar seus recursos domésticos, garantindo que eles
consigam efetivamente tributar os rendimentos provenientes dos investimentos feitos
em seus paises.?®

De fato, conforme apontamos no inicio do capitulo, é notavel uma queda global na

tributacdo corporativa a partir de 1980, momento em que também é observada a expansao dos
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paraisos fiscais, dos regimes de tributacéo favorecida e dos planejamentos tributarios agressivos
e abusivos. Nesse contexto, em que as empresas multinacionais se tornam cada vez mais
moveis e poderosas, a concessdo de condicdes tributarias mais benéficas se tornou
imprescindivel para que qualquer jurisdicdo conseguisse atrair e motivar investimento. Apesar
de isso ter sido um fendmeno global, a preocupacdo da OCDE parece ser maior em relagdo aos
paises em desenvolvimento em razdo dos “tdo-necessarios gastos publicos em infraestrutura,
servicos publicos e assisténcia social”, o que implica que esses paises sdo mais pressionados

em razdo das necessidades mais imediatas de receitas:

A situacdo de paises da Africa Sub-Saariana (e em geral em paises de baixa renda de
outras regides) pode ser explicada pela continua pressdo que a competi¢do fiscal
exerce sobre o erario, porque paises de baixa e média renda ndo possuem 0s recursos
administrativos para estabilizar suas receitas. Assim, o que se observa em paises de
baixa e média renda é proximo a previsdo econdmica de uma ‘corrida ao fundo do

pogo’.2%

Essas observacdes sdo reforcadas por estudos econdmicos sobre o tema, que apontam
que paises de baixa e média renda sdo mais dependentes das receitas da tributacdo corporativa,
medido em porcentagem da receita total, do que paises de alta renda, o que significa que séo
também mais vulneraveis a pressio vinda da competicao fiscal.?%*

Por esses motivos, a OCDE considera a proposta de um imposto minimo como um meio
para restaurar a soberania tributaria dos paises em desenvolvimento, neutralizando a influéncia
tributaria sobre a escolha do local de investimento, e assim permitindo que esses paises definam
suas aliquotas conforme considerem adequado, sem sofrer pressdes internacionais pela atracdo
de investimentos.

A Proposta GloBE consiste em dois elementos distintos:

1. Uma regra de inclusdo de rendimentos que permite a jurisdicdo da matriz ou
controladora a tributar os rendimentos de uma filial estrangeira ou de uma entidade
controlada se essa mesma renda estava sujeita a uma baixa aliquota efetiva de
tributacdo em sua respectiva jurisdicdo de estabelecimento ou residéncia; e

2. Um imposto sobre pagamentos que erodem a base que funcionaria rejeitando as
dedugdes ou clausulas de exclusdes em tratados para certos pagamentos, a ndo ser que
0 pagamento tenha sido sujeito a uma aliquota efetiva de tributacdo superior ao
patamar minimo.2%

20 QUAK, Evert-Jan. The impact of international tax competition on low and middleincome countries.
Institute  of  Development  Studies. Reino  Unido, 2018, p. 9 Disponivel  em:
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5bae3e70e5274a3df7c74435/Impact_Tax_Competition LMICs.p
df

21 1bid., p. 4.
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O primeiro elemento funcionaria como um complemento as Regras CFC (e, por
consequéncia, as recomendacdes da Acdo 3), e € inspirado pela reforma tributaria
estadounidense (“Tax Cuts and Jobs Act” — Public Law 115-97), que introduziu seu proprio
regime de tributacdo minima global sobre a GILTI (Rendimentos Globais de Intangiveis Pouco
Tributados). O GILTI consiste em uma tributacdo de 10,5% (metade da aliquota do IRPJ de
21%) incidente sobre todos os rendimentos derivados de intangiveis auferidos por subsidiarias
estrangeiras de empresas americanas, sendo concedida isencdo do imposto para 0s primeiros
10% de retorno sobre os ativos, beneficio que funcionaria como um incentivo para expansdo
dos investimentos no exterior?®. O detalhe é que embora a legislacio permita que o
creditamento dos tributos pago no exterior sobre os rendimentos de intangiveis, o
aproveitamento de crédito € limitado a 80% do imposto pago, de modo que, na pratica, o GILTI
cria uma tributacdo minima desses rendimentos de 13,5% (j& que o creditamento de 80% desse
montante resultaria no aproveitamento de 10,5%, efetivamente anulando a tributacédo
norteamericana do GILTI).

Assim, seguindo a estrutura do GILTI, a légica por tras da GIoBE € simples, a partir do
momento em que se permite que o pais de residéncia da empresa controladora tribute todos os
rendimentos “pouco tributados” de suas filiais estrangeiras, esta-se efetivamente neutralizando
0s incentivos para que essas empresas criem estruturas societarias que transfiram lucros para
jurisdi¢bes de baixa tributacdo, uma vez que ndo importa para qual jurisdicdo o lucro seja
enviado, a empresa sera sujeita a uma tributacdo minima global.

Assim, se por um lado o primeiro elemento é focado em expandir a competéncia
tributéria das jurisdicbes de residéncia de empresas controladoras, o segundo elemento busca
proteger as jurisdicGes da fonte contra pagamentos enviados ao exterior que erodem a base

tributaria doméstica, funcionando através da criacdo de duas regras:

Uma regra de pagamentos pouco tributados que ird negar uma dedugdo para um
pagamento a uma empresa relacionada caso esse pagamento ndo esteja sujeito a uma
tributacdo a aliquota minima; e

Uma regra subject to tax em tratados tributarios que iré restringir certos beneficios
fiscais & condicdo de que o outro Estado Contratante tribute suficientemente um item
de rendimento.?%*

293 CLAUSING, Kimberly A., Profit Shifting Before and After the Tax Cuts and Jobs Act. 2019. Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=3274827

2% ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Policy Note. Inclusive
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As duas regras serdo aplicadas em conjunto, sendo a segunda aplicavel no caso de
pagamentos intragrupo que se enquadrem nos artigos 7, 9, 10, 11, 12, 13 e 21 do Modelo de
Convencdo da OCDE?®®, que sdo hipGteses em que o direito de tributar é concedido ao pais de
residéncia da empresa. Assim, caso o rendimento ndo seja suficientemente tributado, o pais da
fonte seria entdo autorizado a tributa-lo. A primeira regra, por sua vez, envolve um teste para
verificar se determinado rendimento foi tributado a uma aliquota minima. Para calcular a
aliquota efetiva incidente sobre determinado de rendimento, o pais devera contabilizar qualquer
retencdo imposta, inclusive aquela que for resultado da propria aplicacdo da segunda regra, de
subject to tax?%,

O critério para determinar qual serd a aliquota minima e como ela sera expressa €
central e ainda é uma discussdo em aberto, estdo em jogo propostas variadas como uma
porcentagem fixa, uma porcentagem em relacdo a aliquota do imposto sobre a renda de pessoas

juridicas em cada pais, e outras opgdes com o objetivo de simplificar o procedimento.?%’

3.1.5. O Programa de Trabalho da OCDE

ApOs as propostas terem sido lancadas ao escrutinio da sociedade civil, a OCDE
publicou um novo documento em 29 de maio de 2019, denominado “Programme of Work to
Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the
Economy”, informando sobre o progresso dos estudos e a programag¢do dos trabalhos futuros.
A organizacdo manteve a promessa de entregar uma solucdo consensual de longo-prazo em
2020, mesmo reconhecendo que ¢ um cronograma “ambicioso”?%, isso porque a agilidade é
necessaria para impedir que as jurisdi¢@es insatisfeitas com o sistema atual promovam (ainda

mais) medidas unilaterais para abordar a economia digital:

Um dos pontos focais de insatisfacdo se relaciona com o modo que as regras atuais de
nexo e alocagdo de lucros tratam a habilildade de empresas, em certas situagdes,
participarem na vida econdmica de uma jurisdigdo sem uma presenga fisica

2% 330, respectivamente, as Clausulas sobre Lucros Empresariais, Empresas Associadas, Dividendos, Juros,
Royalties, Ganhos de Capital e Outros Rendimentos.

2%QCDE, op. cit., p. 27.

27 ORGANIZAGAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Public Consultation
Document — Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy. Inclusive Framework on BEPS.
Paris: OECD Publishing, 2019b. Disponivel em: http://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-document-
addressing-the-tax-challenges-of-the-digitalisation-of-the-economy.pdf. Acesso em 27 nov. 2019.

2% |bid., p. 7.
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significativa ou associada. [...] Essa insatisfacdo criou um imperativo politico para
agir em um nGmero significativo de jurisdicdes.?*

Para tanto, a OCDE dividiu o trabalho a ser realizado em trés caminhos distintos:

O “steering group *® do Marco Inclusivo ficara encarregado de alcancar um consenso
por uma abordagem unificada em relacdo ao Pilar Um, e pelos elementos chave do design da
proposta do GIoBE do Pilar Dois. Os 6rgaos subsidiarios do Comité de Assuntos Fiscais da
OCDE dardo contribuicdes técnicas sobre problemas pontuais que surgirdo ao longo dos
trabalhos, sdo eles os Working Party 1 (responsavel pelos trabalhos nos tratados), 2
(responsavel pela coleta de dados e analise econdmica e estatistica), 6 (responsavel pelas
orientacdes de precos de transferéncia), 11 (responsavel pelo desenvolvimento de medidas
coordenadas para atacar o planejamento tributério agressivo) e a Forca Tarefa da Economia
Digital, que continuarad dando apoio ao steering group. Por fim, o secretariado da OCDE, 6rgédo
liderado pelo Secretario-Geral e composto por mais de 3.000 especialistas (economistas,
advogados, cientistas, analistas politicos, socidlogos, etc.) que dialogam com os “policy makers
and shapers” de todo o mundo, ficou responsavel pela coleta e anélise de dados e informacGes
para apoio do trabalho das comissbes da organizacdo, sendo encarregado de elaborar uma
analise econdmica que avaliasse os impactos das propostas de ambos os pilares.3!

N&o ha um cronograma especifico para cada uma das tarefas, que sdo muito interligadas
e provavelmente serdo desenvolvidas em paralelo, contudo, a OCDE ja projetou que o steering
group alcance um minimo consenso sobre 0 esboco da proposta até o comeco de 2020. A tarefa
de se chegar a um esqueleto de proposta final concordado por todos os membros do Marco
Inclusivo certamente é a mais complicada, considerando todo o conflito de interesses politicos
em jogo. De todo modo, o novo documento da OCDE apresenta as principais questdes técnicas
que terdo de ser resolvidas pelo steering group, dividindo-as em trés blocos principais:

* As diferentes abordagens para determinar a por¢do do lucro que seré sujeita a uma
nova imposicao tributéaria e a alocacdo desse lucro entre as jurisdigdes.

* O esbo¢o de uma nova regra de nexo que capture o conceito atual de presenca
empresarial em uma jurisdicdo de Mercado refletindo a transformacéo da economia,
e ndo restrita por um requerimento de presenga fisica.

299 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Public Consultation
Document — Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy. Inclusive Framework on BEPS.
Paris: OECD Publishing, 2019b. p. 7. Disponivel em: http://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-
document-addressing-the-tax-challenges-of-the-digitalisation-of-the-economy.pdf. Acesso em 27 nov. 2019.

300 Brgao do Marco Inclusivo que ajuda a orientar as discussdes e atividades do grupo, composto por representantes
de diferentes paises e economias. A lista completa da composi¢do atual do Steering Group pode ser consultada
em: https://www.oecd.org/tax/beps/steering-group-of-the-inclusive-framework-on-beps.pdf.

301 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Tax Challenges
Arising from Digitalisation — Interim Report 2018. Paris: OECD Publishing, 2018.
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* Os diferentes instrumentos para garantir a implementacdo total e a administragdo
eficiente dessa nova imposicdo tributaria, incluindo a efetiva eliminacdo da dupla
tributacdo e a resolucéo de disputas tributaria.%

Os pontos sdo desmembrados em detalhes, mas todos acabam caindo em questfes de
viabilidade técnica. De todo modo, os questionamentos sdo baseados nas criticas e comentarios
apresentados na consulta publica da OCDE, motivo pelo qual iremos analisar em seguida, de
forma concomitante, os principais pontos levantados pelos papers e os obstaculos para

implementacdo das propostas.

3.2.  As Reacdes e Criticas as Propostas do Marco Inclusivo

Conforme j& citado anteriormente, a OCDE recebeu mais de 200 papers na Consulta
Publica aberta no inicio de 2019, abrangendo comentéarios enviados pelas mais variadas
entidades, desde as gigantes do setor digital, multinacionais diversas, organizacGes
especializadas e especialistas sobre o tema.

Em virtude do volume de contribuicGes, provindas das mais variadas fontes, a analise
aqui desenvolvida ird focar nos papers de entidades consideradas como mais relevantes, seja
por serem stakeholders chave do processo, ou pela reconhecida participacdo ativa na discussao
da economia digital. Os papers analisados serdo aqueles do: Digital Economy Group (DEG)3®,
Beps Monitoring Group (BMG)®*, Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI)3%,
International Chamber of Commerce (ICC), The International Bureau of Fiscal Documentation
(IBFD), Eva Escribano®, Itai Grinberg®”’, Kevin Lee3%® e Adolfo Martin Jimenez3®®. Além
dessas contribuicGes, mencgbes ocasionais serdo feitas aos papers de outras entidades para
insight em suas posic¢des especificas, sendo o caso dos comentarios da Uber, Spotify, Johnson

& Johnson, etc.

302 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Public Consultation
Document — Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy. Inclusive Framework on BEPS.
Paris: OECD Publishing, 2019b. Disponivel em: http://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-document-
addressing-the-tax-challenges-of-the-digitalisation-of-the-economy.pdf. Acesso em 27 nov. 2019.

303 Coalizdo informal das principais empresas do setor digital, que abrange a Airbnb Inc, Amazon.com Inc,
Expedia. Inc, Facebook. Inc, Alphabet. Inc, Netflix. Inc, Microsoft Corporation, RELX PLC., Salesforce.com Inc,
Spotify AB e Twitter. Inc.

304 Rede de especialistas em varios as aspectos de tributagdo internacional, formada por vérias organizacdes da
sociedade civil incluindo a Alianca Global de Justica Tributaria, Tax Justice Network e a OXFAM.

305 Federacdo das IndUstrias Alemas, representando 40 associacOes industriais

306 phD, Professora Assistente em Direito Tributario na Universidade Carlos 111 de Madri.

307 Professor de Direito no Centro Universitario de Direito de Georgetown nos Estados Unidos

308 Reitor da Escola de Contabilidade da Universidade de Comércio de Tianjin na Republica Popular da China
309 professor de Direito Tributario da Universidade de Cadiz
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Analisando os comentérios apontados, podemos identificar cinco grandes questdes que
guiaram a maioria dos especialistas: i) O escopo das regras, especialmente a de “participagao
do usuario”, isola especificamente o setor digital (ring-fencing); ii) Qual a real contribuicdo dos
usuarios na criacdo de valor?; iii) A complexidade das novas regras de atribui¢do de lucros:
como distinguir os lucros ndo-rotineiros e os intangiveis de marketing? iv) Qual a lucratividade
e a carga tributaria efetivamente recolhida pelas empresas do setor digital?; e v) As propostas

representam o inicio de um afastamento do “Arm’s Length Standard?

3.2.1. O escopo das regras, especialmente a de “participacdo do wusudrio”, isola
especificamente o setor digital (ring-fencing)

Se ha uma concluséo consensual possivel de ser extraida dos comentarios as propostas
de 2019, ¢é de que a proposta de “participacdo do usudrio” discrimina de forma arbitraria o
setor digital, contrariando o que a OCDE sempre pregou sobre tratar a economia digital como
a economia como um todo.

Todos os papers concordam, em maior ou menor grau, que o escopo limitado da
primeira proposta fere a neutralidade, um dos principios gerais de tributacdo de Ottawa que
mencionamos no capitulo anterior, que prega que a tributacdo deve ser neutra entre formas de
negocios tradicionais e eletronicos. O maior opositor da proposta relativa a “participacdo do
usuario” certamente ¢ o Digital Economy Group, que representa todas as gigantes do setor
digital, com a notdria excecdo da Apple. Nao ha informagdes certas sobre quais sdo todos 0s
membros do grupo, mas a Apple ndo esté citada entre seus principais membros na primeira

pagina do documento. O grupo afirma que:

A proposta de participacdo do usuario € de forma bem transparente uma proposta que
discrimina um setor econdmico para uma tributacdo diferente e especial [...] Sendo
assim, nos acreditamos que a proposta de participagdo do usuario é fundamentalmente
inadequada como uma abordagem de politica tributaria internacional porque ela adota
o ring-fencing, contra a recomendacdo da OCDE no Relatdrio Final da Acéo 1,
tracando uma linha politica arbitraria.3!

E claro que, no caso do DEG, a proposta de “participacdo do usudrio” ndo é a unica

a que o grupo se opde. Desde o inicio de seu documento, a coalizdo das gigantes do setor digital

310 DIGITAL ECONOMY GROUP. Comentarios a Proposta da OCDE, p. 12. In: OCDE. Public Comments
Received on the Possible Solutions to the Tax Challenges of Digitalisation. Paris, 2019. Disponivel em:
http://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-possible-solutions-to-the-tax-challenges-of-
digitalisation.htm.
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deixa claro que entende ndo ser necessaria nenhuma nova proposta no atual momento, sendo
preferivel aguardar os impactos das Ac¢bes do BEPS apresentadas em 2015. Seguindo essa
linha, o DEG acredita que os Relatorios Finais de 2015, em especial o da Acdo 7
(Estabelecimento Permanente) e o das Ac¢des 8-10 (pregos de transferéncia), ja foram “reformas
notaveis™3!!, que abordaram os problemas de nexo e alocacio de lucros, e que terdo impactos
mais significativos do que os 6rgaos fiscalizatdrios acreditam. Além disso, 0 grupo critica até
mesmo o pressuposto de que empresas digitalizadas pagam uma carga tributaria efetiva muito
menor do que empresas tradicionais, citando estudos que supostamente comprovariam o
contrario, apenas para defender que nenhuma medida deveria ser tomada (abordaremos esse
ponto especificamente no proximo item).

Vale ressaltar que a OCDE nédo se manteve omissa em relacdo aos possiveis impactos
das demais acbes do Projeto BEPS. Na Consulta Publica de 2019 a organizacédo justifica a
necessidade de promover mudancas fundamentais com base na ineficacia das recomendacdes

anti-BEPS para capturar o valor criado pelas empresas digitais:

Isso pode ser facilmente demonstrado pelas medidas que j& vem se desenvolvendo
atualmente: Em resposta ao pacote BEPS (incluindo a Acdo 7), alguns grupos
multinacionais com modelos de negdcios altamente digitalizados comegaram a criar
filiais locais em jurisdices de mercado, especialmente aquelas que constituem os
maiores mercados do negocio. Entretanto, as filiais locais sdo normalmente
estruturadas para ndo ter participagdo na propriedade dos ativos intangiveis, ndo
realizar funcbes DEMPE, e ndo assumir quaisquer riscos relacionados a esses ativos.
Assim, somente um nivel modesto de rendimentos poderd ser atribuido a esses
‘distribuidores de risco limitado’. Sem que sejam realizadas mudangas nas regras de
atribuicdo de lucros, um grupo multinacional pode tentar fugir do problema do nexo
estabelecendo filiais locais que ndo fardo jus a uma parcela adequada do lucro do
grupo.’2

Compartilhando a posicéo do DEG, a Federacdo das Industrias Alemés (BDI) também
denuncia a discriminacéo feita pela proposta de “participacdo do usuario”, se recusando sequer
a comentar sobre ela: “Atividades economicas estdo em constante mudangas e qualquer
distincdo feita hoje pode levar a conflitos no futuro. Por isso, nés ndo iremos comentar mais

sobre a proposta de participacdo do usudrio, ja que seu escopo é extremamente limitado™3%2,

31 |bid., p. 4.

312 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Policy Note. Inclusive
Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2019a. p. 8.

313 FEDERACAO DAS INDUSTRIAS ALEMAS. Comentarios & Proposta da OCDE, p. 7. In: OCDE. Public
Comments Received on the Possible Solutions to the Tax Challenges of Digitalisation. Paris, 2019. Disponivel
em: http://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-possible-solutions-to-the-tax-challenges-of-

digitalisation.htm.
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Do lado completamente oposto do espectro, temos o Beps Monitoring Group,
composto por varias organizacbes que condenam o0s planejamentos agressivos de
multinacionais e buscam um ideal de “Justi¢a Tributaria”, sob o fundamento de que os grandes
grupos empresariais ndo pagam a sua porcdo justa de impostos. Nesse sentido, talvez seja
surpreendente notar que mesmo 0 BMG, que possui uma visao totalmente oposta do DEG e do
BDI, também considera inadequada a proposta da “participagdo do usuario” uma vez que
discrimina o setor digital: “(...) qualquer medida corretiva deve ser geral e ndo discriminar entre
setores ou modelos de negdcios. Mirar modelos de negocios que tiram renda da participacdo do
usudrio é claramente uma medida de isolamento”.314

O International Bureau of Fiscal Documentation (IBFD), um dos centros académicos
mais respeitados mundialmente em matéria de tributacdo internacional, ndo foca muito na
questdo da discriminacdo, embora reconhega que a proposta de “participagdo do usuario”
levante questdes de potencial violagdo da neutralidade, motivo pelo qual a entidade opta por
apoiar a proposta da “presenca econdmica significativa”, que seria a mais neutra dentre as
trés.31°

Adolfo Martin Jiménez, por sua vez, estende a preocupacdo com a neutralidade para
além da proposta de “participacdo do usuario”, afirmando que a “presenca econdmica

significativa” também infringe esse principio de Ottawa:

De uma perspectiva de politica tributéria, as propostas de participa¢do do usuario e
presenca econémica significativa podem ser criticadas porque ambas possuem uma
falha fundamental; Elas s6 se aplicam para certos modelos de negécio altamente
digitalizados (plataformas de midias sociais, mecanismos de busca e marketplaces
online no caso da proposta de participagdo do usuario; negdcios que evidenciam uma
interagcdo proposital e continua com uma jurisdicdo via tecnologia digital e outros
meios automatizados, no caso da proposta da presenca econdmica significativa). E
facil criticar essas propostas como ndo-neutras ja que elas se aplicam somente para
alguns modelos de negécio e ndo outros, e por tentar discriminar principalmente
empresas estrangeiras para recolher tributos delas.3'6

314 BEPS MONITORING GROUP. Comentarios a Proposta da OCDE, p. 10. In: OCDE. Public Comments
Received on the Possible Solutions to the Tax Challenges of Digitalisation. Paris, 2019. Disponivel em:
http://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-possible-solutions-to-the-tax-challenges-of-
digitalisation.htm.

315 IBFD. Comentarios a Proposta da OCDE. In: OCDE. Public Comments Received on the Possible Solutions
to the Tax Challenges of Digitalisation. Paris, 2019. Disponivel em: http://www.oecd.org/tax/beps/public-
comments-received-on-the-possible-solutions-to-the-tax-challenges-of-digitalisation.htm.

316 (JIMENEZ, Adolfo Martin. Comentérios & Proposta da OCDE, p. 3. In: OCDE. Public Comments Received
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digitalisation.htm.
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Apesar da posigéo praticamente unanime contra a proposta, entendemos que a questao
de “ring fencing” € algo que merece ser debatido. Ou seja, discriminar o setor digital é
realmente um problema por si s6? De um ponto de vista principiologico de Igualdade Material,
ndo faltam exemplos em que a “discrimina¢@o” na verdade € um meio para se alcancar uma real
equivaléncia entre partes que se encontram em situagdo desigual. Conforme alerta o Professor

Wolfgang Schon, da Universidade de Munique:

Apesar do apelo contra o ‘ring-fencing’ da economia digital ser correto em termos
gerais, ndo se pode ignorar que em algumas vezes é necessario fragmentar principios
gerais de tributacdo em casos especificos para atingir resultados praticos Uteis. [...]
Outro caso exemplar é a tributagdo de artistas, entertainers e atletas. De um posto de
vista geral, € possivel afirmar que as regras de tributagdo internacional do Modelo da
OCDE discrimina artificialmente esses contribuintes do tratamento padrdo de
empregados e trabalhadores autbnomos. Apesar disso, as regras atuais de tributacdo
de artistas, entertainers e atletas sdo amplamente aceitas, j& que 0s conceitos
tributarios subjacentes ndo contradizem aqueles aplicados para casos mais genéricos.
Eles simplesmente tentam implementar e ajustar os principios gerais para uma
situacéo especifica do mundo real.3'”

Considerando que o conceito subjacente a proposta da “participa¢do do usuario” ¢ a
propria nogdo de “criacdo de valor”, que esta por tras de todo o Projeto BEPS, reconhecer a
importancia especifica que o usuario tem em certos modelos de negdcio e adaptar os principios
para essa situacdo especifica ndo nos parece que estaria, necessariamente, ferindo a
neutralidade. Algumas objecdes validas para essa ideia seriam, por exemplo, negar o
pressuposto de que os usuarios contribuem na criacdo do valor, negando que eles possuem um
papel diferenciado e inédito nos grandes modelos de negocios digitais, algo que sera explorado

no proximo item.

3.2.2. Qual a real contribuicdo dos usuarios na criacédo de valor

Esse segundo ponto de discussdo se relaciona com todas as propostas sobre a mesa, e,
mais do que isso, com 0s pressupostos que guiam o Projeto BEPS como um todo. Trata-se do
conceito de “criacdo de valor”, que esta presente desde os primeiros Relatorios de 2015, e
aparece como o objetivo final do Projeto: “A implementagdo do Pacote BEPS ird melhor alinhar

a localizagédo dos lucros tributaveis com a localizacdo das atividades econdmicas e a criagdo de

317 SCHON, Wolfgang. Ten Questions About Why and How to Tax the Digitalized Economy. Working Paper
of the Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance No. 2017-11, 2017. p. 7. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3091496. Acesso em 27 nov. 2019.
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valor (...)”%8, A ideia consiste, basicamente, em identificar onde ocorre a “criagdo de valor” de
uma determinada atividade econdmica, atribuindo, assim, o poder de tributar para a jurisdi¢do
competente. O Relatorio Provisorio de 2018 abracou inteiramente o conceito para fundamentar
suas conclus@es sobre a necessidade de se estudar reformas do sistema tributario. O capitulo
2.3, em especial, realizou uma analise dos processos de criagcdo de valor, desde os mais
tradicionais até os mais digitalizados.

A ideia de identificar os processos chave na cria¢do de valor surgiu com o conceito de
“cadeia de valor”, introduzido por Michael Porter como um instrumento para analisar como
uma determinada empresa obtém vantagem competitiva, através de um exame sistematico de
todas as atividades que ela pratica e como elas se interagem®'®. Desse modo, a analise da cadeia
de valor desagrega uma empresa, ou um grupo multinacional, em suas atividades mais
estrategicamente relevantes: “Toda empresa ¢ uma colecdo de atividades que sdo
desempenhadas para projetar, produzir, divulgar, entregar e sustentar seu produto”?°. Através
dessa ideia, chegou-se a conclusdo que o valor é criado de dois modos: (i) oferecendo produtos
diferenciados que justifiguem um preco mais alto; ou (ii) cortando gastos®?!. Embora seja
inegavel a influéncia da concepcdo da cadeia de valor, a ideia foi submetida a muitas criticas,
como por exemplo que o modelo criado ndo conseguia analisar a criagdo de valor da industria
de servicos, atividade econémica que se tornou cada vez mais predominante no Século XXI.

Surge entdo a ideia de “Rede de Valor”, que enfatiza a ideia de que um fator critico para
criacdo de valor é a rede de outros usuarios que estdo conectados, o valor é criado pela
tecnologia que realiza a mediac3o entre usudarios, desde servicos telefénicos até redes sociais®?.
Por fim, um outro conceito ¢ o “mercado de valor”, que se caracteriza pelo uso intensivo de
uma tecnologia para resolver um problema especifico, é o tipo de demanda que determina a
intensidade das atividades. Sdo exemplos dessa categoria tecnologia médica para diagnosticos
e tratamentos, tecnologia laboratorial, desenvolvimento de softwares e até computacdo em

nuvem.328
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Apesar de ser comum que um unico modelo de negécio abranja varias categorias
distintas de criacdo de valor, nos parece que a grande importancia colocada no usuério se
relaciona muito com a segunda ideia de “Rede de Valor”. De fato, para uma rede social, por
exemplo, é essencial promover a rede de usuarios-para-usuarios, quanto mais tempo é gasto
pelos usuérios, e mais conteldo é produzido, maior o valor da oferta de propagandas na
plataforma®?*. O foco da OCDE, portanto, é como valorar essa contribuicio dos usuarios para
os modelos de negdcio da economia digital e como garantir que a jurisdi¢ao deles tenha direito
a tributar parte do lucro auferido pela monetizacao de sua participacao.

A importancia dos usuarios ¢ mais evidente na primeira proposta, que se baseia
inteiramente nesse pressuposto. O principal opositor, evidentemente, é o DEG, que afirma que
0 debate politico acerca de onde uma empresa sera tributada deve se pautar sempre no local
onde a empresa “por si propria” produz valor®?®. Apesar do grupo inicialmente estabelecer uma
diferenciacdo entre o valor criado pela participacdo do usuario, que seria de “terceiros”, e o
valor criado pela empresa, logo em seguida a argumentacdo parte para a ideia de que os
usuarios, por si proprios, ndo criam qualquer valor.

Como e onde as empresas altamente digitalizadas criam valor? Para o Digital Economy
Group, o valor € criado do mesmo modo que as empresas tradicionais, “através de investimentos
substanciais em seus funcionarios e capital de risco”*?®. Assim, colocando em termos préticos,
0 grupo defende que os usuarios ndo criam ou aumentam o valor de uma “marca”, é o
investimento em marketing e propaganda que desenvolve isso; os dados dos usuarios ndo criam
valor por si s@, € o processamento, agregacdo, estruturacdo e analise dos dados, que ocorre
através de funcionarios e ativos de hardware e software, que cria o valor; e, por fim, 0s usuarios
ndo “criam” o negoécio, a mera quantidade de usuarios ativos nao significa nada, o
desenvolvimento de uma base de usuarios é um trabalho realizado pelos investimentos de uma
empresa em seus proprios recursos, sejam humanos, capitais ou tecnoldgicos®?’. No mesmo
sentido, o Spotify afirma que o fato de multinacionais se envolverem com usuarios e
consumidores sem estabelecer uma presenca fisica nao significa que o valor é criado nessas

jurisdicdes de mercado.3?
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Contudo, caso se admita que a mera existéncia de usuarios contribui para a criacao de
valor de uma empresa, 0 DEG argumenta que isso deve ser valido para todas as industrias. O
grupo cita alguns académicos que corroboram sua ideia, sendo valido destacar a mencdo a Itai
Grinberg, especialista que também apresentou seu comentario para a consulta publica. Em seu
paper, Grinberg argumenta que se a participacdo do usuario é um conceito significativo, ele
ndo pode ser racionalmente limitado para as tecnologias de comunicacdo e informagédo. O
exemplo dado pelo autor, que é repetido pelo DEG, é o caso de estudos clinicos, que envolvem
a disponibilizacdo de medicamentos gratuitos para milhares de voluntarios em troca de seus
dados médicos e acompanhamento para fins experimentais, em que 0s resultados sdo entdo
monetizados através da obtencdo de patente pelo medicamento e customizacdo dos produtos.

329

Seguindo essa ultima linha, o IBFD afirma que:

Entretanto, a participacéo do usuério também ocorre na economia tradicional. Muitas
empresas nado-digitais usam tecnologias digitais (ou outros instrumentos) para
desenvolver uma base de consumidores, coletar dados de seus clientes ou entregar
produtos e marketing altamente personalizados.®*

Apesar de o IBFD néo concordar totalmente com as propostas de “participacdo do
usudrio” ou “intangiveis de marketing”, curiosamente a entidade chega a propor
expressamente a redacdo de novos artigos a serem incluidos na Convencdo Modelo para os

propdsitos das duas propostas:

[Insercdo no artigo 7 — Lucros Empresariais] “Quando uma empresa de um Estado
Contratante desenvolver um modelo de negécio que permite a criagdo de valor através
da contribui¢do ativa do usuario, o outro Estado Contratante pode tributar o valor
adicionado por aqueles usuarios a cadeia de valor das empresas. O valor adicionado
deve ser levado em conta na determinagcdo dos lucros da empresa no Estado
Contratante em que é residente.”33!

[Insercdo no artigo 9 — Empresas associadas] “Quando um Estado Contratante
reconhecer a existéncia de valor criado por intangiveis de marketing, esse valor podera
ser tributado por esse Estado Contratante. O primeiro Estado Contratante ira evitar de
tributar o valor criado por intangiveis de marketing e efetivamente tributado pelo
outro Estado Contratante. O alivio concedido pelo Estado de Residéncia devera ser
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condicionado a tributacdo efetiva pelo outro Estado Contratante. Isso ird aprimorar a
equidade entre-nagdes sem permitir arbitragem.”332

Embora de fato seja inegavel que o feedback de consumidores sempre foi utilizado
para incremento da producédo, entendemos que é correto o0 argumento de que a participacao do
usuario na economia digital tem uma relevancia marcadamente distinta. Como apontado pelo
Fisco Britanico, que é o idealizador da proposta da “Participacdo do Usudrio”, negocios
tradicionais podem até se utilizar de dados coletados de seus consumidores para melhorar 0s
seus produtos, contudo o valor aqui é criado pelo préprio investimento que a empresa ird
despender na melhoria do design e qualidade de seus produtos/servicos (HM Treasury, 2018).
No caso dos novos modelos de negocios altamente digitalizados, como redes sociais e
mecanismos de busca, simplesmente ndo havera qualquer possibilidade de criagdo de valor sem
a participacao do usuério, que gera contetdos proprios, promove o desenvolvimento da rede e
fornece dados que serdo a fonte principal de receita para essas empresas.

Por fim, vale ressaltar a perspectiva de Michael Devereux e John Vella, que abordam
a questdo por uma perspectiva totalmente distinta, afirmando que a questdo do que cria ou néo
valor é irrelevante, j& que o lucro ndo deve ser tributado onde o valor é criado, ja que além de
ser um conceito vago, a ideia leva a distor¢es econdmicas e por isso ndo é defensavel nem por
uma perspectiva de eficiéncia nem de equidade3*®. Seguindo o pensamento exposto, 0s autores

propdem medidas alternativas para a reforma do sistema, que iremos explorar mais adiante.

3.2.3. A complexidade das novas regras de atribuicao de lucros: como distinguir os lucros néo-
rotineiros e os intangiveis de marketing.

O terceiro ponto se relaciona principalmente com as duas primeiras propostas, da
“participagdo do usudrio” e dos “intangiveis de marketing”, j& que ambas preveem a utilizacéo
do residual profit split (RPS) como método para atribuir a receita tributavel para as jurisdices
do usuario/consumidor. Em relagdo a primeira controversia, o IBFD aponta que a abertura dos
conceitos e a natureza continuamente evolutiva da economia digital pode gerar problemas

quanto a caracterizacdo do que seriam os intangiveis de marketing. A entidade sugere que seja
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elaborada uma lista exaustiva de intangiveis de marketing, de modo que aqueles nao listados
sejam considerados intangiveis de comércio, ou vice-versa®3,
De fato, a propria OCDE reconhece em seu documento que o calculo do lucro “néo-

rotineiro”’ sera um desafio:

26. Significant challenges exist in calculating non-routine profit across an MNE
group, and there would be additional difficulties in trying to calculate non-routine
profit at the level of an individual business line, e.g. where user participation is
considered a material driver of value for one business line within a multi-business line
group.3%

O DEG, contudo, aponta que o principal problema nédo é determinar qual é o lucro néo-
rotineiro, ja que os conceitos de arm’s length € as regras de precos de transferéncia seriam
suficientes para que empresas determinem qual o seu lucro rotineiro, sem especificar como isso
se daria na pratica. Curiosamente, a Spotify, que também é integrante do grupo, apresentou uma
manifestacdo propria em que apresenta uma visao totalmente contraria: “Nao ha definicao clara
do que seria um retorno rotineiro ‘normal’ no regime tributario internacional atual, de modo
que é necessario uma orientagao urgente nesse aspecto”.3%®

De todo modo, para o DEG, o principal problema, portanto, seria identificar qual parte
desse lucro ndo-rotineiro é oriundo especificamente de intangiveis de marketing. O grupo
entende ser aceitavel que uma abordagem de “justica bruta” seja utilizada, presumidamente
algo como a aplicacdo de um determinado percentual.

No mesmo sentido opina a Uber, que demonstra ser favoravel a proposta apesar de
ainda necessitar de refinamento: “A alocagdo do lucro ndo-rotineiro entre intangiveis de
marketing e intangiveis tecnol6gicos serd desafiadora. Primeiro, os intangiveis sdo inter-

relacionados e interdependentes. Segundo, ¢ dificil realizar uma comparagdo quantitativa.”.>%’
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Aqui também vale ressaltar que ainda ndo ha uma defini¢cdo acerca do escopo da
divisdo de lucros residuais, ou seja, se a regra serd aplicada com base no lucro do grupo
multinacional como um todo, ou se sera aplicada separadamente por linhas de producéo e
regides geograficas.

No ultimo documento de 2019 (maio), a OCDE reconheceu a complexidade do método
de divisdo de lucros néo-rotineiros, enfatizando que serdo exploradas alternativas para
simplificar sua aplicacdo. Para tanto, a organizacdo se compromete a analisar 0s meritos na
utilizacdo das regras atuais de precos de transferéncias e de abordagens simplificadas para
divisdo dos lucros entre rotineiros e ndo-rotineiros, a avaliacdo de metodos simplificados levaria
em conta possiveis proxies para determinacéo do lucro ndo-rotineiro.3%®

Embora o novo documento da OCDE também relate que ira estudar alternativas para
simplificar a proposta da “presenga econdmica significativa”, entendemos que ela é a proposta

conceitualmente mais simples das trés, corroborando o argumento apresentado pelo IBFD:

Ao contrério dos outros dois, essa proposta ndo diferencia entre funcdes rotineiras e
ndo-rotineiras (como a proposta de “Participacdo do Usuario” faz), ou entre
intangiveis de troca e marketing (como a proposta de “intangiveis de Marketing” faz),
assim removendo fontes de possiveis incertezas, disputas ou conflitos entre estados.
Além disso, as autoridades fiscais poderiam focar somente no nexo e na alocacao de
lucros para o estabelecimento permanente, sem diferenciar entre atividades digitais e
ndo-digitais.3°

Desse modo, a questdo da complexidade parece ser praticamente consensual, no
sentido de que serdo exploradas alternativas para simplificacdo do processo, ainda que seja

sacrificada a precisdo na apuracao.

3.2.4. Qual a lucratividade e a carga tributaria efetivamente recolhida pelas empresas do setor
digital?

A questdo da lucratividade é abordada em diferentes perspectivas. Por um lado as
empresas do setor digital defendem que as propostas representam uma tributacdo excessiva,
uma vez que essas empresas pagam uma relevante carga tributaria e frequentemente séo

deficitéarias.
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Nesse sentido, 0 DEG deixa clara sua perspectiva de que seriam falsas as afirmacoes
no sentido de que o setor digital tem uma carga tributéria efetiva muito menor do que o
tradicional, citando o estudo “Corporate Tax Out of Control: EU Tax Protectionism and the
Digital Services Tax”, elaborado pelo Centro Europeu para a Economia Politica Internacional
(ECIPE), um centro de estudos independente e sem fins lucrativos. Na pesquisa realizada,

concluiu-se que:

[...] a carga tributéria efetiva (ECTRs) média de empresas conduzidas pela tecnologia
e softwares ultrapassa a média de empresas tradicionais sediadas na Alemanha e
Espanha. Ao mesmo tempo, a ECTRs média de empresas conduzidas por tecnologia
e softwares sdo comparaveis a ECTRs média das empresas tradicionais sediadas na
Franca, e é apenas ligeiramente menor do que a ECTRs média de empresas
tradicionais sediadas nos Estados Unidos e Italia.3*

Apesar da divergéncia acerca da real carga tributaria arcada pelas empresas digitais,
uma guestdo que certamente merece uma analise aprofundada, entendemos que isso é também
uma questéo irrelevante no contexto dos rumos da Ac¢do 1 do Projeto BEPS. Isso porque,
conforme relatamos no inicio do topico, a missdo que a OCDE se propds a cumprir a partir de
2015 foi propor uma reforma no sistema tributario internacional, a fim de consertar os “desafios
mais amplos da economia digital”. A Agdo 1 efetivamente se desprendeu das motivacoes
originais do Projeto BEPS, aqui o foco ndo é mais o planejamento tributario agressivo e a elusdo
fiscal de grandes grupos multinacionais, mas sim uma adaptagéo do sistema para reequilibrar a
distribuicdo dos direitos de tributacdo, como afirmado de forma expressa na consulta publica:
“Essas trés propostas, que buscam ampliar a competéncia tributaria da jurisdi¢do do usuario ou
mercado, serdo discutidas em detalhe abaixo”.3*

Por outro lado, organizacbes académicas defendem que as propostas seriam
ineficientes em seu objetivo de realocar parte da renda tributavel para a jurisdicdo de mercado,
especificamente as propostas de “participacdo do usuario” e “intangiveis de marketing”. Isso
porque ambas se utilizam do método de divisdo de lucros para realocar apenas 0s lucros
residuais (ou nédo-rotineiros), que sdo potencialmente inexpressivos para empresas digitais,

especialmente as emergentes, devido aos grandes prejuizos fiscais arcados anualmente.

Digitalized business models often derive significant profits from market jurisdictions,
which are offset significantly by costs or losses incurred outside such jurisdictions.

340 BAUER, Matthias. Corporate Tax Out of Control: EU Tax Protectionism and the Digital Services Tax.
Bruxelas: ECIPE, 2019. p. 33.

1 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Policy Note. Inclusive
Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2019a. p. 9.
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Therefore, the IBFD Task Force on the Digital Economy expresses concerns as to the
ability of two Proposals - namely "User Participation™ and "Marketing Intangibles" -
to make an effective allocation of taxing rights to the market jurisdiction. This concern
is due to the fact that both were proposed to operate with a residual profit allocation
to the market jurisdiction and may leave little or no profits for the market jurisdiction
to tax.342

Assim, para garantir que a reforma do sistema leve a uma realocacéo significativa de
lucro para a jurisdi¢do do mercado, o IBFD entende que as propostas de “participagdo do
usuario” e “intangiveis de marketing” ndo devem se restringir apenas ao lucro nio-rotineiro,
devendo ser aplicadas para todo o lucro da multinacional.

As criticas foram assimiladas pela OCDE, que reconheceu expressamente no novo
documento de 2019 a importancia de que as novas regras de alocacdo de lucros levem em conta
tanto os lucros quanto os prejuizos, de modo que também sejam calculadas os “prejuizos ndo-
rotineiros”. Embora também ndo sejam dados muitos detalhes, a organizacdo se propés a
analisar um mecanismo intitulado ‘earn out’, que garantiria que os eventuais lucros apurados
sejam sujeitos a tributacdo apenas depois que o prejuizo cumulativo de anos anteriores seja
reduzido a zero pelos lucros subsequentes.3*

Assim, ndo restam davidas de que a OCDE esté ciente e ird adaptar o sistema de lucro
residual para as empresas deficitarias. Contudo, essa atencédo sé reforca a ideia de que as novas
propostas potencialmente ndo terdo qualquer efeito pratico, uma vez que muitas empresas do
setor digital, especialmente start-ups, geralmente mantém prejuizos fiscais por muitos anos, o
que efetivamente reduziria qualquer possibilidade de “/ucro residual” a ser realocado.

Curiosamente, vivemos em uma época em que empresas deficitarias atraem
investimentos bilionarios, um fendmeno somente visto durante a bolha da internet dos anos

2000, como apontado por uma recente reportagem do Financial Times de Junho de 2019:

No Gltimo més, a oferta pablica inicial de a¢cbes do Uber viu uma empresa digital que
prevé perder $5.4 bilhGes esse ano alcangar um valor de mercado por volta de $ 80
bilhdes.

E ndo € a Unica empresa gravemente deficitaria que lancou uma OPl em uma
valorizagdo multibiliondria. A Lyft, concorrente principal da Uber no ramo de
inovagdo no transporte pessoal, declarou um prejuizo liquido de quase $ 1 bilhdo no
altimo ano, mas em Abril abriu uma OPI avaliando seu negdcio em $ 24 bilhoes.
Pinterest, o site que parece ndo fazer mais do que permitir que usuarios colecionem
fotos de mobilias confortaveis, conseguiu perder $ 63 mihdes no ano passado e langou
uma OPI estimada em $ 12 bilhGes nesta primavera. WeWork, um provedor de

342 |IBFD, op. cit., p. 19.

33 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Public Consultation
Document — Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy. Inclusive Framework on BEPS.
Paris: OECD Publishing, 2019b. p. 18. Disponivel em: http://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-
document-addressing-the-tax-challenges-of-the-digitalisation-of-the-economy.pdf. Acesso em 27 nov. 2019.
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escritorios de servico mobiliados recentemente anunciou um prejuizo de $ 264
milhdes, e esta atualmente considerando uma OPI estimada em $ 47 bilhdes.3*

A questdo de por que empresas altamente deficitarias atraem investimentos téo
volumosos tem levado especialistas a questionar o proprio método atual de contabilizar os
resultados empresariais, como destacado por Vijay Govindarajan, Shivaram Rajgopal e Anup

Srivastava em seu artigo “Why Financial Statements Don’t Work for Digital Companies”:

No livro de 2016 The End of Accounting, o Professor da NYU Baruch Lev afirmou
que ao longo de aproximadamente os Gltimos 100 anos, os relatdrios financeiros tem
se tornado menos (teis para decisdes no mercado de capital. Pesquisas recentes nos
permitem realizar uma afirmacdo ainda mais ousada: Os resultados contdbeis sdo
praticamente irrelevantes para empresas digitais. Nosso modelo atual de contabilidade
financeira ndo consegue capturar o principal fator criador de valor para empresas
digitais: Os rendimentos crescentes em escala sobre os investimentos em intangiveis.

[-]

Em um artigo anterior, argumentamos que, em contraste com ativos fisicos que se
depreciam com o uso, os ativos intangiveis se valorizam com o uso. Considere o
Facebook: seu valor cresce na medida em que mais pessoas usam seu produto porque
os beneficios se acumulam para um usuério ja existente com a chegada de cada novo
usuario

Assim, é possivel que a questdo ndo seja adaptar a divisdo de lucros residuais para
empresas deficitarias, mas sim adaptar os registros contdbeis para a realidade dos novos
modelos de negdcio da economia digital. Apesar de essa ser uma questdo que merece um estudo
aprofundado, assim como a discussao da real carga tributaria arcada pelas empresas digitais, a

matéria foge ao escopo do presente trabalho, motivo pelo qual ndo iremos desenvolver mais

esse topico, sendo relevante manter a mencao para referéncias futuras.

3.2.5. As propostas representam o inicio de um afastamento do “Arm’s Length Standard”

Parece dificil ndo concordar, pelo menos em parte, com esse ultimo ponto. Apesar de
toda a resisténcia da OCDE a considerar meios alternativos ao Arm’s Length Standard, todas
as novas propostas de 2019 incluiram, em maior ou menor grau, alguma espécie de formula
para alocacdo de lucros. Como afirmado por Itai Grinberg: “Por fim, todas as propostas
apresentadas no documento da consulta ultrapassam de forma explicita o arm’s length standard.

Todos os fatos sugerem que nio temos um status quo estavel na alocagio de lucros”.34

344 Disponivel em: https://www.ft.com/content/c5705ca2-605¢c-11e9-9300-Obecfc937c37. Acesso em 27 nov.
2019.

345 GRINBERG, Itai. International Taxation in an Era of Digital Disruption: Analyzing the Current Debate.
2018. p. 2. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3275737. Acesso em 27 nov. 2019.
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Conforme haviamos mencionado, a proposta da “presenga econdmica significativa” é
certamente a mais revolucionaria dentre as trés apresentadas, adotando de forma expressa um
método de “Rateio Fracionario” sobre todos os lucros, sem distingdo, de uma empresa néo-
residente, 0 mesmo que havia sido descartado pela organizacdo no Relatério de 2015.

O DEG, ao analisar essa ultima proposta, afirma explicitamente que: “a proposta da
presencga econdmica significativa é essencialmente um formulary apportionment global”**®, ou
seja, 0 grupo aproxima a proposta a alternativa mais radicalmente contraria ao arm’s length
standard, conforme ja analisamos no capitulo anterior. Essa aparente contradicao é ressaltada
pela BDI, que destaca o fato da propria OCDE ter se manifestado anteriormente pela
incompatibilidade do método por formulas com o sistema vigente:

Conceitualmente, a divisdo dos lucros globais ou ‘combinados’ ndo pode mais ser
chamado de uma ‘divisdo dos lucros’ transacionais. E de fato um rateio formulaico
global. Nas Regras de Precos de Transferéncia da OCDE de 2017, entretanto, o rateio
formulaico global é expressamente rejeitado por ndo se adequar ao principio de arm’s
length. O documento ressalta que um rateio formulaico global ‘ndo seria aceitavel em

teoria, implementagiio ou na pratica’.3’

Monica Victor também acredita que a adogdo do rateio fracionario seria “um passo
importante para se afastar do principio de Arm’s Length”®*8, no mesmo sentido afirma a Camara

Internacional de Comércio:

A proposta de presenca econdmica significativa, apesar de néo ter sido detalhada de
forma adequada, resultaria em algo similar a um formulary apportionment global [...]
A ICC reconhece que a OCDE esta olhando além do principio de Arm’s Length,
entretanto a proposta da presenca econdmica significativa iria eliminar esse padréo, o
que seria inconsistente com as abordagens vigentes.3*°

Aqui vale ressaltar que ndo é somente agora que a OCDE comecou a explorar
alternativas ao arm’s length e seu principio subjacente, as entidades independentes. Desde o

Relatério Final de 2015 a organizacdo deixa claro que considerar cada empresa de um grupo

346 DIGITAL ECONOMY GROUP, op. cit., p. 16.

37 FEDERACAO ALEMA DAS INDUSTRIAS, op. cit., p. 7.

348 VICTOR, Mo6nica. Comentarios a Proposta da OCDE, p. 3. In: OCDE. Public Comments Received on the
Possible Solutions to the Tax Challenges of Digitalisation. Paris, 2019. Disponivel em:
http://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-possible-solutions-to-the-tax-challenges-of-
digitalisation.htm.

349 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE. Comentéarios a Proposta da OCDE, p. 3. In: OCDE. Public
Comments Received on the Possible Solutions to the Tax Challenges of Digitalisation. Paris, 2019. Disponivel
em: http://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-possible-solutions-to-the-tax-challenges-of-

digitalisation.htm.
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como uma entidade independente pode ndo refletir mais a realidade do funcionamento de

grupos multinacionais atualmente:

When the arm’s length principle was initially devised, it was common that each
country in which an MNE group did business had its own subsidiary with full
functionality and carrying out a broad range of activities reflecting the group’s
business as a whole. This structure was dictated by a number of factors, including
slow communications, currency exchange rules, customs duties, and relatively high
transportation costs that made integrated global supply chains difficult to operate.
With the advent of improvements in information and communication technology
(ICT), reductions in many currency and custom barriers, and the move to digital
products and a service based economy, these barriers to integration broke down and
MNE groups began to operate much more as single global firms.3°

Alessandro Samari reforca que a exploracdo de alternativas ao arm’s length ja vem
sendo desenvolvida ha alguns anos, tanto pela OCDE quanto pela Comissao da Unido Europeia:

Nesse sentido, é valido relembrar que, ainda que o principio de arm’s length tenha
sido sempre o padréo para alocacdo de renda tributavel entre diferentes paises, em um
passado recente, tanto a Comissdo da Unido Europeia quanto a OCDE vem tentando
considerar alternativas para esse principio. De fato, em 2011, a Comissdo da Unido
Europeia publicou uma proposta de diretiva para uma Base Tributaria Empresarial
Consolidada Comum (CCTBB), em que afirmou que ‘um obstaculo chave para o
mercado Unico atualmente é o alto custo de se adequar as formalidades dos pregos de
transferéncia utilizando a abordagem arm’s length. Além disso, o0 modo em que
grupos altamente integrados se organizam indica fortemente que a precificacdo
transacao-por-transagdo com base no principio de arm’s length pode ndo ser mais 0
método mais adequado para alocagéo de lucros.*

Corroborando com a visdo acima, o BEPS Monitoring Group argumenta que o
principio das entidades independentes é completamente dissociado da realidade econdémica
atual: “Na realidade, o risco de uma empresa € arcado em ultima instancia pelos seus acionistas,
0 que para um grupo empresarial significa os acionistas na entidade matriz ultima” (2019, p.
3). Por isso, prossegue 0 BMG, tratar filiais como se fossem independentes é um pressuposto
improprio e inseguro para alocar os lucros de uma multinacional, que por sua vez opera
mundialmente como um Unico organismo, estrategicamente decidindo onde alocar seus riscos,
intangiveis e outros ativos mdveis para reduzir a carga tributaria do grupo como um todo.

Embora as propostas de fato parecam se afastar do arm’s length, e possivelmente do
principio das entidades independentes, o IBFD mantém um posicionamento mais cético do que

350 ORGANIZAGAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy. Action 1 - 2015 Final Report. Paris: OECD Publishing, 2015a. Disponivel
em: http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en. Acesso em 27 nov. 2019.

31 SAMARI, Alessandro. The OECD Public Consultation Document on Addressing the Tax Challenges of the
Digitalization of the Economy: Strengths and Weaknesses of the Three Proposals for Revising Profit Allocation
and Nexus Rules. International Transfer Pricing Journal, v. 26, n. 4, 2019. p. 3.
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os demais, afirmando que a introducdo de férmulas para divisdo dos lucros empresariais na
verdade representa um améalgama entre os dois sistemas, reconhecendo a possibilidade de um

“prolongamento” entre o Arm’s Length e a reparticdo por formulas:

Assim, a Forca Tarefa entende que talvez o debate sobre os desafios da alocacdo de
lucros criados pela digitalizaco ndo representa o ocaso do arm’s length standard,
mas sim a indicagdo de uma maior hibridizacdo entre 0 arm’s length standard e
abordagens por formulas”®2,

Apesar disso, o IBFD ressalta que a “presenca econémica significativa’ € sua proposta
preferida, principalmente por respeitar os principios de tributacdo de Ottawa, em especial a
neutralidade, simplicidade e equidade entre-nages®3. Conforme exploramos no primeiro
capitulo, a discussao acerca da adequabilidade do regime atual de precos de transferéncia é uma
das questdes mais debatidas no &mbito da tributacdo internacional, e serd certamente um grande

ponto de conflito nas discussdes que serdo conduzidas pela OCDE para reforma do sistema.

3.2. Iniciativas paralelas atualmente desenvolvidas

Inicialmente, apesar dessas propostas ja terem sido descartadas em virtude da auséncia
de apoio, em marco de 2018 a Comissdo da Unido Europeia publicou duas propostas de
diretivas para uma reforma localizada da tributacdo para a economia digital. A proposta
2018/00723* estabelecia normas relativas a tributagdo direta das empresas com uma “presenca
digital significativa” nos paises da Unido Europeia, enquanto que a proposta 2018/00733%
estabelecia um sistema comum para a criagdo de um novo imposto sobre as receitas da
prestacdo, por grandes empresas multinacionais, de certos servicos digitais.

Vale ressaltar que a primeira proposta, apesar de seguir os moldes da “presencga
econdmica significativa”, tem seu escopo claramente delimitado para empresas digitais, o que
reflete os interesses e expectativas dos paises da Unido Europeia. Para esse grupo de paises,
conforme exploramos na analise do Relatério Provisorio de 2018, as alteragdes das regras que
alocam os direitos de tributar entre as jurisdi¢des de fonte e residéncia devem ser realizadas de

modo seletivo e alcancando especialmente as empresas digitais, sem alterar as regras para

352 IBFD, op. cit., p. 17.

358 |bid., p. 42.

%4 COMISSAO EUROPEIA. Procedure 2018/0072/CNS. 2018a. Disponivel em: https:/eur-
lex.europa.eu/procedure/EN/2018 72. Acesso em: 27 nov. 2019.

%5 COMISSAO EUROPEIA. Procedure 2018/0073/CNS. 2018. Disponivel em: https:/eur-
lex.europa.eu/procedure/EN/2018 73. Acesso em: 27 nov. 2019.
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definicdo do estabelecimento permanente (e alocacdo dos correspondentes resultados) para 0s
demais ramos e setores de negocio.

Para serem aprovadas, as propostas exigiam o apoio da unanimidade dos 28 paises da
Unido Europeia. Alguns paises se mostraram muito relutantes em aceitar a criacdo de um novo
imposto especifico para servigos digitais, como a Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Malta e
Suécia, que acreditam que a medida seja uma solugdo muito cara para atingir lucros muito

pequenos>*

. Além disso, as propostas enfrentaram resisténcia por parte da Alemanha, que
receava que a medida afetasse suas multinacionais do setor automobilistico®’. Embora a Unido
Europeia tenha optado por desistir das propostas e focar nas discussées no ambito da OCDE,
alguns paises europeus decidiram agir de forma unilateral, como é o caso da Italia, Espanha e
Franca que se organizam para instituir um Imposto sobre Servigos Digitais, como ja explorado
anteriormente.

Antes de explorar as propostas alternativas elaboradas para reforma do sistema, vale
ressaltar que a propria OCDE ja havia levantado ideias distintas antes das propostas de 2019,
notadamente no Relatério Final de 2015 em que a organizagdo mencionou ideias sobre a
elaboracdo de um “Imposto sobre Bytes”, de um “Imposto de Equaliza¢do”, e um Imposto
Autonomo Retido na Fonte, todos afastados atualmente.

Em relacdo ao primeiro, ndo ha grandes surpresas. Embora ele tenha sido cogitado no
Relatorio de 2015, a ideia de um imposto sobre “bytes” transmitidos havia sido levantada pela
primeira vez pela OCDE no relatério “Implementagdo dos Principios Gerais de Tributacdo de
Ottawa”, publicado em 2003, conforme vimos no inicio desse capitulo. A proposta ja havia sido
rejeitada no proprio documento de 2003, uma vez que seu escopo limitado aos “bytes”
alegadamente infringia os principios de Ottawa, notadamente a neutralidade®®

A mesma observacdo vale para a segunda proposta, 0s impostos de equaliza¢do sao
criticados pela OCDE por mirarem setores especificos da economia. 1sso ndo impediu que
alguns paises adotassem a medida, como mencionamos anteriormente no caso da India, que foi
a pioneira na matéria e introduziu o seu proprio Imposto de Equalizacdo logo em 2016,

incidente exclusivamente sobre o setor digital.

36 Cf. Disponivel em: https://www.taxnotes.com/worldwide-tax-daily/base-erosion-and-profit-shifting-beps/eu-
member-states-remain-divided-over-digital-services-tax/2018/09/11/28dsk. Acesso em 27 nov. 2019.

357 Cf. Disponivel em: https://www.taxnotes.com/news-documents/base-erosion-and-profit-shifting-beps/news-
analysis-germany-weighs-digital-debate/2018/10/26/28jwr. Acesso em 27 nov. 2019.
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A terceira solucdo, como ja mencionamos no comego desse capitulo, foi cogitada pela
OCDE na se¢do 7.6.3. do Relatorio Final de 2015 como um tributo autbnomo retido na fonte
sobre transacdes digitais, que poderia funcionar como um tributo proprio incidente na receita
bruta. Contudo, nas propostas de 2019, a retencdo na fonte aparece apenas como um método de
arrecadacdo auxiliar as trés propostas elaboradas. Contudo, embora a ideia tenha sido
descartada pela OCDE, parte da doutrina defende que a retengdo na fonte é a Unica solucéo
adequada para uma verdadeira revolucdo do sistema.

Em um trabalho publicado no comeco de 2019, e reiterado apds a publicacdo das
propostas de 2019 da OCDE®*®, Andrés Baéz Moreno e Yariv Brauner defendem a instituico
de um novo “Imposto Retido na Fonte, Autbnomo, de Baixa Aliquota, Incidente sobre a Receita
Bruta de Servigos em TransacGes Business-to-Business”. O Imposto proposto funcionaria como
um mecanismo subsidiario, ap6s a aplicacdo do tratamento tributario previsto por tratados para
0S pagamentos mais comuns como salarios, dividendos, alugueis, etc. Todos 0s demais
pagamentos, causadores de BEPS, estariam sujeitos a retencdo proposta, focada nas transacoes
entre pessoas juridicas (“Business-t0-business™), ndo somente pela praticidade, mas também
pelo fato de que essas s&o as operacdes dominantes na economia digital >

Os Autores criticaram as propostas apresentadas pela OCDE pela sua vagueza: “As
propostas ndo sdo detalhadas e, portanto, ndo foram analisadas de forma compreensiva, apesar
disso algumas observacdes puderam ser feitas, nenhuma delas é favoravel as propostas™°:.
Além de reiterar as criticas de discriminacdo e de uma potencial ineficacia do método de divisao
dos lucros residuais, os autores acusam as propostas de “Participagdo do Usudrio” e “Intangiveis
de Marketing” de serem conservadoras, no sentido de que ambas aceitam a presenca fisica como
0 marco autorizador da tributacdo na fonte, optando por adicionar alguns critérios digitais ao
invés de reinventar a regra.

Apesar das criticas, vale ressaltar que o imposto retido na fonte proposto pelos autores
é explicitamente conservador, fato que é ressaltado como um de seus pontos positivos. No sexto
item em defesa da proposta, intitulado “Jogando dentro das Regras do Jogo”, 0S autores
afirmam que “(...) a proposta preserva todas as regras tributdrias do regime vigente, isentando-

as do tributo proposto, e deixando-o reservado apenas para 0s pagamentos nao tributados que

39 Disponivel em: http://kluwertaxblog.com/2019/06/05/withholding-taxes-in-the-digital-economy-era/# ftn5 .
Acesso em 27 nov. 20109.

%0 BAEZ, Andrés; BRAUNER, Yariv. Taxing the Digital Economy Post BEPS ... Seriously. University of
Florida Levin College of Law Research Paper No. 19-16, 2019. p. 10. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3347503. Acesso em: 26 nov. 2019.
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erodem a base”®2. Ademais, sendo 0 imposto apenas uma autorizacdo geral para retencdo na
fonte em casos residuais, nos parece que ele também aceita a regra da presenga fisica como
marco autorizador da tributacdo, uma vez que ndo conseguiria alcancar operacdes realizadas
entre duas empresas ndo-residentes que tem como objeto os dados e informaces de residentes
do pais da fonte. Assim, deve-se indagar se 0 seu impacto econdmico na realocagdo dos direitos
tributérios seré tdo mais eficiente do que as propostas consideradas pela OCDE.

A proposta dos autores, e na verdade as ideias de retencdo na fonte em geral, séo
também comumente criticadas por incidirem sobre a receita bruta objeto da transacédo, o que
potencialmente pode se traduzir em uma tributacdo de uma empresa que sequer ird apurar lucro
ao final do exercicio. Em recente artigo sobre as propostas da OCDE, Alessandro Samari teceu
algumas criticas nesse sentido, afirmando que “Na visdo do autor, esse tipo de medida ¢
completamente inconsistente com a criacdo de valor, ja que descarta a lucratividade geral do
grupo e os geradores de valor da atividade.”3

Embora essa posicdo tenha sido defendida anteriormente as propostas de 2019,
devemos frisar também que outro autor que € um grande apoiador de uma solugédo de retencédo
na fonte é Sérgio André Rocha, defendendo uma proposta significativamente mais ousada em
sua abordagem, apesar de menos detalhada. O Autor compartilha da posicdo de Baéz e Brauner
de que as propostas cogitadas pelos paises desenvolvidos sdo conservadoras, no sentido de que
elas tentam autorizar a tributacdo de ndo-residentes em casos limitados, a0 mesmo tempo que
mantém intactas a ficgio do estabelecimento permanente e o racional da “criagdo de valor .
Nesse sentido, Sérgio André Rocha afirma que é necessario repensar os pontos de partida do
regime tributdrio internacional, comecando por descartar completamente a figura do
estabelecimento permanente. Para tanto, a proposta do autor € que a tributacdo de todos os
lucros empresariais seja dividida entre paises de residéncia e fonte, independentemente da
existéncia de um estabelecimento permanente ou ndo, devendo ser alterado o artigo

correspondente nos modelos de tratados bilaterais seguindo o esboco abaixo:

Article 7 — Business Profits

%2 BAEZ, Andrés; BRAUNER, Yariv. Taxing the Digital Economy Post BEPS ... Seriously. University of
Florida Levin College of Law Research Paper No. 19-16, 2019. p. 15. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3347503. Acesso em: 26 nov. 2019.

363 SAMARI, Alessandro. The OECD Public Consultation Document on Addressing the Tax Challenges of the
Digitalization of the Economy: Strengths and Weaknesses of the Three Proposals for Revising Profit Allocation
and Nexus Rules. International Transfer Pricing Journal, v. 26, n. 4, 2019. p. 3.

34 ROCHA, Sérgio Andre. Old Bottles or New Bottles: Time to Break the Bottle! In Favor of Broader Source
Country Taxing Rights. Kluwer International Tax Blog. jun. 2018b. Disponivel em:
http://kluwertaxblog.com/2018/06/20/old-bottles-new-bottles-time-break-bottle-favor-broader-source-country-
taxing-rights/. Acesso em: 26 nov. 2019.
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1. Business profits earned by a company that is a resident of a Contracting State in the
other Contracting State may be taxed in the other State.

2. However, such business profits may also be taxed in the Contracting State where
the paying entity is located. But if the beneficial owner of the business profits is a
resident of the other Contracting State, the tax so charged should not exceed 10% of
the gross amount of the business profits.36®

O efeito préatico das alteracGes acima seria a autorizacdo para que as jurisdicdes de
mercado instituissem uma retencdo na fonte sobre todos os pagamentos enviados para nao-
residentes, um escopo claramente mais abrangente do que a proposta de Baez e Brauner, que
se aplicaria quase que de modo subsidiario as regras atuais.

Passando para outras alternativas, em 2017, um grupo de tributacdo internacional
formado no centro de tributagdo empresarial da Universidade de Oxford, liderado por Michael
P. Devereux, propds a criagdo de um Imposto sobre o Fluxo Monetério no Destino (DBCFT),
que funcionaria como um IVA com deducédo de gastos relacionados ao labor despendido. Ou
seja, a intencdo do DBCTF é tributar o lucro (o rendimento econémico) no local do consumidor
final, por ser uma localizagéo relativamente imével (ao contrario do nexo de ‘residéncia’),
evitando distor¢des na escala e localizacdo dos investimentos. A proposta alegadamente nao
teria qualquer efeito sobre vendas para outras empresas, seja porque ela gera uma deducéo
equivalente para o comprador em um contexto doméstico, seja porque ela é destinada ao
exterior e €, portanto, isenta>®®.

Em marco de 2019, o mesmo grupo, agora expandido com a inclusédo de outros
especialistas do tema, como o ja mencionado Wolfgang Schon, reitera a proposta do DBCTF e
também coloca na mesa uma nova ideia, a Alocacdo do Lucro Residual por Renda (RPA-I).
Trata-se de uma proposta muito similar ao método proposto pela OCDE, o lucro “rotineiro” de
uma empresa, assim entendido como o lucro que uma empresa independente em condi¢cfes
comparaveis (third-party) esperaria obter por exercer uma determinada de fungdes e atividades,
seria apurado por meio das regras tradicionais de precos de transferéncia. Ja o lucro residual
seria calculado por uma de duas alternativas: (i) “Bottom-Up ”: Partindo da identificacdo da
receita bruta residual em cada pais de destino, que se daria atraves da soma das vendas
realizadas para terceiros localizados nessa jurisdicdo, menos o custo dos bens vendidos e 0s

gastos com o valor de transferéncia dos bens ou servicos, o que incluiria qualquer lucro rotineiro

35 ROCHA, Sergio Andre. Should Developing Countries Include Article 7 in Their Tax Treaties? Bullet for
International Taxation, v. 71, n. 7, 2017, p. 274.

36 DEVEREUX, Michael, et al. Destination based cash flow taxation. Oxford University Centre for Business
Taxation working paper 17/01, 2017. p. 15
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associado; ou (ii) “Top-Down”: Apuracdo do lucro total menos o lucro rotineiro da empresa,
nos moldes sugeridos pelas propostas de 2019.%¢7

Embora integre o grupo acima, cumpre ressaltar que o Professor Wolfgang Schon
defende uma proposta propria, a tributagdo com base no “investimento digital”3%, Para esse
método, propde-se que as atividades gerais de uma empresa sejam fundamentalmente tributadas
onde ela for residente, devendo ser atribuido aos paises de mercado apenas o montante
correspondente a remuneracdo dos investimentos digitais especificos incorridos por essa
empresa, e direcionados especificamente para a jurisdicdo em questdo, segundo os métodos
tradicionais de arm’s length.

Por fim, Eva Escribano, em sua resposta a Consulta Publica da OCDE, apresentou uma
proposta alternativa pela criacdo de um Estabelecimento Permanente de Vendas Remotas (RS-
PE), inspirada pela ideia da “presenca econémica significativa’®®. A Ficcdo abrangeria as
“transacOes remotas” envolvendo a venda de bens ou servigos, tangiveis ou intangiveis,
entregues por qualquer meio. Como se trata de uma proposta de extenséo do estabelecimento
permanente, ela se relaciona diretamente a alteracGes nos tratados bilaterais, de modo que o
vendedor/prestador deve ser necessariamente residente no outro Estado Contratante. O nexo
restaria configurado a partir de um critério quantitativo, seja por um nivel de receita minima
anual oriunda de vendas remotas, ou por uma porcentagem em relacéo as vendas consolidadas
do Grupo Multinacional. Uma vez que o RS-PE restar configurado, o contribuinte devera
preencher um formuléario e calcular o tributo devido para a jurisdi¢do de mercado, enquanto o
estado de residéncia sera obrigado a compensar o débito pago para evitar uma dupla tributacéo.
O tributo incidiria sobre a renda liquida obtida no periodo, que poderia ser apurada através de

uma margem presumida de custos a serem deduzidos da receita bruta.

3.3. A Proposta Unificada do Secretariado da OCDE

Conforme mencionado anteriormente, no final de maio a OCDE divulgou um

documento intitulado “Programme of Work”, que estabelecia as metas de trabalho para os

37 DEVEREUX et al. Residual profit allocation by income. Oxford International Tax Group, Working Paper
19/01, 2019, p. 4.

38 SCHON, Wolfgang. One Answer to Why and How to Tax the Digitalized Economy. Working Paper of the
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance No. 2019-10. 2019. Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=3409783

39 ESCRIBANO, Eva. Comentarios a Proposta da OCDE. In: OCDE. Public Comments Received on the
Possible Solutions to the Tax Challenges of Digitalisation. Paris, 2019. Disponivel em:
http://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-possible-solutions-to-the-tax-challenges-of-
digitalisation.htm.
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proximos dois anos do projeto. Nele, foi determinado que o Secretariado da OCDE ficaria
responsavel pela elaboracdo de uma analise econdmica do impacto das propostas dos dois
pilares. Meses ap6s a divulgacdo do documento em questdo, o Secretariado da OCDE abriu
uma consulta publica, em 09 de outubro de 2019, acerca de uma nova “proposta unificada”,
desenvolvida pelo proprio 6rgéo, e ndo pelo Marco Inclusivo. A nova proposta € literalmente
uma juncao das trés propostas apresentadas no contexto do Pilar Um da reforma, que trata da

revisao ou reforma das regras de nexo e alocacao de lucros.

3.3.1. Os Detalhes da Proposta

Pelo que se afirma na introducdo do documento, a proposta parece ter sido elaborada
e apresentada pelo Secretariado, um 6érgdo eminentemente técnico formado por especialistas
empregados pela propria OCDE, como forma de guiar o marco inclusivo na dire¢cdo de uma
solugdo consensual, tendo em vista que o “Programme of Work” havia planejado que o
esqueleto da proposta ja estaria consolidado em janeiro de 2020. Assim, para elaboracao de
uma proposta unificada, o Secretariado da OCDE observou que todas as trés ideias levantadas
pelo Marco Inclusivo no comeco de 2019 compartilhavam as seguintes semelhangas: i) Todas
as propostas realocam competéncias tributarias em favor da jurisdicdo do mercado/usuario; ii)
Todas as propostas imaginam uma nova regra de nexo que nao depende de presenca fisica na
jurisdi¢cdo do mercado/usudrio; iii) Todas vao além do principio arm’s length e se distanciam
do principio da entidade separada; iv) Todas buscam simplicidade, estabilizacdo do sistema
tributario, e maior certeza tributaria em sua implementag&o3”.

Em janeiro de 2020, o Marco Inclusivo divulgou uma declaracdo confirmando que a
proposta unificada sera a base das discussdes na busca de uma solucdo consensual, e detalhando
um pouco mais sobre seus principais aspectos. Com base nessas constatagdes, a proposta busca
“reestabilizar o sistema tributario internacional”*’?, expandindo os poderes tributarios das
jurisdi¢cdes de mercado e melhorando a aplicagdo dos padrdes tradicionais “at arm’s length”,

através de um sistema trifasico de alocacdo de lucros. O esquema proposto prevé trés tipos de

370 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Secretariat Proposal
for a “Unified Approach” under Pillar One — Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the
Economy. Secretariado da OCDE. Paris: OECD Publishing, 2019e, p. 4.

311 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE). Statement by
the OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS on the Two-Pillar Approach to Address the Tax Challenges
Arising from the Digitalisation of the Economy. Paris: OECD, Publishing, 2020. P. 8.
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rendimentos que poderédo ser alocados e tributados por uma jurisdicdo de mercado, cada um

seguindo uma regra propria, como resumido pelo esquema abaixo32:

Figura 4: Resumo da Proposta Unificada do Pilar 1

Quais rendimentos de uma Multinacional uma
jurisdicdo de mercado podera tributar?

Fracao A > Caso a Multinacional tenha uma * Limitada ao "Lucro Residual® do Grupo Multinacional
*Presenca Econdmica Significativa® na jurisdigao, * Cria um novo nexo que permite que jurisdicoes tributem esse lucro
sera alocada uma por¢ao dos lucros residuais ainda que o Grupo nao possua um estabelecimento permanente

(*Presenga Econoémica Significativa®)
* O Lucrc Residual sera dividido entre as jurisdicbes por meio de uma
formula.

globais do grupo, com base em uma férmula que ira
dividir os lucros na proporgac das vendas.

Fracao B > Caso a Multinacional tenha um
"Estabelecimento Permanente” na jurisdigao, que
desempenha fun¢des de revenda e marketing, sera
alocada uma remuneracao fixa por essas fungdes.

* Abrange a distribui¢ac do "Lucro Rotineiro® do Grupo Multinacional
* Serao alocadas somente para as jurisdigbes que possuam um
estabelecimento permanente (dependente do critério fisico)

_ . . * O lucro que sera alocado para cada estabelecimento permanente
Fracdo C > Caso a Multinacional tenha um sera calculado por meio da aplicagao do Arm's Length Standard, com
“Estabelecimento Permanente® na jurisdi¢do, que 2 adigao de alguns mecanismos para simplificar 2 metodologia.
desempenha outras fun¢des além de revenda e
marketing, sera alocada uma remuneracao adicional.

Conforme ilustrado acima, a Fracdo B e C operam dentro do sistema ja existente,
alocando os lucros rotineiros de uma multinacional entre as jurisdicdes em que esta possui uma
presenga fisica, um “estabelecimento permanente”. O lucro a ser alocado ¢ um resultado da
aplicacdo dos precos de transferéncia nas operacOes intragrupo que o estabelecimento
permanente incorre, um método que segue o “Arm’s Length Standard”, buscando equiparar os
precos praticados nessas operacdes aqueles que seriam praticados entre duas entidades
independentes.

Uma importante novidade é a Fracdo B, que tem como objetivo padronizar a
remuneragdo intragrupo de atividades de revenda e marketing (“baseline distribution and
marketing activities”3"), que sdo comumente desempenhadas por subsidiarias de risco limitado
(“limited risk distributors™), através da utilizagdo de um percentual fixo, a ser definido
futuramente. Por outro lado, a Fracdo C diz respeito ao lucro rotineiro que for alocado para o
estabelecimento permanente em razdo de outras fungbes desempenhadas, mais complexas,
devendo seguir as regras tradicionais de precos de transferéncia.

Assim, a grande inovacgéo da proposta é a Fracdo A, que preveé a alocacdo dos Lucros
Residuais de um Grupo Multinacional através de uma formula, dividindo os rendimentos entre

as jurisdi¢des nas quais o grupo possui uma “presenca econdmica significativa”, um novo nexo

372 Os documentos oficiais ndo mencionam “presenca econdmica significativa”, mas simplesmente “nexo”.
Contudo, em razdo da semelhanca entre ambos, e para facilitar o entendimento, iremos utilizar “presenca
econOmica significativa” sempre que nos referirmos ao novo nexo da proposta unificada.

373 |bid., p. 16.
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independente de qualquer presenca fisica. Contudo, embora seja a parte mais ousada da
proposta, o escopo da Fracdo A é limitado somente para grupos empresariais que prestem
“servigos digitais automatizados*’* ou que aufiram receitas pela venda de bens ou servigos
“voltados aos consumidores”, ou seja, itens adquiridos para uso pessoal e ndo comercial ou
profissional®™. Além disso, serdo estabelecidos limites minimos de receita bruta para que um
grupo multinacional se enquadre no escopo da Fragdo A, como por exemplo o Relatério Pais-
por-pais que somente € obrigatdrio para grupos que apresentem uma receita bruta anual superior
a 750 milhdes de euros.

Uma vez que um grupo multinacional se enquadre no escopo e supere o limite minimo
de receita bruta anual, ele estard sujeito a alocacdo do seu lucro residual global entre as
jurisdigdes em que possua uma “presenca econdmica significativa”. Essa nova regra de nexo
que autoriza a aplicacdo da Fracdo A ira se sobrepor a regra do estabelecimento permanente,
ou seja, ndo se trata de uma apliacdo, o conceito tradicional do estabelecimento permanente ird
conviver com a presenca econdmica significativa. Ainda que uma empresa possua um
estabelecimento permanente em um determinado pais, isso ndo quer dizer que 0 grupo
multinacional controlador possui uma presenca econdmica significativa nele. Para se
reconhecer esse novo nexo entre um grupo multinacional e uma jurisdicdo, serdo definidos
critérios minimos de receita auferidos no pais, no caso da prestacdo de servi¢os digitais, e alguns
fatores adicionais no caso de outras atividades que estejam dentro do escopo (como venda de
bens tangiveis).

Em outras palavras, suponhamos que a gigante multinacional Apple se enquadre no
escopo da Fracdo A; entdo o seu lucro residual sera dividido entre todas as jurisdi¢fes na qual
a empresa auferiu receitas pela venda de servicos digitais acima de um patamar minimo, que
ainda sera definido. Por se tratar de uma nova regra gue ira conviver com a do estabelecimento
permanente, é perfeitamente possivel que uma mesma jurisdicdo consiga tributar tanto a Fracéo
B quanto a Fragdo A. No exemplo anterior, seria o caso da Apple, em uma mesma jurisdicao,
possuir uma filial para revenda de seus produtos e auferir receitas pela venda de servigos digitais

acima de um patamar minimo.

374 «[...] servigos que sdo prestados de forma padronizada para uma grande quantidade de clientes ou usudrios de

multiplas jurisdi¢Bes. Espera-se que essa defini¢do inclua a seguinte lista ndo-exaustiva de modelos de negdcios:
- mecanismos de busca online; - plataformas de midias sociais; - plataformas de intermediac&o online (...); -
streaming de conteudo digital; - jogos online; - servicos de computagdo em nuvem; e — servicos de marketing
digital.” — Ibid., p. 10.

375 “pPor exemplo, espera-se que a definicdo de negdcios voltados ao consumidor traga para o escopo a seguinte
lista ndo-exaustiva de negécios: - produtos de computacdo pessoal (e.g.software, aplicativos domeésticos,
celulares); - roupas, artigos de higiene, cosméticos, bens de luxo; - comidas e bebidas patenteadas; - franquias (...)
— automoveis.” — Ibid., p. 11.
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Definidas as empresas que estardo sujeitas a alocacdo da Fracdo A, o lucro residual
global do grupo multinacional ser& apurado pela subtracdo de uma margem pré-determinada de
lucros rotineiros (calculada com base na média de um determinado setor da economia ou outro
critério) dos lucros totais antes do pagamento de impostos (Profit before tax — “PBT”)%%. O
resultado sera entdo dividido entre as jurisdicbes na qual o grupo possui uma presenca
econdmica significativa, utilizando uma férmula que sera baseada nas vendas feitas em cada
jurisdicdo, e o rendimento serd oferecido para a tributacdo dos paises de mercado. Para
simplificar e centralizar o pagamento e preenchimento das obrigac6es tributarias acessorias, a
OCDE pretende criar um mecanismo como um “one stop shop”, que terd de ser preenchido
exclusivamente pela matriz final do grupo, assim como acontece com os Relatérios Pais-por-
pais¥’’.

N&o é uma proposta simples, por isso a OCDE apresentou um exemplo pratico em seu
documento para ilustrar como se daria o funcionamento das novas regras. O exemplo cuida da
alocacdo dos lucros do Grupo X, um grupo multinacional provedor de servigcos de streaming

gue atua em trés paises, da seguinte maneira:

376 Ibid., p. 13.
7 Ibid., p. 12.
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Figura 5: Exemplo pratico - Grupo X - Provedor de Servicos de streaming

EXEMPLO PRATICO

Provedor de Servigos de Streaming

w Controla os Ativos

[ ] Intangiveis explorados pelas
EMPRESA P empresas do Grupo X
(MATRIZ)

PAIS 2

Responsavel pelo

Marketing e Distribuigéo
dos Servigos de
Streaming

EMPRESA Q ’ Vendas Diretas ilﬁ

(SUBSIDIARIA)

Venda:

No exemplo acima, 0 Grupo X possui um estabelecimento permanente na Jurisdicao
2 (Subsidiaria), a Empresa Q, responsavel por atividades de marketing e distribuicdo.
Considerando as atividades desempenhadas, o lucro da Empresa Q (que sera tributado pela
jurisdicéo 2) sera determinado com base nas regras previstas pela Fracdo B, que ira prever um
valor fixo, calculado com base nos métodos de precos de transferéncia, para remunerar as
atividades desempenhadas pelo estabelecimento permanente. Suponhamos que a Empresa Q
realiza todas as vendas de servicos de streaming do grupo multinacional para as jurisdi¢fes 2 e
3; caso a receita auferida ultrapasse os limites que forem fixados para cada um dos dois paises,
é possivel que o Grupo X também possua uma “presenca econdmica significativa” em ambos.
Caso isso aconteca, o0 lucro residual do Grupo X seré dividido entre as jurisdi¢bes 2 e 3, na
proporcao das vendas realizadas em cada pais (Fragdo A). Por fim, caso a Jurisdi¢do 2 entenda
que a empresa Q realiza mais do que apenas as atividades de marketing e distribuicéo, ele
poderd alocar um lucro adicional para ela, além da remuneracdo padronizada de entidades de

risco limitado, seguindo as diretrizes tradicionais dos precos de transferéncia (Fracéo C).
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Explicado esse ponto, uma das primeiras duvidas que surgem é como seré estabelecido
0 que é o lucro rotineiro e ndo-rotineiro. Segundo o documento, seguindo o proposito de
simplificar a atribuicdo de lucros, o lucro rotineiro podera ser definido a partir de uma margem
de lucro presumida, possivelmente variando por setor industrial. A proposta também sugere a
utilizacdo de porcentagens fixas para determinar a remuneracdo de atividades rotineiras na
atribuicdo de lucros da Fragdo B, como marketing e distribuicdo®’®. Frisa-se que se trata de
sugestdes do Secretariado da OCDE, nédo sendo certo que serdo adotadas pelo marco inclusivo.
Desse modo, embora pareca muito atrativa a proposta de simplificacdo através de margens
presumidas e formulas, a proposta unificada basicamente mantém a presenca fisica como o

critério inabalavel para a tributagdo dos lucros rotineiros de ndo-residentes.

3.3.2 Comentarios e Criticas a Proposta Unificada

Assim como nas primeiras propostas apresentadas pelo Marco Inclusivo, o
Secretariado da OCDE também submeteu a sua proposta unificada ao crivo da opinido publica,
recebendo um total de 305 “papers” em resposta, mais de 2.500 paginas de comentarios. As
respostas da consulta foram publicadas em 15 de novembro de 2019, sendo assim, por uma
questdo de tempo, ndo foi possivel analisar detalhadamente as centenas de opiniGes submetidas.
Contudo, na tentativa de deixar a presente pesquisa 0 mais atualizada possivel, comentaremos
brevemente as criticas de dois dos principais grupos que citamos anteriormente quando da
andlise das respostas a primeira consulta publica de 2019.

Comecando pelo Digital Economy Group (DEG), a coalizdo informal das maiores
multinacionais envolvidas com comércio digital, nota-se a grande preocupacao das gigantes da
tecnologia com a potencial proliferacdo de medidas unilaterais. Vale ressaltar que nos oito
meses que separaram as duas consultas publicas, a Franca aprovou a criacdo de um Imposto
sobre Servicos Digitais, 0 que quase desencadeou uma retaliacdo através de sancOes tarifarias
por parte dos Estados Unidos. Por isso, ndo surpreende que o primeiro ponto feito pelo DEG, e
reiterado diversas vezes ao longo do documento, é de que a eventual solucdo consensual venha
acompanhada de um compromisso por todos os estados do Marco Inclusivo para que revoguem

379

suas medidas unilaterais®"®. O grupo inclusive anexou uma lista de todas as medidas unilaterais

378 |bid., p. 15

379 DIGITAL ECONOMY GROUP. Comentarios a Proposta Unificada do Secretariado da OCDE. In: OCDE.
Public Comments Received on the Secretariat Proposal for a “Unified Approach” under Pillar One. Paris,
2019. Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-secretariat-proposal-for-
a-unified-approach-under-pillar-one.htm
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a serem revogadas em um apéndice ao documento. No geral, a posi¢do do grupo é bem menos
critica do que o documento anterior, dando indicios de que as empresas digitalizadas estdo
menos resistentes no que tange a nova proposta. Em especial, 0o DEG elogiou muito a declaracédo
de que serdo introduzidas novas abordagens para prevencdo e resolucao de eventuais conflitos
em matéria de ajustes de precos de transferéncia (Fracdo C). No mais, o grupo frisou a
necessidade de se evitar qualquer tipo de discriminacdo em relacdo a empresas digitais,
afirmando inclusive que os percentuais para alocacdo dos lucros ndo-rotineiros (Fracdo A)
deveriam ser idénticos para todos os setores da economia®?,

O BEPS Monitoring Group (BMG), por sua vez, continuou sendo o contraponto a
posicdo do DEG, afirmando que apesar das boas intengdes, a tentativa de “agradar a todos” e
unificar todas as ideias cogitadas pelo marco inclusivo gerou uma proposta desnecessariamente
complexa®!. Apesar disso, 0 grupo reconhece que a proposta acerta ao adotar uma abordagem
unitéaria dos grupos multinacionais (na medida em que pretende alocar o lucro global do grupo,
e ndo considera-lo como vérias empresas independentes), e ao reconhecer a necessidade para
uma realocacdo das competéncias tributarias para a jurisdicao da fonte. Dentre as criticas mais
especificas, além da complexidade de se adicionar mais um método para alocacédo de lucros, o
BMG questiona por que a proposta foi limitada apenas para os negdcios voltados para o
consumidor, um fator que curiosamente ndo foi criticado pelo DEG, que tanto defende a néo-
discriminacdo do setor digital®®.

Dentre os demais “papers”, destacamos também os comentarios muito detalhados do
IBFD e do Centro de Precos de Transferéncia da Universidade de Viena (WU). O primeiro
apresenta uma opinido mais critica da proposta, demonstrando preocupacéo com o fato da nova
regra de alocacdo ser limitada aos lucros residuais, o que poderia levar a resultados
insatisfatdrios para a maior parte dos paises, deixando-os tentados para introduzir medidas
unilaterais. Para reduzir a complexidade, o IBFD sugere que a OCDE expanda a utilizacdo de
margens fixas ou pré-determinadas, utilizando como exemplo o Brasil®®3. Ja o Centro de Viena

reconhece que a limitacdo do escopo para negécios voltados ao consumidor é uma alternativa

380 |bid.
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Public Comments Received on the Secretariat Proposal for a “Unified Approach” under Pillar One. Paris,
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viavel para evitar a discriminagdo do setor digital, mas critica a pretenséo de se utilizar as
vendas como critério para alocagdo dos lucros ndo-rotineiros (Fracdo B), uma vez que esse fator
n&o refletiria a nogdo de criagio de valor3®4,

Em uma andlise geral, podemos notar que os comentarios indicam haver uma menor
resisténcia politica em relacdo a proposta unificada, o que provavelmente se deve ao fato da
proposta tentar unificar diferentes ideias em uma Unica solugcdo. Uma critica recorrente,
contudo, é de que a nova proposta estaria na verdade aumentando a complexidade do sistema,
sobretudo pela introducéo de uma nova regra independente de nexo, o que exigiria um dominio
técnico significativo por parte das autoridades fiscais. Embora a regra do nexo pareca ser de
complexa aplicacdo, o fato é que em todos os demais pontos a proposta parece determinada a
simplificar o processo de atribuicdo de lucros, introduzindo margens pré-determinadas de lucro
e formulas para alocagdo. Ou seja, a proposta ndo so se afastou do principio das “entidades
independentes” (que considera cada empresa parte de um grupo multinacional como uma
entidade independente), tratando o grupo multinacional como um Gnico organismo, como
também se distanciou completamente dos métodos tradicionais de alocacdo de receita,
substituindo 0 arm’s length standard e 0s pregos de transferéncia por uma formula simples e
direta baseada nas vendas realizadas por jurisdicéo.

Assim, ndo nos parece como uma verdade inquestionavel que a proposta unificada
estaria apenas adicionando complexidades ao sistema, de todo modo essa € uma questdo que
ainda sequer pode ser bem analisada, uma vez que a proposta é apenas um esqueleto, cujos
detalhes cruciais ainda serdo debatidos e definidos no marco inclusivo.

Analisados todos os pontos em discussdao na atual reforma do sistema tributério
internacional, resta examinar o que esta em jogo para os paises em desenvolvimento, e se essa

realocacdo dos direitos de tributacdo realmente ird favorece-los.
4. OS IMPACTOS DAS PROPOSTAS NOS PAISES EM DESENVOLVIMENTO
Em meio a todas as discussdes de reforma do sistema tributario internacional, ha uma

importante questdo que ainda ndo foi respondida: quais serdo 0s impactos das mudancas

propostas para os paises em desenvolvimento. A proposta apresentada pelo Secretariado da

34 WU TAX CENTER. Comentarios a Proposta Unificada do Secretariado da OCDE. In: OCDE. Public
Comments Received on the Secretariat Proposal for a “Unified Approach” under Pillar One. Paris, 2019.
Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-secretariat-proposal-for-a-
unified-approach-under-pillar-one.htm
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OCDE ainda € muito incipiente, e certamente sera muito discutida e alterada por todos os paises
membros do marco inclusivo, de modo que € quase impossivel prever as suas consequéncias.

Conforme aponta Maires de Ruiter:

A proposta também falha em responder a questéo: ‘quem ira ceder poderes tributarios
para serem alocados nas jurisdi¢des de mercado?” E como prometer um bolo de graga
a alguém, sem saber ao certo se vocé tem um bolo para dar, ja que vocé precisa que
os donos concordem em contribuir para evitar dupla tributagéo.®®

Antes de tentar responder a pergunta, é preciso ressaltar que, segundo o proprio
glossario de termos da OCDE, “Nao ha convencao consolidada sobre a defini¢ao de paises
‘desenvolvidos’ e ‘em desenvolvimento.”3%,

A ONU, através de seu relatorio anual sobre a Situacdo e Prospectos da Economia
Global (WESP), classifica os paises em trés categorias: paises desenvolvidos, economias em
transicdo e paises em desenvolvimento. Segundo a publicagdo, a divisdo pretende refletir as
condicBes econdmicas basicas de cada pais, mas ndo ha uma explicacdo detalhada sobre os
critérios utilizados. O Banco Mundial, por sua vez, divide os paises em quatro categorias com
base no PIB per capita, classificando-os como paises de renda alta (acima de US$ 12.055 per
capita), paises de renda média superior (entre US$ 3.896 e 12.055 per capita), paises de renda
média inferior (entre US$ 996 e 3.895 per capita) e paises de baixa renda (abaixo de US$ 996
per capita)®’. O FMI, por fim, em sua publicacdo sobre o Panorama Econémico Global (WEO),
divide o mundo em dois grupos principais: as economias avangadas e as economias emergentes
e em desenvolvimento. Segundo o préprio relatorio, a classificacdo ndo se baseia em nenhum
critério especifico, econdmico ou outro, ndo sendo fornecidas maiores explicacdes®®. Para a
analise do FMI, as na¢bes desenvolvidas sdo os paises da Zona do Euro, os Estados Unidos,
Japdo, Canada e uma série de outras economias avangadas que ndo costumam figurar nessa
categoria nas classificacdes de outros érgdos internacionais, como lsrael, Coréia, Porto Rico,
Sao Marino e Taiwan.

385 RUITER, Marlies de. Will true consensus on a new division of taxing rights stabilize the international tax
environment? Artigo publicado no linkedin, 20 de novembro de 2019.

36 ORGANIZACAO PARA COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Developed,
Developing Countries. Glosséario de Termos Estatisticos, 2005. Disponivel em:
https://stats.oecd.org/detail.asp?ID=6326. Acesso em: 27 nov. 2019.

37 Disponivel em: https://blogs.worldbank.org/opendata/new-country-classifications-income-level-2018-2019.
Acesso em: 27 nov. 2019.

38 EMI. World Economic Outlook: Global Manufacturing Downturn, Rising Trade Barriers. Washington, D.C.,
20109.
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Diante da indeterminacéo dessa classificacdo, ndo pretendemos utilizar de forma restrita
qualquer uma delas. Na verdade, para os fins do presente trabalho, interessa, inicialmente,
dividir o mundo em dois grupos: Os “Paises de residéncia” e os “Paises da fonte”. Essa divisdao
é inspirada diretamente pelo trabalho dos quatro economistas da Liga das Nacdes, que se
basearam na dicotomia entre residéncia e fonte para estruturar o sistema tributério internacional,
e também nas ponderac0es ja apresentadas no Capitulo | dos Professores Michael J. Graetz e
Michael J. O’Hear*®°.

Assim, definiremos as jurisdicbes da residéncia como aquelas nacOes
predominantemente exportadoras de capital, que, no contexto do Imposto sobre a Renda sobre
a Pessoa Juridica, tem mais a ganhar com a tributacdo de seus residentes. Esse grupo é
diretamente relacionado aqueles paises geralmente enquadrados como “desenvolvidos”, ou
seja, abrange a América do Norte, a Europa e o0 Japéo, lar de 70 das 100 maiores multinacionais
do mundo®®. Por outro lado, as jurisdi¢des da fonte sdo aquelas nagdes predominantemente
importadoras de capital, que dependem mais da tributacdo na fonte no contexto do imposto
sobre a renda, e que iremos nos referir também como “paises em desenvolvimento”. Além
disso, dentro desse grupo de paises em desenvolvimento, sera necessario refinar a analise,
adotando uma subdivisdo entre os paises do BRICS, que integram as maiores economias do
mundo e possuem grandes mercados, e 0s demais paises de média/baixa renda.

Desse modo, analisaremos primeiramente de que forma as regras tradicionais do
sistema, que ainda estdo vigentes, impactam esses paises, e até que ponto as propostas de
reforma mudariam ou ndo esse cendrio. Para finalizar, considerando que as novas propostas
parecem favorecer paises de grande mercado como os BRICS, examinaremos as medidas
implementadas na India, que estd na vanguarda em questdo de iniciativas unilaterais de
tributacdo da economia digital, e, por ultimo, sera cogitado quais seriam os efeitos da adoc¢éo

de medidas similares no Brasil.

4.1. O Sistema Tributario Internacional e os Paises da Fonte

N&do restam davidas de que proposta unificada da OCDE é uma iniciativa muito
ambiciosa, especialmente por tentar alcancar um consenso global, mas ainda que ela seja
efetivamente aplicada, qual seria o0 seu impacto sobre a distribuicdo dos poderes de tributacao

entre a residéncia e a fonte? A intencdo da organizacao, conforme reiterado diversas vezes em

389 \/er nota 57.
390 Ver nota 59.



148

todos os documentos de 2019, ¢é realocar parte dos lucros para as jurisdigdes de “mercado”,
concedendo novas competéncias tributarias para os paises onde estdo localizados os usuarios
de modelos de negdcio altamente digitalizados®*?, o que talvez favoreca apenas parte dos paises
da fonte, aqueles de maior mercado.

Desde que as primeiras propostas foram apresentadas no inicio de 2019, j& era possivel
constatar varias criticas sobre a efetividade delas com relagdo aos paises em desenvolvimento.
Segundo um artigo de Alex M. Parker, defensores de causas anti-pobreza e representantes
oficiais de nacGes mais pobres criticaram duramente a proposta dos intangiveis de marketing,
cuja mecanica de divisdo dos lucros residuais ainda estd presente na proposta unificada,
afirmando que se tratava apenas de mais uma regra complexa que autoridades fiscais com
menos recursos terdo problema em aplicar®®?, J4 mais recentemente, comentando a proposta
unificada do secretariado, a organizacdo Tax Justice Network afirmou que a redistribuicéo
planejada ira beneficiar apenas os membros da OCDE, em raz&o da divisdo dos lucros residuais
tomar como base apenas as vendas em cada jurisdicdo, deixando a margem os paises de baixa-
renda, que sdo os que mais sofrem pelos abusos tributarios de multinacionais®:.

Néo é facil responder como 0 mundo em desenvolvimento sera impactado pela proposta,
provavelmente ndo é sequer possivel com as informagdes que temos atualmente, isso porque o
estudo sobre os impactos econdmicos das propostas de 2019, que a OCDE havia prometido
entregar até o final do ano, ainda ndo foi divulgado, prejudicando de sobremaneira a presente
analise. Contudo, ainda assim, esse Gltimo capitulo tentara abordar questfes relacionadas ao
envolvimento dos paises em desenvolvimento na reforma do sistema tributario internacional.
Desse modo, antes de abordar como a reforma poderé afeta-los, € essencial compreender como
0 sistema vigente ja os afeta.

4.1.1. As Criticas dos Paises da Fonte em relacdo ao Sistema Vigente

Conforme demonstramos nessa parte inicial da pesquisa, o sistema tributario vigente foi

idealizado inicialmente por quatro economistas, e seguido pelo trabalho da Liga das NagGes, da

31 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Public Consultation —
Secretariat Proposal for a “Unified Approach” under Pillar One. OECD Secretariat. Paris: OECD Publishing,
2019d. p. 6.

392 PARKER, Alex M. OECD Tax Project Raises Anxieties For Developing World. Law360 Tax Authority, 22
maio 2019. Disponivel em: https://www.law360.com/tax-authority/articles/1161936/0ecd-tax-project-raises-
anxieties-for-developing-world. Acesso em: 27 nov. 2019.

38 TAX JUSTICE NETWORK. Comments on the Secretariat Proposal for a "'Unified Approach' under
Pillar One. OECD Pillar One Public Consultation. Paris: OECD Publishing, 2019.
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OCDE e até da ONU, sendo consolidado em torno de dois pilares principais: (i) A regra de
nexo, ou, o estabelecimento permanente; e (ii) As regras para atribuicéo de lucros. Investigando
a doutrina sobre o tema, é possivel identificar duas principais criticas quanto ao regime: (i) O
critério do Estabelecimento Permanente € uma limitagdo arbitraria da competéncia tributaria
dos paises de mercado, predominantemente importadores de capital; e (ii) H& um déficit
democrético na formulacéo das politicas de tributacdo internacional, sendo uma &rea dominada

pelas nacdes mais desenvolvidas.

41.1.1. As criticas ao Estabelecimento Permanente

No que toca o primeiro ponto, ressaltamos no capitulo Il que o estabelecimento
permanente acaba favorecendo as jurisdices da residéncia (paises desenvolvidos), na medida
em que restringe a tributacdo na fonte, referente a jurisdicdo do mercado (paises em
desenvolvimento), exigindo para tanto que o rendimento seja vinculado a uma presenca fisica
no pais. Embora a Convencao-Modelo da ONU tenha diferencas notaveis em relagdo ao modelo
da OCDE, que ampliam os poderes dos paises da fonte, ela ndo chegou a descartar o
“Estabelecimento Permanente”, que subsiste como o principal limitador da competéncia

tributéria dos paises em desenvolvimento, como aponta Sérgio André Rocha:

E bem sabido que a Convengdo-Modelo da ONU néo conseguiu proteger o interesse
dos paises em desenvolvimento nos tratados assinados com paises desenvolvidos. O
coragdo das criticas nessa questdo gira em torno do fato de que o Modelo manteve o
principio do Estabelecimento Permanente como base para a tributacdo dos lucros
empresariais®®.

Desse modo, as criticas direcionadas ao estabelecimento permanente ndo sdo novas, 0
debate € muito mais antigo, e um dos maiores criticos do critério adotado, na doutrina brasileira,
¢ o Professor Sérgio André Rocha. Segundo o autor, a transformagdo do “estabelecimento
permanente” em um principio fundamental da tributagdo internacional, feita no inicio dos
trabalhos da Liga das NacgOes, serve apenas para impedir que outros critérios igualmente
validos, e muito defendidos por paises em desenvolvimento, como por exemplo a localizagdo

do mercado consumidor, sejam levados em conta®®.

3% ROCHA, Sergio Andre. Should Developing Countries Include Article 7 in Their Tax Treaties? Bullet for
International Taxation, v. 71, n. 7, 2017. p. 356.

3% ROCHA, Sérgio André. International Fiscal Imperialism and the Principle of the Permanent Establishment.
Bulletin for International Taxation, v. 68, n. 2, 2014. p. 85.
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O autor cunhou o conceito de “Imperialismo Tributario Internacional” para se referir a
essa transformacdo e uniformizacéao de certos critérios que claramente favorecem os interesses
das economias desenvolvidas, como o “Estabelecimento Permanente”, em paradigmas da
tributacdo internacional, como se fossem principios inquestionaveis®**®. Como corroborado pelo
Professor Arvid Aage Skaar, da Universidade de Oslo: “Ao invés de proteger a base tributaria
no Estado de origem, o principio do Estabelecimento Permanente se tornou instrumental para
evitar a tributacdo na fonte’.

Nesse sentido, a Professora Eva Escribano ressalta que, apesar do estabelecimento
permanente parecer uma escolha natural para a época em que foi criado, quando a economia
ainda ndo era tdo intangivel e globalizada e exigia algum grau de presenca fisica para manter o

comeércio internacional, sua criacdo nao foi algo acidental:

Independentemente do fato que um critério baseado na presenca fisica parecia
indubitavelmente de acordo com o contexto econdmico da época, a verdade € que ele
ndo foi igualmente recepcionado por todos. Claramente o modo como a fonte foi
conceitualizada ndo foi acidental mas sim uma opg¢do oportunista para paises
exportadores de capital. Tanto a Liga das NacgBes e a OCDE consolidaram sua
preferéncia pela tributagcdo com base na residéncia adotando um critério restrito para
minimizar a tributacdo com base na origem, assim satisfazendo os interesses fiscais
dos paises exportadores de capital da época®®,

A observacdo da Autora é reforcada pelo fato de que os trabalhos da Liga das Nacdes,
gue deram origem as bases do sistema, tiveram um quérum extremamente limitado. Conforme
relatado no segundo capitulo, o famoso Relatério de 1923 foi elaborado por quatro economistas
dos Estados Unidos, Reino Unido, Paises Baixos e Italia, e as reunides nos anos subsequentes
continuaram com a participacdo quase exclusiva das nacdes europeias desenvolvidas, com a
notdria excecdo da Argentina e Venezuela, que participaram do Relatdrio de 1927. Sendo assim,
ndo seria surpreendente que as conclusdes formadas por esse grupo de paises acabassem
favorecendo nagdes exportadoras de capital.

Corroborando o entendimento acima, um artigo de 1997 elaborado pelos Professores

Michael J. Graetz e Michael M. O’Hear**°, ambos da Universidade de Yale, revela o continuo

3% ROCHA, Sérgio Andre. The Other Side of BEPS: ‘Imperial Taxation’ and ‘International Tax Imperialism’. In:
; CHRISTIANS, Allison. Tax Sovereignty in the BEPS Era. Wolters Kluwer, 2017. p. 188.

397 SKAAR, Arvid. Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle. Apud. ESCRIBANO, Eva. An
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Intertax, v. 43, n. 1, 2015. p. 9.

3% ESCRIBANO, Eva. An opportunistic, and yet Appropriate, Revision of the Source Threshold for the Twenty-

First Century Tax Treaties. Intertax, v. 43, n. 1, 2015. p. 9.
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Duke Law Journal, v. 46, 1997.



151

apoio dado pelos Estados Unidos, durante os debates da Liga das Nac6es na década de 20, para
a criagdo do parametro do “Estabelecimento Permanente”, como modo de proteger o interesse
de suas empresas que operassem fora de seu territorio.

Assim, se 0 requisito do Estabelecimento Permanente ja era desfavoravel desde o
momento de sua criacdo, 0s prejuizos aos paises em desenvolvimento aumentaram com a
expansdo da economia digital, uma vez que ela torna a presencga fisica cada vez mais
desnecessaria. Contudo, ainda que se incorporem fatores de “presenga digital” ou “econémica”
para ampliar o alcance do conceito de “estabelecimento permanente”, as regras de atribuicdo
de lucros também continuariam extremamente dependentes de fatores tangiveis, conforme
vimos no primeiro capitulo. E evidente que para uma empresa altamente digitalizada, que
sequer possui uma presenca fisica em determinado pais, sera quase impossivel alocar qualquer
“risco, ativo ou pessoal” para as diversas jurisdi¢des em que vende seus bens ou fornece seus
Servigos.

Os paises da fonte, portanto, ndo conseguirdo atribuir qualquer renda tributavel ao
estabelecimento permanente virtual ou presenca econémica significativa localizado em seu

territério, como bem sintetizado por Jinyan Li:

A cibernetizacdo da base tributaria afeta predominantemente as jurisdigdes de
mercado. A base do IRPJ dessas jurisdigdes € erodida ou perdida principalmente em
razdo das regras que definem os direitos tributarios da fonte serem ultrapassadas ou
ineficazes na economia digital. %

Além disso, a questdo é especialmente relevante para os paises em desenvolvimento por
outro motivo: o fato de que estes paises possuem um imenso potencial para crescimento como
mercado consumidor na economia digital. Segundo os dados levantados por Jinyan Li, a
populacdo na internet da Africa, Asia, América Latina e Caribe, e Oriente Médio corresponde
a 73% dos usuarios mundiais, e ainda ha expectativa de crescimento populacional, como por
exemplo na Africa, onde a classe média triplicou nos Gltimos 30 anos*®.

O professor titular da Universidad Carlos I1l, Andrés Baez Moreno, concorda que a
economia digital possui enorme potencial de crescimento nos paises em desenvolvimento,

sobretudo pela precariedade da infraestrutura tradicional:

4001, Jinyan. Protecting the Tax Base in the Digital Economy. United Nations Paper No. 9. June 2014. p. 484.
Acesso em: http://www.un.org/esa/ffd/tax/2014TBP/Paper9 Li.pdf. Acesso em: 27 nov. 2019.
401 ||, Jinyan. Protecting the Tax Base in the Digital Economy. United Nations Paper No. 9. June 2014. p. 481.
Acesso em: http://www.un.org/esa/ffd/tax/2014TBP/Paper9 Li.pdf. Acesso em: 27 nov. 2019.
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Com efeito, as cifras e a ldgica indicam claramente que a economia digital ¢ um
fendmeno em auge nos paises em desenvolvimento. Com efeito, o potencial de
crescimento da economia digital no mundo em desenvolvimento é vertiginoso; e ndo
apenas, como costuma-se dizer, porque em tais paises ha uma classe média —
consumidora habitual de produtos digitais — em crescimento exponencial, mas
sobretudo, a meu juizo, porque a falta ou obsolescéncia das infraestruturas fisicas
tradicionais proprias da economia tangivel convida, precisamente, a um maior
crescimento das atividades econémicas que funcionam a margem e sem necessidade
dessas ditas infraestruturas*®,

Por outro lado, é o proprio despreparo da infraestrutura tradicional que causara ainda
mais dificuldades para estes paises efetivamente tributarem a economia digital, como
acertadamente analisado por Martin Hearson, que abordou o problema por uma perspectiva dos
paises africanos:

E precisamente porque a Africa apresenta atrasos em tudo desde linhas telefonicas até
contas bancérias ou livros que isso ird acontecer: a internet, particularmente em
dispositivos moveis, oferece a chance de saltar esse estidgio esfomeado por capital.
[...] N&o é apenas o tamanho da economia digital na Africa que torna isso um problema
importante para o futuro. E também o fato de que o crescimento exponencial da
digitalizacdo estd acontecendo precisamente porque ndo existe a infraestrutura
necessaria para prover uma presenca fisica. As pessoas estéo cada vez mais baixando
livros ao invés de compra-los, enviando whastapp ao invés de telefonar, enviar pelo
fax ou escrever, e utilizando o Facebook ao invés do Correio. O mundo digital torna
irrelevante parte do crescimento da economia fisica, tributavel, que j& existe em paises
desenvolvidos.*%

As conclusdes da passagem supracitada podem ser aplicadas para a maioria dos paises
em desenvolvimento, sendo facil perceber porque o problema da “obsolescéncia” das normas

tributarias tradicionais € ainda mais graves neles.

4.1.1.2. O Déeficit Democratico na Elaboracéo das Politicas de Tributacdo Internacional

Conforme demonstramos, parte dos criticos do Estabelecimento Permanente apontam
que o critério foi criado de forma oportunista para proteger os interesses dos paises
desenvolvidos, sendo inclusive demonstrado o envolvimento ativo dos Estados Unidos no

inicio dos trabalhos da Liga das Nagdes para sua consolidacdo. Sendo assim, pode-se concluir

402 BAEZ MORENO, Andrés. El plan BEPS y los paises em vias de desarrollo. In: ALMUDI CID, José Manuel et
al. El Plan de Accidn sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado de Beneficios (BEPS): G-20, OCDE y
Union Europea. Navarra: Aranzadi, 2017.p. 557.
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digital-economy-is-going-to-be-an-african-issue/. Acesso em: 27 nov. 2019.
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que o problema do estabelecimento permanente € diretamente ligado a segunda critica mais
recorrente ao sistema tributéario internacional vigente, o déficit democratico.

De fato, ndo surpreende que as regras resultantes dos trabalhos da Liga das Nacdes
tenham acabado favorecendo as na¢cdes mais desenvolvidas, uma vez que foram esses paises
que as elaboraram. Conforme relatamos no primeiro capitulo, somente os paises mais
avancados participaram dessas reunides iniciais, com a solitaria exce¢do da participacdo da
Argentina e da Venezuela no Relatério de 1928. Na Unica oportunidade que os paises em
desenvolvimento tiveram de realmente alterar o sistema, foi criada a Convencdo modelo de
1943, que basicamente extinguia o estabelecimento permanente, mudanca que foi rapidamente
revertida em 1946.

Contudo, apesar do sistema de fato aparentar favorecer as jurisdi¢cdes da residéncia, essa
nunca foi a motivacao declarada nos relatérios da Liga das Nacdes. Pelo contrério, o problema
da dupla tributacdo sempre foi colocado como algo estritamente técnico, motivo pelo qual a
Liga convocou quatro especialistas para que pudessem chegar a uma solucdo cientifica. No que
toca a metodologia adotada, a professora Alisson Christians critica esse véu de tecnicidade
adotado pela Liga das Nacdes, afirmando que a questdo de como solucionar a dupla tributacdo
envolve muito mais do que consequéncias econdmicas, a reparticdo global dos recursos fiscais

é, sobretudo, uma questdo de poder:

Far from being a technical or scientific matter, the questions asked implicate not just
economics but also politics, culture, society, institutions, diplomacy, and above all,
power. [...] Power was the key to dividing the global income tax base then, as it is
today [...] Making a claim of right over the global income tax base is, very simply, a
matter of power rather than principle. We may wish that nations were guided by
normative principles, and we may try to find evidence that normative principles have
guided behavior in the past, but this is a challenging task. Dividing the tax base has
always been a power struggle amongst nations*®. (2017, § 1.02, [A] e § 1.04)

E facil entender por que a questdo ultrapassa o &mbito estritamente técnico. Com a
expansao global das grandes empresas corporativas no inicio do século 20, a descentralizacéo
e divisdo internacional de suas funcdes, e a atuacdo em diversos mercados consumidores
distintos, todos os paises envolvidos nesse processo poderiam teoricamente sustentar um direito
legitimo de tributar a renda auferida por essa empresa. Ora, se uma empresa residente no pais
A realiza a venda remota de bens para o pais B, que por sua vez sdo produzidos no pais C,

parece justo afirmar que tanto o pais B quanto C possuem o direito de tributar parte da renda

404 CHRISTIANS, Allison. BEPS and the Power to Tax. In: ROCHA, Sérgio André; CHRISTIANS, Allison. Tax
Sovereignty in the BEPS Era. Wolters Kluwer, 2017.
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auferida pela empresa. Contudo, ndo é possivel afirmar de forma técnica, econémica, um Unico
responsavel pelo rendimento criado, “um ddlar auferido na economia global ¢ produto ndo de
uma nagado ou de algumas nagdes, mas da integralidade da comunidade econdmica global*%,
Destaca-se que no Relatorio final apresentado a Liga das Nacdes, corroborando as
criticas lancadas por Allison Christians, os proprios economistas reconhecem a dificuldade de
determinar a competéncia tributaria atraveés de uma abordagem estritamente técnica, uma vez

que a origem do rendimento ndo pode ser atribuida a um Unico pais:

Contudo, quando se trata da tributacdo pura da renda, € dificil dizer que uma analise
desse tipo [econdmica] possa ter grande valor prético; A renda moderna, em qualquer
nivel, é um produto tdo composto e de concepgdo tdo complexa que mesmo
teoricamente ndo é féacil determinar, em termos quantitativos, a proporcdo de
pertencimento econdmico relativo aos diferentes paises interessados*®.

Tarcisio Vieira Magalhaes também compartilha dessa critica ao tecnicismo que sempre
rondou a tributacdo internacional, afirmando que a busca aprioristica por principios
supostamente apoliticos e racionais ja foi tentado, sem sucesso, pelos quatro economistas®®’.

Essa abordagem estritamente técnica ainda € mantida, em partes, no trabalho atual da
OCDE. Percebe-se que varios dos pressupostos adotados pela organizacdo giram em torno de
se justificar, economicamente, qual pais teria direito a tributar um determinado rendimento,
utilizando-se de conceitos como “criagao de valor”. Quando o Digital Economy Group, por
exemplo, em resposta a primeira Consulta Ptblica de 2019, afirma que “a proposta de
participag@o do usuario [...] levaria a tracar uma linha politica arbitraria”, ele de fato ndo esta
errado. Nao é possivel dizer de forma cientifica que o usuario € responsavel por um determinado
porcentual do valor criado por uma empresa digital. Mas por qual motivo manter o status quo
(que € a ideia defendida pelo DEG), cujas origens remontam aos trabalhos da Liga das Nacgdes
no inicio do século XX, seria menos arbitrario politicamente?

Como pontuado pelo Professor Wolfgang Schon:

Por dltimo, é preciso entender que esses argumentos com base consensual ndo tém
qualquer forca “logica” ou fundamento “cientifico”. (...) Eles sdo simplesmente
argumentos politicos, que tentam acomodar reivindicacdes tributarias conflitantes

405 CHRISTIANS, Allison. BEPS and the Power to Tax. In: ROCHA, Sérgio André; CHRISTIANS, Allison. Tax
Sovereignty in the BEPS Era. Wolters Kluwer, 2017.
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entre os paises envolvidos de uma maneira que seja administravel, de um ponto de
vista prético, e aceitavel, de um ponto de vista arrecadatdrio.*%®

Em um trabalho mais recente, o professor voltou a defender essa ideia, afirmando que:
“O direito internacional ndo prové regras e principios divinos sobre como alocar direitos de
tributagio entre paises, o centro desse debate é uma disputa puramente politica.”*%°. Para
Raphael Assef Lavez, os recentes relatdrios finais do Projeto BEPS também refletem essa
motivagdo subjacente, afirmando que a busca pelo local onde ¢ “criado o valor”, no ambito das
ecomendacdes para as regras de atribuicéo de lucro, é resultado de uma decisdo de conveniéncia
politica, tendendo a favorecer o local em que é desenvolvida a ideia, a pesquisa, o intangivel,
ou seja, os paises desenvolvidos*,

Desse modo, fica evidente que a discussdo que ocorre hoje € muito mais um conflito de
forgas politicas do que uma andlise técnica sobre a real origem do valor criado na economia
digital, isso porque qualquer jurisdicdo minimamente envolvida na cadeia de valor teria um
argumento defensavel para sustentar sua fatia do bolo, seria “cientificamente” impossivel
atribuir a uma tnica jurisdi¢do a qualidade de “origem ”. Trata-se de uma conclusdo que ja havia
sido pontuada pelos quatro economistas responsaveis pela criagdo do sistema tributério
internacional no inicio do século XX, e que persiste ainda mais valida nos dias de hoje:

Nesse sentido, o tecnicismo parece ser uma forma de desviar a atencdo acerca das
motivacgdes politicas subjacentes, sobretudo quando considerado que as regras da tributacdo
internacional s&o inteiramente controladas por organizacgdes das na¢Bes mais desenvolvidas do
mundo, primeiramente a Liga das Nacdes e posteriormente a OCDE. Nesse sentido, séo

recorrentes na doutrina brasileira as criticas a OCDE (e, por extenséo, a Liga das Nac¢des) como

48 SCHON, Wolfgang, Ten Questions About Why and How to Tax the Digitalized Economy (December 21,
2017). Working Paper of the Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance No. 2017-11. p. 5.

409 1d., One Answer to Why and How to Tax the Digitalized Economy (June 25, 2019). Working Paper of the
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance No. 2019-10. Available at
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um 6rgdo elitizado, um “clube dos paises ricos”**!, amparada por uma estrutura hierarquizada
e coercitiva impde um regime globalizado aos demais paises do globo*2.

Para Sergio André Rocha, é questionavel que a OCDE seja a responsavel por coordenar
as acOes do Projeto BEPS, uma vez que ela ndo é um 6rgéo internacional independente, sendo
possivel que as mudancas implementadas ao “regime tributario internacional” favoregam
somente os paises desenvolvidos, continuando assim um imperialismo tributario®2. Esse néo é
um questionamento exclusivo de autores brasileiros, além da supracitada Professora Allison
Christians, o Professor Andrés Baez Moreno também afirma que o trabalho atual da OCDE tem
a intencdo explicita de manter o status quo da tributacdo internacional, que favorece os mais
desenvolvidos, notadamente por ser um projeto desenvolvido pelos mesmos paises ricos*.

Desse modo, o grande problema para todos os criticos da organizacdo é o déficit
democratico, ndo ha uma participacdo ampla e inclusiva na tomada de decisdes da OCDE, néo
é dada uma voz politica para os paises ndao-membros. Conforme bem descrito pela obra
Fundamentals of Taxation, recentemente publicada pelo IBFD:

Um grande nimero de paises ndo participa (ativamente) das estruturas de tomada de
decisdo nas respectivas organizac@es internacionais quando os modelos de normas e
orientacOes tributarias sdo desenvolvidos e priorizados para implementacdo, o que
pode levar a questionamentos de legitimidade e exacerbar os problemas de fundir
normas modelo com sistemas tributarios domésticos.*'

Corroborando essa ideia, Tarcisio Magalhaes defende que a busca por um regime
tributario internacional legitimo e justo deve passar, necessariamente, por uma democratizacdo
da governanca tributaria global, aperfeicoando os mecanismos de participacéo e dialogo*®. Um
ponto interessante levantado pelo Autor é como o Projeto BEPS, que busca combater a
concorréncia tributaria e a dupla ndo-tributacdo, pode potencialmente prejudicar paises

periféricos e semiperiféricos, que necessitam de politicas de incentivo fiscal para atrair

411 Cf.: SCHOUERI, Luis Eduardo. O Projeto BEPS: Ainda uma Estratégia Militar. In: GOMES, Marcus Livio;
SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). A Tributacdo Internacional na Era Pés-BEPS: Soluces Globais e
Peculiaridades de Paises em Desenvolvimento. VVol. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016; ROCHA, Sérgio Andre.
The Other Side of BEPS: ‘Imperial Taxation’ and ‘International Tax Imperialism’. In: ;
CHRISTIANS, Allison. Tax Sovereignty in the BEPS Era. Wolters Kluwer, 2017.
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47 Desse modo, “ndo restariam outras

investimentos e alavancar seu desenvolvimento
alternativas sendo tentar compensar a falta de vantagem econémica por meio de estratégias
regulatdrias possivelmente mais danosas, como flexibilizar (ainda mais) legislacGes trabalhistas
e ambientais” (Tarcisio, p. 301).

Contudo, apds quase cem anos, algo parece ter mudado. Conforme relata Yariv Brauner,
as criticas a legitimidade da OCDE se intensificaram com o maior desenvolvimento de alguns
paises em desenvolvimento especificos, os BRICS, liderados pela india e China, que passaram
a exigir uma voz equivalente no processo de tomada de decisdes*®. Como destaca o Professor
Eduardo A. Baistrocchi, os BRICs estéo retornando para o papel que desempenharam durante

a maior parte da histéria mundial:

E estimado que do século 18 até 1820, eles produziam [BRICs], em média, 80% do
total global. A consolidagdo da revolucgdo industrial europeia, contudo, deixou para
tras os paises em desenvolvimento e emergentes. No final do século 20, a parcela
deles na produgdo global tinha caido para aproximadamente 40%. Porém, ja no inicio
do século 21, paises em desenvolvimento e emergentes parecem estar fazendo um
retorno nessa area. Eles passaram a contribuir com mais de 50% da produgdo total
global, em termos de poder de compra paritario, como era comum antes da revolucao
industrial.

Essa demanda por uma abertura democrética abriu espago para que outras organizacdes
fossem cogitadas para a tarefa de reformular a tributacdo internacional, como por exemplo a
ONU, que passou a trabalhar simultaneamente acerca das questdes da economia digital. Por
outro lado, a prépria Unido Europeia passou a tentar assumir o controle da questdo,
imediatamente propondo as diretrizes para criagdo de um imposto sobre servicos digitais e uma
presenca digital significativa, dias apds a divulgacdo do Relatério Provisorio de 2018.
Recentemente, apenas um dia ap0s a divulgacao da proposta unificada da OCDE, a Comissaria
para Concorréncia da Unido Europeia, Margrethe Vestager, disse que caso néo seja alcangado
um consenso global até o fim de 2020, a EU esta preparada para agir**®.

Essa nova presséo exterior talvez sirva para explicar porque os trabalhos da Acéo 1 na
reforma do regime tributério internacional, desde a publicacdo dos Relatorios Finais de 2015,
parecam distintivamente mais democraticos. Ora, conforme narramos nos capitulos anteriores,
o fato é que desde 2016 os trabalhos passaram a ser de responsabilidade do marco inclusivo,
grupo que conta com a participacdo de 134 paises na busca por um consenso mundial pela

47 |bid., p. 301.
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reforma do sistema tributario internacional, cujas propostas e relatorios sdo constantemente
submetidas ao crivo da opinido pablica.

Contudo, apesar da aparente énfase dada em uma maior democratizacdo do processo
decisorio, a professora Allison Christians e Laurens van Apeldoorn ressaltam que a auséncia de
documentos detalhando os propésitos, acordos, estruturas, definicdo da agenda, negociagdes e
outros processos do marco inclusivo, ou seja, a opacidade institucional da OCDE, impede uma

420 Ademais, ainda

avaliacdo do grau de inclusividade dos paises ndo-membros da organizagédo
que todos os paises do marco inclusivo tenham uma participacdo significativa, deve-se
questionar até que ponto a assimetria técnica entre os paises ndo impede que as nagcbes menos
desenvolvidas discutam em pé de igualdade as questdes tao técnicas que envolvem a tributacéo
internacional.

De todo modo, embora ndo se negue a validade das criticas feitas, 0 marco inclusivo
serve como um modelo para uma futura organizagéo tributaria mundial*??, e parece refletir o
sucesso da pressdo criada pelos paises emergentes integrantes do BRICS, o que também explica
porque eles aparentam ser as Unicas na¢des do mundo em desenvolvimento que de fato poderédo

arrecadar mais com a reforma da OCDE.

4.1.2. Os possiveis impactos das propostas da OCDE

No papel, a proposta unificada estaria teoricamente corrigindo as principais deficiéncias
do sistema vigente. A nova proposta cria um novo nexo desvinculado da presenca fisica, e serd
debatida e criada pelo marco inclusivo. Contudo, é possivel que na pratica os paises em
desenvolvimento acabem nao se beneficiando das mudancas no sistema.

Isso porque, conforme analisamos brevemente no Gltimo capitulo, 0 novo nexo criado
pela proposta unificada tem como Unico propdsito a realocagdo do lucro ndo-residual das
empresas (Fracdo A). A realocacdo desses lucros, por sua vez, se dara através de uma formula
que sera baseada apenas nas vendas realizadas em cada jurisdicdo. Em razdo dessas
peculiaridades, surgiram criticas sobre a efetividade da proposta.

Para a India, o principal “player” representante dos paises em desenvolvimento na
contexto da tributacdo internacional, segundo a fala do Sr. Akhilesh Ranjan, membro do Fisco

Indiano e representante do pais na OCDE, apesar da proposta unificada ter boas intencdes, ela

420 CHRISTIANS, Allison. APELDOORN, Laurens van. The OECD Inclusive Framework. Bullet for International
Taxation, 2018. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3393140
421 1bid., p. 13.
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possivelmente ndo alocard maiores lucros nas jurisdicdes de mercado*??. Os principais
problemas seriam a diviséo entre lucro rotineiro e residual, e a insisténcia na aplicacdo das
regras de arm’s length no que tange aos lucros rotineiros (Fracdo B).

Por outro lado, outros criticos apontam que a proposta pode acabar beneficiando apenas
um grupo restrito de paises em desenvolvimento, aqueles de grandes mercados consumidores,
como a india e o Brasil. A OXFAM, por exemplo, sugeriu que a formula de realocacdo também

contabilize os funcionarios e as atividades produtivas em cada jurisdicéo:

Um novo método de alocacéo de lucro deve levar em conta mais fatores do que apenas
vendas. A distribuigdo de lucros com base apenas nas vendas ira beneficiar de maneira
desproporcional grandes mercados consumidores, desconsiderando os paises em que
atividades de inovagdo acontecem, recursos naturais sdo extraidos ou grandes
estabelecimentos produtores sdo localizados.

Por esse motivo, critérios mais amplos devem ser utilizados, como funcionérios e
atividades produtivas*?,

Alguns dias ap0s a publicacao da proposta unificada do Secretariado da OCDE, Pascal
Saint-Amans, o Diretor do Centro de Politica e Administracdo Tributaria da OCDE, e também
a principal voz do projeto BEPS, respondeu as criticas de que o projeto ndo leva em
consideracdo os interesses das nagdes mais pobres*?*. Para o especialista, uma formula que
também levasse em consideracdo os funcionarios e atividades produtivas em cada jurisdicdo
seria ineficiente, fazendo com que as empresas transferissem suas fabricas para paises com
baixas aliquotas: “Se as empresas sdo tdo boas em adaptar a tudo, porque elas nao iriam se
adaptar para algo que ¢ movel?”.

Para Pascal, o “mundo em desenvolvimento” ¢ quem tem mais a perder caso o projeto
ndo alcance consenso em uma reforma do sistema tributario internacional, ja que esses paises
nao teriam a forga para impor medidas unilaterais. No caso, o interessante € que os “paises em
desenvolvimento”, para o especialista, sdo os “price-takers” da economia global, ou seja,
aqueles que aceitam como dados os precos (ou, talvez, as condi¢des?) predominantes no
mercado. Assim, ele ndo inclui nesse conceito os paises de grandes mercados, como 0s BRICS,

afirmando inclusive que “Um pais como a India pode impor um tributo novo. E um grande

422 TAXSUTRA. Indian IRS Officer Mr Akhilesh Ranjan rues “missed opportunity” to sidestep arm’s length
principle, questions efficacy of OECD’s digital taxation proposals. 2019. Disponivel em:
https://www.ibfd.org/IBFD-Tax-Portal/News/Taxsutra-Indian-IRS-Officer-Mr-Akhilesh-Ranjan-rues-missed-
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mercado”?®. De fato, no regime tributario internacional competitivo atual, em que Estados
disputam a atracdo de investimentos, a concessao de incentivos e desoneracfes se torna um
relevante instrumento para atracdo de investimento utilizado por paises de economias
menores*?, Nesse sentido, se esses paises hoje dependem de incentivos fiscais para atracio de
investimentos, parece razoavel afirmar que no sistema atual os paises de baixa-renda nao teriam
forga politica para impor medidas unilaterais, o que provavelmente levaria a uma fuga de
capital.

Contudo, apesar da forte afirmacdo, a OCDE ainda nao divulgou o relatério dos
impactos econémicos da proposta, de modo que ainda ndo € possivel afirmar com certeza quem
ird se beneficiar ou ndo. Mesmo diante das inUmeras incertezas que rondam a reforma do
sistema tributario internacional, os pesquisadores Alex Cobham, Tommaso Faccio e Valpy
FitzGerald conseguiram realizar uma analise econébmica das potenciais consequéncias da
proposta do Pilar Um do trabalho da OCDE*¥’, analisando hipoteticamente como se daria a
reparticdo da arrecadacdo tributaria global caso os lucros residuais fossem realocados por uma
formula baseada nas vendas em cada jurisdicdo, e, como contraponto, caso a formula também
inclua os funcionarios de cada pais.

Mesmo diante da escassez de dados, 0s pesquisadores conseguiram utilizar os bancos
de dados Orbis e Compustat, que reinem informacGes financeiras, estatisticas e de mercado
sobre empresas de todo o mundo, em conjunto com os dados divulgados pelo Gabinete de
Estatisticas da Unido Europeia (“Eurostat”) e do Bureau de Assuntos Economicos dos Estados
Unidos (“Bureau of Economic Affairs”), para estimar as atividades globais das multinacionais
norte-americanas*?®. Apesar do estudo ter sido publicado em Outubro de 2019, sua elaboracéo
se deu antes do Secretariado da OCDE ter divulgado a proposta unificada, motivo pelo qual os

pesquisadores foram obrigados a trabalhar com cenarios hipotéticos*?°. Mesmo diante dessa

425 |bid.

426 MAGALHAES, Tarcisio Diniz. Teoria Critica do Direito Tributéario Internacional. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito e Ciéncias do Estado. Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2018.

42T COBHAM, Alex; FACCIO, Tommaso; FITZGERALD, Valpy. Global Inequalities in taxing rights: An early
evaluation of the OECD tax reform proposals. Preliminary Draft, 2019.

428 |bid., p. 6.

429 Além da hipotese da proposta unificada da OCDE, os pesquisadores também simularam trés outras hipdteses:
uma abordagem mais conservadora da proposta da OCDE, em que apenas 20% do lucro residual seria realocado
por meio de formulas; uma abordagem baseadas nas propostas do FMI; e uma abordagem baseada na utilizagao
de férmulas globais (“Global Formulary Apportionment”), proposta que € sugerida por parte da doutrina, como
Avi-Yonah. Contudo, respeitando a delimitacdo temaética do presente trabalho, analisaremos tdo somente 0s
impactos referentes a proposta unificada da OCDE.
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dificuldade, a hipotese testada no trabalho € impressionantemente proxima da proposta
unificada final.

Conforme relatado no documento, os pesquisadores trabalharam com a hipotese de que
o modelo proposto pela OCDE ira determinar uma divisdo entre os lucros “rotineiros” e “nao-
rotineiros” das multinacionais, pressupondo que o lucro “rotineiro” serd determinado a partir
um percentual fixo de retorno sobre os ativos imobilizados do grupo. Uma vez alocado essa
primeira categoria em linha com os principios tradicionais de “arm’s length”, o lucro residual
podera ser distribuido seguindo uma formula que se baseia na proporc¢éo das vendas registradas
em cada jurisdicdo, ou uma baseada nas vendas e empregados em cada pais em relacdo aos
nimeros globais do grupo®®. Reproduz-se abaixo a descricdo da hipotese utilizada no artigo:

b. Para o “Modelo da OCDE”, estimamos os lucros rotineiros em nivel global como
um retorno de 7,5% sobre os ativos fixos. Esse valor € alocado entre jurisdices de
acordo com pregos arm’s length: ou seja, para nossos propositos ele serd distribuido
de acordo com as proporg¢des atualmente adotadas do lucro tributavel. Em seguida, o
lucro “residual” (o valor de lucros globais remanescentes que ndo estao abrangidos
pelo retorno sobre ativos fixos) serd alocado entre jurisdi¢fes ou de acordo com (i) a
participacdo do pais nas vendas totais das multinacionais norte-americanas; e (ii) a
participacdo somada das vendas e empregados*3!,

Nota-se a marcante proximidade da hipotese trabalhada com a proposta unificada da
OCDE, que também determina a alocacdo dos lucros rotineiros segundo as regras tradicionais
de “arm’s length”, cogita a possibilidade de utiliza¢do de porcentuais fixos para determinagdo
do lucro rotineiro, e sugere a introducdo de férmulas para realocar o lucro residual.

Na avaliacdo dos impactos globais, a simulagdo tomou como referéncia a classificagéo
de paises do Banco Mundial, que divide o mundo entre nacdes de renda alta, renda média
superior, renda média inferior e baixa renda*®?. Além disso, os pesquisadores apuraram
separadamente os impactos referentes a arrecadacdo dos paraisos fiscais*®.

Para fins do presente trabalho, segundo a tabela de classificacdo elaborada pelo Banco

Mundial, destacamos que o0s paises desenvolvidos (jurisdicbes de residéncia das

430 COBHAM, Alex; FACCIO, Tommaso; FITZGERALD, Valpy. Global Inequalities in taxing rights: An early
evaluation of the OECD tax reform proposals. Preliminary Draft, 2019. p. 11.

431 |bid., p. 14.

432 Disponivel em: https://datahelpdesk.worldbank.org/knowledgebase/articles/906519-world-bank-country-and-
lending-groups. Acesso em: 27 nov. 2019.

433 A seguintes nacdes foram consideradas como Paraisos Fiscais: llhas Mauricio, Aruba, Bahamas, Barbados,
Bermuda, llhas Virgens Britanicas, Ilhas Cayman, Curacao, Panama, S&o Cristévao e Neves, Porto Rico, Santa
Lucia, Trinidade e Tobago, llhas Virgens, Guam, Hong Kong, Macau, Arabia Saudita, Cingapura, Emirados
Arabes Unidos, Chipre, Guernsey, Irlanda, Jersey, Luxemburgo, Malta, Mdnaco, Paises Baixos, Suica e toda renda
que atualmente é atribuida para “entidades apatridas e outros paises” — COBHAM, Alex; FACCIO, Tommaso;
FITZGERALD, Valpy. Global Inequalities in taxing rights: An early evaluation of the OECD tax reform
proposals. Preliminary Draft, 2019. p. 16.
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multinacionais) estdo todos enquadrados na categoria “paises de renda alta”. Por outro lado,
paises em desenvolvimento com destaque do cenario global, como o Brasil, China, Russia,
Africa do Sul, Coldmbia, México, Turquia e Tailandia aparecem como “paises de renda média
superior”. Um notorio ponto fora da curva ¢ o caso da India, certamente um dos “players” mais
relevantes no debate da reforma do sistema tributério internacional, e o integrante dos BRICS
mais atuante na drea, que se encontra na categoria de “pais de renda média inferior”.
Esclarecidos esses pontos, passamos aos resultados encontrados pelos pesquisadores.
Frisa-se que essa breve exposicdo ndo tem como propoésito defender nenhum ponto de vista em
especifico, trata-se apenas de um relato necessario acerca do Unico estudo econdémico
encontrado, e, provavelmente, pioneiro, sobre a questdo dos impactos da reforma do sistema
tributario internacional. Para facilitar a visualizacdo das conclusdes, elaboramos a tabela abaixo
qgue simula como seria a alocacdo dos lucros globais dos grupos multinacionais norte-

americanos nos dois cenarios hipotéticos de reforma (as cifras estdo em bilhGes de dblares):

Tabela 1
B Modelo OCDE — Modelo OCDE - Vendas
Paises Alocacéo Atual o
Somente Vendas e Funcionarios

Renda Alta 1.010,40 1.084,40 1.069,60
Renda Média

. 45,70 64,80 103,60
Superior
Renda Média Inferior 20,20 17,10 42,30
Baixa Renda -0,30 0,10 0,40
Paraisos Fiscais 344,50 254,10 204,70

Fonte: Autor

Inicialmente, impressiona o desequilibrio na reparticdo da arrecadacédo global. Segundo
os dados apresentados pelos pesquisadores, aproximadamente 95% dos lucros das
multinacionais norte-americanas sdo alocados em paises de renda alta ou paraisos fiscais,
corroborando a pesquisa de Gabriel Zucman e Thomas Wright que encontrou quase metade dos
lucros estrangeiros de multinacionais americanas nao-petroliferas alocados em paraisos fiscais
com aliquotas efetivas de 7%%*, ao passo que nos paises de baixa renda em conjunto sequer
sdo verificados lucros. A pesquisa e a metodologia ndo sdo inteiramente detalhada no
documento, néo e possivel conferir a origem dos numeros encontrados, de modo que ainda é

necessario um estudo totalmente separado e dedicado para tanto, porém ndo nos

434 ZUCMAN, Gabriel. WRIGHT, Thomas. The Exorbitant Tax Privilege. Working Paper 24983, 2018.
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encarregaremos disso ja que néo é o objetivo do trabalho. Embora os nimeros absolutos néo

demonstrem grandes mudancas, as variagdes percentuais sao relevantes:

Variacao Percentual

140%
120%
100%
80%
60%

40%
0% [
= H
-20%

-40%
-60%

Paises de Alta Paises d,e. Paises d,e‘ Paises de Paraisos
Renda Média = Renda Média . .
Renda . . Baixa Renda Fiscais
Superior Inferior
B Modelo OCDE (vendas) 7% 42% -15% 0 -26%
Modelo OCDE (Vend
oaelo (Vendas e 6% 126% 109% 0 41%

Funcionarios)

Percebe-se que apesar da variacdo percentual positiva pequena dos paises de renda alta,
a tabela anterior demonstra que o ganho absoluto dos paises desenvolvidos sera mais que trés
vezes 0 ganho dos paises de renda média superior (US$ 74bi x US$ 19,10bi). Além disso, o que
mais assusta € que a simulacdo prevé uma perda percentual para os paises de renda média
inferior caso a fdrmula alocacdo dos lucros residuais se baseie somente nas vendas. Os nimeros
apresentados nao nos permitem realizar qualquer conclusdo definitiva acerca das alegacGes de
que a reforma estaria favorecendo somente jurisdi¢cdes de grande mercado, uma vez que cinco
das na¢des mais populosas do mundo integram o grupo dos paises de renda média inferior
(India, Bangladesh, Indonésia, Nigéria e Paquistdo*®). Assim, ndo é claro se essas nacdes de
fato irdo perder receita ou tiveram os seus ganhos anulados pelos demais paises da categoria
“renda média inferior”. Contudo, os resultados certamente indicam que em ambas as situagoes
0s paraisos fiscais sdo os grandes perdedores, e que a introdugdo de um critério adicional para
realocar o lucro residual, tomando por base também os funcionarios em cada jurisdicéo, iria

favorecer todos 0s paises de renda média, a0 menos no curto-prazo.

45 Cf: https://epocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2017/12/estes-serao-0s-paises-mais-populosos-de-
2018.html. Acesso em: 27 nov. 2019.
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Nesse sentido, os especialistas reiteram a afirmagé@o de Pascal Saint-Amains de que a
introdugdo de um critério de funcionarios poderia trazer prejuizos no longo-prazo, induzindo
as empresas a transferirem suas fabricas para paises com menor tributacdo, motivo pelo qual a

utilizacdo de um critério Unico baseado nas vendas pode parecer mais adequado:

Contudo, existe uma preocupacdo racional de que a inclusdo de um critério de
funcionarios na alocacdo tributaria poderia gerar um efeito negativo ndo desejado no
longo-prazo para paises em desenvolvimento, apesar dos ganhos no curto-prazo. Na
hipdtese de uma empresa ver sua carga tributaria aumentar com as mudangas, existiria
um incentivo para ou mudar o seu rol de empregados para uma jurisdicdo de menor
tributacdo, ou substituir os empregados por funcionarios terceirizados, que
provavelmente ganham menos e ndo recebem beneficios como seguridade social. Esse
efeito secundario seria um estimulo para mais guerra fiscal entre paises em
desenvolvimento, além de agravar as condi¢des trabalhistas. O mesmo pode ser dito
sobre a utilizagdo de bens de capital como um fator de alocacdo, esses podem ser
transferidos para outros paises ou vendidos para subcontratados para reduzir a carga
tributaria nessa jurisdicao.

Isso é evidentemente um dos atrativos de se utilizar as vendas como Unico fator de
alocag8o.*%

Contudo, sem aprofundar muito na questdo, o trabalho encerra chamando essas
afirmacdes de “exageradas”, e concluindo que o temor acerca da transferéncia da base de
funcionarios podera ser combatido mediante a introducédo de tributos anti erosdo de base, como
a proposta do Pilar Dois da OCDE, o imposto minimo global (GloBE)*.

Desse modo, sendo esse 0 Unico trabalho que se prop6s a realizar uma estimativa dos
impactos econémicos das propostas para reforma, é inegavel que ainda existe uma grande névoa
de incerteza sobrevoando as discussdes da OCDE, sendo necessario aguardar ainda o relatério
dos impactos econémicos prometido pela propria OCDE para uma melhor anélise. Contudo,
mesmo com a divulgagao de eventual relatorio, o fato é que ainda existem muitos detalhes que
precisam ser discutidos e acordados de maneira consensual por todos os paises membros do
marco inclusivo, de modo que parece de fato dificil que um consenso mundial seja alcangado
até o final de 2020:

A atual Proposta de Abordagem Unificada, em termos gerais, requer que muitas pegas
moventes sejam acordadas em um periodo de tempo muito curto para evitar uma
implementacgdo irregular e multiplas instancias de dupla tributacdo da renda. As pegas
moventes incluem: (a) o escopo da aplicagdo, (b) uma nova férmula unitéria de
alocacgdo para Multinacionais dentro de seu escopo, (c) a selecéo e defini¢do do novo

438 COBHAM, Alex; FACCIO, Tommaso; FITZGERALD, Valpy. Global Inequalities in taxing rights: An early
evaluation of the OECD tax reform proposals. Preliminary Draft, 2019. p. 21.
437 |bid., p. 23.
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critério de nexo, (d) uma nova féormula de atribuicdo para paises com algum direito de
nexo, e (e) novos procedimentos para resolugdo de conflitos multilaterais.*3

Na eventualidade dos trabalhos do Marco Inclusivo ndo obterem sucesso na sua misséo
para reforma do sistema tributario, Pascal Saint-Amains alerta que a recente disputa Franco-
Americana acerca do imposto de servi¢os digitais, comentada no capitulo dois, da uma prévia
do que o mundo pode se tornar, transitando de um cenario de guerra fiscal para um de guerras
comerciais*®. Nesse pior cenario hipotético, é razodvel esperar que sejam disseminadas
mundialmente medidas unilaterais para tributacdo do setor digital, fato que certamente levaria

a uma retaliacdo por parte das jurisdicdes de residéncia das gigantes tecnologicas.

4.2. A Implementacio de Medidas Unilaterais no caso da India e do Brasil

Diante da relevancia da questdo acerca da reforma do sistema tributario internacional
no contexto da economia digital para os paises em desenvolvimento, especialmente aqueles de
grande mercado, é natural que a adocdo de medidas unilaterais para tributacdo da economia
digital tenha se tornado um tema seriamente considerado, como apontado pela ONU:

17. Paises em desenvolvimento talvez sejam os que mais tem a ganhar com a
introdugdo de medidas buscando abordar a economia digital. Por um lado, as a¢des
unilaterais promovidas pela economia digital ttm uma maior énfase em estruturas
baseadas na retencdo na fonte, seja a tributagdo sobre o consumo, renda, ou lucro,
permitindo que paises aumentem sua capacidade arrecadatéria através do que é
comumente visto como uma “propriedade nacional” do mercado consumidor de bens
e servicos ou de uma infraestrutura digital, apesar da natureza sem fronteiras das
atividades digitais. Isso é particularmente relevante para paises com grandes
mercados consumidores, ou paises com o desenvolvimento atrasado, porque
atribui ao pais da fonte o direito de tributar sem a necessidade da presenca fisica
em seus mercados.*4

Nesse sentido, a OCDE tem afirmado de forma recorrente que a busca por uma solugéo
consensual tem como um de seus principais objetivos evitar o caos tributario que seria a adogao

generalizada de medidas unilaterais. Apesar disso, conforme discorremos no capitulo anterior,

4% BYRNES, William H., Comments and Recommendations OECD Public Consultation Document
Secretariat Proposal for a “Unified Approach” under Pillar One. 2019. p. 2. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3487236. Acesso em: 27 nov. 2019.

4% PARKER, Alex M. Poor Nations Lose If Int'l Tax Deal Fails, OECD Tax Chief Says. Law360, 2019.
Disponivel em: https://www.law360.com/tax-authority/articles/1211389/poor-nations-lose-if-int-I-tax-deal-fails-
oecd-tax-chief-says. Acesso em: 27 nov. 2019.

40 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Tax Challenges in the Digitalized Economy: Selected Issues
for Possible Committee Consideration. Comité de Especialistas em Cooperacdo Internacional em Matéria
Tributéria: E/C.18/2017/CRP.22, Outubro de 2017. p. 7.
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a criacdo unilateral de tributos direcionados para a economia digital ja é uma realidade,
principalmente dentro da Uni&o Europeia.

Do ponto de vista dos paises em desenvolvimento, a india representa o exemplo mais
ativo no tocante a medidas unilaterais, tendo ja introduzido em sua legislacdo tanto o Imposto
sobre Servicos Digitais quanto o conceito de Presenca Econdmica Significativa, no &mbito da
tributacdo de renda. Assim, na eventualidade do acordo consensual ndo ser alcangado, muitos
paises em desenvolvimento provavelmente se inspirardo nas solugdes instituidas por ela.

Desse modo, tendo por objetivo concluir o presente trabalho analisando a posicédo do
Brasil nesse eventual cenario em que néo se alcangard uma proposta consensual, o Gltimo titulo
da pesquisa sera dedicado a explorar em detalhes as medidas unilaterais instituidas pela india
e, em seguida, quais licbes o Brasil pode tirar dessa experiéncia. Sendo a india um pais em
desenvolvimento, com grande mercado, uma das maiores economias do mundo e parte do
BRICS, ela € o melhor paradigma disponivel para o Brasil avaliar as possiveis consequéncias
da implementagdo de medidas unilaterais.

4.2.1. As Medidas Adotadas pela india

Conforme adiantamos no capitulo 1ll, a india tem sido pioneira na implementacio
unilateral de medidas para tributar negocios altamente digitalizados, o que pode ser explicado
pela incapacidade do fisco indiano de tributar em moldes tradicionais essa crescente parcela da
economia. Segundo informacgdes de 2017 da Associacdo da Internet e Dispositivos Moveis da
india, o pais era a segunda na¢do com mais usuarios de internet no mundo, sendo previsto que
o tamanho da economia do setor digital na india iria dobrar entre 2017 e 2020, alcancando a
marca de 250 bilhdes de délares**t. Ao mesmo tempo, nos anos anteriores, o judiciario do pais
havia reiteradamente firmado o posicionamento de que a receita de servi¢os de marketing online
prestados por um ndo-residente ndo eram sujeitos a tributagdo como royalties, tampouco como
lucro empresarial, uma vez que ndo existiria um estabelecimento permanente na india para
formacéo do nexo**.

Assim, diante da incapacidade de tributar a renda desse setor que crescia
exponencialmente, em 2016, meses ap6s a OCDE ter divulgado os Relatorios Finais do Projeto

441 SINGH, Rav P. AGARWAL, Vinti. Taxation of Digital Economy in India: The Way Forward. Vidhi Centre
for Legal Policy. 2019. p. 28. Disponivel em: https://ilt.taxmann.com/expert-article-misc.aspx. Acesso em: 27 nov.
2019.

442 GOEL, Deepak. Equalisation Levy — Is it a beginning of a new saga? 2019. . Disponivel em:
https://ilt.taxmann.com/expert-article-misc.aspx. Acesso em: 27 nov. 2019.
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BEPS, o pais introduziu o “Imposto de Equaliza¢ao” (Equalisation Levy), popularmente
conhecido como “Imposto Google**. O tributo esta previsto no capitulo VII1 da Lei Financeira
de 2016, e consiste de uma exacdo de 6% na fonte sobre as remessas feitas para ndo-residentes,

como contraprestacdo por servi¢os de marketing online ou qualquer outro equivalente:

Capitulo VIII
Imposto de Equalizacdo
[-]
164. Neste capitulo, salvo disposicdo contréria,-
[-]

(1) “servigo especificado” significa marketing online, qualquer provisdo de espago
para propagandas digitais ou qualquer outra faculdade ou servico prestado para o
proposito de marketing digital, incluindo também qualquer outro servico que seja
notificado pelo Governo Central,

[]

165. (1) A partir da vigéncia do presente capitulo, sera cobrado um imposto de
equalizacdo de seis por cento sobre o valor pago a titulo de contraprestagdo, por
qualquer um dos servigos especificados, para um ndo-residente, que tenha sido
remetido por:

(i) uma pessoa residente na india e que desenvolve um negdcio ou profissao; ou

(ii) um no-residente que possui um estabelecimento permanente na india.**

Segundo o art. 166, o contratante do servicos devera recolher na fonte o imposto sobre
o0 valor pago para o ndo-residente, aparentemente aplicavel tanto para pessoas fisicas quanto
juridicas. Além disso, a mesma lei trouxe alteracdes na Lei do Imposto de Renda da india,
especificamente nos dispositivos que tratam de sua isencdo. O ato adicionou o item (50) na
secdo 10 da referida lei, de modo a deixar claro que todo rendimento sujeito ao Imposto de
Equalizacdo estara isento do Imposto de Renda, evitando-se assim uma dupla tributacéo:

Capitulo 111
RENDIMENTOS QUE NAO FORAM PARTE DA RENDA TOTAL
Rendimentos ndo inclusos na renda total.
10. Na apuracdo da renda total do ano-exercicio anterior de qualquer pessoa, todo
rendimento que se enquadre em uma das clausulas abaixo ndo sera incluido-
[]
(50) todo rendimento proveniente de um servigo prestado no dia ou apds o inicio da
vigéncia das provisdes do Capitulo VIII da Lei Financeira de 2016, que seja sujeito
ao Imposto de Equalizagdo segundo o referido Capitulo.**

443 GUPTA, Ipsiata; NAIR, Siddant. Taxation in the Information Technology Era: The journey from ‘Business
Connection’ to ‘Significant Economic Presence’. 2019. p. 5. Disponivel em: https:/ilt.taxmann.com/expert-
article-misc.aspx. Acesso em: 27 nov. 2019.

444 INDIA. Lei Financeira de 2016 (Lei n° 28 de 2016). Nova Delhi, 2016. Disponivel em: https://taxguru.in/wp-
content/uploads/2016/05/Finance-Act-2016.pdf. Acesso em: 27 nov. 2019.

“5 [NDIA. Lei do Imposto de Renda (Lei n° 43 de 1961). Nova Delhi, 1961, Disponivel em:
http://www.icnl.org/research/library/files/India/IndialncomeTax1961.pdf. Acesso em: 27 nov. 2019.



https://ilt.taxmann.com/expert-article-misc.aspx
https://ilt.taxmann.com/expert-article-misc.aspx
https://taxguru.in/wp-content/uploads/2016/05/Finance-Act-2016.pdf
https://taxguru.in/wp-content/uploads/2016/05/Finance-Act-2016.pdf
http://www.icnl.org/research/library/files/India/IndiaIncomeTax1961.pdf

168

Embora o rendimento seja isento da tributacdo sobre a renda, vale ressaltar que o
Imposto de Equalizacéo ndo €, formalmente, um imposto sobre a renda. O novo tributo incide
sobre a contraprestacdo por servigos prestados, se aproximando assim muito mais de um
imposto indireto sobre servicos, fato reconhecido pelo préprio Relatério do Comité Indiano de
Tributacdo do E-Commerce, que afirmou que “O Imposto de Equalizagdo esta fora da
abrangéncia da Lei do Imposto de Renda. Ndo é um tributo sobre a renda, uma vez que é
cobrado por pagamentos.”*®, Essa distingdo é essencial para evitar que a India tenha que
pactuar emendas em sua rede de 80 tratados bilaterais para evitar a bitributacdo. Segundo dados
disponiveis na internet, no exercicio financeiro de 2017-2018 (os dados s&o coletados no
periodo entre Abril e Margo) o Governo Indiano arrecadou 5,5 bilhdes de rupias com o
Imposto de Equalizagdo, o que foi visto como um sucesso para o pais*’. Apesar da cifra
expressiva, a arrecadacao equivale a aproximadamente R$ 328 milhGes, um valor praticamente
inexpressivo diante das arrecadacdes trilionarias de paises como o Brasil, motivo pelo qual
deve-se questionar os reais beneficios do imposto em questéo.

Além disso, em 2018, o pais aprovou uma nova Lei Financeira que introduziu um
comentario a Lei do Imposto de Renda, efetivamente ampliando a base tributaria para também
abranger néo-residentes que possuam uma “presenca econdmica significativa”. Para explicar
melhor, é necessario analisar como funciona a regra do nexo na india. A Se¢do 5 da Lei do
Imposto de Renda prevé que toda renda de um ndo-residente, considerada como proveniente da
india, estara sujeita a tributacdo. J& a Secdo 9, por sua vez, prevé que um rendimento sera
considerado como proveniente da india quando for oriundo, seja diretamente ou indiretamente,
através ou de qualquer forma de “conexdo negocial” no pais*®

A redacio é propositalmente vaga, isso porque a legislacio da india traz uma série de
“Explicagdes”, logo em seguida a cada secdo, que oferecem a interpretacdo desejada para o
dispositivo. Nesse sentido, a Lei Financeira de 2018 adicionou a Explicacdo 2A a Secdo 9,

dispondo que a presenca econdmica significativa de um ndo-residente sera considerada uma

46 GOEL, Deepak. Equalisation Levy — Is it a beginning of a new saga? 2019. p. 2. Disponivel em:
https://ilt.taxmann.com/expert-article-misc.aspx. Acesso em: 27 nov. 2019.

4“1 Cf:  https://www.thehindubusinessline.com/economy/digital-tax-centre-rakes-in-moolah-with-equalisation-
levy/article26260963.ece; e https://www.tmf-group.com/en/news-insights/articles/2019/june/india-equalisation-
levy/. Acesso em: 27 nov. 2019.

448 “Renda considerada originaria ou surgida na India.

9. (1) Os seguintes rendimentos serdo considerados originarios ou surgidos na india:-

(i) Toda renda origindria ou surgida, seja diretamente ou indiretamente, através ou de qualquer forma de conexao
negocial na India, ou através ou de qualquer propriedade na india, ou através ou de qualquer ativo ou fonte de
renda na India [...]” - INDIA. Lei do Imposto de Renda (Lei n° 43 de 1961). Nova Delhi, 1961. Disponivel em:
http://www.icnl.org/research/library/files/India/IndialncomeTax1961.pdf. Acesso em: 27 nov. 20109.
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“conexdo negocial” para fins de incidéncia do imposto, definindo essa situacdo da seguinte

maneira:

Explicacdo 2A.— Para superacdo de quaisquer duvidas, fica aqui esclarecido que a
presenca econdmica significativa de um néo-residente na india ira constituir uma
“conexdo negocial” na India. Para esse propésito, a “Presenca econdmica
significativa” sera entendida como—

(a) a transacao de bens ou prestacio de servigos feita por um néo-residente na india,
incluindo a provisdo de download de dados ou software, desde que o montante
agregado de pagamentos oriundos de transa¢des similares ao longo do ano anterior
exceda um montante a ser determinado; ou

(b) a solicitacdo sistematica e continua de atividades empresariais, ou a interagdo com
um ndmero de usuarios que exceda 0 montante a ser determinado, através de meios
digitais;

As transagdes ou atividades irdo constituir uma presenca econdmica significativa na
india, independentemente de:

(i) o contrato para tal transagio ou atividade ter sido pactuado na india; ou

(i) 0 ndo-residente possuir uma residéncia ou local de negdcios na india; ou

(iii) 0 ndo-residente prestar seus servigos na india.

Considerando que os rendimentos sujeitos ao Imposto de Equalizacdo estdo isentos do
Imposto de Renda, a presenca econdmica significativa ndo serd aplicavel para transacdes
sujeitas ao primeiro tributo, de modo que ndo haverd conflitos entre os dois tributos. A
ampliacdo da incidéncia do Imposto espera atingir empresas altamente digitalizadas que, até
entdo, pagavam pouco ou nenhum imposto para a india. E o caso da industria do streaming de
entretenimento online, Ipsiata Gupta e Siddhant Nair sugerem que tanto a Netflix quanto a
Spotify provavelmente irdo se enquadrar nas definicdes de presenca econémica significativa®®.
Contudo, assim como haviamos discorrido anteriormente, uma vez estabelecido o nexo ainda é
necessario atribuir os lucros que serdo tributaveis no pais. Nesse sentido, a Explicacdo 2A
apenas esclarece que deverdo ser atribuidos os lucros relativos as atividades referidas nas
alineas (a) e (b), seguindo as regras normais da india para atribuicdo de lucros no caso de filiais,
subsidiéarias e estabelecimentos permanentes*®.

O fato de o comando para atribuicdo de lucros ser extremamente vago talvez se deva ao
fato de que o critério da presenca econémica significativa ainda ndo esta em vigor. Assim,

apesar do pioneirismo, até a data de hoje (19/11/2019), o pais ainda ndo havia publicado os

49 GUPTA, Ipsiata; NAIR, Siddant. Taxation in the Information Technology Era: The journey from ‘Business
Connection’ to ‘Significant Economic Presence’. Disponivel em: https://ilt.taxmann.com/expert-article-misc.aspx.
Acesso em: 27 nov. 2019.

450 SANGHVI1, Rashmin Chandulal. Significant Economic Presence for E-Commerce Taxation. Disponivel em:
https://ilt.taxmann.com/expert-article-misc.aspx. Acesso em: 27 nov. 2019.
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parametros especificos de receita para definir quando sera constituida a presenca econdmica
significativa®.

Diante de todo o exposto, ndo restam dividas de que a India se tornou um “player”
extremamente ativo nos debates sobre a reforma da tributacdo internacional, o que leva ao
questionamento de por que o Brasil, que também figura na posi¢cdo de uma das maiores
economias do mundo e membro do BRICS, ndo parece estar tdo envolvido nos debates sobre a
economia digital.

A resposta, no caso, € que a economia digital e as obsolescéncias do sistema tributario

internacional ndo representam uma ameaca tdo grande para a arrecadacao brasileira.

4.2.2. A Relativa Desnecessidade de Medidas Similares para o Sistema Brasileiro

Embora a india seja 0 exemplo mais proximo ao Brasil, conforme destacado no capitulo
3, varios paises implementaram ou estdo cogitando implementar algum tipo de imposto
especifico sobre servigos digitais, taxando as remessas ao exterior a titulo de contraprestacéo.
No Brasil, contudo, ndo ha sequer discussbes propondo algum tipo de tributo similar, pelo
contrario, o debate sobre a economia digital geralmente gira em torno da tributagcdo sobre o
consumo, e o conflito ICMS versus ISSQN*2,

O motivo pelo qual ndo vemos iniciativas similares no territorio brasileiro € muito
simples. Como apontado por Jodo Marcus Rigoni, apesar do sistema tributario brasileiro ndo
ter sido construido para abordar os desafios da economia digital, tudo indica que ele ja é
razoavelmente preparado para essa nova realidade, ao menos de um ponto de vista
arrecadatorio*®, Basta comparar as medidas unilaterais adotadas internacionalmente com os
mecanismos do sistema brasileiro: tomemos como exemplo o imposto de equalizacdo e o

imposto sobre servigos digitais, que sdo basicamente uma taxagdo sobre as remessas enviadas

41 JHINGAN, Seema; MANCHANDA, Dhurv. India: Potential Direct Tax Implications for Digital Economy.
Disponivel em:
http://www.mondag.com/india/x/856626/tax+authorities/Potential+Direct+Tax+Implications+for+Digital+Econ
omy. Acesso em: 27 nov. 2019.

42 Cf.: TEIXEIRA, Tiago Conde. A Tributacdo de Plataformas Digitais e a Lei Complementar 157/2016;
CARNEIRO, Daniel Dix; REBOUCAS, Bruno Nogueira. Inconstitucionalidade do Convénio 106/2017 que
define as plataformas digitais e sites como estabelecimentos auténomos para fins de incidéncia do ICMS.
In: MATA, etal. (org.). Tributac@o na Sociedade Moderna. Belo Horizonte: Arraes Editora, 2019; ROCHA, Sérgio
André; JESUS, Mariana Cavalcanti de. A Incidéncia do ICMS sobre o Comércio Eletronico de Software. R.
Forum de Dir. Tributario — RFDT | Belo Horizonte, ano 16, n. 95, p. 47-74, set./out. 2018

453 RIGONI, Jodo Marcus de Melo. A Brazilian View on Base Erosion and Profit Shifting: An Alternative Path.
Intertax, 2014, v. 42. p. 733.



http://www.mondaq.com/india/x/856626/tax+authorities/Potential+Direct+Tax+Implications+for+Digital+Economy
http://www.mondaq.com/india/x/856626/tax+authorities/Potential+Direct+Tax+Implications+for+Digital+Economy

171

ao exterior com contraprestacdo por servigo digital. Ora, o Brasil j& tributa na fonte todas as
remessas ao exterior que séo geralmente debatidas no contexto da economia digital.
Inicialmente, o artigo 744 do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n° 9.580/18)
japrevé uma regra geral de retencdo na fonte nas remessas de qualquer tipo de rendimento para
0 exterior, seja para pessoa juridica ou pessoa fisica, em uma redagdo extremamente ampla**“.
Em seguida, o artigo 765 traz a mesma previsao para o caso de pagamentos de servicos técnicos
e de assisténcia técnica, administrativa ou semelhantes remetidos para pessoa fisica ou juridica

residente ou domiciliada no exterior*°®

. O artigo seguinte ainda cuida de garantir a retencdo na
fonte sobre as importancias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas para o
exterior pela aquisicdo ou pela remuneracdo, a qualquer titulo, de qualquer forma de direito, o
que ja abarca qualquer pagamento pela aquisicdo de licencas de uso ou comercializacdo de
software*®. E, por fim, o artigo 767 também sujeita a retencdo na fonte, & aliquota de quinze
por cento, as importancias remetidas ao exterior titulo de royalties.

Além disso, as pessoas juridicas brasileiras que adquiram conhecimentos tecnolégicos,
sejam signatarias de contratos que impliquem a transferéncia de tecnologia ou a prestacéo de
servicos técnicos, assisténcia administrativa e semelhantes, sdo obrigadas a recolher a
Contribuicdo de Intervencdo sobre o Dominio Econémico criada pela Lei n® 10.168/00,
incidindo a aliquota de dez por cento sobre os valores pagos, creditados, empregados ou
remetidos a residentes ou domiciliados no exterior.

Por fim, a importacdo de servigos ainda esta sujeita a incidéncia das contribuicGes ao
PIS e a COFINS e ao Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza, onerando ainda mais as
eventuais remessas ao exterior.

Diante do amplo sistema de retencdes federais, seria possivel cogitar a possibilidade de
se aproveitar das convencdes para evitar a dupla tributacdo assinadas pelo Brasil como um meio

de escape, uma vez que elas teoricamente exigiriam que a tributacdo de servicos técnicos

454 Art. 744. Os rendimentos, os ganhos de capital e os demais proventos pagos, creditados, entregues, empregados
ou remetidos, por fonte situada no Pais, a pessoa fisica ou juridica residente no exterior, ficam sujeitos a incidéncia
na fonte, a aliquota de quinze por cento, quando nao tiverem tributagao especifica prevista neste Capitulo, inclusive
nas seguintes hipoteses

45 Art. 765. Ficam sujeitos a incidéncia do imposto sobre a renda na fonte, a aliquota de quinze por cento, os
rendimentos de servigos técnicos e de assisténcia técnica, administrativa e semelhantes derivados do Pais e
recebidos por pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no exterior, independentemente da forma de
pagamento e do local e da data em que a operacao tenha sido contratada, 0s servigos executados ou a assisténcia
prestada.

456 Art. 766. Ficam sujeitas a incidéncia do imposto sobre a renda na fonte, a aliquota de quinze por cento, as
importancias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas para o exterior pela aquisicdo ou pela
remuneracgdo, a qualquer titulo, de qualquer forma de direito, inclusive a transmisséo, por meio de radio ou
televisdo ou por qualquer outro meio, de filmes ou eventos, mesmo os de competicdes desportivas das quais faca
parte representacdo brasileira



172

prestados por um ndo-residente fosse condicionada a existéncia de um estabelecimento
permanente. Contudo, além do pais possuir uma das menores redes de tratados bilaterais entre
paises do G-20, ainda assim, nos poucos tratados que possui, o Brasil adota uma politica que
simplesmente ndo leva em conta o Estabelecimento Permanente, ou pelo menos o ignora na
maioria dos casos, evitando assim um dos principais problemas do sistema que atualmente é
exacerbado pela economia digital.

O Estabelecimento Permanente, conforme destacamos no primeiro capitulo, é
determinante para limitar a tributacdo na fonte dos lucros de empresas estrangeiras, sendo
utilizado como critério determinante no artigo 7° das Convengfes-Modelo. Nesse sentido,
conforme aponta o Professor Sérgio André Rocha, as principais categorias de rendimento sob
0 escopo do artigo 7° sdo os alugueis, a prestacdo de servicos empresariais, Seguro e resseguro
e a venda de mercadorias; ocorre que todos esses rendimentos, com excecdo da venda de
mercadorias que ndo sofre retengdo na fonte, acabam sendo enquarados em outros artigos das
convengcdes brasileiras, esquivando-se assim da aplicagdo do estabelecimento permanente®®’

Assim, todos os tratados tratam alugueis como royalties, e a maioria deles ainda possui
uma disposicdo expressa que também equipara 0s servicos técnicos a royalties, evitando o
artigo 7° e aplicando o tratamento previsto pelo artigo 12, sobre as remessas de royalties, que
autorizam a jurisdicao da fonte a tributar os rendimentos. Somente 5 (cinco) tratados brasileiros
ndo possuem um artigo equiparando 0s servicos técnicos a royalties, sendo eles as convencdes
assinadas com a Austria, Finlandia, Franca, Japo e Suécia*®®.

O sistema tributario brasileiro ndo é apenas bem protegido no que tange as retencdes
sobre as remessas ao exterior, 0 pais também evita a utilizacdo do estabelecimento permanente
em todas as demais situacdes através de um dos regimes CFC (Controlled Foreign Companies)
mais severos do mundo®®. Explica-se. Conforme ensina Alberto Xavier, a expressio ‘regras
CFC’ dizem respeito a um tipo especifico de normas antiabuso, visando impedir que empresas
controladas e coligadas a pessoa juridica brasileira consigam esconder a maior parte de seus
lucros em paises de tributacio favorecida®®. Para Heleno Torres, a norma CFC significa:

[...] imputar aos s6cios ou acionistas residentes, por transparéncia, os lucros
produzidos pela sociedade constituida e localizada em paises com tributacdo
favorecida, fazendo incidir o imposto aplicavel aos lucros produzidos no exterior,
pelas sociedades ali localizadas, e das quais aqueles sujeitos sdo acionistas,

47 ROCHA, Sérgio Andre. Politica Fiscal Internacional Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 54.
458 1bid.

459 RIGONI, Jodo Marcus de Melo. A Brazilian View on Base Erosion and Profit Shifting: An Alternative Path.
Intertax, 2014, v. 42. p. 734.

40 X AVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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automaticamente, como se fossem produzidos internamente, mesmo se nao
distribuidos sob a forma de dividendos.*¢*

Apesar das caracteristicas acima, as regras CFC Brasileiras, atualmente tratadas na Lei
n°® 12.973/14, sdo recorrentemente apesentadas como um sistema distinto. Como afirma o
Professor Sérgio André Rocha, o0 modelo brasileiro se distingue dos modelos internacionais
baseados no controle de planejamentos tributarios abusivos, é na verdade um modelo de
tributacdo em bases mundiais mais abrangente, que determina a tributagdo automética dos
lucros auferidos pelas empresas controladas no exterior*®? inclusio total”, determinando
basicamente a tributacdo automatica dos lucros das empresas controladas e coligadas, quando
residentes em paises de tributacdo favorecida, independentemente de estabelecimento
permanente. Os lucros apurados ao final do ano devem ser adicionados na apuracéo do imposto
de renda da empresa controladora ou coligada brasileira.

Para Alberto Xavier, as regras brasileiras ndo sdo verdadeiras “regras CFC”, uma vez
gue ndo possuem carater excepcional nem finalidade antielisiva, pelo contrario, concebem
como regra geral a tributacéo da totalidade do lucro das controladas no exterior (e coligadas em
paises de tributacdo favorecida), independentemente da natureza dos rendimentos que o
integram e do nivel de tributagio a que se sujeitam no pais de seu domicilio®®3.

Vale destacar que Sérgio André Rocha faz um contraponto a essa ideia. Para o professor,
aposicao que defende que “regras CFC” sao aplicadas apenas em situagdes excepcionais parece
se fundamentar na observacdo das regras dos paises membros da OCDE, especialmente 0s
europeus, gue normalmente possuem essa caracteristica. Contudo, os sistemas europeus de
transparéncia fiscal sdo limitados pelos direitos fundamentais comunitarios. Assim, apenas e
somente nos casos de abuso que seria legitima uma regra CFC da Unido Europeia, 0 que ndo
quer dizer que isso seja uma marca caracteristica do regime. Nesse contexto, o sistema brasileiro
seria o que o Relatorio da A¢do 3 do BEPS chama de “full inclusion system”, uma opg¢ao que a
prépria OCDE considera como possivel*,

Por fim, vale destacar que o sistema brasileiro possui diversas outras medidas que,
embora ndo sejam diretamente ligadas a economia digital, dificultam em geral a pratica do

BEPS em territério nacional, reduzindo a preocupacdo do pais com a receita das operagdes

461 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacdo Internacional sobre as rendas das empresas. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997.

42 ROCHA, Sérgio André. Tributacdo de Lucros Auferidos por Controladas e Coligadas no Exterior. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 147.

463 X AVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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internacionais. E 0 caso das regras de subcapitalizacio, de paraisos fiscais e regimes
privilegiados e de precos de transferéncia.

No que tange as primeiras, previstas pela Lei n® 12.249, sua funcdo é impedir o
endividamento abusivo intragrupo, limitando a dedutibilidade dos juros em casos de mutuos
contraidos por empresas brasileiras com n&o residentes, através da previsdo de percentuais fixos
determinados®®®. As regras brasileiras de precos de transferéncia, conforme ja exploramos no
primeiro capitulo, também se aproveitam de margens presumidas para simplificar a aplicacéo
dos meétodos, evitando as inumeras discussdes de precificacdo que sdo utilizadas em
planejamentos tributarios. Por fim, no que tange paraisos fiscais e regimes privilegiados, o
sistema brasileiro imp&e um aumento da aliquota do IRRF para 25% nos rendimentos remetidos
para essas jurisdicdes*®®, determina a aplicacdo das regras de subcapitalizacio e precos de
transferéncia, nega o direito a diversas isencdes e mais*’

Desse modo, quando analisada como um todo, o fato é que a legislacdo brasileira é bem
preparada para lidar tanto com os desafios da economia digital, como também com a maioria
dos problemas BEPS. O Sistema Tributario Brasileiro possui normas que nédo estdo somente
alinhadas com as recomendac@es do projeto da OCDE, mas que séo por vezes também ainda
mais restritivas*®®. Por esses motivos, ainda que eventualmente a solucdo consensual imaginada
para a economia digital ndo seja alcancada até o final de 2020, tudo indica que o Brasil ndo
precisa se preocupar, imediatamente, com a adocao de medidas unilaterais, uma vez que varios
dos mecanismos introduzidos internacionalmente ja existem na legislacdo nacional. Embora
ndo haja o risco imediato, parece razoavel supor que uma eventual introducdo da proposta
unificada da OCDE acabaria beneficiando o Brasil, sobretudo pelo tamanho de seu mercado
consumidor e pelo fato da formula se basear em vendas. O pais inclusive integra o grupo de
paises de renda media superior que pode potencialmente se beneficiar das mudancas, conforme
exploramos no inicio do capitulo, reforcando a previsdo de que seriam alocados mais lucros

para a jurisdicdo brasileira.

465 |d. Tributagdo Internacional. Séo Paulo: Quartier Latin, 2013.

466 Art, 8° da Lei n®9.779/99

467 para mais informacdes, cf.. ROCHA, Sérgio André. Tributagdo Internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2013.

468 1d. Politica Fiscal Internacional do Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017..
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho foi concluido em 28 de novembro de 2019. A data é importante,
uma vez que o tema aqui abordado talvez seja a questao mais atual, e mais sujeita a constantes
atualizag@es, do Direito Tributario. Conforme relatado ao final do capitulo 4, apenas dias antes
do encerramento da pesquisa a OCDE divulgava novos documentos detalhando a proposta
unificada do Secretariado e um modelo mais concreto do GIoBE. Sendo assim, seria muito
ingénuo tentar realizar qualquer tipo de previsdo para uma questao que pode muito bem alterar
todos os pressupostos que trabalhamos aqui em questdo de meses.

Diante do que foi exposto, embora ndo seja possivel, ou sequer recomendado, responder
de forma cientifica o questionamento que iniciou a pesquisa, ou seja, quais serdo 0s impactos
da reforma do sistema tributario internacional nos paises em desenvolvimento, conseguimos
chegar a diversas conclusdes que formam o caminho metodoldgico para que um dia,
eventualmente, a pergunta final possa ser respondida. Nesse sentido, com base em toda a
pesquisa realizada, podemos tirar as seguintes conclusoes;

O Sistema Tributario Internacional foi originalmente idealizado em uma época que o
desempenho de atividades econdmicas ao redor do mundo exigia um grau de presenca fisica,
tendo sido elaborado por um grupo muito restrito de paises, as na¢cdes hegemdnicas da época,
e as regras e principios elaborados refletem ambos esses fatores. Os dois pilares do sistema, na
visdo da OCDE, o estabelecimento permanente e as regras para atribuicdo de lucros,
representam uma relevante limitacdo para as jurisdi¢cfes que mais dependem da tributacdo na
fonte, predominantemente os paises importadores de capital, os paises em desenvolvimento.
Com o advento da digitalizacdo da economia, ndo somente as regras de tributacéo internacional
se tornaram obsoletas, em razdo da crescente desnecessidade da presenca fisica e aumento da
importancia de ativos intangiveis, mas consequentemente o poder de tributacdo das jurisdigdes
da fonte acaba sendo ainda mais erodido.

A nova realidade digitalizada tambem alterou a posicdo das nacbes europeias na
dindmica internacional, antes predominantemente jurisdicGes da residéncia, esses paises
passaram a ocupar o papel de jurisdicdo da fonte diante das gigantes da tecnologia, todas
residentes nos Estados Unidos (GAFAM). Diante desse novo papel mais limitado, catalisado
pela crise econdémica de 2008 e pela crescente pressdo politica dos paises do BRICS, surge a
motivacdo para uma reforma no sistema tributério internacional. As propostas debatidas ao
longo de 2019, culminando com a proposta unificada do Secretariado da OCDE, indicam

claramente que a reforma esta sendo elaborada de modo cuidadoso para ndo inverter o equilibrio
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de poderes da tributacdo internacional. Nao é do interesse dos paises desenvolvidos alterar toda
l6gica do sistema tributario internacional. As nagdes europeias, especificamente, querem
ampliar a tributacéo na fonte tdo-somente no que tange os negaécios altamente digitalizados, por
exemplo. Por outro lado, os paises em desenvolvimento, com o apoio da crescente forca politica
dos BRICS, tenta promover uma alternativa que gere uma realocagdo ampla de maiores poderes
tributérios para a jurisdi¢do da fonte, para que seja levando em conta as contribui¢des do lado
da demanda no momento de divisdo do bolo de arrecadacéo global.

Tendo em vista os varios interesses politicos conflitantes que terdo de ser acomodados,
a ambiciosa meta da OCDE de se chegar a uma solucdo consensual até o final de 2020 talvez
ndo seja cumprida. Contudo, ainda que uma proposta para reforma do sistema tributario
internacional seja adotada multilateralmente, é provavel que o seu impacto ndo seja tdo
relevante como se esperava. As discussdes atuais da organizacdo parecem focadas na ideia de
se realocar somente o lucro residual dos grupos multinacionais através de uma férmula que
tome por base as vendas em cada jurisdicdo, a Unica estimativa de impactos econémicos
realizada até hoje prevé que essa proposta iria prejudicar a situacdo dos paises de média renda
inferior, e ser indiferente para os paises de baixa renda.

Diante de toda a incerteza ao redor do tema, cresce o temor de que a solugdo consensual
fracasse, 0 que potencialmente desencadeard uma série de medidas unilaterais para tributagéo
da economia digital, nos mesmos moldes daquelas ja adotadas pela india. Mesmo nesse cenario,
0 Brasil ndo precisard adotar nenhuma medida imediatamente, uma vez que seu Sistema
tributario internacional ja é relativamente adequado, de um ponto de fiscal arrecadatério, para
lidar com os desafios da economia digital, na medida em que simplesmente ignora a limitagédo
do estabelecimento permanente.

Essas foram as principais conclusdes da presente pesquisa. Apds toda a analise
extremamente técnica que o tema requer, é preciso relembrar as consideragoes feitas acerca das
reais motivagdes que moldam as regras da tributagéo internacional. Longe de ser, de fato, uma
questdo de identificar qual é a jurisdicdo economicamente competente para tributar a renda, 0s
debates para reforma do sistema tributario internacional sdo, eminentemente, uma questdo
politica. Se as leis sdo feitas pela afirmacdo da autoridade e ndo pela demonstracao de alguma
verdade*®® (HOBBES, 2003), no caso da divisio internacional do poder de tributar esta provado
que a autoridade efetivamente capaz de fazer e refazer as leis vai muito aléem da decisédo de um

Estado nacional ou mesmo de organismos internacionais sem forte coesdo interna ou

469 HOBBES, Thomas. Leviata. Traducio de Rosina D" Angina, S&o Paulo: icone, 2003.
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desprovidos de um poder econdmico globalmente hegeménico. E impossivel apontar
cientificamente uma Unica jurisdicdo como merecedora do poder de tributacao.

De certa maneira, a proposta unificada da OCDE reconhece isso: a introducdo de
formulas para alocar o lucro nao-residual, ainda que seja uma mudanca timida, ndo deixa de ser
uma alteracdo em um dos pilares da tributagdo internacional: as regras tradicionais de arm’s
length.

Se o regime tributario internacional sera refundado nos préximos anos, ou se
permanecera com 0S Mesmos nexos ou elementos de conexdo pessoal e territorial pelas
préximas décadas, isso ndo parece ser uma questdo a ser decidida pelo confronto dialético dos
argumentos da ciéncia econdémica sobre o que em verdade cria mais ou menos valor nos novos
ramos de negdcio da economia digitalizada. A geopolitica comandada pelas grandes poténcias
globais e as acomodacdes e aliancas estratégicas entre o capital transnacional e os Estados que

melhor protegerem seus interesses terdo um poder de influéncia muito maior sobre essa questéo.
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