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Resumo:

Guerra, I. L. M. O Plano de Acdo 1 do Projeto BEPS e a sua eficacia na
economia digital internacional. Sdo Paulo, 2023. 44 paginas. Trabalho de
Conclusédo de Curso — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica

de Sao Paulo.

A economia digital se desenvolveu intensamente no cendrio de globalizacao,
de modo que atualmente representa grande parte das transagbes como um
todo. As caracteristicas destes novos modelos de negdécios divergem em sua
esséncia dos modelos antigos, de modo que incidiu na incompatibilidade deste
novo mercado com as normas tradicionais de tributacdo. O presente trabalho
abordard as causas que resultaram nesta divergéncia, indicando as
caracteristicas que definem a economia digital em si, bem como as normas
referentes a competéncia e a tributagcdo internacional, com o objetivo de
demonstrar a relevancia do Plano de Acdo 1 do BEPS na garantia de
seguranca juridica quanto a tributacdo, bem como na prevencdo de atos que

almejem a eroséo da base tributaria e transferéncia de lucros.
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Abstract:

Guerra, I. L. M. The Action Plan 1 of the BEPS Project and its effectiveness in
the international digital economy. S&o Paulo, 2023. 44 pages. Completion of
course work — Law School. Pontifical Catholic University of Sdo Paulo.

The digital economy has developed at an intense pace in the context of
globalization, and currently represents a significant portion of overall
transactions. The characteristics of these new business models fundamentally
differ from traditional models, which has resulted in an incompatibility of this
new market with traditional taxation norms. This paper will address the causes
that led to this divergence, outlining the defining features of the digital economy
itself, as well as the regulations related to international jurisdiction and taxation.
The goal is to demonstrate the efficiency of Action 1 of the BEPS Plan in
ensuring legal certainty in taxation and preventing actions aimed at eroding the

tax base and profit transfer.

Keywords:

Action 1 Plan; BEPS Project; Tax jurisdiction; Tax evasion; Digital Economy;

International treaties; Sovereignty."
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Introducéo

Esta monografia tem como intuito a analise da relevancia do Plano
de Acdo 1 do Projeto BEPS diante dos problemas atuais da economia
digital, examinando a coeréncia internacional no que concerne aos desafios

fiscais e politicas tributarias neste ambito.

A importancia deste tema se justifica na compreensdo de que
atualmente as operacOes financeiras e a economia como um todo se
influenciam pelo mundo digital. E possivel utilizar a tecnologia como
ferramenta de auxilio nas relagbes econémicas, mas o que se observa
atualmente transcende este papel adjacente. Novos modelos de negocios
surgiram nestas plataformas, gerando até mesmo novos servicos e
produtos inteiramente digitais. Deste modo, 0 surgimento destes novos

conceitos gerou uma lacuna tributéaria significativa.

O Plano de Acdo 1 do Projeto BEPS (Base Erosion and Profit
Shifting) € uma iniciativa realizada pela Organizacdo para a Cooperacédo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), cujo objetivo é abordar as questdes
referentes a tributac&o internacional no contexto da economia digital. Este
Projeto foi lancado em 2013, almejando combater estratégias fiscais
agressivas que permitiam a reducédo artificial de impostos pelas empresas

multinacionais.

No seu primeiro Plano de A¢cédo, a OCDE se concentra na questdo da
economia digital, reconhecendo que os modelos de negbcios e as
transacdes internacionais evoluiram significativamente com o advento da
tecnologia e a expansdo do mercado digital. Deste modo, apresenta-se a
percepcao de que as empresas digitais podem operar em varios paises sem

a necessidade de uma presenca fisica substancial.

Para entender o impacto deste Plano de A¢do € essencial analisar

como se estabelece a jurisdicdo tributaria, bem como os principios e



métodos utilizados para determinar a competéncia tributaria nas atividades
transnacionais. Isso se deve ao fato de que entender como foram
estabelecidas as normas tradicionais de tributag&o internacional nos permite
perceber a incapacidade delas em plenamente abranger esta forma atual de
economia, fato este que evidencia a importancia de medidas como a

proposta pelo Projeto BEPS no seu Plano de Acéo 1.

Diante da clara existéncia de dificuldades internacionais sobre a
jurisdicao tributaria, € essencial abordar o conceito de dupla tributacdo, as
relacdes que esta falha na tributacdo tem com a corrente principiolégica que
cada pais segue, bem como as principais medidas atualmente adotadas

como forma de prevengao.

Uma vez estabelecido o cenério internacional de tributacao,
apresenta-se também como critério essencial para analise do Plano de
Acdo 1 a caracterizacdo da economia digital, no que se refere a sua
evolucdo, bem como a sua propria natureza, isto €, elementos que a
definem como tal. Ademais, sera tratado da concordancia desta atividade
com as normas fiscais que a concernem, para entender como a tributacao
desta se diferencia das normas tradicionais, em especial no que concerne

aos elementos de conexao com o Estado.

Na sequéncia, conceitua-se o Projeto BEPS, para entdo apresentar
os desafios fiscais identificados pelo Plano de Acdo 1, e analisar as
medidas por meio dele propostas, bem como os métodos utilizados pela
OCDE para assegurar que o Projeto estava de fato atuando de forma

eficaz.

Ademais, observa-se a importancia da inclusdo na reforma tributaria
dos aspectos tecnoldgicos e da economia digital. Uma vez que a politica
internacional também é expressdo de soberania, é essencial a inclusédo
deste aspecto no plano nacional para assegurar coeréncia na legislagédo

tributaria brasileira.
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Por fim, conclui-se que apesar de ser a economia digital uma das
principais espécies de negdcio internacional, com grande capacidade de
integracao e evolugéo, a tributacdo desta ainda enseja muitas falhas, o que
pode tornar o tributo um desestimulo ao préprio negdcio, ou ainda indicar
gue os paises estao arrecadando menos do que de fato Ihes seria devido.
Apresenta-se 0 plano de Acdo 1 como medida imprescindivel por ser uma
forma de buscar remediar referido contexto, e, associado a ele, se indica
também a necessidade de mais medidas bilaterais para tributacdo da

economia digital.
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Il. Taxagao Internacional de Renda

2.1.  Jurisdicdo Tributéria

A relevancia da definicdo da competéncia tributaria internacional, bem
como dos seus conflitos, se deve ao fato de que esta €, em sua esséncia, uma
matéria de soberania. Isto porque o0s termos gerais da instituicdo e
desempenho da competéncia tributdria sdo determinacdes constitucionais.
Nesse sentido Carraza indica que:

A constituicdo limita o exercicio da competéncia tributaria, seja de
modo direto, mediante preceitos especificamente enderecados a
tributacdo, seja de modo indireto, enquanto disciplina outros direitos,
como o de propriedade, o de ndo sofrer confisco, o de exercer
atividades licitas, o de transitar livremente pelo territério nacional etc.
A competéncia tributaria, portanto, ja nasce limitada” (Curso de

Direito Constitucional Tributario. 19 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2023,
p. 459)

A competéncia tributaria € uma garantia constitucional uma vez que a
prépria Carta Magna delimita as hipoteses em que os entes poderédo instituir os
tributos. Desta forma, a autoridade legal que um pais tem de legislar sobre a
incidéncia tributaria € uma expressdo fundamental de sua soberania. E
prerrogativa do Estado aplicar a tributacdo sobre determinado fato gerador que
possui alguma espécie de conexdo com o territorio nacional. Dito isto, A
competéncia tributaria pode ser definida como capacidade juridica de criar
normas tributarias, por meio de lei, devendo conter os elementos essenciais da
obrigacao tributaria, sendo eles: a hipétese de incidéncia, sujeitos ativo e

passivo, base de célculo e aliquota®.

Sendo assim, a competéncia enquanto prerrogativa do Estado é
expressdo da soberania, por refletir o direito de um Estado em determinar as
regras, aliquotas e bases de tributacdo aplicaveis as atividades econémicas e
aos contribuintes que operam em seu territério. E um principio central no direito
tributario internacional, bem como fonte de conflitos e desafios, especialmente

em contexto globalizado.

1 CARRAZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 19 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2023. P. 454.
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E importante ressaltar que, ainda que as relagdes comerciais, em
especial as derivadas do mercado digital, sejam extremamente
descentralizadas no cenario internacional, a soberania na tributacdo é
considerada um direito fundamental de um Estado. Sendo assim, cada nacéo
tem o poder de determinar a forma em que julga mais adequado tributar os
negocios, individuos e transagfes que ocorrem em seu territério de acordo com
suas préprias leis fiscais, bem como os préprios critérios que utiliza para definir

no que implica estes termos, como sera abordado adiante.

Mesmo implicando em divergéncias, a soberania na tributacdo pode
também motivar o equilibrio adequado no contexto internacional e promover a
cooperacdo. Os paises precisam proteger seus interesses fiscais e
econdmicos, a0 mesmo tempo em que garantem que 0s contribuintes cumpram

suas obrigacoes fiscais de maneira justa.

No cenario do mercado internacional, uma unica transacdo pode
envolver diversos paises, cada um deles com a sua propria legislacao
tributaria. Sendo assim, a tributacdo de negdcios internacionais esta sujeita a
diversas falhas, ndo é raro que um unico fato gerador resulte na obrigacéo
tributaria por mais de um ente tributante, ou até mesmo que nenhum deles a

aplique, podendo entéo existir lacunas na tributacao.

Diante da existéncia destas lacunas observa-se atos recorrentes de
evasdao fiscal. Esta pratica ocorre quando individuos e empresas buscam evitar
0 pagamento de impostos devidos em multiplas jurisdicdes por meio de uma
variedade de estratégias e praticas que exploram brechas nas leis fiscais
internacionais e nacionais. Desta forma, a evaséo fiscal internacional tem

impactos negativos tanto em nivel nacional quanto global. Neste sentido:

A evasdo fiscal é uma conduta ilicita em que o contribuinte,
normalmente apos a ocorréncia do fato gerador, pratica atos que
visam a evitar o conhecimento do nascimento da obrigacéo tributaria

pela autoridade fiscal. Aqui o fato gerador ocorre, mas o contribuinte
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0 esconde do Fisco, na ansia de fugir a tributacdo. (Direito Tributéario
Esquematizado, p. 269)

Com o intuito de harmonizar a tributagcdo no contexto internacional é
possivel que os paises ou as organizacdes internacionais firmem tratados e
convencdes. Nesse sentido, o artigo 98 do Codigo Tributario Nacional
determina que “os tratados e as convengdes internacionais revogam ou
modificam a legislacao tributaria interna, e serdo observados pela que lhes
sobrevenha”. N&o obstante a existéncia de debate doutrinario sobre a
possibilidade ou n&o de extrair deste artigo que tratados séo fontes de direito, a
aplicacéo prética do referido artigo é feita no sentido de promover a coesao e
integracdo econdmica, ndo somente no contexto internacional, mas também no
préprio ambito nacional, isto €, ndo se tem por intuito violar as disposicdes
nacionais (ao dispor o termo “revogar’), mas sim garantir a seguranca juridica
de uniformidade. O que permite essa perspectiva € o entendimento de que
estes atos internacionais sdo normas especiais, nesse sentido Carraza defende
que:

Certamente as disposicBes do tratado, por serem especiais, com
relacdo as da legislacdo de imposto de renda, sobre ela prevalecem.
A questéo resolve-se, portanto, simplesmente pela aplicacdo da regra
da especialidade, segundo a qual a regra especial deve ser aplicada

com preferéncia sobre a geral, sem modifica-la ou revoga-la” (Direito
tributario esquematizado p. 215)

A aplicacéo destas convencdes estabelece, entdo, diretrizes claras para
determinar em qual pais a renda deve ser tributada, proporcionando maior
seguranca juridica para as empresas. Com isto, abordam a questéo de conflito
de competéncia sem que a soberania dos paises seja violada, uma vez que 0s

signatarios decidem pela forma mais adequada de tributacao.

Em razdo deste contexto internacional complexo no que se refere a
acordos bilaterais e a determinacdo de competéncia, a OCDE desenvolve o
Plano de Acéao, cujo objetivo é justamente “dotar os paises de instrumentos
domésticos e internacionais para uma melhor harmonizacdo dos poderes de

imposicéo tributaria com as atividades econdémicas” (OCDE, 2014, p. 13). E

14



extremamente vantajoso, entdo, uma vez que contribui para a promogéao de

padrdes internacionais para a cooperagao tributaria.

As convenclBes de tributagcdo também desempenham um papel
fundamental na promocdo do comércio internacional. A reducdo da carga
tributaria nestas transacfes por meio de acordos incentiva as empresas a
buscarem oportunidades em mercados estrangeiros. O estimulo e a aplicacéo
destes acordos podem resultar em um aumento nas exportacoes e
importagdes, impulsionando o crescimento econdmico e a criagao de

empregos.

2.2. Dupla Tributagéo

Em matéria principiolégica, aplicam-se dois conceitos essenciais para
determinar as bases pelas quais € realizada a tributacdo internacional. Os
principios de universalidade e territorialidade. Por meio destes principios €&
definida a espécie de relacéo existente entre o Estado e o contribuinte, capaz

de ensejar a tributacdo. Neste sentido:

Excludentes entre si, a opc¢do por qualquer um deles nos
sistemas tributarios dos Estados é decidida apenas pela conveniéncia
e oportunidade de um ou outro principio em relagdo as politicas
fiscais planejadas e pretendidas pelos paises. Como principios que
sdo, a territorialidade e a universalidade orientam toda a atividade
legislativa e hermenéutica que lhes é subseqiiente nos Estados que

as adotam. (Principios da Tributacdo Internacional sobre a Renda,
p.2)

Aqueles que seguem o principio da territorialidade tem como norma que
um pais tem a prerrogativa de tributar a renda e as atividades que ocorrem
dentro de suas fronteiras territoriais. NO que concerne ao critério pessoal,
portanto, serdo contribuintes aqueles que estdo sediados, residentes ou
domiciliados no territorio. O vinculo tributario se sustenta no fato de que a

territorialidade de uma Nacgéo é expressao de sua soberania.
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A dificuldade existente na aplicacdo do principio da territorialidade é que,
no cendario internacional em que multiplos paises que adotem este principio, ha
a possibilidade de lacunas na tributacdo. Nesse sentido, empresas
multinacionais podem, por exemplo, analisar as diferencas nas normas fiscais
dos paises com o objetivo de reduzir sua carga tributaria. E possivel também
gue efetuem a transferéncia de lucros para jurisdicdes de baixa tributacdo,
incidindo na evasdo fiscal, ou seja, a préatica de atividades ilegais destinadas a
evitar o pagamento de impostos.

A aplicacdo deste principio se torna ainda mais dificil no contexto da
economia digital. Muitas transac¢des ocorrem nas plataformas online, de modo
gue nao estéo nitidamente vinculadas a uma localizacéo fisica especifica. Nao
obstante, como a tributacdo inevitavelmente refere-se a alguma forma de
conexdo com o Estado, a nocao de territorialidade nédo € de todo afastada com
a modernizagéo das transacdes. Este € um dos motivos de como o Plano de
Acao 1 do BEPS é imprescindivel, isto €, a analise de medidas que busquem

conciliar a tributacdo internacional com o mercado digital.

Em relacdo ao principio da universalidade, a tributacéo é feita com base
na universalidade dos lucros por pessoas juridicas domiciliadas no pais. Deste
modo, o ponto de conexao entre contribuinte e Estado se ampara na residéncia
fiscal de um contribuinte para determinar a tributacdo de sua renda global, ndo
considerando, portanto, onde essa renda é gerada. Sendo assim, a adocao do

principio da universalidade pode resultar na dupla tributacao, isto é:

O fenbmeno da dupla tributagdo juridica internacional surge
porque dois ou mais Estados titulares de soberania tributaria
submetem 0 mesmo contribuinte, por idéntico objeto,
contemporaneamente, a tributos similares. Quando isso ocorre, 0
movimento de capitais e de pessoas, a transferéncia de tecnologia e
o intercambio de bens e servigos ficam prejudicados. (A Soberania e

o Direito Tributério Internacional, p.3)

A aplicacdo de tributo com base na universalidade dos rendimentos n&o

€ um problema em si, sendo este principio plenamente valido, ainda mais
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diante da globalizacdo da economia e alteragcbes de mercado, tampouco a
Gnica causa da dupla tributacdo. E, entdo, um indicio da importancia de
medidas internacionais que busquem harmonizar o cenario tributario

internacional.

No que concerne aos tratados internacionais para prevencao de dupla
tributacdo, geralmente sao estabelecidas regras para determinar em qual pais
a renda deve ser tributada, proporcionando maior seguranca juridica. Com as
medidas voltadas a prevencdo da dupla tributacdo também se obtém a
promocédo de equidade tributaria, bem como se evita a sobrecarga em relacao
aos contribuintes. Ademais, estes acordos atuam também de forma a contribuir

na prevencao da evasao fiscal e na eroséo da base tributaria.

N&o obstante, o papel do Direito Tributario Internacional transcende as
medidas unilaterais e as convencdes ou tratados, que costumam ser aplicados
de forma mais especifica e direcionada. Ha, ainda, medidas mais amplas que
estabelecem padrbes internacionais. Em relacdo a dupla tributacdo, por
exemplo, tem-se os modelos de convencao sobre dupla tributacdo elaborados
pela OCDE. Esta estipulacdo acerca de modelos de convencdes é amplamente
aceita na tributacdo internacional, e influencia inUmeros tratados, definindo
parametros uniformizados. Uma outra medida ampla que visa influenciar a
padronizacdo internacional é Plano de Acdo BEPS, cujo principal objetivo &
combater praticas de erosdo da base tributaria e transferéncia de lucros por
empresas multinacionais. Ele identifica estratégias fiscais agressivas e fornece

recomendacdes para remediar este cenario.

Estas medidas internacionais que almejam a padronizacdo de normas
sdo ainda mais fundamentais quando direcionadas ao contexto da economia
digital, como o Plano de Acédo 1 da BEPS. Isso se deve ao fato de gque a
economia digital € uma das principais formas de mercado utilizadas
atualmente, e, ainda assim, possui diversas implicagdes no que concerne a
tributacdo, pois alterou ndo somente o modo e local em que as transacdes séo
realizadas, como também criou produtos e servicos, como serd doravante

analisado.
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[ll.  Economia Digital

3.1. Conceito

A internet, bem como o processo de globalizacdo em si, possibilitou uma
nova espécie de estruturagcdo do mercado. Por meio dela as empresas
possuem formas mais eficazes de realizacdo das transagcbes econdmicas, ou
até mesmo a introducao de servicos digitais nos seus negdécios. O consumo
pode ser ainda mais rapido, o que garante um crescimento econémico e uma

espécie de atualizacdo na prépria forma de se entender a economia.

Com o advento da internet, entdo, se permitiu que empresas de todos os
tamanhos pudessem expandir o seu mercado, de modo a transcender
fronteiras geograficas. Aléem da globalizagdo dos mercados, tem-se no
comercio eletrénico, isto €, transacoes efetuadas pelas plataformas online, uma
ampla variedade de produtos e servicos e reducdo de custos operacionais,
uma vez que ndo requer locais fisicos para transacdo econdmica. Neste

sentido:

A economia digital € marcada pelo deslocamento do meio em
gue as transacBes comerciais ocorrem: ao invés do meio fisico, as
negociacdes, 0s servicos e as alienagbes sdo realizadas no meio
cibernético. Essa mudanca, porém, ndo se reduz uma simples troca
de meio, mas representa diferentes processos de desenvolvimento de
mercado e também uma distinta forma de se observar a tributacéo,
realizada a partir da andlise da influéncia da economia digital sobre a
mesma. (Os Desafios da Tributacdo na Economia Digital e o Principio
da territorialidade, p. 2)

A economia digital concerne ao mercado baseado no uso intensivo de
tecnologias digitais, por meio do uso da internet e tecnologias da informacéo e
comunicacao (TIC). Nessa economia, a producéo, distribuicdo e por vezes até
0 consumo de bens e servicos sao impulsionados e, em muitos casos,

transformados pela tecnologia digital.
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A OCDE em seu relatorio denominado “Addressing the Tax Challenges
of the Digital Economy, Action 17, apresenta as principais caracteristicas da
economia digital, indicadas como relevantes para a tributacdo, que nos
permitem ter uma ideia mais nitida do que de fato € a economia digital,

doravante analisadas.

A mobilidade pode ser encontrada nos intangiveis, usuarios e ainda em
funcBes de negdcios. A primeira refere-se a capacidade de ativos intangiveis, a
exemplo de propriedade intelectual, dados e softwares, de serem transferidos,
compartilhados ou utilizados em diferentes locais, sem a obrigatoriedade de
presenca fisica. Este fator é essencial no mercado digital, que depende
fortemente desses ativos até mesmo quando aplicado simplesmente para

gerenciar recursos tangiveis?.

A mobilidade de usuarios é observada por meio da possibilidade de
atividade comercial remota, de forma a acessarem servi¢gos e recursos online
independente da sua localizacdo geografica. A vantagem desta caracteristica
para a economia se deve a permissdo de que as pessoas aproveitem 0s
beneficios da conectividade global. Essa caracteristica pode ser identificada
ainda nas funcdes de negocios. A mobilidade das funcdes de negocio na
economia digital refere-se a capacidade das empresas em realizar suas
operacbes de forma flexivel, utilizando a tecnologia digital com o intuito de
obter eficiéncia e inovacdo. As funcbes de negdcio, portanto, ndo se limitam

mais a locais fisicos ou processos tradicionais (OCDE, 2015).

A segunda caracteristica da economia digital apresentada no relatorio da
OCDE refere-se a dependéncia de dados e participacdo do usuario. O uso de
dados € essencial nesta forma de mercado, uma vez que fornecem
informacBes que possibilitam a empresas e organizacbes a tomada de

decisdes informadas. Neste sentido, permite que entendam o comportamento

1 OCDE (2015). Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — Final Report, OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris. P. 67. Disponivel em:
(https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/addressing-the-tax-challenges-of-the-digital-economy-action-1-
2015-final-report_9789264241046-en#page20).
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dos clientes e personalizem seus produtos e servicos de acordo com as

preferéncias individuais dos clientes.

Conforme indicado pelo relatério anteriormente mencionado, a economia
digital tem como caracteristica o fato de que a rede gera um efeito no mercado.
As decisBes que um usuéario manifesta tem a capacidade de influenciar os
demais?, em razdo da intensa integracdo que a economia digital possui. Esta
caracteristica é, também, uma das grandes vantagens da economia digital,
uma vez que o uso da rede permite a evolucado do mercado e até mesmo
aperfeicoamento do préprio produto ofertado.

A figura de modelos de negocios multilaterais & outra caracteristica
apresentada pelo relatério da OCDE que se define como consequéncia da
integralizacdo gerada por esta nova forma de mercado. Isso se deve ao fato de
gue multiplas pessoas, e negoécios também, podem estar relacionados por meio
de uma plataforma, de modo que a flexibiidade e o alcanca sao

completamente ampliados.

O relatério permite a identificacdo de que ha na economia digital uma
forte tendéncia para a formacdo de monopdlios e oligopdlios. O efeito de rede
pode estar associado a esta caracteristica, uma vez que, conforme uma
plataforma digital aumente em nimero de usuarios, mais atraente para outros
ela se torna. Da mesma forma pode ser analisado pelo acumulo de dados, em

razao da vantagem competitiva gerada.

Por fim, a dltima caracteristica apresentada no relatério concerne a
volatilidade do mercado digital, ou seja, a instabilidade e rapidez das mudancas
nos mercados, negdécios e tecnologias digitais. Este fator pode ser atribuido a
competitividade global ou até mesmo a inovacao de tecnologias e tendéncias,

tornando este mercado altamente dinamico.

2 OCDE (2015). Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — Final Report, OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris. P. 71. Disponivel em:
(https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/addressing-the-tax-challenges-of-the-digital-economy-action-1-
2015-final-report_9789264241046-en#page20).
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3.2. Contexto histérico

A década de 90 e inicio dos anos 2000 houve a popularizagdo da
internet e surgimento de uma nova geracédo de empresas digitais, as chamadas
"pontocom”. Neste periodo o comércio eletrbnico comecou a crescer, com
empresas como a Amazon e o eBay nesta liderangca. Em termos de tecnologia,
as empresas como Microsoft, Google e Apple, surgiam ou se consolidavam
como lideres na industria. A tendéncia das empresas “pontocom” atingiu seu
auge em 2000, seguindo por um colapso, mas deixando um legado de

crescimento na economia digital.

[...] o fendbmeno foi caracterizado pela supervalorizacéo rapida
e artificial de ativos financeiros sem valor real para sustentar a
especulacdo do mercado. Neste caso, a bolha se formou nos EUA
em torno de empresas de servicos online, em um periodo em que as
conexdes de banda larga apenas comecavam a ser implementadas
no mundo. (Warren Magazine, 2021)

O periodo compreendido entre 2000 e 2010 foi marcado pela
disseminacdo das redes sociais e dispositivos moveis. A popularizacdo das
redes sociais, a exemplo do Facebook e Twitter, alterou fundamentalmente a
forma como as pessoas se comunicam e compartilham informacdes. Neste
sentido, os dispositivos méveis, como smartphones, permitiram que as pessoas
acessassem a internet em qualquer lugar, a qualqguer momento. Estes fatores
foram pontos definitivos para a consolidacdo deste mercado. Ademais, o
advento da computacdo em nuvem tornou O armazenamento e O
compartilhamento de dados mais flexiveis, sendo esta uma caracteristica
essencial da economia digital como conhecemos hoje, conforme indicado

anteriormente.

No periodo da década de 2010 a atualidade, este ambiente foi ainda
mais especializado e aperfeicoado. Mecanismos como a inteligéncia artificial,
blockchain e a prépria globalizacdo da economia digital séo fatores comumente
presentes, sendo que a inteligéncia artificial e o aprendizado de maquina se

tornaram ferramentas valiosas para andlise de dados, automacdo e
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personalizacdo de servicos. A tecnologia blockchain, popularizada pelo Bitcoin,
abriu caminho para novas formas de transagdes financeiras e contratos
inteligentes.

Desta forma, € possivel atribuir a economia digital a verdadeira
globalizacdo da economia, com empresas atuando em escala internacional e
consumidores interagindo com produtos e servigos de todo o mundo, de forma
rapida e a todo momento. E justamente pela percepcdo historica de como a
economia digital foi sendo moldada pela nossa dependéncia da realidade
virtual, e como a disseminagcdo dela para sempre alterou 0 que
compreendemos ser a economia atualmente, que se faz imprescindivel a

analise de como sera feita a tributacdo neste mundo digital.

Paralelamente, a evolucdo tecnolégica e a revolucdo
cibernética veio reforgcar e incrementar as relagdes econdémicas entre
empresas e pessoas localizadas em diferentes Estados sem qualquer
movimentacdo fisica. Neste momento, as grandes polémicas travam-
se em torno das diferentes respostas as questdes sobre a melhor
forma de tributar as trocas de bens e servicos internacionais por via
electrénica e, em Ultima analise, 0 modo de repatrtir as receitas entre
os diferentes Estados que a reivindicam. (ConvengcBes de Dupla

Tributacéo, p.4)

3.3. Tributacdo da Economia Digital

O primeiro ponto a ser analisado sobre a forma em que ocorre a
tributacdo desta economia é que, mesmo com a intensa contribuicdo da OCDE,
ainda ndo ha um sistema internacional padronizado quanto a tributacdo da

economia digital. Neste sentido Francisco Lisboa Moreira observa que:

As empresas de economia digital se aproveitaram da inexisténcia de
um sistema tributério internacional centralizado e exploraram todas as
lacunas (loopholes) existentes nos diversos sistemas tributarios
nacionais de maneira a mover seus lucros de jurisdi¢bes de altissima
tributacdo para outras de baixa ou nula tributacdo. (A Tributacdo de
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Renda Digital, a Exploracdo de Dados de Usuarios Brasileiros e o
Modelo de Digital Services Tax, p. 49)

A tributacdo, por ser expressdo da soberania de um pais como
mencionado anteriormente, de fato € de competéncia de cada nacdo. O que
ocorre no contexto internacional € a realizacao de tratados e convencdes para
remediar as eventuais lacunas ou outros problemas. No entanto, a falta de
alinhamento internacional quanto a esta forma de mercado € ainda mais
presente. Ademais, € ainda mais facil para as empresas movimentarem 0s

lucros para outras jurisdicdes quando se trata do mercado digital.

A possibilidade de tributar no contexto internacional, entdo, requer
alguma espécie de conexdo com o Estado. Sobre este ponto inicial ja ha
conflito no que concerne ao ambiente digital, em especial sob a perspectiva do
principio da territorialidade. As regras fiscais costumam se amparar na
presenca fisica em um pais. No entanto, € perfeitamente viavel que empresas
digitais operem globalmente sem uma presenca fisica substancial, e
simultaneamente em diversos paises. Ademais, 0 proprio produto em muitos

casos trata-se de bens intangiveis.

Conforme indicado no Boletim de Economia e Politica Internacional
(BEPI) n° 28, os modelos de convencdo da OCDE costumam analisar a
espécie de rendimento para determinar uma possibilidade de divisdo de
competéncial. O que comumente ocorre, entdo, é a andlise do tipo de
rendimento e o acordo entre os paises de que sobre aquele rendimento sera

feita a tributacdo com base na residéncia ou na fonte.

O critério adotado para tributar as pessoas que possuam seu
domicilio tributério ou residéncia fiscal em determinado territério pode
ser classificado como o0 aspecto pessoal da territorialidade
(residéncia). Por outro lado, aquelas situagGes em que o fato gerador
possui algum tipo de vinculagdo com o territério podem ser

enquadradas como o aspecto real do principio (fonte). (A Tributacéo

I DA SILVA, W. P. L. A Economia Digital e a Aplicabilidade dos Elementos de Conex&o da Renda na
Tributacdo Direta Internacional. BEPI n. 28. set./dez. 2020, p. 106.
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de Renda Digital, a Exploracdo de Dados de Usuarios Brasileiros e o
Modelo de Digital Services Tax, p. 72)

O objetivo destes conceitos de fonte e residéncia € justamente buscar
determinar os elementos de conexdo que identifiquem a jurisdicdo tributaria
adequada. Sobre esta matéria, isto €, quais seriam os elementos adequados

para determinar a conexdo com o Estado, também n&o ha padronizagéo.

Compreender a fonte como elemento de conexdo implica no
entendimento de tributacdo da renda como competéncia do pais no qual os
bens ou rendimentos sdo produzidos. A tributacdo na fonte possui fundamento
também na teoria dos beneficios?, pela qual um pais deve tributar os
rendimentos que ele considera estar relacionado aos beneficios que ele
fornece, o valor que agrega aquele Estado. Nesse sentido, essa teoria pode ser
utilizada para evitar a tributacdo excessiva, ou ainda a dupla tributacdo. A
adocao do principio da fonte encontra desafios ha economia digital em especial
guando aplicada a bens intangiveis, devido a natureza imaterial e

transfronteirica desses ativos.

A determinacdo da fonte pode ser adotada também a partir da escolha
da conexdo como fonte producdo ou fonte de pagamento. Seguindo o
entendimento da primeira, seria definido a incidéncia tributaria ao pais no qual
a producdo ou a atividade econdmica ocorre. A tributacdo na fonte de
pagamento, por outro lado, concentra-se na tributacdo da renda no pais de
origem dos pagamentos. Desta forma, o pais no qual é feito o pagamento é
responsavel pela retencao na fonte.

A tributacdo com base na residéncia € outra abordagem para
estabelecer elemento de conexdo na tributacdo internacional, pela qual um
Estado tributa a renda considerando a condicdo de residente fiscal naquele
pais. A definicdo de residéncia fiscal pode variar, mas geralmente envolve

critérios como a quantidade de tempo que uma pessoa passa ho pais ou a

2 Moreira, F.L. A Tributagdo da Renda Digital, a Exploracdo de Dados de Usudrios Brasileiros e o
Modelo de Digital Services Tax. — Sdo Paulo, SP: IBDT, 2023. P. 91
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localizacdo da residéncia permanente. As empresas também podem ser
consideradas residentes fiscais por meio de critérios como sua sede ou local de

incorporagao.

Os Estados que utilizam a tributagdo com base na residéncia geralmente
tributam a renda global de seus residentes (pessoa fisica ou juridica), isto é,
todas as fontes de renda, tanto nacionais quanto estrangeiras. Esta forma de
tributar também enfrenta desafios na economia digital, uma vez que, mesmo
diante da conveniéncia da universalidade das rendas auferidas, as atividades
podem ocorrer sem presenca fisica substancial em um Estado. Ademais, a
possibilidade de que um outro Estado também tribute parte daquela
universalidade dos bens pode intensificar a dupla tributacdo, de modo que

muitos preferem adotar o critério de territorialidade3.

Outro elemento de conexdo utilizado para analisar a tributacao
internacional refere-se ao estabelecimento permanente. Uma presenca fisica
ou operacional sustentada de uma empresa de pais estrangeiro poderia, entao,
torna-la sujeita a tributagédo nesse pais. O artigo 5° da Convencdo Modelo da
OCDE trata de “estabelecimento fixo”, determinando como tal a instalagao

permanente na qual a empresa exerca toda ou parte da sua atividade®.

Como consequéncia pratica, no lugar de ser tributado tdo somente
através das retencdes na fonte (tributacdo na fonte), tem-se
tributacdo idéntica aquela das pessoas juridicas, com receitas e
despesas contrapostas sendo apenas tributado seu resultado (lucro
auferido), como se residente fosse naquele Estado. (O
Estabelecimento Permanente P6s-BEPS e a Economia Digital: Entre
a Retencdo na Fonte e Novos Tributos no Plano da Disputa Entre
OCDE e EU, p. 8)

7

O problema com este critério € a sua aplicacdo no mercado digital.

Como intuito de atualizar este termo, para que possa adequar-se ao ambito

% Moreira, F.L. A Tributacdo da Renda Digital, a Exploracido de Dados de Usuarios Brasileiros e o
Modelo de Digital Services Tax. — Sdo Paulo, SP: IBDT, 2023. P. 109

4 OCDE. Model Tax Convention on Income and on Capital 2014. Artigo 5° Disponivel em:
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-2014-full-
version/article-5-permanent-establishment_9789264239081-8-en#pagel
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digital, os paises tém desenvolvido regras e conceitos mais amplos de
estabelecimento permanente. Neste sentido, almeja-se assegurar que
empresas com uma presenca econdmica significativa em determinado pais
sejam por ele tributadas, mesmo com a falta de presenca fisica. Para tanto, o
estabelecimento permanente pode ser definido através de uma presenca digital
significativa. Na definicdo da Unido Europeia o estabelecimento permanente
inclui o aspecto digital, que pode ocorrer de forma integral ou parcial, e ainda
estabelece critérios objetivos para configuracdo da presenca digital
significativa, sendo eles:

a) a proporcao das receitas totais obtidas nesse periodo de tributacédo
e decorrentes do fornecimento desses servicos digitais a usuarios
localizados naquela jurisdicdo nesse periodo de tributacdo excede
EUR [...];

b) o nimero de usuarios de um ou mais desses servicos digitais que
estdo localizados naquela jurisdicdo nesse periodo de tributacdo
excede [...];

€) 0 numero de contratos comerciais para o fornecimento de qualquer
servico digital desse tipo que sdo celebrados naquele periodo de
tributacdo por usuérios localizados naquela jurisdicdo excede [...].
(EU. Commission Recommendation of 21.3.2018 relating to the
corporate taxation of a significant digital presence. Comissao

Europeia, 2018, traducéo livre)®

A presenca digital significativa almeja, portanto, justificar a capacidade
de tributar este mercado essencialmente transnacional e por vezes
desmaterializado, através da determinacdo do que seria equivalente a um
estabelecimento permanente na realidade digital, sendo a resposta da
Comissdo Europeia um bom parametro a ser adotado nos tratados e
convencdes. Observa-se, entdo, a introducdo de novos elementos de conexao

para alcancar esta nova plataforma internacional, uma vez que os métodos

® No original: a) the proportion of total revenues obtained in that tax period and resulting from the supply
of those digital services to users located in that jurisdiction in that tax period exceeds EUR [...]*; b) the
number of users of one or more of those digital services who are located in that jurisdiction in that tax
period exceeds [...]*; ¢) the number of business contracts for the supply of any such digital service that
are concluded in that tax period by users located in that jurisdiction exceeds [...]*”. EU. Commission
Recommendation of 21.3.2018 relating to the corporate taxation of a significant digital presence.
Comissdo Europeia, 2018. Disponivel em: https://ec.europa.eu/taxation_customs/system/files/2018-
03/commission_recommendation_ta- xation_significant_digital_presence_21032018_en.pdf.
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tradicionais se mostram insuficientes para esta tributacdo, motivo pelo qual
Francisco Lisboa Moreira defende como elemento de conexdo possivel a

normatividade do mercado de usuérios®, sendo uma alternativa viavel.

No que concerne a tributacdo indireta, debate-se a possibilidade de
adequar o Imposto sobre o Valo Agregado (IVA) ao mercado digital. O IVA
caracteriza-se por ser um imposto sobre o consumo, que incide sobre como
valor adicionado a um produto ou servigo. Este tributo € definido pela aplicacédo
em todas as etapas de producao e distribuicdo do objeto de incidéncia, sendo
cobrado por meio da analise do valor acrescentado em cada etapa especifica
do processo, evitando a cumulatividade de imposto por meio da deducéao do
valor pago na fase anterior do processo de producéo ou distribuicdo. Além da
nao cumulatividade, outra caracteristica deste tributo que poderia ser vantajosa
na tributacdo da economia digital refere-se a neutralidade, isto €, o IVA é

aplicado sem distincédo do setor, produto ou servigco em questao.

No contexto da economia digital existem algumas peculiaridades quanto
a este imposto. As cadeias existentes no ambito digital ndo se referem
exatamente as propostas para esta tributacdo, isto €, no objeto do IVA se
observam cadeias de producdo ou especializacdo do servico, enquanto no
mercado digital se trata de uma transacao direta, mas em grande escala, as
vezes com cadeias, mas que ocorrem devido a sua complexidade. N&o
obstante, ha atualmente a defesa desta compatibilidade como indicado por
Melina Rocha’, ao considerar a incidéncia nas etapas de circulagéo.
Apresenta-se também como argumentacdo favoravel a aplicacdo de aliquota
Unica, capaz de lidar com as diferentes espécies de servicos e produtos da

economia digital.

Em relacdo aos servicos digitais, ha também a possibilidade de

tributacdo por meio do ISS, contudo requer alteracéo legislativa para inclusédo

6 MOREIRA, F. L. A Tributacdo da Renda Digital, a Exploracdo de Dados de Usuarios Brasileiros e o
Modelo de Digital Services Tax. — Sdo Paulo, SP: IBDT, 2023. P. 111

" ROCHA, Melina. Tributacio da Economia Digital por meio de IVA/IBS: Desafios e Solugdes. Revista
Brasileira de Direito. Passo Fundo, vol. 16, n. 3, p. 3, setembro-dezembro, 2020. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Downloads/4418-21890-1-PB.pdf
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das espécies de servicos incidentes a esta tributacdo, que séo de rol taxativo.
No que concerne aos servi¢cos de streaming, por exemplo, a Lei Complementar
157/2016 foi emitida para alterar a Lei Complementar 116/2003, exatamente no

sentido de realizar este acréscimo a lista dos servigos tributados por ISS.

De todo modo, a doutrina comumente defende que estes tributos
“antigos” ndo sdo os mais adequados para a tributagdo da economia digital,
uma vez que esta ja se especializou tanto que o mais adequado seria a
estipulacéo de tributacfes especificas a esta forma de mercado, bem como aos

seus produtos e servigos®.

IV. Acdo 1 do Projeto BEPS (Base Erosion and Project Shifting)

4.1. Projeto BEPS

O Projeto BEPS, "Base Erosion and Profit Shifting" (Erosdo da Base
Tributaria e Transferéncia de Lucros), € uma iniciativa elaborada pela
Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), cujo
objetivo € combater estratégias fiscais agressivas efetuadas por empresas
multinacionais para reduzir artificialmente sua carga tributaria. Referido projeto
teve seu documento inicial lancado em 2013, e consiste em ac¢des que visam
abordar questdes especificas de evasao fiscal e elisao fiscal advindas de um

contexto internacional.

A erosédo da base tributaria, que este projeto almeja combater, concerne
a um conjunto de estratégias e praticas utilizadas com o intuito de reduzir sua
carga tributaria, ndo necessariamente de maneira ilegal, mas que resultam em
implicacbes negativas para as receitas do governo. A transferéncia de lucros
consiste na analise de paises com menor carga tributaria para entdo realocar
os lucros tributaveis, instigando assim a concorréncia fiscal entre Estados. Nao
obstante, este problema ndo afeta apenas o Estado, mas também prejudica o

préprio contribuinte, conforme indica a OCDE:

8 REFORMA Tributaria Precisa Acompanhar Economia Digital, Afirmam Tributaristas. Forum de
Lisboa, Consultor Juridico. Disponivel em: (https://mww.conjur.com.br/2023-jul-18/reforma-tributaria-
acompanhar-economia-digital)

28



Quando as normas tributarias permitem as empresas reduzir a carga
tributaria, ao deslocarem os seus rendimentos para fora das
jurisdicbes nas quais desenvolvem as atividades produtivas, outros
contribuintes nessas jurisdicdes tem que assumir uma fatia maior da
carga tributaria. (Plano de A¢éo para o Combate a Erosdo da Base

Tributaria e a Transferéncia de Lucros, p. 10)

Conforme demonstrado ao longo deste trabalho, a origem destas
praticas reside na falta de coordenacdo internacional sobre a tributacdo de
operagOes internacionais. Este ponto é tdo enfatizado por ser ndo somente
uma causa destas praticas nocivas, como também o préprio cerne da eficacia
do Projeto BEPS. Neste Projeto, se aponta a intensa mudanca no ambiente
internacional resultante da globalizacdo, bem como da nova forma de comeércio
digital, e se propde uma série de medidas, categorizadas como A¢des, voltadas
a problemas especificos do cenario internacional com o intuito de padronizar as

metas para sana-los.

A sua eficacia reside no fato de que nao se limita a um simples relatorio,
isto €, o projeto, aléem de analisar e identificar os pontos de origem de eroséo
da base tributaria e transferéncia de lucros, também estipula acdes necessarias
para trata-los e prazos para que sejam implementadas, bem como apresenta

recursos e metodologias para sua aplicabilidade?.

E possivel atribuir ao Projeto BEPS uma série de vantagens para a
tributacdo internacional, resultantes das medidas por ele propostas. A primeira
delas pode ser identificada pela atualizacdo das normas tributarias
internacionais, no contexto globalizado e tecnolégico do mercado atual. A
vantagem no que se refere a inovacgao tecnologica ndo se limita a tributacédo da
economia digital de forma geral, mas este plano de acfes trata também do
reforco de normas para tributacdo de ativos intangiveis, para assegurar que 0S
lucros referentes a estes ativos, como propriedade intelectual, tenham a

tributacdo adequada.

! OCDE (2014). Plano de Acdo para o Combate a Erosdo da Base Tributéria e a Transferéncia de Lucros,
OECD Publishing, p. 13. Disponivel em: (http://dx.doi.org/10.1787/9789264207790-pt).
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O Projeto BEPS contribui também para que sejam preenchidas as
lacunas nas regras fiscais internacionais, de forma a dificultar que as
diferencas entre jurisdicdes sejam mecanismos para que empresas evitem o
pagamento de impostos. E valido ressaltar a promog&o da transparéncia fiscal
dele advinda, isto €, a elaboracdo de convencdes internacionais, bem como a
prépria cooperacdo para troca de informagcBes entre paises, de modo a
dificultar que empresas ocultem lucros e ativos em jurisdicbes de baixa

tributacao.

Este Projeto € benéfico ainda por atingir as regras de precificacdo de
transferéncia. Uma grande preocupacdo no BEPS refere-se a esta regra
tributaria pela qual se estipula um preco para transacdes comerciais realizadas
entre partes de um mesmo grupo econdmico®. O que pode ocorrer neste caso
€ a manipulacao artificial dos precos nas transa¢des entre suas subsidiarias, e
a contribuicdo do Projeto nesta matéria refere-se a introducdo de regras de

precificacao de transferéncia mais rigidas e claras.

Desta forma, o Projeto BEPS propde uma tributacdo justa e eficaz as
empresas multinacionais, alinhando as regras fiscais com a realidade dos
negocios internacionais. A elaboracdo de um plano de acdo em escala
internacional com propostas comuns para 0s problemas contemporaneos
garante a seguranca juridica que € capaz de reduzir significativamente a
erosdo da base tributavel e transferéncia de lucros, bem como gerar uma
estabilidade para as proprias empresas quanto a tributacdo no mercado

internacional.

4.2. Desafios Fiscais da Economia Digital

Conforme indicado anteriormente, a economia digital na proporcao
global implica em desafios fiscais significativos. A transicdo das operacdes para

a realidade digital diverge das normas tributarias tradicionais, intensificando a

2 PETRINI, Silvio. Transfer Pricing — O Guia Definitivo. Disponivel em:
(https://www.transferpricingdigital.com.br/transfer-pricing/).
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existéncia de lacunas na tributagdo internacional, de modo que o principal
desafio se refere justamente a necessidade de atualizacdo das
regulamentacdes fiscais. Sendo que esta medida tem como obstaculo a falta
de consenso sobre esta tributacao.

No que concerne a tributacdo direta, a OCDE apresenta em seu
relatério! trés grandes desafios na economia digital. O primeiro deles é
indicado pela dificuldade de se determinar o nexo entre a atividade realizada e
a jurisdicdo competente para tributa-la. Deste modo, o proprio espaco de
atuacao desta economia se apresenta como desafio. A possibilidade de operar
sem uma presenca fisica substancial, e a natureza descentralizada desta forma
de mercado exigem uma reestruturacdo da tributacdo, e da incidéncia dos
elementos de conexdo. O desafio neste ponto refere-se justamente na

determinacdo de competéncia.

O segundo desafio indicado pela OCDE concerne aos dados. A
economia digital € constituida através de dados, sendo que a coleta,
armazenamento e processamento destas informacdes podem ser feitos em
jurisdicdes diversas. Ha, além da multiplicidade de jurisdi¢cdo, a dificuldade em
se atribuir valor aos dados, isto é, determinar para fins de tributacdo o quanto
determinado dado representa, e ainda mais complexo padronizar esta

valoracado. Neste sentido:

O crescimento na sofisticacdo das tecnologias de informagéo tem
permitido as empresas na economia digital a coleta e uso de
informacdes transfronteiricas em um nivel sem precedentes. Isso
levanta questdes sobre como atribuir valor criado a partir da geracéao
de dados por meio de produtos e servicos digitais e como
caracterizar, para fins fiscais, o fornecimento de dados por parte de

uma pessoa ou entidade em uma transagdo. (Addressing the Tax

1 OCDE (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Disponivel em:
https://doi.org/10.1787/9789264241046-en.
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Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report. P.
101, traducéo livre)?

O desafio final apresentado pela OCDE neste tema refere-se a
dificuldade de caracterizacdo destas novas formas de servicos advindas do
ambito tecnoldgico. A economia digital ndo se limita a transagdes na plataforma
online, mas implica no surgimento de produtos e servigos novos, dificultando o
entendimento do que sera tributado. H4, entdo, a preocupacdo em como sera
definido o rendimento advindo destes novos modelos de negdécio, como a

computacdo em nuvem e, conforme apontado pela OCDE:

A questdo para fins de tratados tributarios é frequentemente se tais
pagamentos deveriam ser considerados como  royalties
(particularmente nos tratados em que a definicdo de royalties inclui
pagamento por aluguel de equipamento comercial, industrial ou
cientifico), taxas por servigcos técnicos (por meio de tratados que
contenham provisGes especificas sobre isto) ou lucros de negécio.
(Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 -
2015 Final Report. P. 108, traducao livre)®

Ademais, a mobilidade deste mercado permite a constante
movimentacdo das operacdes transnacionais, o que dificulta as autoridades
fiscais rastrear e tributar as transacdes online. A alocacao de lucros, portanto, é
mais intensa nesta espécie de mercado, caracterizado por empresas que
operam online e cujos rendimentos podem ser facilmente transferidos. Sendo

assim o problema da evaséao fiscal é ainda mais intenso nesta economia.

A economia digital ndo é um prejuizo em si, simplesmente uma evolucéo
do mercado de uma sociedade tecnologica e globalizada. Nao obstante, ndo

pode o Estado ausentar-se do direito de tributar, devendo ele também evoluir

2 No original: The growth in sophistication of information technologies has permitted companies in the
digital economy to gather and use information across borders to an unprecedented degree. This raises the
issues of how to attribute value created from the generation of data through digital products and services,
and of how to characterize for tax purposes a person or entity’s supply of data in a transaction.

% No original: The question for tax treaty purposes is often whether such payments should be treated as
royalties (particularly under treaties in which the definition of royalties includes payments for rentals of
commercial, industrial or scientific equipment), fees for technical services (under treaties that contain
specific provisions in that respect) or business profits.
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para adequar-se ao contexto atual. Neste sentido, a cooperagéo internacional e
a adaptacdo das regulamentacdes fiscais sdo imprescindiveis para assegurar
esta adequacao. Encontrar medidas eficazes para isto € justamente a proposta
do plano de Acao 1 do Projeto BEPS.

4.3. Medidas Propostas e Progresséo do Plano de Acéo 1 do Projeto

O Plano de Acao 1 estabeleceu como meta a identificacdo e analise dos
desafios da economia digital, incluindo a questdo da presenca digital
significativa como forma de moldar a tributacdo. Outra meta deste Projeto
concerne a proposta de solucdes que garantam o pagamento dos impostos
pelas empresas digitais nos paises em que o valor foi gerado, ainda que diante

da falta de presenca fisica substancial naquela jurisdicao.

Como consequéncia, este Plano de Acédo resultou em diversas solucdes
para a tributacdo no mercado digital, como a propria presenca digital
significativa enquanto elemento de conexdo para a tributacdo. O que se espera
com esta proposta € a tributacdo pela jurisdicdo na qual as empresas gerem

receitas substanciais.

Por meio deste Plano se sugere ainda a elaboracdo de normas
especificas que estabelecam critérios de conexdo, determinando, entdo,
requisitos para discernir a ocorréncia desta presenca digital. Ademais, Propde-
se a criacdo de regras para a alocacédo de lucros de empresas digitais com
base em critérios que considerem a atividade econdmica real em uma

jurisdicéo, conforme seré indicado.

O Projeto BEPS, em seu primeiro documento, emitido em 2013, aborda
os desafios da tributacdo na economia digital em seu Plano de A¢do 1. Seu
principal intuito, portanto, € identificar as dificuldades centrais advindas da
economia digital, propondo a analise da presenca digital significativa, da

atribuicdo de valor aos dados, da qualificagédo de rendimentos, bem como a
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cobranca efetiva do IVA/IMS em fornecimento de produtos ou servigos digitais?.
Se prop0fe, entdo, a harmonizacao internacional da tributacdo de renda, por
meio de trés pilares centrais, sendo eles: a introducéo de coeréncia nas regras
domésticas que afetem negociacbes transfronteiricas; reforcar o0s
requerimentos os padrbes internacionais ja existentes; e melhorar a

transparéncia?.

Desde entdo, uma série de documentos oficiais foram emitidos pela
OCDE, com contetudos e formas diversos, cujo objetivo é justamente a
efetivacdo dos projetos apresentados neste Plano de Acé&o, indicando o
progresso substancial no tema da economia digital. Ndo se pretende neste
trabalho descrever cada um destes documentos, mas sim apontar alguns dos
principais, e as alteracdes deles resultantes, com o intuito de atestar a eficacia

do Plano de Agao 1 na economia digital.

Em 2015, foi emitido o relatorio final, referente aos desafios fiscais da
economia digital, no que concerne ao Plano de Acéo 1, pelo qual se indicam
referidos desafios, bem como as propostas para combaté-los. Este relatorio
apresenta os principios da tributacéo, diferenciando seu alcance na tributacao
direta e indireta, e é ponto central para efetivacdo do Plano de A¢éo 1, uma vez
gue conceitua as novas formas de modelos de negoécios, apresenta 0s
elementos essenciais da economia digital, detalha os elementos de estratégia
do BEPS na economia digital, identifica os desafios fiscais e introduz possiveis
opcdes para soluciona-los®. Neste relatério final, as propostas centrais incluem
a definicdo de presenca digital significativa como elemento de conexdo de

tributacdo e o desenvolvimento de normas para a alocacao de lucros.

1 OCDE. Plano de Acdo para o Combate a Erosdo da Base Tributaria e a Transferéncia de Lucros. OECD
Publishing, p. 17. Disponivel em: (http://dx.doi.org/10.1787/9789264207790-pt).

2 OCDE (2015). Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — Final Report, OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, p. 5. Disponivel em:
(https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/addressing-the-tax-challenges-of-the-digital-economy-action-1-
2015-final-report_9789264241046-en#page20)

3 OCDE (2015). Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — Final Report, OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, p. 20. Disponivel em:
(https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/addressing-the-tax-challenges-of-the-digital-economy-action-1-
2015-final-report_9789264241046-en#page20)
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7

O relatorio interino emitido pela OCDE em 2018 € importante ser
mencionado uma vez que nele se estabelece o foco de implementagcdo das
mudancas. Este objetivo é realizado através da monitoracéo e revisdo dos
padr6es minimos e continuidade em tratar dos problemas dos BEPS, por meio
de um Quadro Inclusivo (Inclusive Framework)*. O seu contetido aprofundou o
entendimento dos modelos de negdécios e criacdo de valor, e apresentou a
necessidade de revisdo das normas tradicionais que nédo se adequam a este

mercado.

Em 2019 foi emitida uma Policy Note cujo intuito era de indicar o que foi
sendo atualizado com o relatério interino precedente, bem como apresentar a
conclusdo alcancada de que haveria um consenso na analise de propostas
envolvendo dois pilares. O primeiro refere-se aos desafios gerais da economia
digital, concentrando-se na alocacéo dos direitos de tributacdo, bem como aos
problemas associados ao nexo, e 0 segundo a movimentacao de lucros para

jurisdicdes ou entidades de carga tributaria menor.>

Apés uma série de consultas publicas e relatorios que avancaram muito
no debate sobre as propostas e abordagens adequadas para referidos pilares,
0 Quadro Inclusivo da OCDE emitiu em outubro de 2021 uma Declaracao sobre
acordo pactuado entre as jurisdicbes que o compde, em relagdo a uma solucao
de dois pilares apresentada para enfrentar os desafios fiscais da economia
digital.® Em relacdo ao Pilar 1, este acordo define uma nova regra de nexo e

alocacdao de lucro, nos seguintes termos:

Havera uma nova regra de nexo de finalidade especial

gue permitird a alocacdo do Montante A a uma jurisdicao

4 OCDE (2018), Tax Challenges Arising from Digitalization — Interim Report 2018: Inclusive Framework
on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, p. 4. Disponivel
em: (http://dx.doi.org/10.1787/9789264293083-en)

> OCDE (2019). Addressing the Tax Challenges of the Digitalization of the Economy — Policy Note. P. 4.
Disponivel em: (https://www.oecd.org/tax/beps/policy-note-beps-inclusive-framework-addressing-tax-
challenges-digitalisation.pdf)

6 OCDE (2021). Declaragdo Sobre uma Solucdo de Dois Pilares para Enfrentar os Desafios Fiscais
Decorrentes da Digitalizacdo da Economia. P.1. Disponivel em:
(https://www.oecd.org/tax/beps/declaracao-sobre-uma-solucao-de-dois-pilares-para-enfrentar-os-
desafios-fiscais-decorrentes-da-digitalizacao-da-economia-8-outubro-2021.pdf)
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de mercado quando a MNE dentro do escopo obtiver pelo
menos 1 milh&o de euros em receitas provenientes dessa
jurisdicao. Para jurisdicdes menores com PIB inferior a 40
bilhdes de euros, a regra de nexo sera fixada em 250 mil
euros. (Declaragdo Sobre uma Solugcéo de Dois Pilares
para Enfrentar os Desafios Fiscais Decorrentes da

Digitalizagéo da Economia. P.1)

Ademais, também se estipulou a alocacéo pela fonte de receitas, isto €,
sera alocado para a jurisdicdo final dos produtos e servigcos, por meio da
categorizacao das transacdes. Definiu-se também no Pilar 1 o quantum desta
alocagéo (25% do lucro residual, cujo lucro & definido como acima de 10% da
receita), a determinacdo de base de calculo por meio da receita contabil
financeira, a eliminacdo de dupla tributacdo pelo método de isencdo ou de
crédito, e, dentre outras, a preocupacdo com a eliminacdo de medidas
unilaterais. A padronizacdo de medidas de tributacdo exige harmoniza nao
somente em normas internacionais, mas a propria unificacdo interna da
coeréncia tributaria, motivo pelo qual se estipulou que as partes excluam todos

0s Impostos sobre Servicos Digitais.

Ambos os pilares foram estipulados associados a um plano de
implementacdo detalhado, descrevendo, entdo, um cronograma, principais
marcos e indicando o acompanhamento de assisténcia técnica sob medida. O
Pilar 2 define sugestbes, portanto ndo sao obrigatérias, divididas nos seguintes

termos:

a) regras GIoBE, consistindo em: (i) uma regra de inclusdo de renda
gue devera tributar a empresa-matriz (parente entity) no que competir
ao lucro pouco ou nédo tributado. (i) uma regra de pagamento pouco
ou ndo tributados, que deverd proibir a dedutibilidade de pagamentos
de tal natureza ou requerer que se ajuste a base de célculo caso a
entidade recebedora ndo esteja sujeita a regra de incluséo; e

b) uma regra a ser incluida nos acordos de dupla tributacdo que
permita as jurisdi¢cbes da fonte a imposicao de um tributo retido sobre
pagamentos a partes relacionadas sujeitos a tributagcdo abaixo de
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uma aliquota minima — sendo tal titulo creditavel. (A Tributacdo da
Renda Digital, a Exploracdo de Dados de Usuérios Brasileiros e o
Modelo de Digital Services Tax, p. 153)

Desde entdo, diversos outros relatérios e consultas publicas foram
periodicamente emitidos para verificar o progresso e a efetividade das medidas
de implementacdo. Deste modo, a eficacia do Plano de Acdo 1 do BEPS é
identificada uma vez que este Projeto ndo se limita a um documento
internacional de recomendacéo tributaria, ou a um tratado tributario especifico,
mas sim a um plano, de efetividade periodicamente verificada, que através de
uma série de etapas e medidas almeja a prépria reestruturacao internacional
da tributacdo do mercado digital, bem como a promoc¢édo da harmonia entre
medidas internacionais com o proprio cenario doméstico dos paises que dele

pactuam.

V. Tecnologia e Reforma Tributéaria

No cenario econémico atual, repleto de implicacées tecnoldgicas, nao
faz sentido tratar de reforma tributaria sem que esteja incluso a tematica da
tributacdo da economia digital, uma vez que este ambiente, por definicéo,
requer uma reforma. A padronizacdo de medidas no contexto internacional é,
de fato, essencial, contudo, ndo deixa de ser tdo urgente quanto a adocao

destas medidas no ambito interno.

Conforme indicado por Vanessa Canado!, O Brasil apresenta certo
atraso no que concerne as medidas de tributacdo do mercado digital, afirmando
a inviabilidade desta tributacdo por meio dos tributos atuais e, ainda que
entenda o IVA como antigo, entende pela possibilidade de adequacédo deste

imposto nas atividades digitais.

E importante ressaltar que, ainda que a reforma tributaria no Brasil para

adequacédo desta economia seja imprescindivel, a forma de execucdo destas

! REFORMA Tributaria Precisa Acompanhar Economia Digital, Afirmam Tributaristas. Férum de
Lisboa, Consultor Juridico. Disponivel em: (https://mww.conjur.com.br/2023-jul-18/reforma-tributaria-
acompanhar-economia-digital).
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mudancas deve ser feita com a cautela de nao incidir em medidas unilaterais
prejudiciais. Uma vez que esta economia € invariavelmente global, criar
impostos de forma arbitraria sobre estas atividades poderia ser prejudicial e até
mesmo incidir em dupla tributacdo. Portanto, 0 mais adequado seria que esta
reforma seguisse os padrdes internacionais, observando as diretrizes do Plano

de Acdo 1 do BEPS como espécie de modelo. Neste sentido:

A verdade, portanto, é que se precisa reformar o Sistema Tributario
Nacional, tornando-o mais racional e menos complexo, demandas
gue de certa forma sdo do século XX, ao mesmo tempo que se
precisa ja adequa-lo aos parametros atuais de uma economia digital
gue se consolida. E, sobretudo, mais compativel com a logica
globalizada inerente a uma economia digital. (Tributacdo na

Economia Digital na Esfera Internacional, p. 47)

VI. Consideracfes Finais

Conforme demonstrado, a economia digital € um fendmeno mundial,
cujo cerne € a volatilidade das atividades e multiplicidade de nacdes. A
proporcao atual em que esta espécie de mercado possui implica na urgéncia
de medidas que sejam capazes de tributa-la. E ainda assim, em razdo das
suas peculiaridades, ha neste ponto diversas falhas e lacunas, tanto no

aspecto internacional, como no proprio contexto domeéstico.

O poder de tributar esta entre as prerrogativas mais essenciais de um
Estado, de modo que se associa intrinsicamente a expressdo de sua
soberania. Portanto, as questbes referentes a tributacdo da economia digital
tém implicacdes no préprio exercicio da soberania Estatal. Uma vez que as
transacbes deste mercado sdo frequentemente entre nacdes diferentes,
observa-se a imperatividade em se estabelecerem medidas padronizadas
internacionalmente. Ademais, ainda que o0s tratados sejam normas
fundamentais, estdo limitados ao que foi especificamente estipulado naquele
documento, entre aqueles paises, ao passo que as orientagdes internacionais,
como por exemplo o Projeto BEPS, sdo capazes de garantir um alcance maior,
e padronizagao ainda mais efetiva.
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O que se buscou apresentar neste trabalho, é justamente a eficicia das
medidas do Plano de Acdo 1 do Projeto BEPS diante destes problemas. Em
relacdo a questdo de Soberania, é efetivo uma vez que ndo ha coercdo na
aplicacdo das medidas, de modo que é de determinacéo de cada Nacdo que a
ele adere, se preocupa em providenciar acompanhamento sobre como estas
medidas estdo sendo recebidas e 0 seu objetivo € justamente de garantir que
os Estados estao efetuando a tributacdo que a eles é devida. No que concerne
aos problemas que a economia digital possui de adequacdo do tributo ao
objeto de tributacdo, ha eficacia devido ao fato de que as medidas séo
elaboradas a partir do proprio conceito e caracteristicas essenciais da
economia digital, de modo que a tributacdo € extremamente especializada. E
em relacéo a eficacia das medidas em si, ou seja, se estas de fato cumprem o
gue sao propostas a assegurar, conforme indicado anteriormente este Projeto
tem apresentado resultados em razdo da constante monitoracédo e atualizacéo

de relatorios.

Ainda assim, este é um processo extremamente complexo, motivo pelo
gual ainda é possivel que algumas autoridades fiscais tenham incerteza quanto
a aplicacdo das medidas, e, mesmo com o trabalho consideravel deste Plano
de Acdo que almeja a uniformizacdo, estas autoridades ainda podem
apresentar divergéncias. Importante ressaltar também que a fiscalizacdo das
operacgOes digitais € mais dificil, motivo pelo qual ainda ocorre em grande
escala a erosdo da base tributaria e transferéncia de lucros. N&o obstante,
pode argumentar-se que estes fatores sdo apenas um reforco da importancia

da cooperacéo internacional.
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