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RESUMO

O objetivo principal deste trabalho é o de apresentar elementos suficientes para o debate
sobre o tema da tributacdo na economia digital previsto no Action Plan I elaborado pela
OCDE. Além de levantar as principais discussdes a respeito dos desafios gerados pela
tributacdo das operacdes relacionadas a economia digital, as quais mexem com
conceitos principais da tributagdo internacional, tais como a presenca fisica no conceito
de estabelecimento permanente, a criacio de testes de presenca, podendo, quicd obrigar
os legisladores dos modelos de Tratados e os Estados por meio de sua legislacdo
interna, a alterar radicalmente tal conceito para adequd-lo a atual realidade da economia
digital. Ou até mesmo a criagdo de um novo tributo sobre transacdes globais.

Dentre outros temas apreciados, destaca-se, além dos dados (“data”) e das mobilidades
das estruturas dos negdcios, de intangiveis e de usudrios, a necessidade de identificacdo
das estruturas mais usadas pelas empresas de tecnologia (no pais da subsididria, nos
paises intermedidrios e no pais da controladora). A definicdo das estruturas é essencial
para a andlise do Action Plan I, uma vez que as mesmas visam a eliminacdo da
tributacdo. Portanto, devem ser identificadas para que os Estados, através de
mecanismos futuros, se previnam contra a ndo tributacao.

Dividiu-se a discussdo do tema em possiveis pontos que refletem na tributacio direta -
nexo, dados e qualificacdo de receita - e na tributacdo indireta — quanto ao recolhimento
de IVA nas operagdes com o consumidor final. A solucdo mais simples encontrada
pelos Estados para os casos de tributos indiretos € pela tributacio na fonte.

Nido se pretende esgotar o assunto, apenas levantar algumas das muitas questdes até
agora comentadas sobre a tributagdo da economia digital, principalmente porque novos
posicionamentos e solugdes serdo criados/identificados ao longo dos anos e diante da
aplicacdo de novas legislagdes, acordos e tratados entre os Estados. Lembrando que,
como os Action Plans ndo s3o medidas coercitivas para os Estados (Soft laws), tais
medidas precisam de legislagdes e tratados para que sejam implementadas com
efetividade.

Palavras-chave: tributacdo, BEPS, Acdo 1, economia digital, OCDE, tratados, Soft

Law.



ABSTRACT

The main purpose of this study is to present sufficient elements to debate about the
subject of taxation on the digital economy provided in the Action Plan 1, elaborated by
the OECD. Perhaps, besides of bringing the main issues related to challenges created by
the taxation of transactions from the digital economy, which change the main concepts
of the international taxation, such as the physical presence in the concept of permanent
establishment, the creation of presence tests, maybe even forcing the legislators of
Model Treaties and the States by their internal legislation, to change radically the PE
concept to adequate it to the actual reality of the digital economy, even the creation of a
new tax on global transactions.

Between others subjects discussed, we highlight, besides data and the mobility of
business structures, of intangibles and of users, the necessity of identification of the
most used structures by the technology companies (in the country of the subsidiary, in
the intermediary countries or in the country of the controlling company). The definition
of these structures is essential for the analysis of Action Plan I, once those structures
pretend to eliminate the taxation. Therefore, they should be recognized so the States, by
future mechanisms, can prevent themselves against the non-taxation.

We also divided the discussion of the theme into possible points which reflect into
direct taxation — nexus, data and qualification of income- and into indirect taxation —
when the collection of VAT in operations to final consumers. The simplest solution
found by the States for the indirect taxation is to tax on the source.

We do not want to exhaust the subject, but to bring up some of the many questions until
now commented about the taxation of the digital economy, mainly because new
positions and solutions will be created/ identified on the years to come and with the
application of the new legislation and treaties between the States. Remembering that,
since the Action Plans are not coercive measures for the States and taxpayers (Soft
laws). Thus, those measures need legislation and treaties to be implemented effectively.

Keywords: Taxation, BEPS, Action 1, digital economy, OCDE, treaties, Soft Law.
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INTRODUCAO

O presente relatério foi elaborado com base no artigo 21 do Regulamento Geral de
Mestrados e Doutoramentos, aprovado pelos artigos 26 e 38 do Decreto-Lei n.°
115/2013, de 7 de agosto, segundo o qual “Os diplomados que tenham terminado as
suas licenciaturas ao abrigo do sistema de graus anterior ao Processo de Bolonha e
que tenham mais de cinco anos de experiéncia profissional relevante na drea cientifica
da especialidade (...) poderdo obter o grau de mestre solicitando a credita¢do das
competéncias académicas e profissionais obtidas e, em alternativa a dissertacao,
apresentar um Relatorio detalhado sobre a sua actividade profissional (...)".

Com efeito, o relatério apresenta a experiéncia profissional e a inerente reflexdo critica
as vivéncias académicas e profissionais, bem como a apresentacio de um tema
importante da drea profissional do autor.

O primeiro capitulo deste relatdrio é feita uma apresentagdo do percurso académico e
profissional, projetos e atividades desenvolvidas pelo autor.

J4 no segundo capitulo é elaborada uma reflexdo critica sobre o percurso supracitado,
com uma andlise detalhada do mesmo.

No terceiro capitulo se discute as principais questdes relacionadas ao Plano de Acdo 1
(Action 1), dentre os 15 planos de acdo elaborados pela OCDE com o intuito de eliminar
as brechas na legislacdo doméstica que permitem mecanismos que ocasionam a nao
tributacdo em nenhum dos Estados envolvidos. No que tange ao Action Plan 1, o
mesmo se refere a economia digital e sua tributacdo. Neste sentido, as empresas de e-
commerce se aproveitam de brechas entre a legislacdo dos Estados, especialmente
quanto aos instrumentos hibridos e estruturas que podem ser usadas para atingir dupla
ndo tributacdo ou diferimento de tributos por longo prazo. Destaca-se que mais
importante do que classificar ou definir a economia digital, uma vez que esta estd se
tornando a prépria economia, € necessdrio analisar os desafios da tributacdo
relacionados com o constante aumento da importancia da economia digital, entender os
efeitos reais gerados pela divulgacdo desta economia, a qual se expande e se multiplica
na velocidade de reprodu¢cdo de uma bactéria, ou melhor analisando, quase que na

velocidade da propagacio da luz.



I - PERCURSO ACADEMICO E PROFISSIONAL

1 - FORMACAO ACADEMICA

1.1 — Licenciatura em Direito (cf. Anexo 1)

Iniciei 0 meu percurso no ensino superior no ano de 1997 ao ingressar na Universidade
Federal do Rio de Janeiro. Candidatei-me a este curso superior com o objetivo de vir a
exercer uma profissdo juridica, que mesmo na altura ainda ndo estando bem definida
qual, tinha a conviccdo de que a minha realizac¢do profissional passaria necessariamente

por esta drea do saber.

1.2 — Cursos de Pés-Graduacao (cf. Anexos 2 a 4)

Ao longo da minha vida profissional procurei sempre investir na minha formacio
académica, me aprimorando na drea do direito que optei por me especializar,
notadamente, no Direito Tributdrio. Assim, fui aluno de alguns cursos de Pds-

Graduacdo, quais sejam:

e Em 2003 iniciei um curso de P6s-Gradua¢do em Direito Tributario pelo IBET,
tendo concluido o mesmo no ano de 2004.

e Em 2005 me tornei Pds-graduado em Direito Tributdrio da Universidade de
Salamanca - Espanha

e Em 2011, fui P6s-Graduado em Direito de Petrdleo, pela Khan Consult - Clube

do Petroleo.

2 — ATIVIDADE PROFISSIONAL

2.1 — Advogado

Entre os anos de 1999 a 2000 fui estagidrio do escritério Miguez de Mello Advogados
no Rio de Janeiro. Enquanto Estagidrio, sob orientacdo do Dr. Miguez de Mello, prestei
assessoria juridica extrajudicialmente e judicialmente. Realizei pareceres técnico-
juridicos, redigi documentos juridicos e realizei pesquisas doutrindrias e na legislagdo.
Realizei estudos especificos sobre temas e problemas juridicos. Executei as mais

diversas tarefas compativeis com as necessdrias para o exercicio da fungdo.



Enquanto Advogado, integrei durante sete anos (2000 a 2007) o escritério Bichara,
Barata, Costa & Rocha Advogados.

No ano de 2007 tornei-me sécio fundador do Escritério Trouw e Fraga Advogados, no
qual permaneco até a presente data, exercendo a atividade de assessoria juridica, através
da prética de atos judiciais e extrajudiciais. O Escritério é especializado em Direito
Tributdrio, Empresarial, Civil e Imobilidrio, com equipe de advogados experientes com
atuacdo nacional e internacional, fluentes em inglés, holandés e espanhol. Nos dltimos
anos, o Escritério participou dos principais leading cases da drea tributdria, sempre com
enorme €xito em relevantes decisdes na defesa dos contribuintes. Igualmente, no campo
do planejamento tributdrio, o Escritério participou de operagdes, sobretudo nas dreas de
Oil and Gas, Telecom e Infraestrutura.

O Escritério possui uma equipe formada por especialistas no dmbito consultivo e
judicial, com vasta experiéncia em Direito do Petréleo e Regulatério, fornecendo
suporte juridico em todas as operacdes necessdrias para os clientes. A ampla gama de
areas oferecidas pelo Escritério tem como objetivo garantir a eficiéncia e assegurar aos
clientes exceléncia e atendimento exclusivo. Além disso, a estrutura do Trouw e Fraga
Advogados proporciona um servico onde investidores estrangeiros, com um
acompanhamento pessoal dos sdcios, poderdo resolver todos os problemas decorrentes
da implementa¢do de uma empresa no Brasil, assim como tratar dos vistos de residéncia
e de outros direitos do estrangeiro.

Neste ambito cabe-me formalizar pareceres técnico-juridicos, redigir os mais variados
documentos e pecas juridicas, analisar fatos, estudar a legislacdo e orientar a sua
aplicacdo no ambito das Institui¢des. Realizo estudos especificos sobre temas e
problemas juridicos de interesse do cliente, bem como a multiplicidade de tarefas
envolvidas na gestdo de um escritério e na dindmica da advocacia, sempre no
cumprimento da Lei e nos termos definidos pela Ordem dos Advogados do Brasil.

Sou filiado a diversas associa¢des brasileiras, tais como:

e Advogado da OAB

e Associado da ABETEL

e Associado na ABDF

e Conselheiro da Associacdo Comercial do Rio de Janeiro

e Diretor da ABTP



Diretor Fundador da Camara de Comércio Holanda Brasil

Diretor do GDT

2.2 — Publicacoes

No curso de minha carreira tive a oportunidade de publicar alguns artigos e livros

académicos, todos relacionados a minha drea de pratica. Veja-se a seguir:

TROUW, Ernesto Johannes — Os juros incidentes sobre a repeticdo do indébito.
In: CEZAROTI, Guilherme (Coord.) Repeticdo do Indébito Tributdrio. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005.

BERENDT, Fernanda; TROUW, Ernesto Johannes — Os créditos de Carbono e
sua tributagdo. In: ORLANDO, Breno Ladeira Kingma; GUDINO, Daniel
Mariz; TROUW, Ernesto Johannes, GONCALVES, Fabio Fraga; MUNIZ, Igor;
MURAYAMA, Janssen Hirosh. (Coord.) Direito Tributdrio Ambiental. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

TORRES, Heleno Taveira (Org.); ORLANDO, B. L. K. (Org.); LUGONES,
Carlos Guilherme Francovich (Org.); GUDINO, Daniel Mariz (Org.); TROUW,
Ernesto Johannes (Org.); GONCALVES, Fabio Fraga (Org.); BRECHBUHLER,
Gustavo (Org.); MUNIZ, Igor (Org.); MURAYAMA, Janssen (Org.);
DOMINGUES, José Marcos (Org.); GOMES, Marcus Livio (Org.); ROCHA,
Sergio André (Org.) — Cadernos de debates tributdrios - Tema: aspectos
controvertidos do CTN. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

ORLANDO, Breno Ladeira Kingma; GUDINO, Daniel Mariz; TROUW,
Ernesto Johannes; GONCALVES, Fabio Fraga; MUNIZ, Igor; MURAYAMA,
Janssen Hiroshi — Direito Tributdrio Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, 215 p.

ORLANDO, Breno Ladeira Kingma; GUDINO, Daniel Mariz; TROUW,
Ernesto Johannes; GONCALVES, Fabio Fraga; MUNIZ, Igor; MURAYAMA,
Janssen Hiroshi — Execucdo Fiscal: Aspectos polémicos na visdo de Juizes,
Procuradores e Advogados. 1* Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, 256
p.

ORLANDO, Breno Ladeira Kingma; LUGONES, Carlos Guilherme
Francovich; TROUW, Ernesto Johannes; GONCALVES, Fébio Fraga;
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TORRES, Heleno Taveira, MUNIZ, Igor, HIROSHI MURAYAMA, Janssen,
ROCHA, Sergio André — Cadernos de Debates Tributdrios. Tema: Aspectos
Controvertidos do CTN, v. 01, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, 465 p.
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II — REFLEXAO E ANALISE CRITICA AO PERCURSO ACADEMICO E
PROFISSIONAL

Minha formacdo académica comecou na Universidade Federal do Rio de Janeiro, em
1997, conhecida como a Faculdade Nacional de Direito (FND) desde 1937. A atual
Faculdade de Direito € resultado da fusdo das duas escolas de direito, existentes no Rio
de Janeiro (capital do Brasil na época em 1920). Apesar de o Governo Militar ter
alterado a denomina¢do para Universidade Federal do Rio de Janeiro, ainda é possivel
utilizar a denominagao “Faculdade Nacional de Direito”.

Grande parte dos ministros do STF foi formada na FND, o que gera um grande orgulho
de ter pertencido a um grupo tdo importante de atuantes do Direito Brasileiro que
passou por aquela casa.

Os meus anos cursando a Universidade Federal se destacaram ndo sé pela tradi¢do e
histéria daquela instituicdo, mas também pela qualidade dos magistrados. Muitos
professores marcaram a minha vida académica e deixaram registros importantes da
Doutrina do Direito em minha formacao.

A grade curricular, mesmo sendo um pouco antiquada, ensinando Direito Maritimo e
Aerondutico, ja que a legislacdo brasileira a época era ultrapassada ou até estudando
Filosofia do Direito, Direito Romano ou Sociologia e Direito, ainda assim, tais matérias,
ensinadas por Professores emblemadticos, foram necessdrias para arraigar os pilares da
base hermenéutica do Direito Brasileiro em meus conhecimentos.

Por coincidéncia, um dos meus professores da Universidade foi meu professor no atual
curso de Doutorado, o ilustre jurista Geraldo Prado, pds-doutor pela Universidade de
Coimbra.

Ao longo dos meus anos na Nacional de Direito tive o prazer de despertar grande
vontade pelo saber juridico, como também conhecer grandes futuros profissionais que
tenho contato profissional e académico até os dias atuais.

Desde o inicio do Curso de Direito busquei conciliar o estudo académico com a pratica
juridica, estagiando dois anos e meio na Defensoria Piblica, gratuitamente. Atividade
esta que foi muito enriquecedora para a minha formacdo profissional, razdo pela qual
pretendo estimular o trabalho pro bono nos demais académicos e operadores do direito
com 0s quais tiver contato, buscando sempre prestar e incentivar o auxilio a quem

precisa, atuando nas Varas da Infancia e Juventude, Familia, Civel e Execug¢des Penais.
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Tal atuacdo ampla teve o conddo de me proporcionar conhecimento dos diversos ramos
do Direito, entendendo um pouco de cada um isoladamente, bem como a forma que os
mesmos se conciliam entre si, o que auxiliou, sem divida, na minha formac¢do como um
profissional mais completo.

Durante dois anos, no meio do curso de Direito, iniciei minha vida profissional como
estagidrio no escritério Miguez de Mello Advogados no Rio de Janeiro. Este periodo foi
de extrema valia para entender como funcionava na prdtica a atuagdo no Direito
Tributdrio. Eu comecei realizando pesquisas e terminei elaborando pecas processuais,
ganhando experi€ncia e confianca até para despachar com ministros dos Tribunais
Superiores do Brasil.

Ap6s minha graduacdo, realizei o exame da OAB, j& na Area Tributdria, ramo do
Direito que realizei meus estdgios profissionais e minhas pds-graduacdes no IBET
(Brasil) e na Universidade de Salamanca, na Espanha.

Minha ultima pds-graduacgdo foi em Direito de Petréleo pela Khan Consult - Clube do
Petrdleo, pois esta drea € de grande importincia para o meu escritério porque o Rio de
Janeiro concentra as empresas de Oil and Gas do pais. Por consequéncia, muitos dos
clientes do escritério sdo empresas prestadoras de servico nesta rea.

Ap6s este periodo, como advogado, iniciei minha prética integrando durante o periodo
de sete anos o escritério Bichara, Barata, Costa & Rocha Advogados, onde atuei durante
muitos anos como advogado sénior, tendo uma equipe de 8 advogados respondendo
diretamente a mim. Como bracgo direito do s6cio majoritdrio do escritério, quem possuia
80% do escritério, tinha responsabilidades e autonomia de s6cio. Minha experiéncia
durante este periodo foi mais focada em Contencioso Tributdrio. Eram frequentes
minhas idas aos Tribunais Superiores para sustentacio oral, ou ao CARF. Desde entdo,
tenho trabalhado com total autonomia, respondendo diretamente as demandas dos
clientes e o que é mais importante, gerando lacos de amizade e parceria com os clientes.
Como todo advogado de exceléncia e com o intuito de prestar o0 melhor servigo aos
meus clientes, sempre participei de cursos palestras e semindrios com o intuito de me
atualizar constantemente, principalmente no Direito Tributdrio que estd em constante
modificagdo.

Em 2007, fundei em conjunto com outro sécio, o Escritério Trouw e Fraga Advogados,
no qual permaneco até a presente data, exercendo a atividade de assessoria juridica,
especializada em Direito Tributdrio. Como sécio de um escritério boutique de

Tributdrio no Rio de Janeiro, eu concretizo estudos especificos sobre temas e problemas
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juridicos de interesse do cliente, bem como a multiplicidade de tarefas envolvidas na
gestdo de um escritério e na dindmica da advocacia. Inclusive, tenho a oportunidade de
influenciar positivamente e ensinar novos advogados que constantemente s3o
contratados em meu escritério. Neste sentido, cabe-me formalizar pareceres técnico-
juridicos, redigir os mais variados documentos e pecas juridicas, estudar a legislacio
tributdria e orientar a sua aplicagdo no ambito do Contencioso Judicial e Administrativo
Tributério e Consultivo Tributério.

Nesse contexto, atuo diretamente como advogado nos leading cases de tributacdo
relativos a operacdo Lava-Jato, relacionados a supostas omissdes de rendimentos de
alguns dos envolvidos nas investiga¢des daquela operacdo, que como se sabe ¢é
considerada a maior operacdo de investigacdo de corrupcdo da histéria do Pais, que
cumpriu mais de mil mandados de busca e apreensdo, de prisdo tempordria, de prisdo
preventiva e de conducdo coercitiva, visando apurar um esquema de lavagem de
dinheiro que movimentou bilhdes de reais em propina. A operacdo teve inicio em 17 de
marco de 2014 e conta com 50 fases operacionais, autorizadas pelo juiz Sérgio Moro,
durante as quais mais de cem pessoas foram presas e condenadas. Investiga crimes de
corrup¢do ativa e passiva, gestdo fraudulenta, lavagem de dinheiro, organizacdo
criminosa, obstru¢do da justica, operacdo fraudulenta de cambio e recebimento de
vantagem indevida. De acordo com investigacOes e delagdes premiadas recebidas pela
forca-tarefa da Operacdo Lava Jato, estdo envolvidos membros administrativos da
empresa estatal petrolifera Petrobras, politicos dos maiores partidos do Brasil, incluindo
presidentes da Reptublica, presidentes da Camara dos Deputados e do Senado Federal e
governadores de estados, além de empresédrios de grandes empresas brasileiras. Foram
bloqueados na Suica pelo Ministério Publico daquele pais mais de 1 bilhdo de francos
suicos, equivalente a mais de trés bilhdes de reais, de pessoas investigadas na operacao,
em andlise em mais de mil contas offshore.

Meu interesse pelo Direito Tributdrio Internacional foi aprofundado durante minha
visita aos Congressos anuais da IFA, palestras sobre o tema na ABDF, durante o
presente curso e em palestras recentes que ministrei sobre o BEPS.

A TFA — International Fiscal Association trata-se da dnica organiza¢do internacional
ndo-governamental e ndo-setorial que trata de assuntos fiscais, que objetiva o estudo e o
avanco do direito internacional e comparativo em relagdo as finangas publicas,
especificamente a lei fiscal internacional e comparativa e aos aspectos financeiros e

econdmicos da tributacdo, realizando congressos anuais e produzindo publicac¢des
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cientificas relacionadas aos assuntos escolhidos como os principais topicos de cada
congresso. Os temas escolhidos para os congressos sdo escolhidos no interesse de
desenvolver politicas e normas fiscais internacionais. Possui cerca de 12.500 afiliados,
que representam 116 paises.

Com a crescente internacionalizacdo das economias do mundo, as questdes tributdrias
internacionais tornaram-se mais numerosas € de maior importancia. Sabendo disso, em
maio de 2015, fui Relator de um Painel na IFA — Santo Domingo, na 7*° Conferéncia
Regional Latino-Americana sobre Tributacdo das Atividades Digitais, onde os temas
tratados foram: “Taxable Virtual Transactions;, Conflicts in the attribution and
distribution of the taxable right”.

Além disso, fui redator, representante do Brasil, para os artigos da IFA — Santo
Domingo de Tributacdo das Atividades Digitais pelo Imposto de Renda, bem como
relativo a tributagdo e o IVA (Imposto sobre Valor Agregado) nas atividades digitais
para toda a América Latina.

Cumpre mencionar ainda que, mais recentemente, fui o “branch reporter” do Brasil da
IFA - Coréia para o Mundo, relativo a reten¢des e novo cendrio mundial, com texto ja
enviado e presenca confirmada em setembro de 2018, em Seul, na Coreia do Sul, cujos
assuntos abordados serdo: “Seeking anti avoidance measures of general nature and
scope - GAAR and other rules;, Withholding tax in era of BEPS, CIV's and digital
economy”’.

Além da pratica do escritério sou associado a diversas importantes Associacdes
relacionadas ao Direito Tributdrio, conselheiro da Associagdo Comercial do Rio de
Janeiro e diretor de dentre outras Instituicdbes do GDT, grupo de pensadores e
operadores do Direito Tributdrio que discutem os temas mais importantes em voga da
area e, por conseguinte, influenciam diretamente as novas geracdes de advogados
tributaristas.

Em resumo, entendo que a combina¢do do meu percurso académico com o exercicio de
14 anos de profissdo, principalmente no Direito Tributdrio, sou plenamente competente

para apresentar o presente relatdrio profissional sobre o tema proposto.
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III — ANALISE DA DIFICULDADE NA TRIBUTACAO DA ATIVIDADE
DIGITAL

1 — Da relevancia da economia digital e da dificuldade de sua tributacao

Diante do aumento exponencial da importancia da economia digital no mundo e do
consequente surgimento de novos desafios de tributacdo em razdo da globalizagdo, faz-
se essencial o seu estudo, de modo que a compreensido dos efeitos reais gerados pelo
desenvolvimento acelerado desta economia é mais importante do que se chegar a uma
defini¢do estrita da mesma.

A titulo exemplificativo, por um lado, nota-se como efeito desta economia o aumento da
arrecadacdo tributdria gerada por novos modelos de negdcios e, por outro, a reducio da
importancia da presenca fisica das empresas’.

Howard E. Abrams e Doernberg, em um artigo inicial de tributacdo e e-commerce,
mencionaram que “a mais significante implicacdo do crescimento do comércio
eletronico para as politicas tributdrias deve ser o fato que tecnologia, ao invés de
politica tributaria, vai determinar as regras tributarias do século XXI"?,

Neste sentido, na minuta inicial da Action 1, especialmente no relatério de setembro de
2014 do BEPS, tentou-se nio separar a economia digital da economia geral, latu sensu,
uma vez que aquela esta se tornando a propria economia’.

Constata-se, portanto, que a economia digital é de extrema importancia para a economia
geral, passando a ditar, inclusive, os parametros de modelos de negécios e,
consequentemente, influenciando na mudanca dristica de tributacdo global, a qual é
baseada na presenca fisica e que vem sendo ultrapassada para fins da era digital.

Os desafios surgem do nexo, dos dados (data) e da caracterizacdo no setor digital, cujos
conceitos sdo intrinsecamente relacionados a dificuldade de se definir a jurisdi¢dao
tributdria, de atribuir valor aos dados gratuitos criados pelos usudrios e do dilema

quanto ao enquadramento ou ndo das transagdes do e-commerce na categoria de

'BLUM, Daniel W. — Permanent Establishments and Action 1 on the Digital Economy of the OECD Base
Erosion and Profit Shifting Initiative — The Nexus Criterion Redefined?. vol. 69, n° 6/7.
International/OECD: Bulletin for International Taxation, 2015.

2COCKFIELD, Arthur — Featured Perspectives, BEPS and Global Digital Taxation. Tax Analysis: 2014.
[Consult. 10 out. 2016]. Disponivel em
http://www.netinternacional.org/web/Tabld/64/Noticiald/163/Default.aspx.

*ASHWORTH, Elisabeth; FERNANDES, Raquel; BOUVIER, Stéphane — BEPS Action I and the Digital
Economy: an Unsolvable Issue? In BLOOMBERG BNA — Implications of BEPS: A CMS Tax Analysis.
2016. p. 05.
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royalties®. Outros grandes desafios e problemas da tributagio na economia digital sdo:’

i) O BEPS no setor digital tem como principal preocupacdo evitar o
estabelecimento permanente no pafs do mercado, para escapar das retengdes e

eliminar tributacdo em varias jurisdicdes;

i1) MNEs utilizam-se de mecanismos complexos, como o esquema duplo irlandés
para atingir a dupla ndo tributagdo para criar o chamado “stateless income” com

grupos multinacionais onshore ou em jurisdi¢cdes de baixa tributagdo offshore;

iii) A Unido Europeia e seus Estados membros investigam as gigantes tecnoldgicas

S haseadas

por abuso de posi¢do dominante e “vantagens recebidas dos estados
supostamente nas regras tributdrias ou preco de transferéncia, o que esboca

apenas a ponta do iceberg no que tange as anomalias do setor digital;

iv) A Comissdo Europeia investiga as grandes companhias tecnoldgicas, caso a
caso, e apresenta apenas uma solucdo tempordria € de pequena escala para o
problema da tributa¢do na economia digital. Uma solu¢do mais eficaz para este
problema seria alcangada pelos Estados Membros adaptando sua legislacido

tributaria interna;

v) MNEs frequentemente se aproveitam das excegdes previstas no Artigo 5 do
Modelo de Tratado da OCDE para evitar o status de estabelecimento
permanente. O pagador e o receptor muitas vezes se utilizam dos tratados entre
suas jurisdigdes por meio de “treaty shopping” para evitar o pagamento das
retencdes de tributos na jurisdicdio com a maior tributacdo, estabelecendo

empresas em parafsos fiscais;

*HADZHIEVA, Eli — Tax Challenges in the Digital Economy: Study for TAXE 2 Committee. Directorate
General for Internal Policies. Policy Department A: Economic and Scientific Policy. European
Parliament: 2016, pes. 18, 19. [Consult. 11 out. 2016]. Disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/579002/TPOL_STU(2016)579002_EN.pdf.
SHADZHIEVA, Eli — Tax Challenges in the Digital Economy: Study for TAXE 2 Committee. Directorate
General for Internal Policies. Policy Department A: Economic and Scientific Policy. European
Parliament: 2016,  pgs. 18, 19. [Consult. 11 out.  2016].  Disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/579002/TPOL_STU(2016)579002_EN.pdf.
®Buropean Commission — State aid control. [Consult. 11 out. 2016]. Disponivel em
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/overview/index_en.html
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vi) Subcapitaliza¢do, preco de transferéncia, instrumentos hibridos, evasdo das
regras de CFC, regimes tributdrios preferenciais e acordos contratuais artificiais
sdo frequentemente utilizados como métodos para eliminar a tributacdo na

jurisdi¢@o intermedidria ou na jurisdicao de residéncia;

vii) No que se refere a coleta de tributos indiretos, mais comumente chamado de
VAT, os riscos do BEPS tiram das isencdes as importagdes de bens de baixo
valor e fornecimento remoto e digital para consumidores. Ou seja, a tributacio
do e-commerce é problemdtica diante do seu anonimato, dificuldade de
determinar o valor da tributacdo, paraisos fiscais, empresas gerando
responsabilidade em multiplos paises, e pela falta de capacidade da

administracio tributdria de identificar as empresas e gerenciar o VAT.’

Em linhas gerais, além da questdo do BEPS e de se evitar a tributagdo, os principais
pontos da economia digital que aumentam mais os desafios sist€micos para os criadores

de politicas tributdrias sdo geralmente agrupados em trés categorias gerais:

i) A dificuldade em recolher VAT no pais de destino onde os bens, servigos e
intangiveis sdo adquiridos por consumidores dos vendedores localizados fora do
pais, os quais podem ndo ter qualquer presenca fisica (direta ou indireta) na

jurisdicdo do consumidor;

ii) A habilidade de alguns negdcios de receberem pagamento de um pais com
presenca fisica menos significante no passado, tornando, portanto, relevante o
questionamento quanto a existéncia de regras que verificam a presenca fisica

para determinar a responsabilidade tributéria;

iii) A habilidade de alguns negocios de utilizar a contribuicdo de usudrios em sua
cadeia de valor para os produtos e servicos digitais, incluido através da coleta e

do monitoramento de dados, o que levanta a questdo de como atribuir e valorar

"HADZHIEVA, Eli — Tax Challenges in the Digital Economy: Study for TAXE 2 Committee. Directorate
General for Internal Policies. Policy Department A: Economic and Scientific Policy. European
Parliament: 2016, pes. 18, 19. [Consult. 11 out. 2016]. Disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/579002/TPOL_STU(2016)579002_EN.pdf.
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. .~ s 8
esta contribuicao dos usudrios’.

Assim, diante da breve sintese apresentada do tema e de tantos desafios, dilemas e
problemas, torna-se notdria a importancia, para os tempos atuais, do estudo relacionado
a tributacdo da economia digital, tendo o BEPS sido criado neste contexto com o intuito

de buscar alternativas de tributacio para a atual economia.

2 — Globalizacao sem freios

Antigamente, jd na fase de globalizacdo, havia um incentivo a instalacdo dos negdcios
entre paises. Todavia, nos dias atuais, a tendéncia é que a informacdo tecnoldgica crie
uma nova globalizacdo em longo prazo, de modo que nio haja mais necessidade da
presenca fisica para a celebracdo de negdcios, a qual vem dominando todas as areas.

O economista Richard Baldwin, que estuda globalizacdo hd mais de trinta anos,
comenta que a globalizacdo toma forma em trés estdgios distintos: a habilidade de
movimentar as coisas, depois as ideias e, finalmente, as pessoasg. Desde o inicio do
século XIX, o custo dos dois primeiros caiu drasticamente, estimulando o surgimento
do comércio internacional, que agora € uma caracteristica da economia global
moderna'”.

Segundo especialistas, a tecnologia trard mais globaliza¢io ao setor de servi¢os e muito
mais trabalhos serdo eliminados nos paises desenvolvidos do que o declinio que a
inddstria de manufaturados teve nas ultimas décadas. A razdo para esta mudanga ndo
serd porque as pessoas poderdo se mover mais facil pelas barreiras, mas sim porque a
tecnologia vai promover “um substituto por estar ali”’. Neste sentido, a telepresenca e a

P ~ ~ A 11
robética sdo pecas chaves para as transformacdes que vém ocorrendo .

SSAINT-AMANS, Pascal — Tax challenges, disruption and the digital economy. N° 307, Q3. OECD
Observer: 2016. [Consult. 13 out. 2016]. Disponivel em
http://oecdobserver.org/news/fullstory.php/aid/5600/Tax_challenges,_disruption_and_the_digital_econo
my.html.

’NELSON, Eshe — Brace yourself: the most disruptive phase of globalization is just beginning. Quartz:
2016. [Consult. 15 out. 2016]. Disponivel em https://qz.com/854257/brace-yourself-the-most-disruptive-
phase-of-globalization-is-just-beginning/.

'""NELSON, Eshe — Brace yourself: the most disruptive phase of globalization is just beginning. Quartz:
2016. [Consult. 15 out. 2016]. Disponivel em https://qz.com/854257/brace-yourself-the-most-disruptive-
phase-of-globalization-is-just-beginning/.

"NELSON, Eshe — Brace yourself: the most disruptive phase of globalization is just beginning. Quartz:
2016. [Consult. 15 out. 2016]. Disponivel em https://qz.com/854257/brace-yourself-the-most-disruptive-
phase-of-globalization-is-just-beginning/.
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3 — Comparativo de economias

Gracas a digitalizacdo, agora hd negdcios em todos os setores sendo capazes de projetar
e criar os seus modelos operacionais por meio de capacidades tecnoldgicas com uma
visdo de melhorar a flexibilidade e a eficiéncia, assim como estender o seu alcance no
mercado global. Estas vantagens, somadas a liberalizacio da politica comercial e
reducdo de custos de transportes, gerou uma expansido expressiva na habilidade de
certos modelos de negécios da economia digital como, por exemplo, comércio
eletrdnico, propagandas online e computacdo em nuvem para aproveitar as vantagens do
BEPS".

A colocacdo de Tomaz Linder sobre o tema € bem pertinente no sentido de que “devido
ao fato que a economia digital estd cada vez mais se tornando a economia em si, € quase
impossivel, ou até mesmo impossivel separar, a economia digital do resto da economia,
para efeitos tributdrios”"”.

A economia digital e seus modelos de negdcios, contudo, apresentam alguns aspectos
chaves que tem potencial relevante pela perspectiva tributdria, tais como mobilidade,
efeitos das redes (merwork), importancia dos dados (data), o desenvolvimento de
modelos de negdcios multifacetdrios, como explicado anteriormente, e uma tendéncia a

monopdlios/oligopdlios e volatilidade, os quais serdo abordados na sequéncia.

3.1 — Mobilidades

As mobilidades a seguir sdo vistas como essenciais na economia digital: quanto ao uso
de intangiveis; quanto ao uso de usudrios e quanto ao uso da estrutura negocial. As
acOes do plano do BEPS chamam aten¢do para o uso de intangiveis, pois o presente
cendrio de tributagdo internacional requer certo grau de presenca econdmica para se
considerar uma empresa suficientemente integrada na economia de uma jurisdi¢do e,
assim, justificar a tributag¢do neste pais.

2

E inquestiondvel que o desenvolvimento da economia digital desafia o conceito

ZSAINT-AMANS, Pascal — Tax challenges, disruption and the digital economy. N° 307, Q3. OECD

Observer: 2016. [Consult. 15 out. 2016]. Disponivel em
http://oecdobserver.org/news/fullstory.php/aid/5600/Tax_challenges,_disruption_and_the_digital_econo
my.html.

PLINDER, Thomas — BEPS Action 1: Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy. MME
Legal Tax Compliance: 2016. [Consult. 15 out. 2016]. Disponivel em:
http://www .lexology.com/library/detail.aspx?g=f90e 1852-6a2c-46ff-9bad-52a0b88af32b.
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tradicional de “presenca tributdvel” — o que ainda é o evento a ser tributado na maioria
. . L. 14 ..
dos sistemas tributdrios no mundo . O software parece ser o mais importante dos

intangiveis em diversos modelos de negécios da economia digital'”.

3.2 — Nexo

Em linhas gerais, o nexo é criado quando uma presenca substancial é estabelecida pela
empresa naquele Estado para que este tribute a empresa. Refere-se ao aumento continuo
no potencial das tecnologias digitais e a necessidade reduzida, em varios casos, da
presenga fisica para manter os negdcios, 0 que gera O questionamento se as regras
tributdrias atuais sdo apropriadas. Para que o nexo tributdvel seja assumido, permanece
a questdo de preco de transferéncia para alocar o respectivo lucro no pais onde os dados

sdo coletados, processados e usados.
3.3 — Qualificacdo das Receitas

A qualificacdo das receitas seria oriunda dos servicos que, até pouco tempo, eram
vendidos pelas formas tradicionais e, agora, vem sendo substituidos por soluc¢des
digitais. Como exemplo, podemos citar a entrega de bens de graca, como uma
transacdo de escambo de servicos/bens. A caracterizacdo se traduz principalmente no
desenvolvimento de novos produtos digitais ou como sdo prestados determinados
servigos, 0s quais criam incertezas no que tange a correta caracterizacdo dos
pagamentos. Tais pagamentos sdo feitos no contexto de novos modelos de negdcios,

principalmente quanto a cloud computing'®.

3.4 — Novos modelos de negocios e a desnecessdria presenca fisica

""ASHWORTH, Elisabeth; FERNANDES, Raquel; BOUVIER, Stéphane — BEPS Action 1 and the
Digital Economy: an Unsolvable Issue? In BLOOMBERG BNA — Implications of BEPS: A CMS Tax
Analysis. 2016. p. 05.

''SCHOEN, Wolfgang — Transfer Pricing Issues of BEPS in the Light of EU Law. Working Paper of the
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance No. 2015-9. British Tax Review: 2015. p. 419.
[Consult. 20 out. 2016]. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=2657998.

'MARIN-CURTOUD, Blaise L — Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy: BEPS Action
1, Global Tax Update. Jones Day: 2015. [Consult. Em 16 out. 2016]. Disponivel em
http://www.jonesday.com/Addressing-the-Tax-Challenges-of-the-Digital-Economy-BEPS-Action-1-
iGlobal-Tax-Updatei-09-16-
2015/7utm_source=Mondaq&utm_medium=syndication&utm_campaign=View-Original
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A economia digital tem encorajado a transformacio de modelos de negdcios, tais como
a expansdo de mercados regulados, reduzindo os custos, mudando a forma como os
produtos e servicos sdo produzidos e entregues, bem como criando novas opcdes de
pagamentos através de novas plataformas.

Como reflexdo, podemos citar o uso do Uber e Cabify no dia-a-dia das pessoas para
obtencdo do servico de transporte. Em ambas as empresas, os motoristas ndo sio
funciondrios e a empresa ndo possui a principal ferramenta utilizada para a prestacdo de
seus servicos, qual seja, os carros. A solicitacdo do servico € feita exclusivamente pelo
aplicativo do celular, o qual pode ser usado em qualquer pais em que tal servico é
prestado pelo mesmo aplicativo.

Outro bom exemplo de mudanca nos modelos de negdcios estd no site de aluguel de
apartamentos e casas, denominado Airbnb, criado em 2008 quando dois designers
tinham um espaco extra e hospedaram trés viajantes que estavam em busca de um lugar
para se hospedar. Hoje, milhdes de anfitrides e viajantes criam uma conta gratuita no
site e podem anunciar e reservar suas acomodacdes no mundo todo. Novamente, o
referido site ndo tem a principal ferramenta do servigco prestado, qual seja, os
apartamentos ou quartos.

Empresas que t€ém presenca fisica e oferecem experiéncia presencial aos seus clientes
tem se tornado lojas online que fornecem aos consumidores ndo apenas bens e servicos,
mas também diversos servi¢os online. Como exemplo de tais servicos, destaca-se a
educagdo a distancia com a vantagem do aluno ndo ter que sair de casa para aprender;
ou melhor, pode aprender em qualquer lugar sem precisar perder tempo com o0
deslocamento'”.

A presenca fisica, como a primeira forma de determinar jurisdi¢do tributdria e, mais
especificamente, a articulagdo de estabelecimento permanente (EP), representava um
compromisso justo e legitimo entre requisitos de fonte e residéncia para jurisdi¢io
tributéria, o que ndo se verifica mais com os novos modelos da economia digital.

Como exemplo, o pais da fonte apenas tributa um contribuinte estrangeiro se esta
pessoa participar de forma significativa em sua economia, apenas se a extensdo de tal
participacdo, com presenca fisica de estabelecimento permanente, for por um

representante aceitdvel para tal participagio'®.

""WOREK, Christopher J. — BEPS and the Digital Economy. Tax Note International: 2015. p. 539.
SBRAUNER, Yariv; BAEZ, Andrés — Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1: Address the
Tax Challenges of the Digital Economy. IBFD: 2015. p. 04. [Consult. 20 out. 2016]. Disponivel em
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O tipo de modelo de negdcios inclui uma imensa variedade de e-commerce, app stores,
propagandas online, computacdo em nuvem, plataformas de rede participativas, trocas
em alta velocidade e pagamentos online de servicos. A economia digital tem acelerado e
mudado a propagacdo global de cadeias nas quais MNEs integram suas operacdes

mundiais. Modelos de negdcios digitais podem ser categorizados como:

i) Modelo de subscricdo, onde os usudrios pagam uma taxa para ter acesso ao

servico ou conteido em um site como a Amazon ou Netflix;

ii) Modelo de propaganda, onde o usudrio final gera receita por ser exposto a

plataformas de propaganda geradas pelas empresas, como Youtube ou Yahoo;

iii) Modelo de acesso, onde o conteido e desenvolvedores de aplicativos
(provedores de internet, vendedores de dados e analistas de dados) pagam para

- 1
ter acesso aos dados dos usudrios como da Apple Store".

A geracdo de recursos por TI tem transformado os modelos, melhorando as relacdes
entre negocios e seus consumidores. De acordo com a OCDE, os aparelhos de
computagdo domésticos tem expandido o acesso dos consumidores as denominadas
“coisas da internet”, o que acelera a acomodagdo no sentido de que este acesso se torna
cdmodo, prético, conveniente, facilitando as vendas de intangiveis (bens ou servigos)zo.
Modelos de negocios digitais podem ser classificados como B2C se os usudrios das
mercadorias ou servicos sdo os consumidores que efetivamente pagam ou sdo
contribuintes para a oferta do negécio para os consumidores comerciais. Este tipo de
modelo de negdécio normalmente oferece produtos ou servicos extremamente
personalizados ou individuais, tais como propaganda ou plataforma de servicos
enquanto criam servicos gratuitos online para usudrios finais.

O cliente que paga normalmente é de propaganda comercial ou consumidor de servigos

baseados na web que nao dependem da localizacdo fisica de quem presta o servigo. Ou

https://www.ibfd.org/sites/ibfd.org/files/content/WithholdingTaxesintheServiceofBEPS Action]1 -
whitepaper.pdf.

YHADZHIEVA, Eli — Tax Challenges in the Digital Economy: Study for TAXE 2 Committee. Directorate
General for Internal Policies. Policy Department A: Economic and Scientific Policy. European
Parliament, 2016, pes. 23, 24. [Consult. 11 out. 2016]. Disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/579002/TPOL_STU(2016)579002_EN.pdf.
**WOREK, Christopher J. — BEPS and the Digital Economy. Tax Note International: 2015. p. 539.
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seja, a estrutura do modelo de negdcios € tipicamente composta por uma plataforma
online e do software. Para utilizar as plataformas e os softwares, esses modelos de
negdcios se baseiam em infraestrutura de TI com os seus elementos fisicos principais
alocados na sede da sua companhia e partes individuais, tais como centro de dados
alocados nos mercados consumidores.

As principais atividades deste modelo de negdcios sdo o desenvolvimento e suporte da
estrutura de TI e seus servicos online, assim como seu gerenciamento e marketing. Estas
duas tultimas atividades, assim como o suporte ao usudrio, sdo parcialmente realizadas
por uma equipe localizada perto dos consumidores. Rendimentos sdo gerados, por
exemplo, por propaganda e taxas para o uso online dos servicos. Os custos
correspondentes deste modelo de negécio vém de gastos com a manuten¢do da
plataforma, bem como os gastos de pagamento do staff que desenvolve o software, que

realiza o marketing, dentre outras fung()esm.
3.5 — Os dados e sua importincia

Desta maneira, os negdcios tornam acessivel o uso dos dados do consumidor de forma
voluntdria, que disponibiliza suas informacdes pessoais, de modo que se torna possivel
observar seus comportamentos e desejos implicitos. Assim, permitem-se aos negocios a
customizacdo das experiéncias dos consumidores em seus sites, moldando seus produtos
e servicos de acordo com as necessidades de cada individuo®. Um exemplo € a
customizacdo das propagandas nos computadores e no aplicativo do Instagram com
base nas pesquisas feitas no site do Google ou até mesmo nas conversas realizadas pelo
usudrio.

Por consequéncia, fala-se sobre a importancia dos dados dos usudrios coletados, que nos
dias de hoje geram o conhecimento a respeito do gosto de cada cliente, o que pode
direcionar o alvo de uma propaganda para um determinado publico, tornando-a mais
eficaz. Com a virtualidade dos negdcios, cada vez mais hd empresas especializadas em
determinados nichos e, portanto, torna-se mais precioso possuir informacdo de
consumidores.

Os dados se referem ao arquivo das informagdes pessoais dos usudrios, os quais sempre

2'\GOOGLE INC. — Annual Report 2014, 2015, p. 23.
XING AG - Annual Report 2014, 2015, pp. 33, 35.
*WOREK, Christopher J. — BEPS and the Digital Economy. Tax Note International: 2015. p. 539.
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foram recursos de valor. O maior desafio implica em entender como o banco de dados é
valorado e quais fung¢des estdo envolvidas nesta valoragdo. Se a remota coleta de dados
gera um nexo tributdvel, depende de uma completa andlise das fungdes exercidas, dos
bens usados e dos riscos assumidos para que reflita o valor da cadeia de negdcios que
coleta os dados.

Nas ultimas décadas, mesmo ja com a presenca da globalizacdo e da sua mobilidade, a
economia ainda possuia determinados padrdes e as mudancas ndo eram tdo rdpidas
como na economia digital. J4 na economia digital, o limite entre o consumidor e o
produtor é muito té€nue, o que resulta no novo conceito de “prosumidor”, denominado
em inglés “prosumer”, que representa a mistura de “producer” e “consumer””.

A economia digital é conduzida por contetido de producdo, consumo e indexacdo. A
monetizacdo dos dados pessoais participa como um fator principal no setor digital e, ao
mesmo tempo, é um desafio para se calcular o valor da criagdo neste setor, onde os
consumidores recebem os servi¢os de graga e, em troca, fornecem seus dados.

O uso de “grandes” dados ¢ outra caracteristica marcante deste setor, o qual atualmente
¢ incorporado em todos os niveis da economia internacional. Os dados coletados,
difundidos, agregados, armazenados e analisados no banco de dados adquirem valor
através do crescimento da transparéncia, do aprimoramento da performance de
gerenciamento na tomada de decisdes, da criacdo de produtos e servicos personalizados
e, até mesmo, de novos modelos de negéci0524.

A discussdo no que tange o desenvolvimento tecnolégico revela que as redes mudaram
o conceito de criacdo de valor, j4 que o valor aumenta com o simples aumento do
nimero de participantes na rede. Enquanto o conceito de dados como contribuinte de
criagdo de valor € estabelecido, a pergunta de como atribuir valor a geragdo, estoque e
ao uso dos dados ainda ndo tem resposta, o que gera um maior desafio a tributagﬁozs.
Considerando o montante de dados na andlise das funcdes, bens e riscos, mensurar o seu

valor pode ser uma tarefa dificil diante das mais variadas transacdes, da difusdo dos

“HADZHIEVA, Eli — Tax Challenges in the Digital Economy: Study for TAXE 2 Committee. Directorate
General for Internal Policies. Policy Department A: Economic and Scientific Policy. European
Parliament: 2016, pes. 23, 24, [Consult. 11 out. 2016]. Disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/579002/TPOL_STU(2016)579002_EN.pdf.
*HADZHIEVA, Eli — Tax Challenges in the Digital Economy: Study for TAXE 2 Committee. Directorate
General for Internal Policies. Policy Department A: Economic and Scientific Policy. European
Parliament: 2016, pgs. 25, 26. [Consult. 11 out.  2016].  Disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/579002/IPOL_STU(2016)579002_EN.pdf.
®SCHOEN, Wolfgang — Transfer Pricing Issues of BEPS in the Light of EU Law. Working Paper of the
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance No. 2015-9. British Tax Review: 2015. p. 419.
[Consult. 20 out. 2016]. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=2657998.
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. . ‘. £ 126
dados em multilaterais modelos de negdcios e da remota natureza de manused-los™.
3.6 — Criagdo de valor

Diante dos novos produtos de informacio e da internet, tem sido possivel criar pacotes
de produtos que servem como ferramentas de pregos”. No tocante a cria¢do de valor, o
relatério sobre os desafios da economia digital ndo proporciona uma definicdo ou
interpretacdo do mesmo, mas indica algumas questdes sobre este conceito no mundo
digital. Os intangiveis sdo vistos como principais colaboradores para a criagdo de valor
das empresas relacionadas a economia digital.

O valor € criado pela taxa de assinatura paga pelos usudrios, pela taxa de propaganda
gerada pelos usudrios e pela taxa de acesso paga por terceiros para terem acesso aos
dados dos usudrios no modelo digital28. Deste modo, com este novo modelo de
economia e criagdo de valor, o pagamento ndo vem mais do mero pagamento e
recebimento do produto. A criagdo de valor online se refere ao trabalho virtual ou
digital.

Mesmo com as barreiras ndo muito definidas na economia digital, as transa¢des podem
ser caracterizadas como: i) servicos eletronicos, ii) fornecimento de servigos pela
internet, e iii) fornecimento de mercadorias compradas online™.

Como exemplo de mercadorias compradas online como modelos de negdcios gerados
pela economia digital pode-se citar a Amazon.com, uma empresa transnacional de
comércio eletronico dos Estados Unidos considerada como uma das primeiras
companhias a vender produtos via internet e criada em 1994. Boa parte das vendas
realizadas pelo site da empresa € feita por vendedores terceiros que vendem seus

proprios produtos.

SCHOEN, Wolfgang — Transfer Pricing Issues of BEPS in the Light of EU Law. Working Paper of the
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O modelo de negécios da empresa Alibaba Group também serve de exemplo, a qual
possui trés sites: i) Alibaba, que segue o modelo business to business (B2B) para a
venda por atacado internacional, ii) Aliexpress, que vende por atacado e varejo para
pessoas fisicas e empresas internacionais (B2B e B2C) e iii) Taobao, que vende por
atacado e varejo para pessoas fisicas e empresas no mercado interno chinés.

Os negdcios digitais sdo facilmente contestados e as barreiras para entrada sdo minimas,
o que faz com que as empresas inovem ininterruptamente para evitarem inovadores
prejudicais™. Assim como a movimentagdo de informacio via internet é muito rapida, a

criacdo e a inovagdo seguem 0 mesmo ritmo.

3.7 — Monopdlio das empresas digitais

Diante do efeito da rede, do efeito escala, das restricdes de uso, do potencial de
diferenciar e da possibilidade do usudrio usar diversas plataformas, as empresas digitais
tem, consequentemente, uma tendéncia ao monopdlio. Um exemplo deste tipo de
empresa € a Facebook Inc, que atingiu um bilhdo de usudrios em setembro de 2012 e
dois bilhdes de usudrios cinco anos apds. A empresa adquiriu o aplicativo de fotos
Instagram em 2012 que, em setembro de 2017, jia possuia oitocentos milhdes de
usudrios e, em 2014, o aplicativo de mensagens Whatsapp, que em setembro de 2017
possuia um bilhao de usudrios.

Por ser um setor peculiar, especialistas defendem que algumas medidas especiais devem
ser tomadas quanto a tributacdo do setor digital. Contudo, o consenso comum ndo é de
isolar o setor, ja que é um condutor de crescimento e, inclusive, ndo tem como ser
colocado a parte, pois a economia digital estd se tornando a prépria economia®".

Os questionamentos principais sdo: H4d um nexo para tributar os lucros ali coletados
advindos deste Estado, jd que as regras de tributag@o internacional ainda se baseiam nos
critérios de fonte e de residéncia? Como qualificar estes pagamentos? Como atribuir
valor pela criagdo de dados pelos produtos e servigcos digitais? Como classificar, para

efeitos tributdrios, o fornecimento de dados em uma transacdo de uma pessoa ou de um

*HADZHIEVA, Eli — Tax Challenges in the Digital Economy: Study for TAXE 2 Committee. Directorate
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ente?

4 — Comparativo de solucoes de tributaciao da economia digital e dos modelos de

economia anteriores

Como identificar e classificar, para fins fiscais, as solugdes digitais, uma vez que sdo
prestadas em um Estado, gerenciadas por outro e seus resultados muitas vezes podem
ser verificados em um terceiro Estado?

A metodologia utilizada neste topico engloba o método comparativo ao discorrer sobre
as estruturas tributdrias utilizadas pelas empresas multinacionais para evitar a
tributacdo, sobre os modelos de negoécios gerados pela economia digital que
possibilitam tais estruturas societdrias e sobre um estudo de caso referente ao modelo de
negdcio mais utilizado nos udltimos tempos e um dos modelos que causa maior
preocupacdo a OCDE (business to consumer—B2C).

Como explicado anteriormente, ndo houve apenas drasticas mudancas nos modelos de
negdcios, mas também a criacdo de novos conceitos € a auséncia de presenca fisica
decorrente da virtualidade da era tecnoldégica-digital que trds consigo uma necessidade
de adequacdo de conceitos primordiais elencados na tributagdo internacional.
Outrossim, a criacdo de novos valores afeta diretamente a avaliagdo das empresas.
Como exemplo, estudos mostraram que mais de 2/3 (dois ter¢os) do valor das empresas
de e-commerce sdo provenientes de intangiveis, tais como patentes, trademarks, agio,
entre outros™.

Estas empresas frequentemente se ‘“desconectam” como proprietarias legais e
econdmicas de seus bens para alocarem esses intangiveis em estruturas intermedidrias
localizadas em paises com baixa tributacdo para repatriarem sua renda sem sofrerem
qualquer retencdo na fonte ou retencdo menor, especialmente em casos de royalties que
criam um valor agregado importante™.

A OCDE claramente pretende tributar lucros de acordo com a criacdo de valor e a
atividade econdmica. Os estudiosos jd identificaram este conceito como 0 novo

paradigma prevalecente na tributagdo internacional. A questdo de como as empresas da

2ASHWORTH, Elisabeth; FERNANDES, Raquel; BOUVIER, Stéphane — BEPS Action 1 and the
Digital Economy: an Unsolvable Issue? In BLOOMBERG BNA — Implications of BEPS: A CMS Tax
Analysis. 2016. p. 05.
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Analysis. 2016. p. 05.
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economia digital adicionam valor e geram seus lucros aparece desde o inicio no projeto
do BEPS.

As estruturas mais usadas pelas empresas de tecnologia de extrema importancia para a
andlise do Action Plan 1 consistem na eliminagdo/reducdo da tributacdo no pais da
subsididria, isto é, quando é alocado um elevado nimero de custos e despesas na
subsidiaria, sendo dedutiveis e reduzindo a base tributaria da mesma. Utiliza-se de
tratados mais favordveis para evitar a dupla tributacdo. Como resultado, ocorre a
reducdo da tributacdo na fonte e a auséncia de estabelecimento permanente em diversos
paises.

H4 também a eliminagdo/redu¢do da tributacdo nos paises intermedidrios com a
existéncia de uma holding no pais intermedidrio através de instrumentos hibridos, o que
tem relacdo com outros planos de acdo. Consequentemente, ocorre a reducdo da
tributacdo nos paises intermedidrios.

Por fim, hd a eliminacdo da tributacdo no pais da controladora final, fixando a
residéncia da controladora em pais que ndo tenha regras de CFC (“CFC rules”) e
transferindo a subsididria para um pais que tenha baixa tributacdo. Dessa forma, evita-se
a tributaclo, ji que o pais da controladora ndo tributa, cumulando com a baixa
tributacdo do pais da subsididria.

Inclusive, utilizando uma das estruturas jd comentadas, quanto as empresas
intermedidrias, elas minimizam a tributacdo de seus lucros no pais de venda e no pais de
residéncia da controladora que normalmente tem a tributagdo maior, evitando, assim, a
presenca tributdria. No caso de presenca tributdria em determinado pais, as empresas de
e-commerce podem reduzir a base que serd tributada a0 maximizarem as deducdes de
pagamentos feitos as outras empresas do grupo na forma de juros, royalties, taxas de
servicos, dentre outros>?.

Vale destacar, como jd mencionado, que empresas de e-commerce se aproveitam de
brechas entre a legislagdo dos Estados, especialmente quanto aos instrumentos hibridos
e estruturas que podem ser usadas para atingir a dupla ndo tributacio ou diferimento de
tributos por longo prazo. Algumas empresas também estdo sendo acusadas de abusarem
de “competicdo tributdria” entre Estados ao combinarem regimes preferenciais ou

mecanismos dentro do grupo, utilizando erroneamente crédito tributdrio estrangeiro

*ASHWORTH, Elisabeth; FERNANDES, Raquel; BOUVIER, Stéphane — BEPS Action 1 and the
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(foreign tax credit) ou regimes excepcionais, resultando em ndo pagamento de
. 35

tributos™.

Uma sintese®® das principais ideias sugeridas para adequar e evitar possiveis perdas de

arrecadacdo resultantes de planejamento tributdrios além-fronteiras:

i) Testes de presenca econdmica qualitativa, isto &, testes de fatos e circunstancias,
os quais permitem paises de fonte tributarem os pagamentos de e-commerce

apesar da auséncia da tradicional presenca fisica no pais de fonte;

ii) Baixa, média ou alta aliquota de reten¢do na fonte para pagamentos de e-

commerce,

iii) Testes da presenca econOmica quantitativa para permitir que os paises de
tributacio na fonte tributem acima de um minimo de valor de vendas, como, por

exemplo, um milhdo de délares em vendas;

iv) Declaragdes/formulédrios de alocacdo global de vendas finais como um dos

fatores para encorajar paises de tributacio na fonte a tributarem;

v) Criacdo de um tributo sobre transa¢des globais para transacdes de e-commerce

além-fronteiras.

Para alguns autores, a economia digital e seus modelos de negdcio ndo geram questdes
tnicas de BEPS, mas alguns de seus pontos cruciais enfatizam os riscos do BEPS. Tais
riscos sdo identificdveis, sendo as acOes relevantes para o Projeto do BEPS, pois
levantam questdes importantes que devem ser levadas em consideracdo para que se
tenha certeza de que as solugdes propostas enderecam totalmente 0 BEPS na economia

digital. Deste modo, foi acordado o seguinte®”:

“ASHWORTH, Elisabeth; FERNANDES, Raquel; BOUVIER, Stéphane — BEPS Action 1 and the
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i)

A modificacdo da lista de excecdes da defini¢do de estabelecimento permanente
para garantir que cada excecdo incluida é restrita a atividades que tenham
caracteristicas de “preparatéria” ou ‘“‘auxiliar”, e para introduzir uma nova de
anti-fragmentacdo a fim de garantir que ndo seja possivel se beneficiar destas
excecOes pela fragmentacdo das atividades de negdcios dentre empresas
proximas. Por exemplo, uma empresa manter um enorme depdsito com um
nimero significativo de empregados trabalhando com o propdsito de estocar e
entregar mercadorias, mas tais mercadorias sdo vendidas online para
consumidores através de um vendedor online de produtos fisicos (cujo modelo
de negdcios se baseia na proximidade dos consumidores e na necessidade de
uma entrega rdpida aos clientes) constituiria um estabelecimento permanente

para esta venda dentro de um novo standard;

A modificacdo da defini¢cdo de estabelecimento permanente para englobar as
situacOes em que acordos artificiais relacionados a venda de bens ou servigos de
uma empresa em um grupo multinacional efetivamente resulte na conclusdo de
contratos. Como exemplo, o local da forca de vendas de uma subsididria local de
um vendedor online de produtos tangiveis ou de um provedor online de servigos
de propaganda normalmente é o ponto principal na conclusio de contratos com
grandes clientes, e estes contratos sdo frequentemente concluidos sem
modificacdo material da empresa matriz (parent company). Esta atividade deve

resultar em um estabelecimento permanente para a matriz;

1) A revisdo do guia de Preco de Transferéncia deixa nitido que apenas a

propriedade legal ndo necessariamente gera o direito a tudo ou até mesmo a
parte do retorno que € gerado pela exploracdo do intangivel. Com o grupo da
empresa realizando sua fun¢do principal, contribuindo para bens importantes e
controlando economicamente riscos significantes como determinado pela
acertada delimitacdo da transagdo atual, serd gerado um retorno apropriado. Um
guia especifico garantird que a andlise do transfer pricing ndo se enfraqueca
pelas informacdes assimétricas entre a administracdo tributdria e os contribuintes
quanto ao dificil valor dos intangiveis ou usando uma relacdo contratual

especial, como acordo de “cost contribution”;

31



iv) As recomendacdes no design da efetiva CFC incluem defini¢des de rendimentos
de CFC que podem sujeitar rendimentos que sdo tipicamente provenientes da
economia digital, a tributagdo na jurisdicdo da empresa matriz (“parent

company’).

Em linhas gerais, trés novas ideias foram consideradas em detalhe no BEPS. A primeira
consiste no estabelecimento de novas bases para determinar quando uma empresa
digital seria responsdvel pelo recolhimento do tributo em um pafs estrangeiro. Algumas
das bases consideradas foram: receita, nimero de usudrios ativos, extensdo da presenga
digital.

A titulo exemplificativo, utilizando como base para tributacdo a receita, ao invés de
considerar um escritdrio fisico ou os empregados, o ente responsavel pelo recolhimento
do tributo pode determinar o valor da receita baseado na empresa digital estrangeira de
acordo com seus clientes locais. Determinado o valor minimo para pagamento do
tributo, a empresa seria sujeita ao pagamento do tributo.

A segunda ideia seria submeter os negdcios digitais a uma retencdo na fonte da mesma
forma feita com os dividendos e juros recebidos por uma empresa estrangeira.
Relativamente relacionada a esta sugestdo, hd uma terceira ideia para aplicar uma taxa
fixa nas transacdes digitais’®.

Ha uma expectativa de que tais medidas sejam implantadas, assim como as demais
desenvolvidas pelo Projeto do BEPS, como o pardmetro minimo para definir estratégias
anti treaty shopping, as melhores praticas na elaboragdo de regras domésticas em juros e
outros pagamentos financeiros dedutiveis, a aplicacdo de regimes de IP com requisitos
substanciais de atividade com o teste do nexo, a qual ird enderecar substancialmente as
questdes do BEPS exacerbadas pela economia digital ao nivel do mercado da jurisdicao,
assim como no da jurisdi¢cdo da matriz com o intuito de colocar um final no fendmeno
do chamado “rendimento sem estado”, denominado em inglés de “stateless income™.
No que se refere ao consumo de bens, o Reporte da Acdo 1 constatou que houve um

aumento massivo das B2C transacdes entre barreiras (Unido Europeia e paises nio

*ADU, Seun — Taxation in the digital economy — How much things will change? PwC Nigeria: 2016.
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pertencentes a Unido Europeia). Este fato tem gerado praticas correntes de esquemas
que conduzem a fraude ou competicdo desleal como, por exemplo, pequenos negdcios
que tentam distanciar as vendas da Unido Europeia ou objetivam o ndo pagamento de
tributos sobre bens importados de baixo valor™.

Para tanto, serd feito um estudo de caso no que se refere ao B2C (Modelo de Negdcios

Digitais), utilizando LinkedIn Inc, por meio de seu servigco de network.

Modelo de Negocios da Economia Digital “Business to Consumer” —B2C

O exemplo a seguir trata de uma estrutura simples deste modelo de negdcios, utilizando

a empresa LinkedIn Inc.:

*+ Desenvolve a plataforma,
* IP(R&D)

* Geréncia, Marketing e Matriz Linked In Inc
* Estratégia de vendas

* Infraestrutura do Hardware

h
Dividendos 1
Pagamento Contrato Direto:
) ost-Plus
Subsidiaria [
- - y Servicos
* Configuracdo local da
Plataforma (parcial),
* Desenv. De Software Contrato Direto:
*+ Suporte ao Consumidor Uso da Plataforma
* Marketing Local e vendas

Prestador de
servigos Externo !

* Hosting, Hardware, Servigos

De acordo com a atual legislagdo tributdria utilizada nos Tratados, o nexo s6 € criado no
pais de residéncia da matriz da companhia se a mesma entra em uma relagdo contratual
com o consumidor. Este resultado é independente dos mercados geogréficos, onde a

receita a ser tributada é gerada até mesmo se alguma destas atividades € realizada no

““ASHWORTH, Elisabeth; FERNANDES, Raquel; BOUVIER, Stéphane — BEPS Action 1 and the
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pais do cliente.

O empregador provavelmente contrata um staff local nas suas subsididrias ou cria um
estabelecimento permanente para ter acesso ao mercado dos clientes. Contudo, de
acordo com as regras atuais de Preco de Transferéncia, as atividades ndo sdo
tipicamente consideradas de rotina, ja que ndo geram risco contratual e os elementos da
estrutura de TI sdo apenas partes separadas de um grande sistema que provavelmente
sdo recebidos por provedores externos.

Ao contrdrio deste cendrio da prética atual, a coleta de dados € também vista como uma
atividade de rotina que ndo necessariamente contribui para a criacdo de valor e, por si
s0, ndo justificaria uma responsabilidade tributdria ou outra alocacio de rendimentos.

O valor dos dados € criado pelo processamento e pela andlise da informacao. Entretanto,
as autoridades tributdrias se tornaram suspeitas no que se refere a caracterizacdo desta
entidade de coleta de dados como um estabelecimento permanente.

Para efeitos da tributa¢do de rendimentos, as regras atuais atribuem valor a entidade que
desenvolve e mantém o software. Como resultado, as subsididrias locais ou os
Estabelecimentos Permanentes de B2C estrangeiras ndo pagam valores relevantes de
tributo sobre a renda, ja que compensam de acordo com o método de “cost-plus”.

Em linhas gerais, o objetivo do BEPS ¢é que seja realizada a tributacdo efetiva tanto no
Imposto de Renda da pessoa juridica, quanto no value added tax (“VAT”) — tributagdo
direta e indireta — no pais do consumo dos bens ou onde o valor é gerado. Portanto,
requer-se uma mudanca no conceito de PE quanto ao propésito de tributagdo das
empresas” .

De acordo com o BEPS, a OCDE esta pressionando para a harmoniza¢do ou até mesmo
uma unido dos conceitos de estabelecimentos “fixos” e “permanentes”. Todavia, ndo é
esperado que esta abordagem seja facilmente aceita pelas instituicdes da Unido
Europeia, ja que estabelecimento fixo é um conceito autonomo de VAT, ou seja, ndo
relacionado com o conceito equivalente de tributos diretos para fins europeus42.

A tributacdo de negdcios digitais na jurisdicdo do mercado é esperada para ser tratada
pelo trabalho do BEPS na preven¢do de abuso de tratado (Action 6) e na prevencdo de

caracterizacdo artificial de Estabelecimento Permanente (Action 7). A Acdo 6 estabelece
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Digital Economy: an Unsolvable Issue? In BLOOMBERG BNA — Implications of BEPS: A CMS Tax
Analysis. 2016. p. 05.
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condicdes a serem alcancadas pelas empresas para que possam se beneficiar de
previsdes de tratados a fim de inibir arranjos legais com o proposito de “treaty
shopping”. Contudo, nesta acdo citada ndo hd mencdo se estas regras se aplicam a
empresas da economia digital especificamente ou com mais frequéncia.

No que tange a economia digital, a acdo determina que o status de EP deve ser
assumido se uma subsididria local de uma empresa que vende mercadorias fisicas ou
que presta servicos online tem um papel principal na conclusdo dos contratos e a matriz,
de forma rotineira, conclui estes contratos formalmente sem qualquer alteracdo material.
Assim como a lista de exce¢Oes de status de EP no pardgrafo 4 do Artigo 5 do OECD-
MTC deve ser revisada para excluir atividades que previamente sdo qualificadas como
preparatdrias ou auxiliares mas sdo significativas para os modelos de negdcios digitais,
devem ser consideradas um EP.

Neste contexto, a OCDE destaca o uso de grandes e sofisticados centros de distribuicdo
proximos dos clientes que compram mercadorias fisicas de plataformas online.
Ademais, uma nova regra de anti-fragmentacdo busca a prevencdo de EP pela
proliferacdo de varias entidades de “supply chain” em varias jurisdi¢des. Um depdsito
local de uma empresa de e-commerce serve de exemplo para a estrutura que serd afetada

por esta nova regra.

5 — Analise das propostas do BEPS versus o cenario anterior

Diante da globalizacdo, a qual vem proporcionando o encurtamento das distancias
fisicas entre dos paises, mercados e economias nacionais e internacionais através da sua
integracdo pelo meio digital, evidencia-se cada vez mais o desafio de se exterminar a
tributacdo discrepante e a distribuicdo desequilibrada de receitas. Era notéria a
preocupacdo dos lideres mundiais com a erosdo da base tributdria e a transferéncia de
lucros dos tributos.

Assim, buscando adequar o planejamento tributdrio das empresas as alternativas e
possibilidades fiscais legais, os lideres das 19 (dezenove) maiores economias do mundo,
bem como da Unido Europeia (G20) se reuniram no México em 2012 e solicitaram a
Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) a elaboracio
de um estudo com vista ao combate a erosdo da base tributdria e a transferéncia de

lucros para paises com baixa ou nula tributacio e sem atividade econdmica
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substancial®.

Assim, houve a criacdo do projeto BEPS, o qual se refere a Base Erosion and Profit
Shifting.** Apés diversos comentdrios publicos, calorosos debates, painéis em
congressos da International Fiscal Association (IFA), webcasts da OCDE, palestras e
artigos sobre os planos de agdo, as versdes finais dos relatérios foram finalmente
disponibilizadas em outubro de 2015 *.

O Plano de Acdo € subdividido em 15 (quinze) agdes pontuais, separadas a seguir,

relativas:
i) A economia digital*;
i) Ao uso da combina¢do de brechas legais entre duas ou mais jurisdi¢des fiscais
(por meio de hybrid mismatches)*, com a decorrente manipula¢io da capacidade
contributiva e o alcance da dupla ndo-tributacdo da renda*®;

iii) Ao fortalecimento das regras de CFC*;

iv) A transformacio das regras de Transfer Pricing (TP) *°;

“RESENDE, Mariana Barbosa Aratjo — Novas recomendacdes do Plano BEPS da OCDE devem
impactar o planejamento tributdrio das organizacdes. [Consult. 20 out. 2016]. Disponivel em
http://www.vlf.adv.br/noticia_aberta.php?id=192.

“GOMES, Edgar Santos; MONGUILOD, Ana Carolina — Coluna do Levy & Saloméo: BEPS — relatérios
finais aprovados. E agora?. JOTA: 2016. [Consult. 21 out. 2016]. Disponivel em
http://www.levysalomao.com.br/files/publicacao/anexo/20160201152503_beps--relatorios-finais-
aprovados.-e-agora.pdf.

®GOMES, Edgar Santos; MONGUILOD, Ana Carolina — Coluna do Levy & Salomdo: BEPS — relatorios
finais aprovados. E agora?. JOTA: 2016. [Consult. 21 out. 2016]. Disponivel em
http://www.levysalomao.com.br/files/publicacao/anexo/20160201152503_beps--relatorios-finais-
aprovados.-e-agora.pdf.

“Action 1 — Identificar os principais desafios proporcionados pela economia digital na aplicacio das
regras fiscais vigentes e sugerir meios para contornd-los. Prazo: dezembro de 2014.

“"Action 2 — Neutralizar os efeitos da manipulagdo de arranjos decorrentes esquemas alicercados em
hybrid mismatches, desenvolvendo novas provisdes para 0 Modelo OCDE de Convencdo Tributdria sobre
o Rendimento e o Capital (Modelo-OCDE) e recomendagdes em torno de regras fiscais domésticas.
Prazos: setembro de 2014.

“®Action 6 — Prevenir uso abusivo de tratados, promovendo alteragdes no Modelo-OCDE e
recomendacdes em torno de regras fiscais domésticas, de forma a esclarecer que as Convengdes ndo siao
destinadas a gerar a dupla nio-tributacdo. Prazos: setembro de 2014.

Action 7 — Prevenir a artificialidade da ndo caracterizagdo de Estabelecimentos Permanentes (Eps),
alterando as provisdes do Modelo-OCDE. Prazo: - setembro de 2015.

“Action 3 — Fortalecer as regras CEC. Prazo: setembro de 2015.

Action 4 — Limitar o uso de juros e outras espécies de financiamento entre partes relacionadas com
vistas a minimizar a erosao da base tributdvel. O trabalho avaliard as diferentes espécies de limites. O
trabalho serd coordenado em conexdo com o grupo de trabalho que se dedica as regras de transfer pricing,
assim como com o0s grupos dedicados as A¢des 1 e 2. Prazos: recomendac¢des em torno de regras fiscais
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v) A troca de informagdes para evitar as praticas fiscais prejudiciais®, coleta de

dados> e informagio de planejamentos fiscais™;

vi) As solugdes de conflitos mais eficientes **; e

vii) Ao desenvolvimento de um instrumento multilateral para auxiliar as jurisdi¢des

interessadas a alterarem seus tratados de acordo com as orienta¢des do grupo™.

Neste sentido, o Plano de Acdes foi estruturado com base nos seguintes

principios/metas:

i) Revisdo e introducdo de coeréncia nas leis internas que afetam operacgdes

internacionais;

domésticas — setembro de 2015; e mudancas no Guidelines da OCDE em matéria de transfer pricing —
dezembro de 2015.

Action 8 — Assegurar que as regras de transfer pricing evitam a erosio da base tributdvel dos intangiveis.
Prazo: mudangas no Guidelines da OCDE em matéria de transfer pricing, e, possivelmente, no Modelo-
OCDE - setembro de 2015.

Action 9 - Assegurar que as regras de transfer pricing estdo em linha com o conjunto de acdes que
aumentam o valor de produtos, servicos e negodcios através da transferéncia de riscos ou desmedida
alocacdo de capital para partes relacionadas. Prazo: mudancas no Guidelines da OCDE em matéria de
transfer pricing, e, possivelmente, no Modelo-OCDE — setembro de 2015.

Action 10 - Assegurar que as regras de transfer pricing estdo em linha com o conjunto de ag¢des que
aumentam o valor de produtos, servicos e negécios através da transferéncia de outras operagdes de alto
risco. Prazo: mudangas no Guidelines da OCDE em matéria de transfer pricing, e, possivelmente, no
Modelo-OCDE — setembro de 2015.

Action 13 — Reexaminar as regras relativas aos documentos exigidos pelas regras de transfer pricing com
o propdsito de fortalecer a transparéncia fiscal entre as autoridades fiscais, levando em consideracdo os
custos empresariais de compliance. Prazos: recomendacdes em torno de regras fiscais domésticas, e
mudangas no Guidelines da OCDE em matéria de transfer pricing — setembro de 2014.

> Action 5 — Medidas enérgicas contra as préticas fiscais prejudiciais com foco na transparéncia, ainda
que através da requisicdo compulséria de troca de informacdes, e exigéncia de substincia sempre que as
subsididrias se beneficiarem de regimes fiscais privilegiados. Prazos: para conclusio das orientagdes aos
paises-membro — setembro de 2014; para definir a estratégia com vistas a adesdo de paises ndo-membros
a causa — setembro de 2015; revisdo dos critérios existentes — dezembro de 2015.

Action 11 — Estabelecer métodos de coleta e andlise de dados do BEPS, preservando o cardter
confidencial dos dados dos contribuintes. Prazo: setembro de 2015.

3 Action 12 — Desenvolver orienta¢des aos contribuintes para que noticiem seus planejamentos tributarios
agressivos. Prazo: recomendagdes em torno de regras fiscais domésticas — setembro de 2015.

*Action 14 — Tornar os mecanismos de solucio de conflitos mais eficientes. Prazo: mudangas no
Modelo-OCDE — setembro de 2015.

> Action 15 — Desenvolver instrumento multilateral que auxilie as jurisdi¢des interessadas a integrarem e
alterarem suas Convencdes em conformidade com as orienta¢des do grupo de trabalho do BEPS. Prazos:
para emissdo do relatério reportando as questdes fiscais relativas ao direito internacional piiblico
reputadas relevantes — dezembro de 2015.
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ii) Prevaléncia da substancia sobre a forma a fim de garantir que a tributagdo ocorra

onde estd localizada a atividade econdmica e garantir a criacdo do ativo; e

iii) Aumento de transparéncia e seguranca juridica para os negdcios e entre 0S

governos, prezando pelo reajuste tributdrio internacional.

Um dos desafios ao Plano de Acdo serd o de convencer os governos a, de forma
coordenada, estabelecerem regras fiscais equitativas, sejam elas bilaterais ou
multilaterais ou, ainda, unilaterais, de com foco para as brechas na legislacdo doméstica
que permitam, como exemplo, o uso dos “hybrid mismatches”™.

Pelo lado do G20, o Brasil participa junto com a OCDE e se sentam a mesa todos os
paises para fecharem estas brechas que por algum momento se aproveitaram os
contribuintes.

Os 14 Action Plans iniciais tratam de mecanismos juridicos em si. J4 o décimo quinto
Action Plan trata da elaboracdo de um tratado multilateral para evitar os mecanismos
anteriores. Até o momento, ¢ impossivel afirmar se todos estes paises vao aceitar um
instrumento Unico ou, até mesmo, Se este instrumento (tratado multilateral)
efetivamente saird do papel, sendo estas algumas das grandes preocupagdes do grupo”’.
A Acdo 1 incumbe as leis domésticas a implementa¢do de solugdes que os proprios
Estados identifiquem. Como exemplo, a forca tarefa na economia digital (“TFDE”)

publicou reportes anteriores que desenvolveram trés opcdes para discutir os desafios da

economia digital:

i) A implementacdio de um novo nexo na forma de presenca econdOmica

significativa;
ii) Retencdo na fonte para certos tipos de transacdes digitais;

iii) Ou uma equalizacdo na tributagao.

SGOMES, Edgar Santos; MONGUILOD, Ana Carolina — Coluna do Levy & Salomdo: BEPS — relatorios
finais aprovados. E agora?. JOTA: 2016. [Consult. 21 out. 2016]. Disponivel em
http://www.levysalomao.com.br/files/publicacao/anexo/20160201152503_beps--relatorios-finais-
aprovados.-e-agora.pdf.

*’ASHWORTH, Elisabeth; FERNANDES, Raquel; BOUVIER, Stéphane — BEPS Action 1 and the
Digital Economy: an Unsolvable Issue? In BLOOMBERG BNA — Implications of BEPS: A CMS Tax
Analysis. 2016. p. 05.

38



Quanto a questdo da transferéncia e do uso de bens intangiveis, a Action I ndo gera
respostas praticas, simplesmente se refere as Ac¢des 8 a 10 relativas ao Preco de
Transferéncia. A forca tarefa concluiu que a reforma de Preco de Transferéncia é
necessdria para ser possivel tributar os lucros das empresas de acordo com o valor
econdmico e para evitar a transferéncia de bens para paises de baixa tributacio de renda.
Desta forma, as medidas do BEPS encorajam a tributacido de bens intangiveis baseados
em sua “propriedade econdmica™®, e ndo apenas em sua propriedade legal™.

Como muitos paises introduziram regimes preferenciais para receita oriunda de
propriedade intelectual, chamadas “IP boxes”, a economia digital acredita nos
intangiveis como um dos pontos principais. Portanto, o approach do nexo proposital é
esperado para garantir que os contribuintes apenas se beneficiem de regimes especiais
se a atividade substancial prevalecer.

No que tange as questdes relacionadas a otimizagdo da tributagdo e erosdo de base, o
Plano de Acédo 1 faz referéncia aos Planos de Ag¢do de 2 a 6, relacionados a “treaty
shopping” e abusos, instrumentos hibridos e sua utilizagdo mascarada, regras de
Companhia Estrangeira Controlada (“CFC Rules”) e dedugdo de juros. Todavia, tais
acdes ndo respondem diretamente aos questionamentos surgidos pelo Plano de Acdo
BEPS no que tange a economia digital®.

E, por derradeiro, no que tange a presenca tributdria, o Relatério Final requisitou uma
nova definicdo no conceito de “estabelecimento permanente” (EP) e conclui expondo a
necessidade de lidar com estas questdes, assim como a Acdo 7. Esta dltima, denominada
“Preventing the Artificial Avoidance of PE Status”, sendo dedicada 2 defini¢io de EP®,

cujo Artigo 5°% do Modelo da OCDE trata do seu conceito.

%% «economic ownership”

% “legal ownership”

6OASHWORTH, Elisabeth; FERNANDES, Raquel; BOUVIER, Stéphane — BEPS Action 1 and the
Digital Economy: an Unsolvable Issue? In BLOOMBERG BNA — Implications of BEPS: A CMS Tax
Analysis. 2016. p. 05.

®'BLUM, Daniel W. — Permanent Establishments and Action 1 on the Digital Economy of the OECD
Base Erosion and Profit Shifting Initiative — The Nexus Criterion Redefined?. vol. 69, n° 6/7.
International/OECD: Bulletin for International Taxation, 2015.

02«ARTIGO 5. Estabelecimento Permanente

1.Para os fins da presente Convengdo, o termo “estabelecimento permanente” significa uma instalagdo
fixa de neg6cios por meio da qual as atividades de uma empresa séo exercidas no todo ou em parte.

2.0 termo “estabelecimento permanente” inclui especialmente:

a) uma sede de diregdo;

b) uma sucursal;

¢) um escritério;

d) uma fabrica;
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O conceito de EP contido no Artigo 5 no modelo da OCDE € universalmente
considerado como o marco decisivo na determinacio se o estado da fonte tem ou ndo o
direito de tributar os rendimentos de uma empresa provenientes de um contribuinte ndo
residente. Portanto, apenas se o rendimento proveniente da atividade do negdcio
alcancar certo patamar fisico ou temporal de permanéncia poderia o Estado da fonte
tributar estes rendimentos.

A Acdo 7 recomenda a introdu¢do de uma nova e nio fragmentada regra, assim como a
restri¢do do carater “preparatdrio” e “auxiliar” previstos na excec¢do do status de EP.

Além disso, essa acdo incentiva uma nova defini¢cdo do conceito de EP, modificando o

e) uma oficina;

f) uma instalac@o ou estrutura para a exploracdo de recursos naturais;

g) uma mina, um pogo de petréleo ou gis, uma pedreira ou qualquer outro local de extragdo de recursos
naturais; e

h) um depdésito ou outra estrutura utilizada como um ponto de venda.

3. Um canteiro de obras ou um projeto de construcdo ou instalacdo constituird um estabelecimento
permanente apenas se existir por mais de doze meses.

4.Nao obstante as disposi¢des anteriores do presente Artigo, o termo “estabelecimento permanente” néo
incluira:

a) a utiliza¢do de instalacdes para fins, exclusivamente, de armazenamento, exposi¢do ou entrega de
produtos e mercadorias de propriedade da empresa;

b) a manutencdo de um estoque de produtos ou mercadorias de propriedade da empresa, para fins,
exclusivamente, de armazenamento, exposicao ou entrega;

¢) a manuten¢cdo de um estoque de produtos ou mercadorias de propriedade da empresa para fins,
exclusivamente, de processamento por outra empresa;

d) a manutencao de uma instalagcdo fixa de negdcios para fins, exclusivamente, de aquisicdo de produtos
ou mercadorias, ou de coleta de informagdes para a empresa;

e) a manutencio de uma instalag@o fixa de negécios para fins, exclusivamente, do exercicio, em nome da
empresa, de qualquer outra atividade de carater preparatério ou auxiliar;

f) a manutencdo de uma instalagdo fixa de negdcios exclusivamente para fins de qualquer combinagdo das
atividades mencionadas nas alineas a) a e), desde que a atividade geral da instalagdo fixa de negdcios
resultante dessa combinagdo tenha carater preparatorio ou auxiliar.

5.Nio obstante as disposi¢des dos pardgrafos 1 e 2 do presente Artigo, quando uma pessoa que nio um
agente independente ao qual se aplica o pardgrafo 6 do presente Artigo agir em nome de uma empresa e
detiver, e exercer habitualmente, em um Estado Contratante, autoridade para firmar contratos em nome da
empresa, ou mantiver um estoque de produtos e mercadorias de propriedade da empresa, realizando
vendas regulares desses produtos ou mercadorias em nome da empresa, considerar-se-4 que essa empresa
mantém um estabelecimento permanente naquele Estado, no que se refere a quaisquer atividades que
aquela pessoa exerca em nome da empresa, salvo se as atividades dessa pessoa estiverem limitadas
aquelas mencionadas no pardgrafo 4 do presente Artigo as quais, se exercidas por meio de uma instalagéo
fixa de negdcios, ndo caracterizariam essa instalagdo fixa de negdcios como um estabelecimento
permanente, em conformidade com as disposi¢des daquele pardgrafo.

6.Uma empresa de um Estado Contratante ndo serd considerada como tendo um estabelecimento
permanente no outro Estado Contratante meramente pelo fato de exercer sua atividade naquele Estado por
intermédio de um corretor, agente comissionado, ou qualquer outro agente independente, desde que essas
pessoas atuem no ambito de suas atividades normais.

7.0 fato de uma sociedade residente de um Estado Contratante controlar ou ser controlada por uma
sociedade residente do outro Estado Contratante, ou exercer sua atividade naquele outro Estado (quer por
meio de estabelecimento permanente ou de outra forma), ndo caracterizard, por si s, qualquer dessas
sociedades como estabelecimento permanente da outra.”
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Artigo 5 do Modelo de Conven¢do Tributdrio da OCDE®. Para melhor defini¢do dos
tributos quanto aos desafios da tributagdo introduzidos pela economia digital, no tocante

ao pardgrafo 4 do Artigo 5, seria necessario:

1) Mudar as excecdes existentes do status da EP no artigo 5 pardgrafo 4 do Modelo
da OCDE, no que tange premissas permanentes para a fungdo “preparatoria” e

“auxiliar” de uma atividade;

ii) Retirar por completo o referido pardgrafo;

iii) Interpretar toda a referida redagdo de acordo com o seu objetivo de forma clara,
deste modo, restringindo o propdsito as atividades que sdo meramente

preparatdrias e auxiliares em sua natureza;

iv) Tornar os adjetivos “auxiliar” e “preparatéria” de tais atividades uma condicio
para a aplicacdo do Artigo 5 (4) “a” a “d” do modelo da OCDE, j4 que na versao
atual, apenas o artigo 5 (4) “d” e “f” explicitamente criam tais condi¢des®*

(proposto nas Actions 1 e 7).

A Doutrina Tributdria tem criticado que todas as alteracdes ao artigo 5(4) do Modelo
sdo de efeitos limitados, uma vez que s6 tratam de modelos de negdcios que ainda
requerem entrega fisica dos produtos, como, por exemplo, venda para varejistas
online,que ndo se aplicam a outros modelos de negdcios, os quais se baseiam em
produtos e servicos totalmente desmaterializados. Considerando que o conceito de EP é
baseado na existéncia de presenga fisica, esse efeito limitado parece irrigado na
existéncia do critério de nexo®.

Em conclusdo sobre o tema, das mudangas propostas acima, a que gera o menor risco de

ocasionar um resultado ndo esperado ¢ a remoc¢do da expressdo “entrega” do artigo

“ASHWORTH, Elisabeth; FERNANDES, Raquel; BOUVIER, Stéphane — BEPS Action 1 and the
Digital Economy: an Unsolvable Issue? In BLOOMBERG BNA — Implications of BEPS: A CMS Tax
Analysis. 2016. p. 05.

$BLUM, Daniel W. — Permanent Establishments and Action 1 on the Digital Economy of the OECD
Base Erosion and Profit Shifting Initiative — The Nexus Criterion Redefined?. vol. 69, n° 6/7.
International/OECD: Bulletin for International Taxation, 2015.

“BLUM, Daniel W. — Permanent Establishments and Action 1 on the Digital Economy of the OECD
Base Erosion and Profit Shifting Initiative — The Nexus Criterion Redefined?. vol. 69, n° 6/7.
International/OECD: Bulletin for International Taxation, 2015.
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5(4)(a) e (b) do modelo. Esta mudanca deve garantir em varios casos que os modelos da
economia digital de negécios ndo possam se beneficiar do artigo 5(4) do modelo, jd que
a entrega das mercadorias aos clientes por varejistas online afeta diretamente a relacio
empresa-cliente®.

Diante do desenvolvimento de novos modelos de negdcios e da mudanca nos valores
criativos dos processos, atividades como depdsito e entrega de bens, que antigamente
poderiam ser consideradas como de natureza auxiliar, nos dias atuais podem ser a
fung¢do principal do negdcio.

Nestes tipos de atividades comerciais, a auséncia do estabelecimento como EP permite,
por consequéncia, que a tributacdo na origem possa ser facilmente contornada. Como
exemplo, em uma atividade de varejista online, a tinica atividade fisica, mas crucial, no
estado da fonte seria a distribui¢do e entrega dos produtos vendidos online para os
clientes®”.

Pela visdo da OCDE, diversas medidas para evitar a ndo tributagdo sdo enderecadas no
BEPS no pais de residéncia ou no pais da fonte das empresas da economia digital. De
acordo com a A¢do 6, na prevencdo de abuso de tratado, o trabalho em empresas
hibridas (Acdo 2) e a limitacdo da erosdo de base via pagamentos financeiros (Ac¢do 4)
deve limitar as facilidades motivadas por ajustes tributdrios.

Novamente, ndo hd referéncia direta feita aos desafios da economia digital. Todavia,
medidas para conter préticas tributdrias prejudiciais de forma mais eficiente (Ac¢do 5)

sdo atribuidas com relevancia, em particular, a economia digital.

6 — Comparativo entre a efetividade das solucoes para paises desenvolvidos e o

Brasil

Em abril de 2015, o governo britdnico criou um novo tributo denominado “taxa de
lucros desviados”, em inglés denominado “diverted profit tax”, consistindo na

aplicacdo, de forma punitiva, de uma aliquota de 25% sobre os lucros desviados pelas

BLUM, Daniel W. — Permanent Establishments and Action 1 on the Digital Economy of the OECD
Base Erosion and Profit Shifting Initiative — The Nexus Criterion Redefined?. vol. 69, n° 6/7.
International/OECD: Bulletin for International Taxation, 2015.
S"BLUM, Daniel W. — Permanent Establishments and Action 1 on the Digital Economy of the OECD
Base Erosion and Profit Shifting Initiative — The Nexus Criterion Redefined?. vol. 69, n° 6/7.
International/OECD: Bulletin for International Taxation, 2015.
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empresas que evitam a presenca tributdria no Reino Unido®.

No mesmo sentido, o governo italiano também prometeu a implementacdo da “taxa
digital”, concernente a reten¢do na fonte de 25% a ser aplicada em pagamentos de
empresas ndo residentes de servicos e bens comprados online, de modo a determinar a
atuacdo dos agentes intermedidrios financeiros localizados na Itdlia como agentes de
retengﬁo‘”.

Além dos paises supracitados, Austrdlia, Frangca, Hungria, Israel, Luxemburgo, Holanda
e Reino Unido jé introduziram iniciativas e leis para tributar negdcios digitais. Todos
esses paises aplicam métodos diferentes com o objetivo de tributar negécios digitais .
No Brasil, além da complexidade de sua tributagdo, as competéncias atribuidas as
unidades federativas distintas incidem sobre bases tributdrias sobrepostas.

Como exemplo, podemos citar os conflitos de competéncia entre ICMS (Imposto sobre
Circurlagdo de Mercadorias) e ISS (Imposto sobre Servigos) nos quais determinados
Municipios pretendem tributar a prestacdo de servicos e determinados Estados tentam
configurar a atividade como circulacdo de mercadoria e, portanto, aplicar o ICMS.

A solugdo encontrada para este conflito nos paises europeus € a aplicacdo do IVA
(Imposto sobre Valor Agregado), alargando a base tributdria e levando a tributacio as
margens de valor agregado da operagio, seja mercadoria, seja servigo’ .

Apesar da metodologia do IVA apresentar como uma solu¢do para o conflito brasileiro,
no que tange a tributagdo indireta, ainda assim, com a economia digital, existem outros
desafios, como determinar em qual pais o produto estd pronto para ser comercializado
ou onde o servigo foi prestado (fatores que eram determinantes na defini¢do de quem ird
tributar a operacdo). Atualmente, com a economia digital é possivel que as mercadorias
ou servicos ndo se materializem, a exemplo dos intangiveis, o que geram grandes

. . 72
questionamentos acerca de onde devem ser tributados'~.
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Nos Estados Unidos, o Tribunal Superior de Dakota do Sul decidiu no sentido de que as
empresas ndo sdo obrigadas a pagar imposto sobre venda de mercadorias online. O
“sales taxes” tem a aliquota de 4,5% neste Estado”.

O entendimento deste tribunal coloca por terra a lei do referido Estado que autorizava a
cobranga do “sales taxes” sobre tais operagdes online quando o volume de vendas anual
da empresa ultrapassasse US$100.000 ddlares. Apds o recurso do Estado, a Suprema
Corte Norte Americana ird decidir se 0 e-commerce deve ou ndo ser tributado e de que
forma. A decisdo da Suprema Corte deverd ser aplicada por todos os cinquenta estados,
os quais tém decidido de forma diferente quanto ao tema’®.

Nos Estados Unidos, dos cinquenta estados, apenas cinco ndo cobram “sales taxes”.
Para um determinado estado cobrar a referida taxa, ¢ necessario que haja um “nexo
tributario” com o referido estado (sales tax nexus), ou seja, um vinculo tributdrio. Desta
forma, na hipétese de a empresa ndo ter vinculo tributdrio com aquele estado, a mesma
ndo deve coletar imposto sobre vendas pela internet dos compradores daquele estado.

O primeiro fator para estabelecer o nexo tributdrio é a presenca fisica da empresa
naquele estado. O segundo fator seria ter empregados naquele estado. O terceiro fator
estd vinculado a existéncia de depdsito de mercadorias naquele estado, conhecido
muitas vezes no Brasil como “centro de distribui¢do” ou CD”.

Em 1967, a Suprema Corte Norte Americana proibiu a cobran¢ca do imposto sobre
vendas pelos Correios. J4 em 1992, no caso Quill Corp. v. North Dakota, ela proibiu
qualquer estado de cobrar este imposto sobre o comércio eletrOnico referente a
varejistas que ndo tem presenga fisica naquele territério. Nesta decisdo, a Suprema
Corte sugeriu que o Congresso poderia mudar a decisdo por meio de legislacdo’®.

Deste modo, um grupo de Estados tem trabalhado em um projeto para simplificar a
administracdo do imposto de vendas, o qual é denominado “streamlined sales tax

project” em que se pretende uniformizar a definicdo de base tributdria, as aliquotas
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simplificadas e a administracdo pelo estado dos tributos de vendas locais e estaduais’’.

7 — Da dificuldade da cobranca por meio de Hard Law — Comparativo entre Soft

Law vs. Hard Law

Questiona o autor Christopher J. Worek’® “se quase 74.000 (setenta e quatro mil)
paginas do Codigo Tributdrio Norte Americano falham em prover um Sistema que
capture os lucros da empresa Apple enviados para a Irlanda ou os lucros da Amazon.com
de serem enviados para a Europa, sem tributacdo, consegue a compila¢do de codigos
tributarios de 44 paises pertencentes a OCDE resolver este problema?”””.

Pela andlise das medidas do Plano de A¢do BEPS relevantes para o setor digital, nota-se
que algumas ndo abordam o cerne do problema. Tais medidas ndo sdo vinculantes,
sendo consideradas como Soft Law, as quais sdo definidas como "disposi¢des

. . ~ . . 80
normativas contidas em textos nio vinculativos”

. Assim, ndo ha puni¢des aos Estados
que ndo as adotarem.

Alguns estudiosos do direito internacional usam o termo Soft Law para descrever
algumas normas que ndo podem ser consideradas como lei em si, mas evocam efeitos de
obrigacio®. H4 a expectativa de que seja elaborada uma convencio para adesdo dos
Estados interessados.

Considerando o apoio do G20 e a participa¢do de mais de 80 paises no Plano de Acdo
BEPS, a expectativa é que a referida convencdo tenha ampla adesdo e afete diretamente
diversas economias®’.

Vale destacar que a OCDE visou criar um processo inclusivo através do chamamento

dos paises que ndo sdo partes da OCDE, assim como da sociedade civil para a discussdo

do projeto. No que diz respeito ao processo de implementacdo deste novo nexo para
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reequilibrar o exercicio da soberania fiscal, pode ser adotada tanto a Hard Law quanto a
Soft Law, uma vez que uma a¢io multilateral parece ser o mais adequada™.

Deste modo, além dos instrumentos de Soft Law disponiveis ao publico (os 14 Action
Plans), possivelmente haverd um mecanismo de Hard Law (tratado multilateral)
necessdrio para os temas de tributdrio internacional para que tenham efeitos vinculativos
€ COercitivos.

Ocorre que hd uma dificuldade de cobranca através da Hard Law, pois, como as
empresas sdo facilmente mutdveis, qualquer conceito legal rigido pode ser contornado
pelas empresas digitais, sendo alterada sua estrutura de modo a se ajustar a conceitos de
“safe harbour” que lhe trariam seguranc¢a para ndo serem tributadas. Por outro viés, é
naturalmente dado mais direito as autoridades para interpretacdes de desvio de
finalidade, o que gera maior inseguranca para os Estados.

Os Estados podem concordar com uma conven¢do multilateral, ou seja, podem
concordar que uma Hard Law altere parte da sua soberania de execuc¢do em relacdo a
tributacdo da economia digital. Dessa forma, consequentemente certos estados também
enfrentardo o dever legal de cobrar impostos em nome de outros Estados®*.

Um instrumento vinculativo multilateral precisaria conter disposi¢des relativas ao
procedimento concreto da tributagio extraterritorial proposta®. Além disso, ele deve
prever disposicOes de salvaguarda para garantir que o montante exato dos impostos é
realmente cobrado e em tempo habil distribuido entre os estados participantes®.

A eficiéncia de tal instrumento depende de varios fatores como, por exemplo, a
possibilidade de troca de informagdes para que os Estados participantes controlem a

. ~ .~ . 8
aplicacdo adequada das provisdes consentidas®’.
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CONCLUSAO

O presente relatério foi de grande valia para relembrar momentos importantes da minha
vida, pois viabilizou que fizesse uma retrospectiva do meu percurso tanto académico
quanto profissional. Tal percurso me permitiu alcancar os objetivos pretendidos, de
modo a fomentar a constancia dos meus estudos com busca na exceléncia profissional e
pessoal.

No que tange ao trabalho académico, a metodologia utilizada consiste no método
comparativo, tendo sido analisada a economia digital em face da antiga, bem como as
solugdes de tributacdo, as propostas do BEPS em contraposi¢do com o cendrio anterior,
a efetividade das solugdes para paises desenvolvidos e para o Brasil, e, por fim, a hard
law e soft law, demonstrando a dificuldade da cobranca por meio da hard law.

Ap6s todas as principais questdes que envolvem a economia digital e sua tributacdo,
questiona-se o que se pode esperar adiante. Tem-se a certeza de que € crucial que a
implementacdo das recomendagdes previstas nos relatérios ocorra de forma simultinea
e harmonica em todos os paises para que as ag¢des alcancem o éxito almejado.

Outro ponto importante € a utilizagdo de uma abordagem consistente dos contribuintes e
dos governos com as melhores préiticas recomendadas pela OCDE a fim de possibilitar
que 0s grupos societdrios estruturem suas opera¢des com maior seguranga juridica,
inclusive no tocante a simplificacdo dos controles e a reducdo dos custos. Esta
abordagem proporcionaria uma situagdo isondmica entre as empresas nacionais e
internacionais, tema que ¢ muito preocupante diante da globalizacio com as
discrepancias econdmicas entre 0s paises.

Nesta feita, certas medidas dependem da OCDE para serem implementadas, tais como a
alteracdo dos guias de precos de transferéncia, da Convencdo Modelo para evitar a
dupla tributacdo e dos respectivos comentdrios, ao passo que outras dependem de
alteracOes na legislacdo interna dos paises.

Portanto, o grande desafio do Plano de Ac¢des do BEPS consiste no convencimento dos
governos de criarem regras fiscais equitativas bilaterais ou multilaterais ou, ainda,
unilaterais. Sem a coordenacdo entre os Estados, questiona-se: qual pais implementaria
regras fiscais equitativas, colocando-se em uma situacdo de clara desvantagem
concorrencial no mercado globalizado? A resposta € clara, provavelmente nenhum.
Controvérsias em torno das questdes muitas vezes subjetivas que envolvem a tributacao

universal da renda sdo evidentes. Contudo, destaca-se que o objetivo primordial da
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OCDE com a criagdo do Plano de Acdo foi o de proporcionar o equilibrio do sistema,
evidente, dentro de expectativas realistas, com a remocdo da possibilidade do uso de
estruturas hibridas, mantendo, deste modo, as caracteristicas de uma economia global
liberal para garantir seu crescimento sustentavel®®.

Em uma perspectiva mais aprofundada, verificamos que os desafios além do BEPS, no
que tange a tributacdo direta, consistem na necessidade da andlise do nexo entre a
capacidade das empresas exercerem suas atividades em um pafs sem serem tributadas
nele, o que envolve os testes de presenca econdmica quantitativa e qualitativa; na
necessidade da avaliagdo da importancia dos dados e da qualificacdo da receita. Nao
haveria um nexo para tributar os lucros advindos deste estado, neste estado, em que
foram coletados os dados pessoais do consumidor? Como qualificar a receita e valorar?
E quanto as solugdes digitais? Qual a “solu¢do” para elas, ou melhor, para sua
tributacao?

No tocante a tributacdo indireta, como podemos garantir o recolhimento do VAT nas
operacdes com o consumidor final desenvolvendo mecanismos que obriguem ao
vendedor ndo residente a recolher o VAT no pais de destino? Alguns paises da OCDE
adotam certos mecanismos para recolhimento de VAT nas opera¢des com consumidor
final e aparentemente tem algum sucesso.

O Brasil, por exemplo, desde janeiro de 2016, também tem adotado este mecanismo
com a Emenda constitucional n® 87/2015, no qual obriga os contribuintes de seu VAT
(ICMS) a recolherem o referido imposto nas operagdes de venda com ndo contribuintes
e consumidores finais localizados em outro Estado. Inclusive, o referido recolhimento
prevé um aumento gradativo com o passar dos anos para que o recolhimento seja feito
ao estado de destino e, por consequéncia, uma diminui¢cdo na mesma propor¢do do
recolhimento ao estado de origem.

Ademais, discutiu-se também, no presente trabalho, as alternativas para a revisdo do

conceito de EP previsto no artigo 5 do modelo da OCDE que, em linhas gerais, sdo:

i) A exclusdo de todas as excecdes do pardgrafo 4, (atividades preparatérias de

carater auxiliares);

$BEPS anuncia Plano de A¢do no encontro do G20. Nicleo de Estudos da Tributagdo Internacional:
2013. [Consult. 03 nov. 2016]. Disponivel em
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i) A introducdo de uma nova hipétese de PE: que seria especifico para as
empresas digitais e de tecnologia, baseado em um conceito de presenca digital

significativa;

iii) O abandono total do conceito atual e criar um novo conceito com base no

conceito de presenca significativa;

Outras duas alternativas para os problemas discutidos, gerados pela economia digital e
a dificuldade de sua tributagdo com os conceitos de tributacdo internacionais atuais,
seria a tributacdo na fonte das operacdes digitais. Esta € a solu¢do adotada pelo Brasil.
Todavia, a maior dificuldade estd em implementar a tributagdo como, por exemplo,
tributar a pessoa fisica.

Uma outra dificuldade seria a criacdo de um BIT rax, imposto progressivo cobrado das
empresas que possuem receitas de atividades virtuais, o qual seria calculado de acordo
com a largura de banda dos sites (bytes), ou seja, de acordo com a capacidade que o site
tem de receber acessos simultineos e seria creditivel com o Imposto de Renda da
Pessoa Juridica.

Ademais, embora a OCDE afirme que recebeu comentdrios de pelo menos oitenta (80)
paises, incluindo mais de quarenta (40) paises em desenvolvimento, nas atividades da
Organizacdo permanece um sentimento de que o projeto BEPS teve como objetivo
beneficiar somente os paises desenvolvidos e membros da OCDE.

Todavia, é contraditério que alguns paises membros da OCDE que estdo a frente do
projeto BEPS estimulem a guerra fiscal através da manutencdo de regimes fiscais
privilegiados, tratados com cldusulas de imposto presumido e mecanismos que
viabilizam que o contribuinte escolha em qual Estado serd tributado, ao passo que a
OCDE busca estimular os Estados em desenvolvimento a executarem as recomendacdes
dos planos de acdo, deixando assim de ser interessante para o capital estrangeiro® .
Mesmo o Brasil ndo fazendo parte da OCDE e ndo sendo subordinado aos seus
comentdrios, as suas regras de Preco de Transferéncia e as suas A¢des do BEPS, nota-se
que a sua legislagdo vem sendo influenciada pelo projeto BEPS. Houve a celebragdo e

assinatura de diversos acordos para troca de informacgdes tributdrias, a edicdo da

89GOMES, Edgar Santos; MONGUILOD, Ana Carolina — Coluna do Levy & Salomdo: BEPS — relatorios
finais aprovados. E agora?. JOTA: 2016. [Consult. 21 out. 2016]. Disponivel em
http://www.levysalomao.com.br/files/publicacao/anexo/20160201152503_beps--relatorios-finais-
aprovados.-e-agora.pdf.
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Emenda Constitucional n® 86/2015 com a sistemdtica de tributacdo para que as
empresas que recolhem o ICMS pelo sistema de substituicdo tributdria nas operacgdes
com ndo contribuintes, bem como a edicdo da polémica Medida Proviséria n® 685/2015,
que tratou da obrigatoriedade de informar a administracdo tributdria acerca de
planejamentos tributdrios e sofreu rigorosas criticas quanto aos seus vicios de
constitucionalidade.

De todo o exposto, fica claro que ainda hd muito que se discutir sobre o tema da
tributacdo da economia digital. Entretanto, as mudancas na economia digital sdo muito
dindmicas e, como ja dito, serd ela que definird as regras de tributacdo. Para que as
mudancas sejam efetivas e eficazes, ndo se pode deixar que as implementacdes legais de
possiveis alternativas para solucionar os conflitos demorem a serem implementadas.
Estando desta forma o desafio lancado, ja que, a economia digital evolui a passos largos
e as mudancas legislativas, diante de sua burocracia e interesses envolvidos, caminha a
passos de tartaruga.

Assim, este artigo discutiu as principais questdes destacadas acima quanto aos desafios
da tributacdo na economia digital, abordando especificamente as solu¢des apresentadas
pela Acdo 1, desenvolvida no Projeto BEPS da OCDE.

Foram levantados os principais pontos discutidos e as melhores estratégias e solu¢des a
serem adotadas pelos Estados para que se evite que as empresas se utilizem de
estratagemas que gerem um resultado duplo de ndo tributagdo. O objetivo das agdes do
BEPS ndo é que se evite a menor tributacdo, isto é, que nio sejam realizados
planejamentos tributarios.

O planejamento tributdrio é vélido e ndo se pretende que seja combatido, pois € um
direito das empresas de se organizarem a fim de reduzirem a tributacdo por meio da
implantacdo de planejamento tributario licito autorizado pelas legislagdes internas e
pelos tratados.

A despeito do entendimento generalista, o planejamento em si vai muito além da
superficial estratégia de esquiva das empresas frente ao confisco do estado.

No caso concreto, trata-se de verdadeira estratégia organizacional e financeira, cujo
enquadramento se baliza pela insercdo da instituicdo no mercado capitalista, repita-se,
tudo nos termos legais propostos pelo préprio governo, seja no ambito municipal,
estadual ou nacional.

Nesse contexto, como em todo nicho econdmico, por vezes o objetivo da estrutura

criada € desvirtuado por questdes diversas atinentes ao dia a dia da empresa, as quais
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atribuem ao planejamento tributdrio progressdes ndo condizentes com a realidade de sua
construgao.

Sob essa dtica, o intuito da OCDE com o BEPS e suas Action Plans € que justamente
seja combatido o planejamento tributdrio que ndo trata de uma alteracdo real na
atividade da empresa, ou seja, aquele ilicitamente implantado. Objetiva-se que o
rendimento seja tributado, e ndo duplamente ndo tributado como no caso do uso

indevido dos tratados que evitam a dupla tributacao.
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