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A TRIBUTACAO DO LUCRO NO AMBITO DAS BIG TECHS SOB A
PERSPECTIVA DO PILAR 1 DO PROJETO BEPS

TAXATION OF INCOME IN THE SCOPE OF BIG TECHS FROM THE
PERSPECTIVE OF PILLAR 1 OF THE BEPS PROJECT

Resumo: A delimitagio do Estado
competente para tributar determinadas
operagdes transfronteiricas sempre foi o
principal objetivo do Direito Tributario
Internacional. Desse modo, a digitalizacao
da economia potencializou esse debate,
principalmente com o surgimento das Big
Techs, empresas detentoras da hegemonia
digital global, que dificultaram ainda mais
essas demarcagdes, considerando que as
regras atuais sao baseadas em uma economia
tradicional e que essas empresas nao
precisam de presenca fisica para realizarem
suas transacgdes. Sendo assim, diante de um
sistema tributario internacional arcaico, as
Big Techs utilizaram-se das regras até entao
existentes para alcancarem uma carga
tributdria minima, o que tem prejudicado a
arrecadagdo dos Estados de forma geral. Por
isso, o objetivo deste trabalho ¢ analisar as
medidas que a OCDE e os paises do G-20
tém adotado para inibir as praticas elisivias e
evasivas dessas companhias através do Pilar
1 do Projeto BEPS, que visa uma melhor
redistribuicdo dos lucros auferidos entre os
paises que compdem o mercado dessas
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Abstract: The delimitation of the competent
state to tax certain cross-borders operations
has always been the main objective of the
International Tax Law. Thereby, the
digitalisation of the economy increased this
debate, mainly with the rise of Big Techs,
companies with global digital hegemony,
which makes these delimitations even more
difficult, whereas the current rules are based
in a traditional economy and that these
companies do not need a physical presence to
realize transactions. Therefore, facing na
archaic international tax system, the Big
Techs use current rules to reach a minimum
tax burden, which has harmed countries tax
revenues. That is why, the objective of this
work is analyze the measures that the OECD
and G-20 countries has adopted to inhibit
elusive and evasive practices of these
companies through Pillar 1 of the BEPS
Project, which aims a better redistribution of
earned profits among the countries that make
up the companies market, so that the taxation
of these incomes would not be concentrated in
the Big Techs state of residence or other
places where it would be possible to obtain a
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empresas, de modo que a tributagdo desses
rendimentos nao ficaria concentrada apenas
no Estado-sede das Big Techs ou nos locais
onde seria possivel obter um
Estabelecimento =~ Permanente  (Estados-
Fonte). Para isso, o Pilar 1 preconiza que
parcela desses lucros denominada de Valor
A seria redistribuida entre as jurisdigdes nas

Permanent Establishment (source state). For
that, Pillar 1 determines that a portion of the
profit (Amount A) would be redistributed
among countries where the Big Techs would
have a significant economic presence,
measured active user participation in the
plataforms or based on intangibles related to
the company’s marketing.

quais as Big Techs teriam presenca

econOmica significativa, mensurada por Keywords: Tax Law. Law and Technologie.
meio da participagdo ativa de usuarios nas Tax Income. Big Techs. International
plataformas ou com base nos intangiveis Taxation.

relacionados ao marketing da companhia.
Palavras-chave: Direito Tributdrio. Direito
e Tecnologia. Tributagdo do lucro. Big
Techs. Tributagao Internacional.

1 INTRODUCAO

Desde o inicio da era global, o objetivo do Direito Tributario Internacional tem sido
definir a jurisdicdo competente para tributar operacdes transfronteirigas que envolvam dois ou
mais Estados soberanos. No entanto, com a digitalizacdo da economia e a globalizagdo
crescente nas Ultimas décadas, as regras tributarias internacionais em vigor tém falhado em
garantir uma arrecadagdo tributdria justa e igualitdria das empresas multinacionais,
especialmente aquelas altamente lucrativas, como as Big Techs.

Diante desse cenario, a Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), juntamente com os paises do G-20, est4 se esfor¢ando para realinhar as
regras e principios do Direito Tributario Internacional as exigéncias da era digital e seus
desafios. Esse projeto, conhecido como BEPS, iniciou-se com a definicdo de quinze agdes
iniciais com o objetivo de identificar os principais problemas de um sistema tributdrio
internacional obsoleto e propor solugdes para lidar com as questdes enfrentadas no contexto
de uma economia digital.Nesse sentido, o presente trabalho objetiva compreender a forma
como a OCDE e o G-20 pretendem alcangar a tributagdo dos lucros exorbitantes das Big

Techs através das premissas estabelecidas pelo Pilar 1 do BEPS, que almeja uma
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redistribuicao dos lucros auferidos para além do Estado-sede das companhias, ou seja, para as
jurisdi¢des de mercado onde ha a chamada “cria¢ao de valor”.

Para isso, utilizou-se do método dedutivo para a compreensdao do atual sistema
tributario internacional e sua defasagem diante da digitalizacdo da economia, bem como da
abordagem descritiva com intuito de expor o fendmeno da tributacdo internacional da renda e
suas novas concepgoes aplicadas as Big Techs a partir do Pilar 1 do Projeto BEPS.

Desse modo, a exposi¢ao inicia-se com a pormenorizagdo das atuais regras tributarias
internacionais, desde a explicagdo sobre os principios da fonte e da residéncia, até a analise
detalhada do conceito de Estabelecimento Permanente (EP) sob o teor dos arts. 5° e 7° da
Convengao-Modelo da OCDE.

Na sequéncia, traz-se uma abordagem geral a respeito do Projeto BEPS com foco nas
acoes 1 e 7, que tratam sobre os desafios da economia digital e a nova interpretacdo atribuida
ao conceito de EP respectivamente. Por fim, discorre-se especificamente sobre os impactos
do Pilar 1 na tributagdo do lucro das Big Techs, levando em conta que essa nova fase do
Projeto BEPS trouxe medidas destinadas a implementagdo de algumas das principais

mudangas previstas para o futuro do Direito Tributario Internacional.

2 A TRIBUTACAO INTERNACIONAL DO LUCRO EM MOMENTO ANTERIOR
AO BEPS

2.1 A TRIBUTACAO DA RENDA NO AMBIENTE INTERNACIONAL

2.1.1 A concepc¢ao de renda para fins tributarios

O escopo do presente trabalho ¢ tratar sobre a tributacdo da renda de empresas de
tecnologia, em especial das gigantes Big Techs. Contudo, antes de adentrar na tematica
principal, importa neste momento esmiugar o conceito de renda e, inclusive, abordar a
importancia dela como fonte de arrecadag¢do, principalmente diante do cendrio de
globalizacdo apresentado em momento anterior.

Como ponto de partida, o art. 43 do Codigo Tributario Nacional (CTN) traz algumas
premissas que sdo essenciais para a compreensao do instituto da renda de modo geral, isso
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pois, segundo Schoueri e Mosquera (2021, p. 14-15), a legislacdo infraconstitucional foi
abrangente ao determinar que quaisquer rendas e proventos de qualquer natureza poderiam ser
tributados; no entanto, se o dispositivo for analisado mais a fundo, constata-se que o simples
acréscimo-patrimonial ndo ¢ relevante para fins de incidéncia do Imposto de Renda, visto que
¢ imprescindivel a disponibilidade da renda ou proveito de qualquer natureza .

O texto infraconstitucional dispde acerca de uma disponibilidade econdémica ou
juridica da renda para fins de tributagdo. Convém ponderar, no entanto, que a diferenciacao de
ambos 0s conceitos ¢ irrelevante para este trabalho, logo basta perceber que para que haja
tributacdo da renda ou proventos de qualquer natureza ¢ indispensdvel a premissa da
disponibilidade desses rendimentos. Desse modo, destaca-se que a concepgdo de
disponibilidade esta atrelada ao conceito de capacidade contributiva, isto €, o fato econémico
passivel de incidéncia tributaria deve indicar alguém que tem plenas condi¢des de contribuir
com o or¢camento Estatal.

Em suma, para Schuoueri ¢ Mosquera (2021, p. 15-16), a renda ou provento de
qualquer natureza detém disponibilidade quando o beneficiario desses redimentos puder
utilizd-los como bem ententer, inclusive para pagar tributos e contribuir com a arrecadag¢do do
Estado. Nesse sentido, sabe-se que as gigantes tecnoldgicas, tratadas de forma mais
aprofundada nos proximos capitulos, sdo detentoras de altissima capacidade econdmica;
portanto, conforme serd abordado mais adiante, espera-se que a tributacdo do lucro dessas
companhias faga jus a alta capacidade contributiva que elas apresentam, levando em conta a
grande disponibilidade de lucro auferido por elas, visando a contribui¢do para com os

orcamentos dos Estados onde elas atuam.

2.1.2 Elementos de Conexao: Territorialidade e Universalidade, Fonte e Residéncia

Um dos mecanismos utilizados pelo Direito Tributdrio Internacional para dirimir
questdes de conflito de competéncia é o elemento de conexao, que, para Xavier (2010, p.187),
consiste em um recurso normativo com escopo de interligar pessoas, objetos e fatos a
determinado ordenamento juridico tributario.

Esse sistema tributario pertence a um Estado, que, no exercicio de sua soberania diante
do plano internacional, ¢ dotado de territério, povo e governo independente. Neste momento,
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importa focar no ambito territorial, pois € sobre o territdrio que esse Estado soberano tera
legitimidade para exercer seus poderes, e, inclusive, cobrar tributos para financiar os seus
gastos. Desse modo, segundo Almeida (2014, p. 46), o Estado deve instituir tributos apenas
em relagdo aos fatos que guardem relacdo com o seu territorio; caso contrario, haveria uma
evidente violacdo as premissas estipuladas pelo Direito Internacional Publico.

Em resumo, leciona Schoueri (2005, p. 326) que a territorialidade para o ambito do
Direito Tributario ¢ uma premissa geral que delimita a soberania fiscal dos Estados, para que
estes tributem apenas fatos que tenham elementos de conexao com seu territorio. Desse modo,
observa-se que ndo necessariamente o fato imponivel deve ocorrer dentro do territdrio para
que o Estado possa exercer seu poder de tributar, pois, na realidade, o que importa é que os
fatos, bens ou pessoas, ainda que estejam fora dos dominios territoriais, apresentem algum
elemento de conexdo em relacdo ao Estado tributante. Essa ideia ¢ designada por Hebing
(apud SCHOUERI, 2005, p. 336) como a “territorialidade material limitada”.

Para Xavier (2003, p. 24), o principio da territorialidade pode ser parcelado em seu
sentido pessoal e real. No tocante ao sentido pessoal, € possivel constatar que este critério
limita a tributacdo para atingir pessoas com sede, o domicilio ou residéncia em determinado
limite territorial, enquanto o critério real considera o vinculo da situagdo tributada com o
territorio, como por exemplo, o local da fonte de produgdo, local do estabelecimento
permanente, local do exercicio da atividade ou da situacdo do bem, entre outros. Constata-se,
portanto, que a territorialidade na sua esfera real ¢ denominada pela doutrina de principio da
fonte, ao passo que a territorialidade no seu ambito pessoal ¢ intitulada como principio da
residéncia.

Nessa esteira, a territorialidade pode ser utilizada tanto para definicdo do sujeito
passivo ao cumprimento da obrigacdo tributaria (principio da residéncia), quanto da renda
abarcada pelo imposto (principio da fonte). Vale ressaltar que, caso nao seja possivel
identificar algum dos elementos de conexdo com o Estado tributante, de acordo com os
costumes e principios do Direito Internacional Publico, fica vedado o exercicio da jurisdi¢ao
fiscal.

Em que pese haja uma segmentacdo entre o principio da fonte e o principio da
residéncia, a existéncia de um ndo anula o outro. Inclusive € possivel que ambos os elementos
de conexdo convivam em um mesmo ordenamento juridico tributério, isto ¢, um Estado fiscal
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pode tributar todos os seus residentes, independente da localizacdo desses rendimentos, e, ao
mesmo tempo, alcancar todos os rendimentos que forem auferidos nos limites do seu
territorio, qualquer que seja seu usufruidor (SCHOUERI, 2004, p. 342).

Nesse sentido, o que permite esse alcance da norma tributdria as situagdes faticas
transfronteiricas do Estado tributante € o principio da universalidade. De acordo com Almeida
(2014, p. 50), a universalidade demonstra a op¢ao do Estado tributante por um elemento de
conexao pessoal de modo que seu residente ou nacional serd tributado pelo sistema de bases
universais, ou seja, todas as suas rendas, sejam nacionais ou internacionais, estarao sujeitas a
incidéncia tributéria.

Dessa forma, para Shoueri (2004, 354-355) a universalidade desencontra o conceito de
territorialidade pura, que limita o poder de tributar dos Estados apenas a fatos que ocorrerem
dentro de seus respectivos territorios; no entanto, cumpre salientar que, da mesma forma que
com os principios da fonte e da residéncia, o principio da universalidade ndo exclui o da
territorialidade, haja vista que todos os paises que adotam a universalidade como premissa
observam o principio da territorialidade ao adotarem um critério de conexao pessoal com o
Estado (residéncia ou nacionalidade).

Embora os principios da fonte e da residéncia sejam essenciais para estabelecer as
conexdes que auxiliam na identificagdo da jurisdi¢ao fiscal competente, para Xavier (apud
MORDHORST, 2010, p. 192), tais preceitos ndo delimitam a extensdo desse poder, o que
dificulta mensurar até onde havera incidéncia da legislacdo tributaria interna de determinado
pais. Para isso, os principios da territorialidade e da universalidade buscam identificar o
alcance da norma tributaria incidente aos fatos relevantes para o Direito Tributério
Internacional.

Diante dos diversos critérios expostos, conforme os ensinamentos de Schoueri (2004,
p- 338), pode-se cogitar que um mesmo sistema tributario, em tese, poderia alcangar: (1)
residentes ou nacionais devido a renda auferida no territorio (conexdo pessoal e real); (2)
residentes ou nacionais devido a renda auferida em carater universal (conexdo pessoal com
base no principio da universalidade); (3) os ndo-residentes devido a renda auferida no
territério (conexdo real); (4) os ndo-residentes considerando a renda auferida em caréter

universal.
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Insta salientar, no entanto, que a ultima hipétese € contraria ao principio da
territorialidade, pois ndo ha que se falar em elementos de conexdo que permitam o exercicio
da jurisdicao fiscal em relacao a renda auferida em carater universal pelo ndo-residente, o que
corrobora com o pressuposto de que um Estado somente poderd exercer sua soberania fiscal
quando o fato guardar elementos de conexdo com o seu territério, como aponta Schoueri
(2004, p. 338). Por isso, na pratica, o item 4 nao possui aplicabilidade, haja vista sua violagao

para com o principio da territorialidade.

2.2 O ESTABELECIMENTO PERMANENTE DE ACORDO COM A CONVENCAO
MODELO DA OCDE

2.2.1 A Organizacgao para Cooperacio e Desenvolvimento Econémico (OCDE) e o

surgimento da Convenciao-Modelo

A OCDE foi criada em um contexto historico pés Segunda Guerra Mundial, momento
de extrema necessidade de incentivo econdmico as nacdes mais atingidas pelos conflitos
bélicos ao redor do mundo. Desde entdo, a OCDE busca aconselhar os governos a respeito de
politicas inclusivas, resilientes e sustentaveis, de modo a promover solugdes multilaterais para
os desafios globais.

A organizagao de nivel internacional retine 38 paises membros e trabalha com algumas
das maiores economias do mundo, tais como, Brasil, China, India, Indonésia e Africa do Sul,
que, embora ndo sejam paises-membros, sdo parceiros que colaboram ativamente nas
discussdes tragcadas. Nesse sentido, cumpre destacar que as economias parceiras junto aos
paises membros compdem 80% do comércio e investimento mundial, o que mostra a grande
relevancia da organiza¢do na solucao de questdes socioecondmicas diante do cenario global.

Conforme ja4 mencionado anteriormente, a tributagdo estd diretamente ligada a
soberania dos Estados, o que dificulta a abordagem internacional do assunto, visto que cada
pais cria seu proprio ordenamento juridico para estipular de que forma sera tratada a questao
tributaria quanto aos fatos e individuos que tiverem subordinados a determinada jurisdigdo.

Por isso, o surgimento dos tratados internacionais em matéria tributdria foi essencial,
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porquanto possuem a fun¢do de dirimir conflitos de competéncia entre os diversos Estados
soberanos, como mostra Levenhagen (2019, p. 40).

Os tratados internacionais, no entanto, ndo sao negociados de forma aleatoria, ao passo
que sdo respaldados por um Modelo determinado pela OCDE, e, em algumas situagdes, pela
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU). Para Levenhagen (2019, p. 40), a criagdo desses
moldes deu-se por meio da Liga das Nagdes®*, por volta do ano de 1920, contexto no qual as
grandes companhias transpuseram os limites nacionais dando inicio ao chamdo “Capitalismo
Corporativista”. A transnacionalizagdo das grandes corporagdes trouxe a tona uma
preocupagdo maior com o fendmeno da bitributagdo. Por isso a preocupagdo da Liga das
Nagoes, e, posteriormente da OCDE, em definir um modelo para que os paises pudessem ter
como suporte no momento da celebragdo de acordos para evitar a dupla tributagao.

Segundo Almeida (2014, p. 60), as Convencdes-Modelo da ONU e da OCDE tém
grande impotancia no momento da elaboracdo dos tratados internacionais que visam evitar a
bitributacdo, a fim de manter o fluxo de investimentos em nivel internacional. Embora a
redacdo de ambas as Convengodes seja semelhante, existem algumas diferencas que deixam
evidentes os interesses distintos das organizagdes. Isso pois a Convencao-Modelo da OCDE
prioriza a tributagdo de rendimentos no pais da residéncia, haja vista que a grande maioria de
paises-membros sdao exportadores de capital, enquanto a Convencdo-Modelo da ONU
prepondera a tributagdo na fonte.

O foco da andlise deste trabalho, em especifico, sera a Convencao-Modelo da OCDE,
levando em conta ser o modelo mais utilizado pelos paises no momento da celebragdo dos
acordos. Nesse sentido, cumpre destacar que a OCDE criou sua Conveng¢ao-Modelo em 1963,
tomando por base a Convencao de 1946, apresentada na Conferéncia de Londres (1946) pela
Liga das Nagdes, que restringia a tributacdo dos rendimentos no local onde foram auferidos
(tributag@o na fonte).

Considerando que a Liga das Nacgdes foi substituida pela ONU apos o fim da Segunda
Guerra Mundial, o novo 6rgdo internacional ndo deu aten¢do, em um primeiro momento, para
os estudos referentes a bitributagdo internacional. Levenhagen (2019, p. 48) aponta que, em

contrapartida, a antiga Organizagdo Europeia de Coperacdo Econdémica (OECE) deu

4 A Liga das Nagdes foi criada no final da Primeira Guerra Mundial, mediante a assinatura do Tratado de
Versalhes no ano de 1919, com o objetivo de manter a paz mundial.
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continuidade as pesquisas, que foram sucedidas pelo Comité Fiscal da OCDE, momento no
qual foi dado inicio ao projeto da Convengao-Modelo publicado em 1963.

A elaboracdo da Conven¢ao-Modelo deu-se em um contexto no qual a participagao
dos paises era extremamente seleta, pois a grande maioria dos Estados-membros eram
desenvolvidos. Desse modo, Alkimim (apud LEVENHAGEN, 2019, p. 50) destaca que,
desde a sua criagao, a Convengao adota a prevaléncia pela tributagao na residéncia, de modo a
beneficiar os paises desenvolvidos que, em regra, sao exportadores de capital e residéncia das
maiores empresas coorporativas do mundo.

Ainda nos dias de hoje, o artigo 7° da Convenc¢ao-Modelo da OCDE, que diz respeito
a tributacdo do lucro de empresas no ambito internacional, adota o Estado-residéncia como
jurisdicdo competente para tributar os rendimentos auferidos pelas companhias, tal como

segue o §1° do mencionado dispositivo:

§1°. Os lucros de uma empresa de um Estado contratante s6 podem ser tributados
nesse Estado, a ndo ser que a empresa exer¢a a sua atividade no outro Estado
contratante por meio de um estabelecimento estavel ai situado. Se a empresa exercer
a sua atividade deste modo, os seus lucros podem ser tributados no outro Estado,
mas unicamente na medida em que forem imputaveis a esse estabelecimento estavel.

Da andlise minuciosa deste paradgrafo, ¢ possivel constatar que, no momento da
celebracao de acordos firmados com intuito de burlar a bitributagdo, a prevaléncia deve ser
pela tributagdo no Estado contratante onde encontra-se a sede das empresas, € que, por
excecdo, o outro Estado contratante podera tributar os rendimentos auferidos em seu

territorio, desde que seja possivel atribuir sob os limites de sua jurisdicdo um EP.

2.2.2 O Estabelecimento Permanente sob a dtica do art. 5° e 7° da Convenc¢ao- Modelo

O EP ¢ um dos conceitos mais importantes do Direito Tributario Internacional. Isso
porque, a acepcdo desse principio permite que o Estado-fonte tribute determinados
rendimentos auferidos em seu territorio, ainda que determinada companhia ndo esteja sediada
dentro de sua jurisdicdo. Logo, para uma completa compreensdao acerca do instituto, €
essencial a andlise dos artigos 5° e 7° da Conven¢ao-Modelo da OCDE, uma vez que esses
dispositivos balizam a forma como os paises contratantes devem considerar o conceito de EP

no momento da celebragdo de tratados internacionais para evitar a bitributagao.
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A priori, cumpre apresentar o conceito de EP no ambito internacional que, para o
artigo 5°, §1° da Convencao-Modelo, “[...] significa uma instalacao fixa, através da qual a
empresa exerca toda ou parte da sua atividade”. Ademais, o §2° do mesmo artigo considera
para fins da concepg¢do de EP (a) um local de dire¢cao da companhia, (b) uma sucursal, (c) um
escritorio, (d) uma fabrica, (¢) uma oficina, quaisquer lugares de extracdo de recursos
naturais. Segundo Bezz-Batti (2018, p. 83) ¢ importante frisar que esses exemplos, para serem
considerados EP, devem ser analisados de forma conjunta com a defini¢do determinada pelo
§1° do artigo 5°, isto €, uma instalacao fixa por meio da qual a companhia possa execer toda
ou parte de suas atividades.

Por outro lado, o §4° do artigo 5° determina algumas excegdes, pois embora tenham as
caracteristicas denominadas no §1°, ndo sdo consideradas EP pela propria Convencao-
Modelo, como por exemplo, (a) instalagdes utilizadas para fins de armazenar, expor, entregar
mercadorias; (b) um depdsito de mercadorias a fim de armazenar, expor ou entregar; (¢) um
deposito de mercadorias matidos unicamente para serem transformadas por outra empresa; (d)
uma instalacao fixa, mantida com intuito de comprar mercadorias ou reunir informagdes para
a empresa; (e) uma instalacdo fixa mantida para o exercicio de quaisquer atividades listadas
acima em conjunto, desde de que tal combinagdo seja de carater preparatorio ou auxiliar.

Ademais, ressalta-se que, para os §§5° e 6° do artigo 5°, um agente dotado de poderes
para concluir contratos em nome de determinada companhia pode ser considerado um EP da
modalidade pessoal. Desse modo, enquanto o §5° trata das hipoteses nas quais a empresa
poderé ter um EP no pais de atuagcdo do agente, o §6° trata de situagdes em que hé a efetiva
atuacao de um agente, porém o seu desempenho ndo constitui um EP. Por fim, o §7° do art. 5°
destaca que a possibilidade de uma companhia residente em determinado Estado controlar ou
ser controlada por uma companhia residente em outro ndo ¢ o bastante para transformar
qualquer dessas empresas um EP em relagdo a outra.

Além das premissas estabelecidas pelo art. 5°, acerca da definicao e conceito do EP,
existem dois principios fundamentais para a compreensdo do art. 7° da Conveng¢dao-Modelo,
que trata da sistematica da tributacdo dos lucros estabelecida pela OCDE de modo geral. Sao
os principios do EP e da forca de atracao.

A doutrina de Xavier (2010, p. 551) esclarece que o principio do EP ¢ dado como uma
supressdo da regra geral, atribuindo ao Estado-fonte uma competéncia cumulativa; porém,
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com uma ressalva, isto ¢, desde que seja possivel constatar a existéncia de um EP. No tocante
ao principio da forca da atracdo, conforme leciona Almeida (2014, p. 64), a concepgao ¢ de
que a soberania fiscal do Estado onde se encontra o EP ndo alcance os lucros auferidos pela
companhia neste Estado, contanto que tais rendimentos sejam nao sejam atribuiveis ao EP.

Em resumo, o Estado onde se encontra um EP ndo poderia tributar todas as rendas
obtidas em seu territério pela empresa, haja vista que o exercicio de sua jurisdi¢ao fiscal esta
limitado aos lucros auferidos relacionados ao EP. Desse modo, com base no principio da forca
da atragdo, outros rendimentos como juros, dividendos e royalties, oriundos de um Estado no
qual seja identificado um EP, ndo podem ser tributados pelo simples fato de serem auferidos
dentro dos limites de sua soberania fiscal, pois devem estar diretamente atrelados ao EP,
como pontua Almeida (2014, p. 64).

Inclusive, consoante redacdo do §2° do art. 7°, quando uma companhia sediada em
determinado Estado atua, mediante um EP, em outro, destaca-se que o EP obteria seus
proprios lucros como se fosse uma empresa distinta, com total independéncia em relagdo a
companhia pela qual realiza suas operagoes.

Dessa forma, como destaca Almeida (2014, p. 64-65), ¢ possivel encontrar o lucro
imputado a um EP mediante a comparacdo da receita, despesas e custos durante determinado
lapso temporal. Esse pressuposto acompanha a redagao do art. 7°, §3° da Convengao-Modelo,
porquanto o dispositivo permite a dedugdo de despesas que tenham relagdo com a atividade-
fim, incluindo gastos gerais de administracdo e direcdo, mesmo que esses custos tenham sido
angariados fora do Estado onde se encontra o EP.

No entanto, conforme sera mencionado em abordagens posteriores, os desafios da
economia digital transcendem o principio do EP e as regras estabelecidas pela OCDE a seu
respeito, de modo que as grandes companhias digitais encontraram brechas entre os tratados
internacionais celebrados entre os paises e as proprias legislagdes domésticas de cada Estado,
com intuito de burlar o sistema tributdrio internacional e erodir a base de calculo sob a qual

incide o Imposto de Renda Coorporativo.
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3 O PROJETO BEPS E OS IMPACTOS NA TRIBUTACAO DO LUCRO DAS
GRANDES EMPRESAS DE TECNOLOGIA

3.1 AS PREMISSAS DO PROJETO BEPS INTRODUZIDAS PELA OCDE E PELOS
PAISES DO G-20

Diante da perspectiva apresentada, conforme pontifica Schoueri (2004 apud
TAMANAHA, 2020, p. 207), a ascensdo das novas formas de negocio edificou os fatores de
producdo dentro do ambiente internacional, ao passo que deu origem as discussdes acerca da
necessidade de realinhar os conceitos aplicados a tributagdo da renda, potencializando a
principal discussdo do Direito Tributario Internacional, ou seja, quem tem competéncia para
tributar.

Essas problematicas abriram oportunidades para a erosao da base tributavel e
transferéncia de lucros (Base Erosion and Profit Shifting), o que despertou a necessidade de
um plano a nivel internacional para combater essas praticas abusivas muito utilizadas pelas

empresas multinacionais, principalmente pelas Big Techs.

3.1.1 A visao geral do Projeto BEPS

Em observancia a todas as mudancas trazidas pela digitalizagdo da economia, bem
como a constatacdo de que o atual sistema tributario internacional se encontra debilitado, a
OCDE e os paises do G-20 trabalharam de forma conjunta na elaboracdo de propostas que
assegurassem a tributagdo dos lucros no local onde as atividades econdmicas ocorrem € o
valor € criado.

Assim, em julho de 2013 a OCDE publicou um plano no qual eram previstas quinze
acdes que compunham o Projeto BEPS, com intuito de estudar as medidas de combate aos
ditos planejamentos tributarios agressivos adotados pelas grandes multinacionais. O plano de
acoes foi elaborado com base em trés pilares-chave. (1) a introdugdo de coeréncia nas normas

domésticas que afetam situagdes transfronteiri¢as (cross-border situations); (2) reforgar
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requisitos substanciais aos padrdes internacionais existentes; (3) garantir a transparéncia no
ambito fiscal, conforme a OCDE (2015).

Nas palavras de Pascal Saint-Amans (apud RENAULT, 2020, p. 42-43), Diretor do
Centro de Politica ¢ Administracao Tributaria da OCDE, os lideres do G-20 trouxeram a tona
os ideais do Projeto BEPS, a fim de redesenhar as bases tributdveis em funcdo da “criacao de
valor”, criar normas para uma maior protecdo dessas bases e para assegurar uma maior
seguranca juridica aos contribuintes diante do novo contexto da era digital.

Sendo assim, em 2015, ap6s dois anos de intensos estudos, foram publicados os
relatorios referentes a cada uma das agdes propostas, que, uma vez colocadas em pratica, a
expectativa ¢ de que os lucros auferidos sejam tributados na fonte, isto é, no lugar da
atividade econdmica ou no local da criangdo de valor. Portanto, tais medidas teriam o escopo
de alcancar a primeira revolucdo das regras tributdrias internacionais em quase um século.

Essas mudangas ocorreriam por meio de alteragdes das legislagdes domésticas de cada
pais e na disposi¢do dos tratados internacionais, por meio de uma Convengao Multilateral que
englobasse a maior quantidade de paises possivel, pois, segundo a OCDE (2015), a
globalizacdo requer solugdes globais e um didlogo global. Em suma, para o o6rgao
internacional, apenas um acordo multilateral seria capaz de enfrentar os desafios fiscais
decorrentes da digitalizacao da economia.

Em verdade, o Projeto BEPS visa coibir uma guerra fiscal internacional que, ha muitos
anos, tem prejudicado a atividade arrecadatoria dos Estados, pois um ambiente de competigao
traz a falta de transparéncia, o aumento de paises com status de paraiso fiscal ou com regime
fiscal preferencial (preferential tax regime) e a interpretacdo abusiva de tratados
internacionais que evitam a bitributa¢do. Por isso, a OCDE tem prezado por um acordo

multilateral pois ensajaria um ambiente de cooperagdo internacional.

3.1.2 Breve analise critica das Ac¢oes 1 e 7 do Projeto BEPS

Em 2013, a OCDE e os paises do G-20 desenvolveram um relatério em forma de
“plano de a¢do” (Adressing Base Erosion and Profit Shifting) para identificar possiveis acdes

necessarias, reconhecer os recursos essenciais para o alcance dos objetivos, resolver as
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questdes levantadas de forma clara e coordenada e estabelecer prazos para a implementacao
desses procedimentos, como consta na OCDE (2013, p. 11).

Para uma melhor idealizacdo das mudangas que seriam necessarias no sistema tributario
internacional, o Projeto foi dividido e cristalizado em um plano de quinze a¢des que tinham
como escopo eliminar as praticas evasivas e elisivas aplicadas no cendrio transfronteirico,
considerando o surgimento de desafios perante a digitalizagdo da economia.

Embora as quinze acdes estipuladas pelo BEPS devam ser amplamente analisadas de
forma inter-relacionada, serdo abordadas neste trabalho apenas as Ag¢des 1 e 7, tendo em vista
estarem diretamente relacionadas ao processo de digitalizacdo da economia e ao instituto do
EP, os quais foram amplamente discutidos neste trabalho. A primeira trata sobre como
enfrentar desafios fiscais da economia digital, com intuito de reconhecer os principais
problemas na aplicagdo das regras de Direito Tributdrio Internacional vigentes e indicar
possiveis solu¢des para os problemas constatados, enquanto a segunda visa redefinir o

conceito de estabelecimento permanente contido no art. 5° da Conveng¢ao-Modelo da OCDE.

3.1.2.1 A A¢do 1: Enfrentando os desafios fiscais da economia digital (7ax Challanges

arising from digitalization)

O Relatorio Final da A¢do 1 foi publicado em 2015 e contou com a analise dos novos
modelos de negocio introduzidos pela nova economia, como por exemplo as moedas virtuais,
a computacdo na nuvem, a impressao 3D, o comércio eletronico, a Internet das coisas, a
publicidade on-line, as lojas de aplicativos, de modo a observar os impactos que essas
novidades trazem em relacdo a tributacdo direta e indireta, conforme mencionam Araujo e
Afonso (2020, p. 415).

Ocorre que a grande maioria das polémicas sobre o BEPS giram em torno da
tributacao direta, mais especificamente da tributagdo da renda, tendo em vista que as normas
de tributagdo internacional vigentes exigem a presen¢a de um EP em determinado Estado para
que este possa tributar a parcela dos lucros 14 obtidos. Isso porque, de acordo com as
premissas constatadas anteriormente, o atual cenario global permite que companhias digitais
(como as Big Techs) atuem em determinado pais sem nele ter qualquer presenca fisica, ou,
ainda que atuem em certo territorio, podem estruturar organizagdes societarias complexas a
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fim de deslocar lucros para outras jurisdigdes de forma artificial, como analisam Araujo e
Afonso. (2020, p. 416).

Diante disso, observa-se que Relatério Final da A¢ao 1 considerou o conceito de EP
insuficiente para garantir a tributacdo dos lucros de companhias com pouca ou nenhuma
presenga fisica no Estado-fonte, e, por isso, designou trés alternativas que permitissem o
exercicio da soberania fiscal pelo pais da fonte no tocante aos lucros auferidos pelas
atividades digitais, tais como: (a) um novo conceito de presenca econdmica significativa; (b)
imposto retido na fonte para alguns tipos de transagdes digitais e (¢) uma taxa de equalizagao
digital, como sugere Sapire (apud ZANETONI, 2020, p. 451).

A ideia de uma presenca econdmica significativa propde um novo elemento de
conexdo para permitir a tributagdo no Estado-fonte, utilizando-se da constatacdo de
determinados indicadores de presenca digital local, como por exemplo o niimero de usudrios
ativos mensais, nimero de contratagcdes on-line, coleta e tratamento de dados, entre outros
parametros, segundo Larking (apud ZANETONI, 2020, p. 452). No caso das Big Techs, por
exemplo, esse indicador permitiria a tributacdo em determinada jurisdi¢do fiscal a partir de
uma certa quantidade de usuarios ativos, ou a partir de uma quantia de dados armazenados
dentro dos limites territoriais do Estado soberano.

Por sua vez, a concep¢ao do imposto retido na fonte, no tocante as transagdes digitais,
idealiza um tributo a ser retido a partir de pagamentos feitos a empresas fornecedoras de bens
e servicos on-line que nao forem consideradas residentes para fins fiscais dentro dos limites
de determinado pais, ou, ainda, como uma forma de cobrar o Imposto de Renda devido caso a
companhia tenha presenca econdmica significativa, de acordo com as premissas aludidas por
Larking (apud ZANETONI, 2020, p. 435).

Quanto a taxa de equalizagdo digital, essa medida objetiva o ajuste entre as empresas
locais e as ndo-residentes, constituindo uma base e um ambiente uniforme, isto ¢, a taxa seria
instituida sobre receitas derivadas de publicidade digital, das transagdes realizadas mediante
plataformas digitais ou da coleta e armazenamento de dados dos usuérios, como também
citado por Larking (apud ZANETONI, 2020 p. 435).

Todavia, oportuno ressaltar que o Relatorio Final da Acdo 1 ndo recomendou
expressamente nenhuma das alternativas mencionadas, tendo em conta a falta de consenso, o
que, consequentemente, permitiu que os paises adotassem medidas unilaterais de acordo com
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suas respectivas legislacdes domésticas e em respeito aos tratados internacionais vigentes,
como informam Araujo e Afonso (2020, p. 216). Essa brecha, no entanto, desencontra os
ideais do BEPS que visam a cooperagao internacional, combate a concorréncia fiscal lesiva e
elaboragdo de um instrumento multilateral.

Com efeito, a Acdo 1 foi extremamente criticada, visto que, embora tenham sido
verificadas algumas alternativas, as opgoes levantadas foram timidas e imprecisas, sem propor
uma solu¢do concreta na mudanca das normas tributarias internacionais, e, além do mais,
incentivou a ado¢ao de medidas unilaterais por parte dos paises, que sao totalmente contrarias

ao escopo inicial do Projeto BEPS.

3.1.2.2 A Agdo 7: Prevencao da fuga artificial do status de Estabelecimento Permanente

(Permanent Establishment status)

O contexto criado pela economia digital, bem como a redefini¢do dos conceitos de
“servigos” e “circulagdo de mercadorias” e o surgimento de novas formas de negociagdo
ensejaram a necessidade imediata de redesenhar o conceito de EP determinado pelo artigo 5°
da Convencao-Modelo da OCDE.

Conforme preconiza Renault, a presenca fisica de um EP, em um local
geograficamente localizdvel, onde existam materiais e bens de producdo ou de consumo sdo
premissas essenciais estabelecidas pelo artigo 5° da Convengdo-Modelo, de modo a
identificar a efetiva realizacdo de atividade econdmica de um EP (2020, p. 81). No entanto,
em concordancia com as alegacdes do item 2.3.2, a materialidade e a atividade econdmica sao
desconsideradas em algumas hipoteses trazidas no artigo 5° §4° da Convencdo-Modelo,
promovendo excegdes ao conceito de EP internacionalmente aceito.

Desse modo, por meio da elaboracdo de planejamentos tributdrios agressivos, as
companhias utilizam das proprias excecdes determinadas na Convengdao-Modelo para atuarem
nos Estados-fonte sem que fosse caracterizado um EP. Sob esse viés, o Relatorio Final da
Acdo 7 do Projeto BEPS preocupou-se com as brechas provocadas pelas excecdes, a fim de
evitar a elisdo e a evasao fiscal por meio do uso artificial de um EP, tendo em vista que

grande parte das companhias se utilizava dessas regras para burlar a constitui¢do de um EP.
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Observa-se, no entanto, que o Relatorio Final da A¢ao 7 ndo trata a respeito de moldes
para um novo conceito de EP, principalmente quanto aos primeiros paragrafos do artigo 5° da
Convengao-Modelo; isso pois, de acordo com as proposicdes levantadas pela Acdo 7,
compreende-se que ndo seria necessaria uma nova redagdo do dispositivo, mas sim uma
melhora na interpretagdo dos detalhes e excegdes por ele estabelecidos, o que ¢ bem
contraditorio, pois a propria OCDE reconheceu em momento anterior que a concepgao de EP
deveria ser redefinida e que o Projeto BEPS seria precursor dessas alteracdes (APELBAUM
apud RENAULT, 2020, p. 85).

Nessa linha, como bem observado por Renault, ainda que seja considerado o
alargamento do conceito de EP a fim de excluir algumas das excegdes previstas no artigo 5°,
§4° da Conveng¢ao-Modelo, com base nas ideias definidas no Relatério da Agado 7, tais
providéncias ainda ndo retirariam a esséncia fisica instrinseca ao instituto do EP (2020, p. 90).
Assim, a nova roupagem dada a interpretacao do artigo 5° é extremamente sutil, de modo que
companhias digitais de grande porte, como as Big Techs, ainda lograriam éxito na utilizagao
artificial do instituto do EP, j& que ndo necessitam de ativos fisicos para atuarem em

determinada jurisdugdo.

3.2 BEPS 2.0: OS AVANCOS PARA A IMPLEMENTACAO DAS MUDANCAS NO
SISTEMA TRIBUTARIO INTERNACIONAL E OS IMPACTOS DO PILAR 1 NA
TRIBUTACAO DO LUCRO DAS BIG TECHS

3.2.1 A insuficiéncia do plano de ag¢des incial para a implantacio das mudangas no

sistema tributario internacional e a evolu¢ao do BEPS 2.0

Da analise das Ag¢des 1 e 7 de modo aplicado a tributagdo das Big Techs, o que se
extrai € que a insuficiéncia do conceito de EP estaria prejudicando a arrecadacdo tributaria
dos Estados-fonte, que sdo extremamente influentes na aufericdo do lucro das grandes
companhias tecnologicas. Verifica-se, contudo, que as agdes do Projeto BEPS, em especial a

Acdo 1, foram fortemente criticadas, pois mostraram-se sutis € ndo avangaram em propostas
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concretas na alteragdo de regras e principios do Direito Tributdrio Internacional, como
também salienta Rocha e Castro (apud ARAUJO; AFONSO, 2020, p. 416-417).

A falta de consenso entre as medidas colocadas, bem como a inexatiddo do Relatorio
Final da Ac¢3o 1 por uma medida especifica a ser aplicada, ensejaram na introdug¢do de
medidas unilaterais na legislagcdo interna cada um dos paises. A continuagdo desse cenario
seria extremamente prejudicial ao confronto dos planejamentos tributarios agressivos
elaborados pelas Big Techs, uma vez que para um combate efetivo a essas praticas, ¢ essencial
uma cooperagao fiscal internacional mediante a celebracdo de um acordo multilateral.

Ademais, o Relatorio Final da A¢ao 7 ndo trouxe mudangas significativas a concepcao
de EP, tendo em vista que manteve a ideia de uma instalagdo fisica o que ¢ totalmente
ludibriado por empresas tecnoldgicas como as Big Techs, que ultrapassam as fronteiras de seu
Estado-sede e atuam de forma virtual com base nos seus bens intangiveis.

Diante dessa perspectiva, a OCDE publicou em marco de 2018 um Relatdrio
Intermedidrio a respeito da A¢do 1 (Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim
Report) que ndo estava previsto no Relatorio Final proferido em 2015. Oportunamente, este
novo relatorio retomou e aprofundou as questdes trazidas pela digitalizagdo da economia, bem
como analisou algumas das medidas unilaterais efetivadas pelos paises de forma
descoordenada, principalmente no tocante a implementagdo de tributos sobre a receita bruta
de grandes empresas do setor tecnolégico, medida adotada por paises como a India, Hungria,
Italia e Franca, segundo Araujo e Afonso (2020, p. 417).

Nessa esteira, os debates acerca do tema foram intensificados de tal maneira, que em
janeiro de 2019, a OCDE introduziu um documento de consulta publica aberto para
comentarios e questdes relevantes sobre e desafios tributdrios na era digital e as possiveis
solugdes, como informam Araujo e Afonso (2020, p. 417). As indagacdes levantadas foram
organizadas em dois pilares que ficaram conhecidos como o Projeto BEPS 2.0, de modo que o
Pilar 1 abordaria questdes relacionadas a alocacao de lucro entre as jurisdi¢des, sem levar em
conta a existéncia de presenga fisica, e o Pilar 2 trataria dos desafios atrelados a transferéncia

de lucros para paises com baixa ou nenhuma tributacao.
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3.2.2 O Pilar 1 aplicado a tributacio do lucro das Big Techs

O Secretariado da OCDE publicou em outubro de 2019 o documento intitulado
“Desafios fiscais decorrentes da digitalizacdo — Relatério sobre o plano do Pilar 17 (Tax
Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar 1), que foi projetado para fornecer
uma estrutura de tributagdo sustentavel, baseada nos novos padroes trazidos pela era digital, a
fim de alcancar a alocagdo de lucros de forma mais justa e eficiente.

Sendo assim, Relatério do Pilar 1 reflete o extenso trabalho técnico que foi realizado
desde o inicio das discussdes do Projeto BEPS, e, embora até o presente momento nenhum
acordo tenha sido firmado, de acordo com a OCDE, o Relatério oferece bases solidas para
uma tributacdo liquida da renda, que evite a bitributagdo e que seja o0 mais simples possivel,
conforme mencionado pela OCDE (2020).

Primeiramente, sublinha-se que as solu¢des encontradas pelo Pilar 1 s6 serdo
aplicaveis as atividades que envolverem Servigos Digitais Automatizados (4DS), com
caracteristicas digitais, prestados a clientes de nivel global ou base de usudrios e que
necessitem de pouca ou nenhuma infraesctrutura local, que ¢ o caso das Big Techs, ou a
negocios baseados no Consumer Facing Business (CFB).

Considerando, portanto, que o escopo do Pilar 1 visa uma alocagdo de lucros justa
entre as jurisdigdes, o programa de trabalho elencou trés alternativas pragmaticas que
permitissem a efetividade desse objetivo: (a) a distribui¢do com base na participagdo do
usudrio; (b) a distribuicdo com base nos intangiveis de marketing; e (c) a distribuicdo com
base na presenc¢a econdmica significativa, segundo Araujo e Afonso (2020, p. 418).

A primeira alternativa leva em consideracdo que o valor atribuido as empresas digitais,
em especial as Big Techs, decorre da participagdo ativa dos usuarios que alimentam as
plataformas disponibilizadas através da criagdo de conteudos. Por sua vez, a segunda
alternativa preconiza que o valor dessas companhias ¢ resultante dos intangiveis relacionados
ao marketing, tais como marcas registradas, nomes comerciais, clientes e tratamento de dados
em geral. Por fim, a terceira proposta sugere que a existéncia de uma base de usuérios ou o
volume de conteudo digital produzido em uma jurisdi¢ao fiscal seriam suficientes para

conferir-lhe competéncia tributdria sobre parte dos lucros auferidos dentro do seu territorio.
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Nessa perspectiva, o Secretariado da OCDE buscou o ponto de intersecciao entre as
trés alternativas de alocacao de lucros apresentadas e cumulou com uma técnica semelhante
ao método de distribuicdo de lucro residual modificado, que consiste na apuracao do lucro
total da Big Tech, com a posterior exclusdo dos rendimentos relacionados as atividades
rotineiras, de modo que apenas o lucro residual seria repartido.

A vista disso, o programa do Pilar 1 propds o desenvolvimento de um novo elemento
de conexao que seja capaz de atribuir competéncia tributdria a determinado Estado, desde que
ndo seja necessaria a presenca fisica, tal como as regras atuais exigem mediante o instituto do
EP, de modo a abranger as diversas jurisdigdes onde a companhia tenha envolvimento
econdmico relevante, seja através de usudrios, receitas produzidas no pais e até mesmo por
meio de publicidades realizadas. Apos a constatacao dos paises que teriam competéncia, para
dar inicio aos trabalhos de aloca¢do dos lucros, os rendimentos gerados pela Big Tech devem
ser dividos em trés parcelas, conforme serd demonstrado a seguir.

A Parcela A deve ser composta por uma parte do lucro residual, que, como observado
por Quinones (2021), ¢ verificado mediante quatro etapas:

a) apura-se o lucro da Big Tech de acordo com as demonstracdes financeiras de
praxe, inclusive segregando os lucros de acordo com o tipo de negdcio realizado,
tendo em vista que essas companhias costumam atuar em varias vertentes;

b) logo apds, os lucros relacionados as atividades rotineiras da Big Tech devem ser
excluidos do montante total apurado, de forma a alcancar o rendimento das
atividades nio rotineiras da companhia;

c) o montante referente as atividades nao rotineiras ¢ de carater residual e deve ser
dividido em outras duas parcelas, uma imputada aos paises de mercado (Estados-
fonte) e a outra concedida aos ativos intangiveis que forem responsaveis pela
potencializacdo dos resultados positivos da empresa;

d) a Parcela A corresponde ao montante atribuivel aos paises de mercado, que sera
dividida entre as jurisdi¢des que tiverem nexo (elementos de conexio) em relagdo

a esses lucros, a partir de um critério de alocagao tal como a variavel das vendas.

A ideia da criagao de um Valor A consiste na mudanga da regra atual de tributagcdo dos

lucros, pois as grandes corporagdes, como as Big Techs, seriam tributadas no local de suas
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respectivas sedes onde ocorrem suas principais operagdes e, também nos locais onde a
empresa mantém suas vendas, isto €, o Valor A concederia aos paises de mercado o direito de
tributar parte desses lucros. Consequentemente, os Estados-sede dessas empresas precisariam
renunciar parte de suas bases tributdveis, pois, do contrario, para Bunn (2021) haveria risco de
dupla tributagdo.

A OCDE tem considerado que, para a aplicabilidade do Pilar 1, devem ser
consideradas ferramentas que evitem a bitributagdo sobre a Parcela A. Um dos mecanismos
observados consiste na exigéncia da elaboragdo de calculos extremamente detalhados que
identifiquem as “entidades pagadoras” que contribuem para a geracdo desse lucro residual
chamado de Valor A. Logo apds, ¢ preciso constatar se essas “entidades pagadoras” realmente
geram uma devolucdo ndo rotineira, para que, no momento da alocacdo da Parcela A seja
verificada a relacdo comercial dessas “entidades pagadoras” com os Estados competentes para
receber o Valor A .

No que concerne a Parcela B, esta se refere as atividades rotineiras da Big Tech,
como as tarefas atreladas ao marketing da companhia e das distribui¢cdes de produtos e
servicos realizadas, e, de acordo com Guimaraes (2019), essas atividades ainda estariam
sujeitas a tributacdo com base nas regras atuais dispostas no art. 7° da Conveng¢ao-Modelo.
Por derradeiro, destaca-se que a Parcela C consiste na parte de lucros que podem ser
adicionados quando algum dos paises entender que a Parcela B foi insuficiente em relacdo as
atividades realizadas em sua juridicdo (ARAUJO; AFONSO, 2020, p. 420).

Atreladas a essas medidas, cumpre ressaltar que o Pilar 1 prevé agdes destinadas a
prevencgdo e a resolugdo de possiveis conflitos que podem advir com essa nova sistematica
proposta pela OCDE, levando em conta que as agdes sugeridas neste Pilar sdo capazes de
gerar diversas disputas entre os paises que estdo em busca de lograr éxito na tributagcdo dos
lucros de corporagdes multinacionais.

Por fim, destaca-se que a OCDE ainda ndo alcangou a plenitude de um acordo
multilateral, que estd previsto para ser firmado em 2022, portanto o Pilar 1 estd aberto a
discussdes, o que pode gerar algumas mudangas nos rumos da aplicacio das medidas
apresentadas com base nas diversas decisdes que ainda serdo tomadas, principalmente no
tocante ao calculo dos lucros nao rotineiros (Valor A) e na forma de distribui¢do desses
rendimentos entre as diversas jurisdi¢gdes competentes.
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4 CONCLUSAO

Em face do exposto conclui-se que, de fato, a digitalizagdo da economia criou a
necessidade de realinhar as regras e principios do Direito Tributario Internacional. Isso ocorre
porque o ordenamento juridico atualmente em vigor ¢ baseado na materialidade dos fatores de
produgdo e na presenca fisica das empresas, resultando em uma tributagdo dos lucros no
Estado-sede da companhia, com exce¢des apenas para o Estado-fonte, onde possa ser
atribuido um Estabelecimento Permanente (EP). Essas regras atuais dificultam a tributagdo
dos lucros das Big Techs que atuam em varias partes do mundo sem a necessidade de um
estabelecimento fisico em cada uma dessas localidades.

Observando isso, o Projeto BEPS sugerido pela OCDE e pelos paises do G-20 surgiu
com o escopo de readaptar as regras atuais com base na economia que estd em processo de
digitalizagdo. No entanto, conforme analisado no presente trabalho, o plano de agdes
elaborado para o combate a elisdo e evasdo fiscal foi insuficiente para trazer mudangas
efetivas no ambiente internacional, uma vez que os Relatérios Finais de cada uma das agdes
foram publicados de modo a exibir os problemas e trazer algumas possiveis solugdes, mas
sem definir especificamente as medidas a serem implementadas.

Inclusive, da analise da Agao 7 foi possivel extrair que o conceito de EP ainda foi
extremamente atrelado a uma ideia de presenca fisica e que, consequentemente, ¢ inepto para
ser um elemento de conexao com o Estado-fonte diante da economia digitalizada. Isso porque,
o Relatorio Final da A¢do 7 ndo se importou com uma redefini¢do do instituto com base no
novo contexto, mas sim com a diminui¢dao do rol das exce¢des do EP, o que auxiliaria no
combate aos planejamentos tributarios agressivos, mas seria insuficiente para alcangar a
plenitude da tributagdo dos lucros de empresas como as Big Techs, que atuam de forma
remota.

Por outro lado, o Relatério Final da Ag¢do 1 trouxe medidas compativeis com a
digitalizacdo da economia, mas que, por falta de aplicabilidade e de acordo entre os paises,
causaram efeito reverso ao Projeto BEPS, pois incentivaram os paises a estabelecerem
medidas unilaterais, o que ainda manteve o ambiente favorecido as companhias digitais.

Diante desse cendario, a ascen¢ao do BEPS 2.0 trouxe as propostas do Pilar 1 e Pilar 2 a fim de
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alcanar um acordo mltilateral que fosse simples e efetivo para dar continuidade aos
trabalhos ja iniciados através da elaboracao dos Relatorios Finais das agdes do BEPS.

De acordo com a OCDE, o Pilar 1, que foi objeto de andlise deste trabalho, tem como
premissa alcancar uma tributagdo justa, eficiente e da forma mais simples possivel. Sendo
assim, o Relatorio desse Pilar trouxe a tona um novo elemento de conexdo para dar
efetividade a tributagdo do lucro de companhias digitais como as Big Techs, por meio do
conceito de presenga econdmica significativa, que ja era mencionado no Relatério Final da
Acao 1.

Embora seja evidente que o Pilar 1 tenha elaborado medidas mais concretas do que os
Relatérios das agdes do BEPS para alocar os lucros para as jurisdi¢gdes de mercado com base
na presenga econOmica significativa, importa destacar que a sistematica oferecida ainda ¢
muito complexa; isso porque, percebe-se certa dificuldade de mensurar os lucros obtidos nas
jurisdi¢des de mercado por meio da identificacdo de cada uma das “entidades pagadoras”, o
que também torna complexa a estipulacdo da porcentagem a ser alocada a cada Estado
considerado competente para tributar esses rendimentos.

Ademais, oportuno ressaltar que a cooperagdo internacional entre os paises para a
efetividade do Plilar 1 € essencial, tendo em vista que os Estados terdo que dispor de parte de
suas receitas para o devido funcionamento do Valor A, para que haja a tributagdo justa
desejada e, também, para que as companhias digitalizadas afetadas nao sejam tributadas de
forma excessiva.

Conclui-se, portanto, que as medidas estipuladas pelo Pilar 1, ainda que complexas,
estdo proximas de serem implementadas, mas que para a sua aplicacdo ser efetiva, a OCDE
precisa de um ambiente internacional cooperativo entre os paises signatdrios do acordo
multilateral; isso pois, a criagdo do Valor A pode gerar disputas entre as possiveis jurisdigdes
competentes desencadeando uma guerra fiscal internacional pela tributacdo dos lucros
exorbitantes das Big Techs, efeito totalmente reverso ao escopo do Projeto BEPS.

Desse modo, o foco para as proximas agdes relacionadas ao Pilar 1 devem estar no
aprimoramento dos mecanismos de solucdo de conflito entre os paises, bem como na
potencializacdo dos métodos que evitam a bitributacdo, para garantir que o lucro auferido
pelas companhias digitais seja tributado de forma justa e eficiente, de modo a corroborar com

o proposito do Pilar 1.
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