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RESUMO: A delimitacdo do Estado competente para tributar determinadas operacdes
transfronteiricas sempre foi o principal objetivo do Direito Tributario Internacional. Desse
modo, a digitalizacdo da economia potencializou esse debate, principalmente com o
surgimento das Big Techs, empresas detentoras da hegemonia digital global, que dificultaram
ainda mais essas demarcacdes, considerando que as regras atuais sdo baseadas em uma
economia tradicional e que essas empresas ndo precisam de presenca fisica para realizarem
suas transages. Sendo assim, diante de um sistema tributario internacional arcaico, as Big
Techs utilizaram-se das regras até entdo existentes para alcancarem uma carga tributaria
minima, o que tem prejudicado a arrecadacdo dos Estados de forma geral. Por isso, o objetivo
deste trabalho é analisar, sob o olhar dos principios do Direito Tributario Internacional, a
situacdo dos planejamentos tributarios agressivos, partindo da analise do caso Apple.

PALAVRAS-CHAVE: Tributacdo do Lucro. Big Techs. Tributacdo Internacional. Direito e

Tecnologia. Planejamento Tributario.
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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.
Therefore, the objective of this work is to analyze, using the principles of International Tax Law,
the situation of aggressive tax planning, by the analysis of the Apple case.

KEYWORDS: Tax Income. Big Techs. BEPS Project. Law and Technology. Tax Planning.

1 INTRODUCAO

Desde 0 seu surgimento, no inicio da era global, o Direito Tributario Internacional tem
como escopo a delimitacdo da jurisdicdo competente para tributar determinadas operacoes
transfronteiricas que tenham relagdo com dois ou mais Estados soberanos. Ocorre que, nas
Ultimas décadas, a globalizacdo tem passado por mais um processo de transformacdes através da
digitalizacdo da economia, de modo que as regras tributarias internacionais vigentes ndo tém
logrado éxito na arrecadacdo tributéria igualitaria de empresas multinacionais, especialmente no
que diz respeito a empresas digitalizadas e altamente lucrativas como as Big Techs.

Observando esse cenario, a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE) juntamente aos paises do G-20 ndo tém medido esforcos para realinhar
as regras e principios do Direito Tributario Internacional de acordo com a era digital e os seus
desafios. Denominado de BEPS, esse projeto iniciou seus trabalhos por meio da fixacdo de
quinze ag0es inciais que tinham o intuito de levantar os principais problemas de um
ordenamento juridico tributario internacional obsoleto e sugerir possiveis solugdes para as
questbes abordadas frente a uma economia digitalizada.

Nesse sentido, o presente trabalho objetiva contextualizar o tema dos planejamentos
tributarios abusivos no ambito do Direito Tributario Internacional, por meio da analise do
caso Apple.

Para isso, utilizou-se do método dedutivo para a compreensdo do atual sistema

tributario internacional e sua defasagem diante da digitalizacdo da economia, bem como da
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abordagem descritiva com intuito de expor o fendmeno da tributacdo internacional da renda e
suas novas concepcdes aplicadas as Big Techs a partir do Pilar 1 do Projeto BEPS.

Desse modo, o presente artigo inicia-se com a contextualizacdo do Direito Tributario
em ambito internacional, passando a analise da relevancia da renda como fonte arrecadatoria
dos Estados na ordem internacional.

Posteriormente, analisa-se 0s elementos de conexdo afetos ao Direito Tributario
Internacional, para, por fim, promover-se um estudo do caso Apple como exemplo de

planejamento tributario abusivo no &mbito internacional.

2 A IMPORTANCIA DO DIREITO TRIBUTARIO NO CONTEXTO
INTERNACIONAL

A arrecadacdo tributaria é extremamente essencial para a manutencdo de qualquer
Estado, uma vez que se trata de um meio legitimo de apoderamento de recursos privados a
fim de custear as necessidades estatais (PZEPIORKA, 2018, p. 140). Nesse sentido, o Direito
Tributario no plano interno é a seara juridica responsavel por estabeler os limites a essa
soberania de apoderamento de recursos privados, isto €, de instituir e arrecadar tributos.

Diante do cenario internacional, o Direito Tributario tem funcdo mais ampla, uma vez
que os objetos em debate s&o situagdes internacionais (cross-border situations) que envolvem
mais de uma jurisdicdo dotada do poder de arrecadagdo. Desse modo, segundo Xavier (2010,
p. 04), o Direito Tributario Internacional advem de fatos relevantes no plano internacional que
podem desencadear a incidéncia de leis tributarias internas de mais de um Estado.

Essa integracdo entre diversos ordenamentos juridicos tributarios ao redor do mundo é
resultado da era global, cendrio em que os investimentos ultrapassam fronteiras
impulsionados principalmente pela ascenséo tecnoldgica, 0 que, para Almeida (2014, p. 34),
consequentemente diminuiu as distancias entre os paises ao redor do mundo. Sob esse viés,
Pereira (2020, p. 46) leciona que a globalizagdo deve ser compeendida como o fendbmeno que
estimulou o intercambio de culturas, os investimentos transnacionais, a mobilidade do
comeércio, dos servigos, dos fatores de producdo, de trabalhadores, e, de modo geral uma
grande afinidade entre os Estados soberanos.

Ocorre que essa simbiose entre diversos Estados desencadeou grandes desafios ao

exercicio da soberania fiscal, que antes eram inexistentes, haja vista que a globalizacdo
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permitiu 0 surgimento de cross-border situations capazes de ultrapassarem os limites das
jurisdicoes fiscais. Por isso, de acordo com os ensinamentos de Silveira (2016, p. 23), embora
0s meios de comunicacdo e transporte tenham desenvolvido as relacdes interpessoais e
comerciais, tornando-as mais complexas e abrindo espago para o surgimento de maultiplas
conexdes entre Estados e contribuintes, é extremamente necessaria a imposic¢éo de limites no
que diz respeito a atuacdo das diversas jurisdigdes conexas.

Diante disso, considerando que a soberania fiscal necessita de limites, importa ao
Direito Tributario Internacional delimitar a autoridade tributaria dos paises de modo a
coordenar as diversas soberanias fiscais perante 0 ambiente global, levando em conta que essa
alta integracdo econémica suscitada pela globalizacdo motivou nos paises um senso de
protecdo arrecadatoria.

E indispensavel a compreensdo do papel do Direito Tributério Internacional para este
trabalho, porquanto sua importancia tem se mostrado cada vez mais relevante diante do novo
contexto apresentado pela digitalizacdo da economia, conforme serd abordado nos préximos
capitulos, uma vez que, assim como a era global foi um grande divisor de dguas para a
tributacdo internacional, a era digital trouxe a tona diversas das discussdes tracadas
anteriormente realinhadas a nova realidade, considerando que a digitalizagdo da economia
ofertou novos desafios despertando as mesmas questdes suscitadas na origem do Direito
Tributario Internacional, isto &, qual jurisdicdo sera competente para tributar.

3 A IMPORTANCIA DA RENDA COMO FONTE ARRECADATORIA DOS
ESTADOS

O fortalecimento do vinculo entre os Estados despertou em cada um deles o anseio
pela protecdo arrecadatoria. Isso porque, a flexibilizacdo de operacbes transfronteiricas
desencadeou na perda de bases de tributacdo mais suscetiveis a mobilidade, como por
exemplo o capital, o que, por conseguinte, incentivou diversos Estados a elevar a carga
tributaria sobre o trabalho e o consumo, haja vista serem mais dificeis de serem alocados do
que a renda, como pontua Almeida (2014, p. 42).

Embora o capital seja de facil mobilidade, Almeida (2014, p. 43) ressalta que a frente
de um sistema tributério transfronteirico, a renda possui maior relevancia como fonte

arrecadatOria. Nessa esteira, o Estado deve fomentar os investidores de dentro e de fora de sua
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jurisdicdo mediante estimulos, confianga e transparéncia a fim de preservar essa arrecadacao
nacional. Por isso, diante da necessidade de obter receita e ainda atrair capital de
investimentos, o Estado deve ajustar a tributacdo das empresas, no tocante ao lucro, com
intuito de evitar a alocacdo do capital internacional e impedir a constituicdo de um ambiente
desfavoravel diante da coexisténcia de regimes de tributag&o distintos.

O objetivo do Estado contemporaneo é arrecadar de forma eficiente e igualitéria, o que
pode ser atingido mediante a tributacdo da renda; no entanto, como mostra Almeida (2014, p.
44-45), embora o Imposto de Renda seja uma ferramenta perspicaz para promover a reducédo
da desigualdade, pragmaticamente € um tributo de facil percepcao pelo contribuinte, o que
consequentemente gera uma maior oposi¢do no momento da arrecadagéo.

Por isso, tratando-se de um rendimento relevante no ambiente transnacional
(international income), conforme sera visto adiante, a maioria dos contribuintes, inclusive as
companhias tecnoldgicas, utiliza-se das proprias regras e principios tracados pelo Direito
Tributério Internacional para driblar a cobranca incidente sobre esse lucro.

Assim sendo, as normas tributarias internacionais, utilizadas para determinar a
jurisdicéo fiscal competente para tributar determinado fato imponivel transfronteirico, foram
criadas para evitar a dupla ou pluritributagdo de rendimentos que alcancam mais de uma
soberania fiscal, apesar de muitos contribuintes abusarem do teor contido nessas regras para
alcacarem baixa ou nenhuma tributacdo, o que prejudica a equidade como um dos objetivos

da tributacdo sobre proventos.

4 ELEMENTOS DE CONEXAO: TERRITORIALIDADE E UNIVERSALIDADE,
FONTE E RESIDENCIA

Um dos mecanismos utilizados pelo Direito Tributério Internacional para dirimir
questdes de conflito de competéncia é o elemento de conexdo, 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, é dotado de territorio, povo e governo independente. Neste momento,
importa focar no ambito territorial, pois é sobre o territorio que esse Estado soberano tera

legitimidade para exercer seus poderes, e, inclusive, cobrar tributos para financiar os seus
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gastos. Desse modo, segundo Almeida (2014, p. 46), o Estado deve instituir tributos apenas
em relacdo aos fatos que guardem relacdo com o seu territdrio; caso contrério, 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 Tributéario é uma premissa geral que delimita a soberania fiscal dos Estados, para que
estes tributem apenas fatos que tenham elementos de conexao com seu territério. Desse modo,
observa-se que nao necessariamente o fato imponivel deve ocorrer dentro do territorio para
que o Estado possa exercer seu poder de tributar, pois, na realidade, o que importa é que 0s
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 situacdo tributada com o territério,
como por exemplo, o local da fonte de producéo, local do estabelecimento permanente, local do
exercicio da atividade ou da situagdo 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 &mbito pessoal é intitulada como principio da residéncia.

Nessa esteira, a territorialidade pode ser utilizada tanto para definicdo do sujeito passivo
ao cumprimento da obrigacdo tributéria (principio da residéncia), quanto da renda abarcada pelo
imposto (principio da fonte). Vale ressaltar que, caso ndo 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 jurisdicdo 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 é possivel que ambos os elementos
de conexdo convivam em um mesmo ordenamento juridico tributario, isto €, um Estado fiscal
pode tributar todos os seus residentes, independente da localizagdo desses rendimentos, e, ao
mesmo tempo, alcangar todos os rendimentos que forem auferidos nos limites do seu
territorio, qualquer que seja seu usufruidor (SCHOUERI, 2004, p. 342).

Nesse sentido, 0 que permite esse alcance da norma tributaria as situacOes faticas
transfronteiricas do Estado tributante é o principio da universalidade. De acordo com Almeida

(2014, p. 50), a universalidade demonstra a opgéo do Estado tributante por um elemento de
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conexao pessoal de modo que seu residente ou nacional seré tributado pelo sistema de bases
universais, ou seja, todas as suas rendas, sejam nacionais ou internacionais, estardo sujeitas a
incidéncia tributaria.

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 conexdo pessoal com o
Estado (residéncia ou nacionalidade).

Embora os principios da fonte e da residéncia sejam essenciais para estabelecer as
conexdes que auxiliam na identificacdo da jurisdicdo 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 tributéria interna de determinado pais.
Para isso, 0s principios da territorialidade e da universalidade buscam identificar o alcance da
norma tributaria incidente aos fatos relevantes para o Direito Tributario 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 alcancar: (1)
residentes ou nacionais devido a renda auferida no territério (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 nado-residentes devido a renda auferida no territério
(conexdo real); (4) os ndo-residentes considerando a renda auferida em carater universal.

Insta salientar, no entanto, que a Ultima hipétese é contraria ao principio da
territorialidade, pois ndo ha que se falar em elementos de conexdo que permitam o exercicio
da jurisdicdo fiscal em relacdo a renda auferida em carater universal pelo ndo-residente, o que
corrobora com o pressuposto de que um Estado somente podera exercer sua soberania fiscal
quando o fato guardar elementos de conexdo com o seu territdério, como aponta Schoueri
(2004, p. 338). Por isso, na prética, o item 4 ndo possui aplicabilidade, haja vista sua violagdo

para com o principio da territorialidade.
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5 OS PLANEJAMENTOS TRIBUTARIOS AGRESSIVOS: ANALISE DO CASO
APPLE

Quando se trata de planejamento tributario no ambito internacional, nota-se que o
sujeito passivo da suposta obrigacdo tributaria utiliza o arcabouco de legislacbes domésticas
ao redor do mundo, em conjunto com os tratados internacionais que evitam a dupla tributacgéo,
a fim de diminuir os gastos das companhias com tributos nos paises onde suas operacdes
possuem elementos de conexao. Dessa forma, as multinacionais que atuam em diversos paises
conseguem alcancar a baixa tributacéo ou, até mesmo, a dupla néo tributagcdo. De acordo com

0s ensinamentos de Pereira:

entendemos que planejamento tributario internacional, assim compreendido
como equivalente a elisdo fiscal internacional, consiste, fundamentalmente,
na manipulagdo voluntéria, pelo contribuinte, dos elementos de conexao
subjetivo e/ou objetivo com a finalidade de submeter a renda a tributagcdo em
jurisdicbes de menor pressdo fiscal e alocar despesas dedutiveis em
jurisdicdo de maior pressdo fiscal ou, ainda, tirar proveito das diferentes
qualificacBes juridicas conferidas por cada uma das jurisdi¢Bes fiscais a
determinados rendimentos, pessoas ou instrumentos que sejam capazes de
reduzir a carga tributaria que se esperaria obter caso os paises adotassem
uma qualificagdo juridica uniforme (PEREIRA, 2020, p. 104).

Ocorre que o planejamento tributario agressivo (agressive tax plannig) mantém-se em
uma linha ténue entre a elisdo e a evasao fiscal. Enquanto na evasdo o contribuinte utiliza de
meios ilegais para 0 ndo pagamento de tributos, na elisdo o contribuinte utiliza as proprias
brechas legislativas para alcancar a economia tributaria. Sendo assim, os planejamentos
tributérios agressivos sdo praticas elisivas abusivas que, portanto, ndo permitem que 0s
Estados encontrem éxito na arrecadacéo.

Nesse sentido, a doutrina tem acrescentado uma terceira nomenclatura para
caracterizar os planejamentos tributarios agressivos — a elusdo fiscal — de modo que, na
concepcao internacional, consiste na possibilidade de optar pelo Estado que terd competéncia
tributaria em relacdo a determinada operacdo, esquivando-se de certos ordenamentos juridicos
e criando conexdo com outros a fim de alcangar beneficios fiscais, segundo Okuma (apud
TAKANO, 2017, p. 41).

Essa sistematica foi/é muito utilizada pelas Big Techs. Em verdade, a atuacdo dessas
empresas junto a ascengdo da economia digital facilitou as préticas elisivas agressivas diante
da defasagem do sistema tributario internacional, o que permitiu que essas companhias

pagassem pouco ou nenhum imposto sobre os lucros exorbitantes auferidos por elas. Um dos
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quadros classicos e de maior repercussdo no cenario mundial foi o caso Apple, que seré
analisado a seguir.

Em resumo, Apple Inc. foi constituida nos Estados Unidos, onde possui residéncia para
fins fiscais, e, com intuito de ampliar sua atuacdo, a matriz estabeleceu trés subsidiarias na
Irlanda: a Apple Operations International (AOI), Apple Operations Europe (AOE) e a Apple
Sales International (ASI). Diante dessa estrutura, destaca-se que a AOI é uma holding
constituida para coordenar as subsidiarias, centros de distribuicdo e revenda ao redor do mundo;
entretanto, mesmo que constituida nos limites da jurisdi¢do irlandesa, a administracéo e controle
da empresa foram mantidas nos Estados Unidos, conforme Bartkevicius; Trentinl (2020, p. 15).

Durante os anos de 2009 e 2012, a holding AOI recebeu valores exorbitantes referentes
a apuracdo de lucros das subsidiarias, rendimentos estes que ndo foram tributados nem nos
Estados Unidos, nem na Irlanda. A ASI, também constituida em territorio irlandés, realizava
contratos junto as companhias chinesas para que estas realizassem a fabricacdo e montagem
dos produtos da marca. Em seguida, os produtos eram distribuidos para serem revendidos em
lojas de todo o mundo, sem necessariamente transitarem pelo territorio irlandés. Por sua vez,
como apontam Bartkevicius e Trentini (2020, p. 15-16), a AOE era responsavel pela producéo
das linhas de computadores da marca.

Forcoso se faz ressaltar que, tanto a ASI quanto a AOE possuiam licenca para a
utilizacdo da propriedade intelectual da Apple, a fim de produzirem e venderem as
mercadorias da marca pelo mundo mediante um acordo de compartilhamento de custos com a
matriz americana, como mostram Gomes e Canen (2020. p. 58).

Em suma, anualmente, as sucursais realizavam pagamentos a Apple Inc. para o
financiamento de pesquisas no territério estadunidense em nome das empresas irlandesas, de
modo que tais recursos custearam mais da metade dos estudos para o desenvolvimento da
propriedade intelectual de todo o grupo Apple. Dessa forma, segundo Gomes e Canen (2020,
p. 59) as despesas que sustentaram essas pesquisas eram deduzidas dos lucros auferidos pelas
sucursais. Sublinha-se, neste momento, o fato de que o art. 7°, 83° da Convencdo-Modelo da
OCDE permite essa deducgéo de despesas, desde que sejam utilizadas para a realizacdo dos

fins exclusivos do EP, ou seja, das sucursais instaladas na Irlanda.
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A Apple declarou em seu Testimony of Apple Inc., que essa divisdo de despesas tem
por objetivo ratear 0s custos com desenvolvimento de novos produtos entre a Apple Inc. e
suas controladas, e, também, que a porcentagem da divisdo € proporcional a receita adquirida
no exterior. Tendo como exemplo o ano de 2012, cerca de 61% da receita foi auferida no
exterior, enquanto aproximadamente 39% foram nos Estados Unidos; desse modo, a ASI
colaborou com 60% e a Apple Inc. com 40%, no tocante as despesas com pesquisa €
desenvolvimento (R&D), como explicam Bartkevicius e Trentini (2020, p. 17).

Apesar das questdes indagadas pela companhia, estudos refizeram o calculo dos custos
repartidos entre o grupo Apple e notou-se que as sucursais teriam remetido parte
desproporcional de seus rendimentos para 0 pagamento dos custos com pesquisa e
deselvolvimento. O Memorando do Subcomité Permanente de Investigacdes do Senado
americano concluiu que a ASI auferiu lucros em dobro em comparacdo a Apple Inc., ao passo
que toda a propriedade intelectual da controlada foi produzida por funcionarios da matriz
americana, relatam Bartkevicius e Trentini (2020, p. 17).

Segundo Ting (apud BARTKEVICIUS; TRENTINI, 2020, p. 16), observa-se que a
Apple criou uma estrutura societaria trilateral por meio da qual as subsidiarias irlandesas
faziam parte das operagdes e, consequentemente, recebiam grande parcela dos lucros
auferidos. No entanto, de acordo com a legislagdo irlandesa, os chamados tax rulings?
permitiam a reparticdo dos lucros para fins de incidéncia tributaria na Irlanda, de modo a
atribuir grande parte dos rendimentos a uma “sede”. Esta suposta sede (a holding AOI), por
sua vez, ndo possuia residéncia fiscal, muito menos instalacbes préprias, quica funcionarios,
ressalvadas apenas algumas das reunides do Conselho Administrativo, conforme o relato de
Gomes e Canen (2020, p. 59).

O ponto-chave do planejamento tributario estratégico da Apple se deu por meio da
combinacdo das legislacGes americana e irlandesa, visto que ambas atribuem conceitos
diferentes no que diz respeito a residéncia fiscal. Como relatam Bartkevicius e Trentine
(2020, p. 18), para os Estados Unidos, a residéncia pode ser identificada no local onde foram
arquivados 0s atos constitutivos empresariais, por outro lado, a Irlanda adota a premissa de
que a companhia serd residente no local de sua administracdo e controle ou onde residam seus

diretores e controladores.

1 O Testimony of Apple Inc. foi apresentado pela Apple Inc. ao Senado Americano em momento anterior a
instauragdo do Subcomité permanente de investigacdes em conexdo com a investigacdo sobre as préticas
fiscais das empresas multinacionais.

2 Os chamados Tax Rulings sdo decisdes administrativas que concedem a alguns contribuintes um tratamento
fiscal preferencial.
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E evidente aqui a auséncia de conexdo das controladas em relacdo as duas jurisdicoes
fiscais. Isso pois, as controladas AOI e ASI tiveram seus atos constitutivos arquivados em
territorio irlandés e possuiam administracao e controle perante a jurisdicdo americana, haja vista
que o corpo administrativo e diretivo da Apple atua em solo norte-americano. A vista disso, por
consequéncia logica, as sucursais constituidas na Irlanda e com controle diretivo nos Estados
Unidos ndo possuem residéncia fiscal em nenhum dos paises, assim como apenas as receitas
auferidas na Irlanda estariam sujeitas a tributacdo, considerando a existéncia do elemento de
conexao real (principio da fonte), de modo que os lucros obtidos fora da Irlanda ndo estariam
sujeitos & incidéncia tributéria neste Estado, segundo Bartkevicius e Trentine (2020, p. 18).

Em apuradissima sintese, a ideia de dupla n&o residéncia fiscal criou um ambiente no
qual nenhum dos possiveis paises competentes poderiam exercer suas soberanias fiscais com
intento de tributar os rendimentos auferidos pelas controladas AOI e a ASI, de forma que o
grupo Apple alcancou seu principal escopo de reduzir as bases tributdveis mediante a pratica
de planejamentos tributarios agressivos (agresive tax plannig).

5 O PROJETO BEPS

Em observancia a todas as mudancas trazidas pela digitalizacdo da economia, bem como a
constatacdo de que o atual sistema tributério internacional se encontra debilitado, a OCDE e 0s
paises do G-20 trabalharam de forma conjunta na elaboracdo de propostas que assegurassem a
tributacdo dos lucros no local onde as atividades econdmicas ocorrem e o valor é criado.

Assim, em julho de 2013 a OCDE publicou um plano no qual eram previstas quinze
acGes que compunham o Projeto BEPS, com intuito de estudar as medidas de combate aos
ditos planejamentos tributérios agressivos adotados pelas grandes multinacionais. O plano de
acoOes foi elaborado com base em trés pilares-chave. (1) a introdugdo de coeréncia nas normas
domésticas que afetam situagdes transfronteiricas (cross-border situations); (2) reforcar
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 e Administracdo Tributaria da OCDE, os lideres do G-20 trouxeram a tona

os ideais do Projeto BEPS, a fim de redesenhar as bases tributaveis em fungio da “criagdo de
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valor”, criar normas para uma maior protecdo dessas bases e para assegurar uma maior
seguranga juridica aos contribuintes diante do novo contexto da era digital.

Sendo assim, em 2015, apo6s dois anos de intensos estudos, foram publicados 0s
relatorios referentes a cada uma das acdes propostas, que, uma vez colocadas em pratica, a
expectativa € de que os lucros auferidos sejam tributados na fonte, isto €, no lugar da
atividade econdmica ou no local da criangéo de valor. Portanto, tais medidas teriam o escopo
de alcancar a primeira revolucdo das regras tributarias internacionais em quase um século.

Essas mudancas ocorreriam por meio de alteracGes das legislacfes domésticas de cada
pais e na disposicéo dos tratados internacionais, por meio de uma Convencao Multilateral que
englobasse a maior quantidade de paises possivel, pois, segundo a OCDE (2015), a
globalizacdo requer solucdes globais e um dialogo global. Em suma, para o 0Orgdo
internacional, apenas um acordo multilateral seria capaz de enfrentar os desafios fiscais
decorrentes da digitalizacdo da economia.

No entanto, cumpre destacar que o plano de a¢fes do BEPS foi insuficiente para trazer
mudancas efetivas no ambiente internacional, uma vez que os Relatérios Finais de cada uma
das acBes foram publicados de modo a exibir os problemas e trazer algumas possiveis
solugBes, mas sem tracar medidas implementaveis para o combate dos planejamentos

tributérios agressivos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em virtude das consideracdes apresentadas, de fato a digitalizacdo da economia criou
a necessidade do realinhamento das regras e principios do Direito Tributario Internacional,
uma vez que o ordenamento vigente é baseado na materialidade dos fatores de producéo, na
presenca fisica das empresas e na sistematica da tributacdo dos lucros no Estado-sede da
companhia, e, apenas por exce¢do, no Estado-fonte, na jurisdigdo onde possa ser atribuido um
EP. Desse modo, as atuais regras dificultam a tributagéo do lucro das Big Techs que atuam em
varios lugares do mundo sem a necessecidade de um estabelecimento fisico em cada uma das
localidades.

Foi possivel verificar com a analise do caso Apple que a ideia de dupla ndo residéncia

fiscal acabou gerando a impossibilidade de tributacdo dos rendimentos de pessoas juridicas do
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grupo empresarial por parte dos paises envolvidos, fazendo com que a referida empresa aplicasse
intensa reducdo tributéria dentro do que se denomina de planejamento tributario agressivo.

Essa facilidade em realizar operacGes transfronteiricas disseminou as empresas pelo
mundo de tal modo que as regras de Direito Tributario Internacional ndo sdo mais suficientes
para dirimir os conflitos de competéncias entre os Estados tributantes. Esse sistema tributario
defasado abre espacgo para a desigualdade entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento,
pois a maior parte da arrecadagdo tributaria que incide sobre esses lucros fica retida nos
Estados-sede das empresas, que, em regra, sdo paises desenvolvidos.

Percebe-se que diante da hegemonia digital das Big Techs no ambiente global, as
ferramentas idealizadas por essas empresas dificultam a delimitacdo do local onde a negociacéo
é realmente efetivada, o que acaba erodindo a fiscalizacdo, uma vez que obscurece o conceito
de EP e, consequentemente, a determinacdo do sujeito passivo e da jurisdicdo fiscal.

As Big Techs alcangcam inimeros paises interligando-os de forma imperceptivel a
olho nu, tendo em vista que essas empresas ndo dependem de meios fisicos para realizarem
suas atividades.

Diante dessas transformaces, a atual sistematica da economia ndo se encaixa aos
preceitos definidos pelas regras de Direito Tributéario Intenacional.

Nesse sentido, ganha relevancia as agcdes propostas pelo 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 esta em processo de digitalizacdo. No entanto, conforme analisado no presente
trabalho, o plano de acGes elaborado para o combate a elisdo e evasao fiscal foi insuficiente
para trazer mudancas efetivas no ambiente internacional, uma vez que os Relatérios Finais de
cada uma das acdes foram publicados de modo a exibir os problemas e trazer algumas

possiveis solucbes, mas sem definir especificamente as medidas a serem implementadas.
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