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    PREFÁCIO




    O ato de prefaciar uma obra é um momento de um novo olhar a respeito de um texto e da apresentação de um autor para o mundo, sendo necessário embarcar nesses dois campos que atingem um dos ápices de qualquer carreira.




    O autor Antonio Lucivan de Sousa Chaves vem de um contexto pessoal bastante itinerante e baseado na superação, saindo de uma infância no interior do Ceará, na fronteira com o Piauí, para um período da graduação em Natal com bolsa do Prouni para finalmente chegar em São Paulo, onde concluiu sua graduação, e seguiu na Especialização da PUC-SP/COGEAE, onde pudemos ter o primeiro contato pessoal quando fui dar uma das palestras naquela grande instituição.




    Nesse momento, já em sua monografia trilhava um caminho internacional, sendo orientado pelo amigo Charles McNaughton, o que o levou a uma jornada rumo a um mestrado na prestigiosa Universidade de Lisboa, sob a supervisão da eminente Ana Paula Dourado, com período de Erasmus em Sevilla, na Universidad Pablo de Olavide, sob tutoria da professora Montserrat Hermosín Álvarez.




    Sabendo de todo esse percurso e sua dedicação, fico muito feliz em tecer, agora, alguns comentários a respeito do seu exitoso trabalho denominado “O princípio da tributação singular: uma nova ordem na tributação da renda transfronteiriça”.




    O trabalho segue uma escada bastante linear que leva o leitor, pacientemente, partindo do direito fiscal internacional, passando por seus princípios para ter uma primeira parada na elucidação mais pormenorizada do chamado princípio da tributação singular.




    Esse princípio é colocado como centro na investigação do autor que traça seu histórico e estabelece as bases doutrinárias para tanto, estabelecendo sua função como elemento para evitar patologias como a dupla tributação e a dupla não-tributação, além de o tornar, portanto, vetor finalístico das regras internacionais.




    Essa ideia também é muito bem explorada no capítulo a seguir, com o estudo do campo da sua operacionalização (através das Linking Rules, Cláusulas Subject-to-tax ou através de isenção, Crédito e Dedução) e seus veículos introdutores possíveis (leis internas ou tratados) para atingir a necessária neutralidade tributária e não ferimento da capacidade contributiva.




    O trabalho tem seu fecho na indicação de como essas premissas podem ser visualizadas no contexto do planejamento tributário agressivo vis a vis as ações 2, 3, 4 e 6 do BEPS, estabelecendo o necessário elemento de contemporaneidade e prospecção do tema.




    Como conclusão dessas linhas, considero o tema de leitura necessária para compreensão da política tributária contemporânea e parabenizo o autor, a editora Dialética e todos aqueles professores que tiveram oportunidade de agregar em sua caminhada acadêmica e, em especial, o programa de mestrado em direito da Universidade de Lisboa em nome da orientadora Ana Paula Dourado.




    Da São Paulo em pandemia, 24 de maio de 2021




    Jonathan Barros Vita




    Advogado, Consultor Jurídico e Contador. Especialista em Direito Tributário pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributários – IBET-SP, Mestre e Doutor em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC-SP e Mestre em Segundo Nível em Direito Tributário da Empresa pela Universidade Comercial Luigi Bocconi – Milão – Itália. Senior visiting research fellow na WU (Wirtschaftsuniversität Wien) – Viena – Áustria. Coordenador e professor titular do Mestrado e Doutorado em Direito da UNIMAR. Professor de diversos cursos de pós-graduação no Brasil e exterior. Conselheiro do Conselho Municipal de Tributos de São Paulo. Ex-Conselheiro do CARF – Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Ex-Juiz do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de São Paulo. Ex-Secretário da Comissão Especial de Direito Tributário do Conselho Federal da OAB.
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INTRODUÇÃO1





    Na era globalizada da economia, a tributação do rendimento passa por novos desafios, pois muitas vezes é difícil ou quase impossível determinar a localização onde se encontra o rendimento ou onde ele foi produzido. A mobilidade do capital ultrapassa as fronteiras nacionais alcançando territórios em que o poder de tributar não os alcança, desta forma, as legislações precisam se atualizar e acompanhar os movimentos internacionais ao novo rumo de como deve ser tributado o rendimento ou ao menos realizar escolhas possíveis em face da possibilidade da perda de receitas fiscais.




    Neste contexto, surge a vontade consciente dos contribuintes de aumentarem seus lucros por meio da economia fiscal, o que muitas vezes acarreta comportamentos não suportados na lei ou em outros casos mais graves, ainda que legalmente, deixam de pagar milhões em impostos, afrontando moralmente a confiança que a sociedade coloca tanto no sistema tributário, como na confiança moral que certas empresas passam aos seus consumidores.




    Não obstante, sob estes dois enfoques, dos Estados e dos contribuintes, devem emergir saídas capazes de satisfazer ambos os anseios de forma a contribuir com uma sociedade fiscalmente mais justa.




    Já há muito tempo, existem legislações que antevendo esses movimentos de capitais, estão na vanguarda na elaboração de normas que respeitem, de certa forma, uma justiça fiscal aceitável, exemplo disso são os Estados Unidos da América. Estes foram os primeiros a celebrarem uma convenção de dupla tributação2, os primeiros a elaborarem regras de tributação de sociedades controladas estrangeiras e também os primeiros a preverem em seus tratados cláusulas de limitação de benefício, dentre outros exemplos.




    No século passado e início deste, viu-se a celebração de inúmeras convenções de dupla tributação, baseadas em dois modelos padrão internacionais, um da ONU e outro da OCDE, este último usado em maior escala. Ainda que os modelos se diferenciem em alguns aspectos, bem como no momento de implementação pelos Estados, o que se altera de acordo com suas vontades, em regra eles seguem padrões internacionais, o que poderíamos determinar de uma ordem jurídica internacional. Os princípios norteadores da tributação internacional não mudaram desde que se concluíram as primeiras convenções, ainda que seu alcance possa ter variado no decorrer do tempo. Os elementos de conexão continuam a serem os mesmos, à residência e à fonte (com exceção de dois países que usam a nacionalidade, EUA e Filipinas).




    As convenções têm como objetivo a eliminação da dupla tributação causada pela imposição de normas de dois Estados sobre o mesmo rendimento. Não obstante, com os rendimentos plurilocalizados e com o aumento das multinacionais operando em vários Estados, muitas vezes as convenções de dupla tributação (daqui em diante CDT) não conseguem abarcar todas as situações reais. Porém, por outro lado, viu-se um movimento crescente de utilização das CTDs para evitar a imposição tributária ou direcionar essa imposição para o rendimento ou entidade previamente escolhida. Como aquelas apenas distribuem competências, o exercício destas fica a critério dos Estados, mas o problema reside na forma que elas são exercidas, nos princípios adotados pelos sistemas fiscais nacionais, na vontade do Estado e nas situações peculiares de realidade econômica destes.




    Neste sentido, no final do último século e início deste, muitas empresas usaram das disparidades, das lacunas e algumas vezes da evitação (abusiva ou ilegal) da lei fiscal para pagar menos imposto. A economia desmaterializada e a mobilidade do capital foram a base para que isso viesse a ocorrer. Desta forma, nasceram movimentos direcionados a estudar e elaborar normas com o intuito de combater essas práticas, a OCDE está na vanguarda destes movimentos.




    Assim, o presente trabalho se destina a analisar as relações econômicas sob a perspectiva fiscal, especificamente no que diz respeito à tributação da renda plurilocalizada. Com os movimentos de capitais mencionados acima, é natural que emerjam novos conceitos e formas de lidar com as situações anteriormente desconhecidas ou ao menos não profundamente. Com isso, analisaremos a tributação transfronteiriça sob o ângulo do princípio da tributação singular no contexto da tributação internacional.




    Posto isso, partiremos dos conceitos e princípios já consolidados no direito fiscal internacional – daqui em diante DFI - como por exemplo os princípios da tributação com base na fonte e na residência, bem como o princípio da eliminação da dupla tributação3. Aqui, além de relatar o que estes conceitos causam na tributação internacional, buscaremos de alguma forma discorrer críticas destinadas a pôr em causa as relações tributárias decorrentes da falta ou do uso destes. Por outro lado, antes de adentrar nestes campos do DFI, faz-se necessário estabelecer a questão da existência de um regime ou sistema fiscal internacional, o qual engloba os princípios e conceitos de DFI. Portanto, à medida que, chegarmos a um denominador comum sobre estes assuntos, a análise da tributação internacional seguirá padrões comuns.




    Esses movimentos de capitais e desenvolvimento da tecnicidade fiscal fizeram nascer novos conceitos atrelados ao DFI, nos quais alguns já surgiram como princípios. Sem tentar discorrer sobre todos eles, já que este não é foco do trabalho, discorreremos sobre alguns que tenham estreita pertinência com o que nos propusemos.




    Estabelecidos de que forma estes princípios e conceitos influenciam a tributação internacional, passaremos a dissertar sobre o princípio da tributação singular. Como este é o foco do trabalho e tendo em vista de uma literatura escassa sobre o assunto, na medida em que em termos universais, o assunto é novo, trataremos de forma detalhada os entornos do surgimento e objetivos do princípio.




    Por outro lado, esse princípio está intimamente ligado ao princípio da tributação segundo o princípio do benefício, então o abordaremos de forma transversal, como forma de estabelecer parâmetros claros de fronteiras entre a distribuição de competência do poder de tributar de acordo com este último.




    De uma forma não cabalmente estabelecida, a tributação pode ter lugar em diversas situações, nomeadamente em realidades que existam CDTs entre os Estados envolvidos ou em realidades da inexistência de uma correta distribuição de competências do poder de tributar. Logo, esclarece-se que, uma e outra situação envolvem contornos específicos para aplicação do princípio da tributação singular, sem os quais, sem eles não eram possível sua aplicação, como por exemplo os princípios adotados pelo sistema fiscal nacional.




    Em uma análise mais detalhada sobre a tributação da renda transfronteiriça, buscaremos refinar a aplicação do princípio da tributação singular sob a perspectiva dos elementos de conexão fonte e residência, pois a medida que se aplica aquele, novos contornos da tributação são estabelecidos. Ainda neste contexto, os efeitos da tributação singular no tatbestand.




    O princípio da tributação singular poderá ser visto, e é, como ferramenta para eliminar a dupla tributação e dupla não tributação, no primeiro caso como um garantidor das bases elementares da tributação internacional, já no segundo caso, como uma espécie de regra ‘antiabuso’, ou no mínimo como mecanismo de combate a erosão da base tributável. Desses dois pontos de vista, surgem consequências totalmente antagônicas, pois a depender dos fundamentos que usaremos para estabelecer sua estrutura normativa, se poderia questionar se é possível a consagração daquele princípio com esses objetivos simultâneos.




    Por outro lado, ao que parece, como funciona em qualquer contexto de normas, a aplicação de princípios deve ser harmonizada com os demais que compõem a ordem jurídica a qual estejam inseridos. Logo, se discutirá a plausibilidade de atribuição ao PTS de uma característica intrínseca ao contexto de aplicação.




    Como ponto final deste capítulo abordaremos a possibilidade do princípio da tributação singular se tornar um novo denominador da tributação internacional da renda diante do movimento BEPS que se analisa no capítulo a seguir.




    Aqueles movimentos mencionados anteriormente culminaram no projeto Base Erosion and Profit Shifting – BEPS, este tem como mandatário o G20 de um lado e como promotor a OCDE, a qual ficou encarregada de identificar as causas do BEPS e realizar recomendações para combatê-las. Assim, no final de 2015 a OCDE publicou o relatório final com 15 ações, cada uma abordando determinado assunto, antes em 2013 foram realizadas consultas públicas a respeito das matérias que seriam alvo de cada ação. Já com relação a ação 15, esta tinha como meta, a elaboração de um tratado multilateral para implementação das recomendações feitas nas outras ações. O tratado multilateral foi assinado em junho de 2017, com a participação de mais de 80 Estados em novembro de 2018.




    O movimento BEPS parece estar no caminho da consagração do princípio da tributação singular, ou seja, muitos dizem que a base deste projeto é o princípio da tributação singular, ainda que a OCDE não tenha explicitamente recomendado uma tributação baseada no mesmo. Por outro lado, muitas ações visam, de acordo com suas recomendações, a tributação uma única vez, seja no país da fonte ou da residência.




    Assim, analisaremos se esse modelo de tributação recomendado pela OCDE está de acordo com o princípio da tributação singular, tendo por base uma tributação baseada no princípio do benefício. E para isso, analisaremos as ações 2, 3, 4 e 6. Neste contexto, a abordagem também recairá sobre a inversão do direito de tributar do Estado da fonte para o Estado de residência e vice-versa, se esta inversão respeita o princípio do benefício ou apenas busca, de forma mascarada, a eliminação da dupla não tributação.




    Saliente-se que, a análise das ações não destina exaurir ou dessecar seus fundamentos e objetivos, até porque para cada ação necessitaríamos de um trabalho à parte, mas sim, olhar para elas com uma visão centrada na utilidade ou resultado das recomendações, se estas consagram ou não a aplicação do princípio da tributação singular.




    Assim, posto o problema, discutido suas características, apontado soluções e encaminhado para propostas de melhoramento no que diz respeito a aplicação do PTS, concluiremos este trabalho com recomendações em vistas desse novo princípio do DFI.




    1. DELIMITAÇÃO DO TEMA




    Como decorre do já descrito na introdução acima, o presente trabalho se deterá na tributação da renda transfronteiriça, ou seja, os rendimentos auferidos internamente sem qualquer vínculo com uma conexão estrangeira não merecem observação para este trabalho. Ainda que as vezes as análises se detenham sobre normas internas, estas apenas serão tidas em conta para uma compreensão do fenômeno interestadual. Assim, as situações fáticas que nos interessam são os acontecimentos que envolvam duas legislações nacionais e/ou CDTs, bem como as normas gerais de tributação internacional.




    No que tange os tributos que serão objetos deste trabalho, este se restringirá aqueles pagos pelas pessoas coletivas, ficando de fora os impostos das pessoas singulares. Por outro lado, não analisaremos os impostos de cunho indireto, ou seja, o IVA não terá lugar diretamente neste trabalho. Ainda que possamos usar princípios gerais aplicados aos dois grupos de impostos, esta visão terá vez apenas para compreensão dos fenômenos estudados, como por exemplo o princípio de abuso que tem os mesmos contornos tanto para a tributação direta como para a tributação indireta – em uma alusão ao direito fiscal europeu.




    Somando-se a estas duas limitações de cunho objetivo, e agora passando para limitações de cunho material, o trabalho não se pretende abordar de forma esgotada os princípios gerais do DFI, visto que, analisaremos apenas aqueles que se fazem necessário para colocação do problema – a tributação baseada no princípio da tributação singular.




    Nas ações do projeto BEPS não abordaremos as mesmas de modo a avaliar o conteúdo de forma crítica no que diz respeito as recomendações, mas apenas analisaremos as políticas, os princípios e as recomendações subjacentes a estas para fins de caracterização da tributação singular. A crítica se deterá por um lado aos objetivos, as causas, a forma e principalmente aos efeitos que delas possam decorrer.




    O princípio da tributação singular, segundo AVI-YONAH, é uma realidade mundial, mesmo que exista controvérsia sobre seu reconhecimento ou aceitação, pois nas palavras do autor, as políticas fiscais desenvolvidas nas últimas décadas consagram este princípio4. O autor relata vários exemplos como meio de comprovar sua tese, bem como argumenta que as novas políticas fiscais desenhadas pela OCDE por meio do BEPS assentam no princípio da tributação singular.




    Um princípio subjacente ao princípio da tributação singular é o princípio de igualdade na tributação, tanto da perspectiva dos contribuintes quanto dos Estados. Porém, esse princípio não será extensivamente desenvolvido, ainda que, na abordagem de vários pontos falaremos de uma tributação justa. Este ponto de vista de justiça terá como base o conceito implícito de tributação da renda apenas uma vez.




    Neste sentido, nos debruçaremos sobre a tributação da renda transfronteiriça argumentando que esta se baseia no PTS, para isso, colocaremos de forma estruturada os princípios centrais do DFI, de modo a conceber que as novas orientações de políticas fiscais internacionais são arquitetadas tendo em mente a tributação singular da renda.




    Uma questão subjacente a tributação da renda singular é o combate as várias formas de evitação da tributação, como por exemplo a evasão, as diversas formas de planeamento fiscal e etc., porém, ainda que o PTS seja consagrado, na sua grande maioria, em face de medidas para combater aquelas, este trabalho não tem como foco as medidas destinadas a luta contra a erosão da base tributária, mas sim, o resultado que estas medidas geram, ou seja, a finalidade das políticas fiscais implementadas a nível internacional.




    O que isso quer dizer? Isso significa que a natureza jurídica, a formação, os conceitos intrínsecos das medidas, não nos diz respeito para fins deste trabalho. Ainda que, possamos usar desses para uma melhor compreensão do desenvolvimento do trabalho, quando necessário.




    2. TIPO DE ABORDAGEM




    O princípio da tributação singular é um fenômeno real na política fiscal global, assim, o tipo de abordagem escolhida será a análise de princípios gerais do DFI, de políticas desenvolvidas por órgãos internacionais, da literatura fiscal e de casos reais que envolvam a tributação da renda transfronteiriça.




    Por outro lado, partiremos de uma abordagem de configuração de um sistema fiscal internacional (ou como se verá adiante, esta concepção será posta em causa) com seus princípios próprios, como forma de criar base para o desenvolvimento do núcleo central do trabalho, a tributação da renda transfronteiriça uma única vez.




    Uma limitação filosófica-doutrinária de acordo com os pressupostos de sustentação de uma coerente linha de pensamento se satisfaz na tomada de um ponto neutro de análise do problema. Deste modo, as conclusões e os caminhos para as mesmas intercedem em comum troca de pontos de vista entre o direito dos contribuintes e do direito dos Estados em ver sua legislação aplicada para tributação da renda.




    Uma abordagem político-econômica em matéria de tributação da renda é inevitável, pois como tem demonstrado a literatura, a legislação fiscal deve andar junto com o desenvolvimento da economia, de modo que a política fiscal seja capaz de entrelaçar os novos conceitos e modelos de economia.




    Sem dúvida, uma economia desenvolvida em termos absolutos, encontrará mais meios para encarar os problemas da tributação da renda transfronteiriça, contudo, a doutrina tem demonstrado que, quanto mais diversificada a economia de terminado Estado, mais sofisticados são os mecanismos para evitar a tributação. Neste sentido, se faz necessário uma análise da perspectiva desde a tributação da renda levando-se em conta o contexto da diversificação econômica presente5.




    Escolher apenas um tipo de abordagem é incerto e pouco coerente para desenvolvimento de um texto dissertativo-argumentativo, na medida em que, usaremos posicionamentos doutrinários para confirmar nossos pontos de vista, mas de outro lado, usaremos dados empíricos para confrontar determinados pontos. Não obstante, aquele tipo de abordagem é o que nos guiará no decorrer deste trabalho.




    




    

      

        1 Este trabalho corresponde a minha dissertação de mestrado em Ciências Jurídicas-Econômicas, especialidade Direito Fiscal, defendida em outubro de 2019 na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.


      




      

        2 Falamos aqui de convenções de dupla tributação nos moldes conhecidos atualmente, mas houve acordos sobre a tributação do rendimento em 1869, entre a Prússia e a Saxónia; Em 1869 entre a Áustria e Hungria, sobre a tributação de empresas comerciais e industriais; E, em 1899, entre a Áustria e a Prússia, com o fito de eliminar a dupla tributação. Vide. PEREIRA, Paula Rosado. Princípios do Direito Fiscal Internacional – Do paradigma clássico ao direito fiscal europeu. Tese de Doutoramento. Coimbra: Almedina. Novembro de 2010. Pág. 28.


      




      

        3 O correto seria o objetivo, mas preferimos a denominação que algumas doutrinas usam, ou seja, princípio.


      




      

        4 AVI-YONAH, Reuven S. Who Invented the Single Tax Principle? An Essay on the History of U.S. Treaty Policy. New York Law School Law Review. V. 59, 2014/2015. Págs. 305-315.


      




      

        5 Não nos referimos a uma análise do desenvolvimento econômico propriamente dito, mas sim da presença de fatores que podem elevar a produção de renda transfronteiriça, como por exemplo os investimentos estrangeiros.


      


    


  




  

    CAPÍTULO I – DIREITO FISCAL INTERNACIONAL




    A globalização da economia é a motivação para o nascimento e desenvolvimento do direito fiscal internacional. Sob a perspectiva de englobar as situações plurilocalizadas, aquele se detém a regular fatos realizados que podem desencadear a imposição de tributos por parte de algum dos Estados envolvidos. Para que uma situação tenha relevância para o direito fiscal internacional, a mesma prescinde de elementos caracterizadores de conexão. Em razão da ocorrência de transações comerciais puramente internas, ou seja, dentro de um mesmo Estado, onde todas as partes ali se situam, a legislação a ser aplicada será exclusivamente as normas nacionais6.




    Contudo, um Estado não pode exercer seu poder de tributar em jurisdições estrangeiras, sob pena de violar a soberania territorial destas. Assim, os Estados encontram limites para exercer seu poder de tributar no espaço, o que chamamos de princípio da territorialidade, que será melhor abordado adiante. A soberania no âmbito fiscal dimensiona a falta da possibilidade do exercício da força para se cobrar tributos alhures, ou seja, inexiste a coercitividade.




    A soberania fiscal vem sofrendo grandes mudanças com a globalização da economia, sobretudo no que concerne a economia digital, onde ocorre a sua desmaterialização. Cada vez mais se discute a respeito das alterações da soberania fiscal, principalmente no plano da celebração das CDT e, de uma modo especial, no seio da União Europeia7. A cessão de parte da soberania fiscal corresponde a interesses mais audaciosos do que a parcela cedida.




    Assim, o direito fiscal internacional se caracteriza pela composição de suas normas e atores envolvidos. As previsões normativas de fiscalidade internacional podem estar previstas tanto em instrumentos nacionais como em instrumentos internacionais (CDTs). Logo, o conjunto de normas que compõem o direito fiscal internacional são formadas por princípios, regras, tratados e o direito consuetudinário.




    Os princípios podem ser divididos em gerais do direito internacional e comuns de fiscalidade internacional. Na primeira categoria estariam todos aqueles presentes no direito internacional, independentemente do campo de aplicação, como por exemplo: princípios da territorialidade, soberania, igualdade e etc. Por seu turno, o outro lado seria composto por princípios afetos ao campo da tributação, inclusive, alguns daqueles princípios aqui também se encontram, mas com uma leitura própria, como por exemplo o princípio da soberania fiscal e igualdade tributária. Frise-se que, na dialeticidade em que se encontra a atuação dos princípios, especialmente quando contornam para uma mesma situação, ainda que com possibilidades díspares, a confluência será a criação de realidade capaz de resguardar sua unicidade.




    Os tratados são um capítulo à parte no DFI, pois alguns inclusive chegam a afirmar que esses são sua única fonte. Conquanto, não coadunamos desta visão, pois partimos da ideia que os tratados são insuficientes para explicar toda a estrutura normativa existente. Os tratados podem ser de ordem estritamente fiscal ou versarem sobre outras matérias e repercutirem na fenomenologia tributária. De sorte que, o DFI longe de ser um aparato normativa vinculado a tratados, coexiste com outras normas. De modo inclusivo, várias normas previstas em legislações nacionais que se destinam exclusivamente a regular situações interestaduais8.
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