
  
    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.
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    CONCLUSÕES


    1. A tributação da renda transfronteiriça vem ganhando novos contornos no modo como é efetivada. O DFI nasceu com o objetivo de regular as situações que envolvam dois ou mais Estados em causa. Não existe uma fonte única do DFI, sendo seu surgimento ligado na maioria das vezes à recomendações de organizações internacionais por meio do Soft Law, passando então depois a incorporar o modo de atuar dos Estados.


    2. Os objetivos do DFI por meio dos tratados de bitributação visaram assegurar o alívio da dupla tributação jurídica internacional. Desde a segunda década do século passado vários tratados foram assinados, quase que idênticos na sua forma de conceber o papel que desempenharia na economia e no investimento estrangeiro. Mesmo que exista essa similitude na confecção dos tratados, não podemos sustentar que exista um sistema fiscal internacional baseado no princípio do benefício e da tributação singular, pois o fato dos EUA em 1918 ter trocado o método para aliviar a dupla tributação de isenção para crédito, não confere estrutura suficiente para que exista ambiente para tal fim.


    3. Os organismos internacionais têm um papel importante na confecção de políticas fiscais e desenvolvimento de normas e princípios que ajudam o DFI a se atualizar na esteira do crescente desenvolvimento da economia global, principalmente a OCDE, que desde os anos 90 esteve na vanguarda desses acontecimentos. Essas políticas são recomendadas por meio de standards, soft law e recomendações, há ainda quem diga que são mais do que isso, apontando como hard law. É difícil conceber que o Direito Consuetudinário tem um papel importante na estrutura do DFI, como tem defendido alguns autores, pois não podemos considerar aquelas recomendações como parte dele, logo, muitas daquelas acabam por fazer parte do DFI sem que seja parte do Direito Consuetudinário.


    4. O projeto BEPS não é parte do Direito Consuetudinário Internacional, mas acreditamos que ele seja mais do direito livre (soft law). Falta no projeto o senso de obrigação para que os Estados venham adotar as medidas nele contidas. Por outro lado, suas recomendações ultrapassam o conceito de meras recomendações, criando um ambiente capaz de induzir Estados a adotarem suas recomendações.


    5. Ainda que não coadunemos com a existência de sistema fiscal internacional, acreditamos na existência do princípio da tributação singular. Muitas das políticas fiscais existentes nos dias atuais visam assegurar as primazias do PTS, sendo que, não podemos desconsiderar ou não perceber essas mudanças ocorridas na tributação internacional.


    6. Os acordos de bitributação não nasceram com o objetivo de combater as duplas não tributações, mas sim, apenas as duplas tributações, por meio da regulação/distribuição do poder de tributar dos Estados. Ainda que nos dias atuais, os dois objetivos sejam quase que pacíficos quanto aos fins dos tratados. Principalmente com as políticas advindas do projeto BEPS.


    7. Neste sentido, desde os primórdios do DFI, atrelado ainda a Liga das Nações, os elementos de conexão são a fonte e a residência. O modelo de convecção da OCDE para a tributação da renda transfronteiriça tem nítida prevalência do elemento residência sobre o elemento fonte, atendendo mais a interesses dos Estados de residência (exportadores de capital) do que aos Estados da fonte (importadores de capital). O projeto BEPS veio de certa forma, por meio da ação 7, tentar alargar o conceito de EE, o que na prática não vai alterar muito os contornos hoje já existentes. De toda sorte, o projeto não altera os conceitos de fonte e residência, mas defendemos que ele altera em alguns casos o modo como eles operam, ou em outras palavras, mudam a forma de sua aplicação, à medida que, em certas situações os direitos de um Estado de tributar o rendimento podem ser exercidos por outro.


    8. A tributação da renda no Estado da residência conjugada com o princípio da universalidade (worldwide income) garante a neutralidade na exportação do capital. Para que os Estados tenham êxito na luta contra as duplas não tributações defendemos que a tributação da renda nos Estados de residência seja baseada na tributação universal, com atribuição do crédito de imposto para aliviar a dupla tributação internacional e combater as duplas não tributações.


    9. A tributação na fonte corresponde ao princípio do benefício, este visto como legitimador do poder de tributar, e não como qualitativo da tributação. O direito de tributar da fonte deve ser revisto, passando a se basear na criação de valor e nos rendimentos ali gerados, deixando para trás o conceito de EE ultrapassado e que não corresponde mais a realidade.


    10. Os elementos fonte e residência são chaves para aplicação do PTS, à medida que na residência, a tributação baseada na universalidade e com atribuição de crédito de imposto garante de certa forma a aplicação do PTS. Por outro lado, na fonte a tributação efetiva do rendimento aí gerado respeita os direitos dos Estados importadores de capital. A responsabilidade para aliviar a dupla tributação internacional é do Estado da residência. O método de isenção não é o mais adequado para aliviar a dupla tributação, pois permite em muitos casos que ocorram as duplas não tributações, principalmente na ausência de cláusulas subject-to-tax.


    11. O princípio do benefício deve ser visto de uma perspectiva diferente daquela em que é concebido para rendimentos meramente internos. Sendo aquele capaz de atribuir legitimidade para tributar qualquer Estado que tenha influído na geração de riqueza para qualquer sujeito passivo.


    12. O princípio do benefício consagra na tributação internacional que a tributação da renda ativa deve ser realizada pelo o Estado da fonte, enquanto que a renda passiva deve ser efetivada pelo o Estado de residência. Esta formulação não deve ser revista, sob pena de desestruturar os alicerces do DFI nos quais são baseadas todas as tributações internacionais nos dias atuais. A reavaliação poderia causar mais problemas do que soluções. A tributação do setor de tecnologia deve ser revista, mas não alterando os conceitos de fonte e residência. Talvez a saída seja criar novos elementos de conexão ou desenhar, especificamente para este setor, uma base consolidada comum. Se caso venham alterar aqueles conceitos, as bases do PTS devem ser todas revistas, principalmente no que concerne o princípio do benefício.


    13. Novos princípios são necessários e eles surgem. O princípio de combate a erosão da base tributário é resultado do projeto BEPS. Porém, acreditamos que esse ainda não resta por consagrado como princípio, pois lhe falta estrutura suficiente para se aclamar como tal.


    14. Por outro lado, o princípio da boa governança fiscal global já percorreu um caminho mais longo. O princípio da boa governança é amplamente utilizado por diversos setores, tanto privado como público para caracterizar boas práticas na administração. Já com relação ao princípio da boa governança na área fiscal, ainda falta mais consistência. Ele tem aparecido constantemente nos documentos da União Europeia como objetivo a ser alcançado, existindo inclusive uma plataforma para a boa governança fiscal e um código de conduta para a tributação. Esses são caminhos importantes já trilhados pelos países europeus.


    15. O princípio da boa governança fiscal visa assegurar uma maior transparência fiscal, tanto no sentido da troca de informações fiscais como na busca por uma competição fiscal mais justa. Aquele princípio está atrelado, com suporte nos seus fins, de combater o branqueamento de capitais, o financiamento do terrorismo, a corrupção e a evasão fiscal.


    16. O primeiro documento a fazer menção a tributação única foi o Reporte apresentado pelo Comitê de Técnicos Especialistas em Tributação e Evasão Fiscal da Liga das Nações, em 1927, onde ficou assentado neste documento que um princípio de justiça fiscal assentava na tributação uma única vez e não mais do que isso. Ideia já presente, ainda que implicitamente, na legislação fiscal dos EUA em 1918, quando trocou o método de isenção pelo de crédito.


    17. O PTS não foi alvo de estudo até 1997, quando então foi publicado o artigo International Taxation of Electronic Commerce pelo acadêmico YONAH. Neste artigo, o autor defendeu a existência de um sistema fiscal internacional, baseado em dois pilares: no princípio do benefício e no princípio da tributação singular.


    18. Contudo, até a apresentação do projeto BEPS, a tributação internacional não era baseada no PTS. Desde então, várias políticas fiscais globais foram arquitetadas com características atreladas ao mesmo.


    19. O PTS tem como fundamento a tributação da renda transfronteiriça uma única vez e não mais do que uma. Para isso, tem como estrutura o princípio do benefício dividindo a base fiscal entre os Estados da fonte e da residência, os primeiros têm o direito de tributar a renda ativa e os segundos têm direito de tributar a renda passiva. A estrutura desenhada para o princípio do benefício não deve ser revista, sob pena de violar e desestruturar as bases do DFI nos moldes atualmente aplicadas.


    20. A ideia subjacente a tributação única é determinada por uma obrigação/dever de tributar a renda uma vez e em um direito de a renda ser tributada uma única vez, não mais do que isso.


    21. A natureza do PTS não é de um conceito apenas econômico, nem somente de uma alocação do poder de tributar. Ele agrupa mais características e a depender do fim que se destina, pode ter natureza de regra antiabuso ou distributiva do poder de tributar entre os Estados envolvidos.


    22. Nas hipóteses em que o PTS atue com a finalidade de aliviar a dupla tributação jurídica internacional, ele será visto como regra distributiva do poder de tributar. Quando ele tenha por finalidade o combate as duplas não tributações, ele poderá ter duas características: em um primeiro momento, para combater duplas não tributações resultantes do abuso, ele será tido como política de regra antiabuso; ao passo que, para eliminar as duplas não tributações resultantes do encontro de sistemas fiscais, ele terá característica de regra distributiva do poder de tributar. Observando que, neste último caso, o PTS não se destina a combater as duplas não tributações resultantes da vontade própria dos Estados envolvidos.


    23. Quando atua para aliviar as duplas tributações, o PTS pode funcionar em favor dos Estados exportadores de capital. Neste contexto, pode ser que ocorra o aumento das taxas marginais de imposto nos Estados de residência. Um mínimo de justiça fiscal global é garantido pela aplicação do PTS, sobretudo, no que concerne os princípios da igualdade e da capacidade contributiva.


    24. A transferência de receita fiscal do Estado da fonte para o da residência é suposição real, pois em alguns casos pode ser que ocorra, principalmente na aplicação do PTS para combater as duplas não tributações.


    25. Para situações em que o PTS se destine a combater as duplas não tributações resultantes do abuso, este deve ser verificado na situação em causa, não devendo ser cogitado uma presunção de abuso. Assim, defendemos que o conceito de abuso aplicável para estas situações seja aquele presente no DFE, pois evita-se abusos por parte das administrações fiscais e dificulta a aplicação do PTS meramente para efeitos arrecadatórios.


    26. No Estado de residência, para aliviar a dupla tributação, o método adequado é o da imputação ordinária, na medida em que este, garante uma maior igualdade na tributação e consagra a aplicação do PTS. Todos os Estados exportadores de capital deveriam basear sua tributação no princípio da universalidade, assim ficaria mais fácil de combater as duplas não tributações.


    27. A troca de informações fiscais é condição necessária para operacionalização do PTS, à medida que, defendemos que qualquer medida destinada a aplicação do mesmo, seja dotado de averiguação quanto ao tratamento recebido pela renda no outro Estado envolvido.


    28. No PTS existe a previsão de uma regra de inversão do poder de tributar, segundo a qual, aquele Estado que teria o direito de tributar de forma primária o rendimento, mas não exerça este direito, subsistiria o direito de tributar do outro Estado. A questão de saber quem teria o direito de tributar primário e secundário, é desenhada pelo princípio do benefício.


    29. Essa regra acima estabelecida também se aplica nos casos em que o PTS seja destinado a combater as duplas não tributações. Neste cenário, se o Estado que detém o poder secundário de tributar a renda, tenha a informação que o Estado que detém o direito de tributar primário, não irá tributá-la, deve avocar para si este direito. Assim, o PTS tanto pode ser aplicado pelo Estado da fonte, como pelo Estado da residência, diferente do que ocorrer com a finalidade de aliviar a dupla tributação. A justificação para existência da regra de inversão é o fato que assim, o PTS cumprirá sua finalidade, tributar a renda uma única vez, nem mais e nem menos do que isso.


    30. O PTS pode ser previsto tanto em tratados de bitributação como em legislações domésticas. Assim, sua previsão independe da existência de uma CDT para que seja aplicado a renda transfronteiriça. Porém, as normas estabelecidas nos acordos não podem ser derrogadas por previsões domésticas, em respeito ao pacto sunt servanda.


    31. O Tatbestand não deve ser alterado pela aplicação do PTS, com exceção das taxas e em algum momento do critério material, ao passo que as medidas tornem a base de cálculo diferente daquela que originalmente as corporações tenham declarado.


    32. Com a possibilidade da regra de inversão ser aplicada por ambos os Estados, da fonte e da residência, a redistribuição do poder de tributar se torna equânime. A problemática com relação a limitadores ao poder de tributar estabelecidos em CDT poderão ser ultrapassados se a previsão do PTS estiver prevista na mesma.


    33. A tributação da renda passiva pela fonte e da renda ativa pela residência não viola o princípio do benefício, à medida que, isso só ocorrerá em casos de inversão do poder de tributar, ou seja, na presença efetivo do abuso ou na situação de encontro de sistemas fiscais incompatíveis. Em síntese, a inversão do poder de tributar só ocorre em casos relacionados com duplas não tributações.


    34. Os elementos fonte e residência não são afetados pela aplicação do PTS. Pode ser que em último caso, o PTS favoreça o elemento residência, no sentido de que, na maioria das vezes em última análise, será o mesmo a aplicar as regras para combater o abuso.


    35. O princípio da capacidade contributiva é observado na tributação da renda uma única vez, na senda de que, a tributação da renda uma única vez visa assegurar o dever de pagar imposto daqueles que tenham capacidade para tal. Porém, como critério de uma justiça fiscal global, a aplicação do PTS pode falhar em garantir a observância da capacidade econômica suportada pelas empresas, no esteiro de que, uma justiça fiscal global não se mede apenas com relação ao pagamento do imposto, mas sim onde ele é pago. Pois tanto deve ser combatido o fenômeno da renda sem Estado, como Estado sem renda, sendo que estes dois fenômenos podem não ser correlativos. De toda sorte, o PTS garante a capacidade contributiva horizontal.


    36. As medidas destinadas a consagrarem o PTS podem ser divididas em dois grupos: aquelas que independem do abuso e aquelas que necessitam do mesmo. No primeiro grupo estão as linking rules, cláusulas subject-to-tax, crédito de imposto e etc., ao passo que no segundo grupo encontram-se as LOB, CFC, GAAR e dentre outras.


    37. As linking rules são passíveis de serem estabelecidas tanto por países da fonte como da residência. Elas são abrangentes, englobando qualquer conceito inerente a tributação da renda transfronteiriça.


    38. As cláusulas subject-to-tax são em regra, destinadas ao Estado da residência. E diferentemente das linking rules elas se destinam apenas ao sujeito passivo e ao rendimento, sendo sempre acompanhada da expressão “sujeito a imposto”. Os meios para aliviar as duplas tributações devem vir acompanhados de cláusulas subject-to-tax, na modalidade especiais, ou seja, que condicionem o real tratamento do rendimento recebido na outra jurisdição, e não apenas do ponto de vista legal.


    39. As isenções ainda são medidas cabíveis para aliviar as duplas tributações, desde que elas sejam acompanhadas de uma cláusula sujeito a imposto. O que a princípio poderia gerar uma desigualdade com os residentes que obtiveram rendimentos apenas dentro do Estado, pois nem ao menos se usuária os rendimentos estrangeiros para determinar a taxa de imposto, parece ser possível a medida que aqueles que obtiveram ganhos alhures enfrentaram mais riscos para tal, possibilitando assim um tratamento mais especial.


    40. A imputação é o mecanismo consagrador do PTS na residência, inclusive foi com este método que surgiu a estrutura do mesmo. Todavia, ainda sim, defendemos que seja previsto uma cláusula sujeito a imposto especial, para evitar casos em que de direito estaria suportando uma responsabilidade fiscal em outro Estado, mas de fato acabou não pagando imposto.


    41. A neutralidade fiscal, tanto o CEN e CIN, são respeitados pela tributação uma única vez. A eficiência decorrente do PTS resta por de acordo com as diretrizes referentes a estes dois princípios, bem como a alocação do capital de acordo com os retornos econômicos.


    42. A previsões normativas que consagrem as finalidades do PTS podem ser previstas tanto em tratados como legislações domésticas. Para os casos de aliviar a dupla tributação é preferível que as mesmas sejam previstas na legislação doméstica, na medida em que para combater as duplas não tributações, não existe uma preferência. Argumentamos que seria ideal a previsão tanto na legislação doméstica como na contratual.


    43. O projeto BEPS é um marco na tributação da renda transfronteiriça e criará novos paradigmas de como conceber o fenômeno da arbitragem fiscal internacional. O projeto foca mais no combate as duplas não tributação do que ao alívio das duplas tributações.


    44. O conceito de planeamento fiscal agressivo é um conceito “guarda-chuva”, que engloba além da elisão e do abuso, as disparidades e lacunas decorrentes do encontro de sistemas fiscais. O conceito de planeamento fiscal agressivo surgiu para situações onde o abuso não era encontrado, sendo incerto determinar um conceito fechado, a melhor saída é delimitar seu campo de atuação.


    45. O PTS não está de acordo com o conceito de planeamento fiscal agressivo nas situações em que as lacunas são resultados intencionais dos Estados, pois neste caso a elisão fiscal foi o objetivo pretendido pelo Estado e não pelo contribuinte. Por outro lado, no que concerne o conceito de planeamento fiscal agressivo ligado ao mero encontro de sistemas fiscais, resta por de acordo, como por exemplo na aplicação das linking rules.


    46. O abuso decorrente do planeamento fiscal abusivo deve ser combatido, para isso o PTS pode ser usado como política fiscal subjacente as medidas para tais fins. As GAAR e as SAAR serão as medidas capazes de combater o abuso contido em planeamentos fiscais abusivos. Por outro lado, as cláusulas subjet-to-tax e as linking rules serão usadas para controlar os planeamentos fiscais agressivos que não encontrem razão de ser de acordo essas disposições.


    47. A ação 2 do projeto BEPS é assente no princípio da tributação singular, logo sua inspiração são as linking rules
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