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RESUMO

A dupla tributacdo da renda em operacGes internacionais € um dos
grandes desafios enfrentados pelo Direito Tributério Internacional. A
globalizacdo e o desenvolvimento acelerado da tecnologia ampliaram
especialmente a oferta de servicos prestados de forma on-line e global,
rompendo a territorialidade, principio basico de estruturacdo do Direito
Internacional e do préprio Direito Tributario. O movimento global
realizado por organizagGes internacionais, envolvendo a criagdo de
convencdes modelo para evitar a dupla tributacdo e a implementacgéo de
métodos que poderdo originar instrumentos multilaterais, faz parte do
esfor¢o internacional para solucionar ndo apenas o problema da
bitributacdo, mas também a questao dos planejamentos fiscais agressivos,
gue evitam a tributacdo. A presente dissertacdo investiga especificamente
a dupla tributagdo da renda oriunda da prestagéo de servicos realizada por
ndo-residente no Brasil sem transferéncia de tecnologia. Para tanto,
analisam-se os principios da tributacdo na fonte e na residéncia, a luz do
principio da universalidade, passando pela apreciacdo de julgados
judiciais e administrativos proferidos no Brasil. Ainda, examina-se a
estrutura de tratados em matéria tributaria celebrados pelo Brasil e as
diretrizes constitucionais e da legislacdo interna quanto a recep¢do dos
tratados internacionais tributarios. No desenvolvimento, opta-se pelo
método hipotético-dedutivo e por técnica de pesquisa essencialmente
bibliografica. De forma conclusiva, apurou-se que o Brasil ndo pode
tributar na fonte a renda oriunda da prestacdo de servicos sem
transferéncia de tecnologia realizada por ndo-residente. Indica-se que a
resposta para a questdo esta ligada diretamente ao principio da
universalidade e que se faz necesséria a criacdo de um novo mecanismo
internacional, diferente das convengbes conhecidas, o qual seja
construido tendo em mente o estagio de integracdo internacional de da
globalizacdo na era da economia digital.

Palavras-chave: Bitributagcdo Internacional. Universalidade. Prestacdo
de Servicos. Imposto sobre a Renda. Transferéncia de Tecnologia.






ABSTRACT

Double taxation in international operations is one of the major challenges
in International Tax Law. Globalization and the accelerated development
of technology have increased the offer of services, especially of those
provided in an online and global way. As online services surpass
territorial borders, taxing the income deriving therefrom defies basic
principles of International Tax Law, such as the principle of territoriality.
To solve this issue and avoid double taxation and aggressive tax planning,
there is an international effort, by which international organizations have
been creating model conventions and encouraging the signature of
multilateral instruments. This dissertation specifically investigates the
double taxation of services provided by non-residents in Brazil without
transfer of technology. To this end, the guiding principles of taxation at
source and at residence are analyzed in light of the principle of
universality and considering judicial and administrative decisions
rendered in Brazil. Moreover, the structure of the international tax treaties
concluded by Brazil is examined together with the constitutional
guidelines and the domestic legislation to internalize these treaties. The
research technique adopted was essentially bibliographic associated with
the hypothetical-deductive method. As a conclusion, the research showed
that Brazil cannot tax the income arising from services provided by non-
residents without transfer of technology. This conclusion is directly
linked to the principle of universality and reveals that it is necessary to
create a new international mechanism, different from the current
conventions, bearing in mind the globalization and the digital economy.

Keywords: International Double Taxation. Universality. Service. Income
Tax. Transfer of Technology.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho discute o0s problemas internacionais
relacionados a dupla tributacdo da renda, vinculada a prestacdo de
Servicos.

O desenvolvimento da economia na era digital, impulsionado pelo
desenvolvimento das mais diversas tecnologias, traz ao mundo juridico
novos desafios que exigem mudancas de paradigmas, especialmente
daqueles relacionados aos conceitos fundamentais aplicaveis a area
internacional.

Migrar da ideia restrita de um direito pensado com base em
delimitacdes territoriais fisicas para um ordenamento globalizado,
apresenta-se como op¢ao para a adaptacdo do Direito ao mundo moderno.

Assim, o problema vinculado ao presente trabalho estd em
identificar se é possivel, a partir da interpretacdo da legislacdo tributaria
brasileira, em conjunto com os tratados e convencgoes internacionais, que
a operacdo de remessa de valores ao exterior em decorréncia da prestacdo
de servigos, sem transferéncia de tecnologia, por ndo-residente, seja
tributada no Brasil.

Como objetivo geral, busca-se verificar as solugdes possiveis para
o aparente conflito entre normas tributarias internas e tratados firmados
pelo Brasil,com o fim de evitar a dupla tributacdo, no que diz respeito a
tributacdo da renda sobre as operacfes acima descritas.

Nesse diapasdo, o presente trabalho é dividido em trés capitulos.

No primeiro capitulo, realiza-se uma contextualizacdo do direito
tributario internacional, apresentando-se os seus principios norteadores.

E analisada, também, a forma com que a legislagdo e
jurisprudéncia brasileiras recebem e classificam as normas advindas de
tratados internacionais, observada a legislagdo interna, indicando-se os
modos de recep¢do da norma internacional. Além disso, aponta-se como
deve ser realizada a interpretacdo dos tratados, quando comparados aos
ditames do direito interno.

Examina-se, ainda, a bitributacdo da renda e a ideia de uma
tributacdo que adote bases universais de abrangéncia.

Avancando ao segundo capitulo, analisam-se as convencoes
brasileiras firmadas para evitar a dupla tributacdo. Partindo-se da
conceituagdo basica de “renda”, progride-se para um aprofundamento
historico da evolucdo dos tratados e convengfes internacionais,
especialmente daqueles firmados pelo Brasil.

Ao final, chega-se as convengdes modelo tributarias criadas pelas
organizagdes internacionais, notadamente pela Organizacdo das Nacfes
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Unidas — ONU e pela Organizacgdo para Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico — OCDE, evoluindo para a discussdo dos desafios criados pela
globalizacéo e da solucdo criada pela OCDE, por meio do seu projeto
Base Erosion and Profit Shifting - BEPS.

Por fim, no terceiro capitulo, expde-se um problema especifico
existente no ambito da tributacdo internacional da renda, com relagéo a
renda auferida pela prestacao de servigos sem transferéncia de tecnologia,
realizada por ndo-residentes.

Questiona-se a possibilidade de o Brasil tributar a renda relativa a
remessa de valores em pagamento a prestacdo de servico sem
transferéncia de tecnologia por ndo-residentes e se tal posicionamento
entra efetivamente em conflito com os tratados contra bitributacéo
firmados pelo Brasil.

Partindo-se da conceituacdo a respeito da natureza juridica dos
rendimentos obtidos por ndo-residentes, passa-se pelos conceitos de
transferéncia de tecnologia e estabelecimento permanente, visando
encontrar uma solu¢do para o conflito apresentado, adotando, por
referéncia, os nortes apresentados pelo principio da universalidade,
considerando, especialmente, o contexto do atual mundo globalizado.
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2 BITRIBUTACAO DA RENDA E O DIREITO TRIBUTARIO
INTERNACIONAL

2.1 INTRODUCAO

O objetivo do presente capitulo é apresentar as definicbes gerais
relacionadas ao Direito Tributario Internacional, bem como conceituar 0s
elementos fundamentais que embasardo a analise dos conflitos
normativos, especialmente no ambito da interpretacdo das convencgdes
internacionais em matéria tributéria.

Além disso, também sera analisada a forma como a legislacdo
interna se relaciona com as normativas advindas de acordos
internacionais. Analisar-se-a se existe uma ordem hierarquica entre estas
normas, ponto que pode representar regra de solucdo dos conflitos
normativos.

Serdo detalhadamente analisados, ainda, neste capitulo e formarao
a base para o desenvolvimento da presente dissertacdo os principios da
territorialidade e da universalidade. Isso porque cada Estado possui uma
forma distinta de recepcdo das normas previstas em tratados
internacionais, bem como utiliza técnicas e conceitos distintos para
interpretar e harmonizar as relagBes entre normas internas e normas
convencionais internacionais. Nesse contexto, especialmente no ambito
do Direito Tributario Internacional, os mencionados principios norteiam
as relagdes entre os Estados e delimitam o poder tributario de cada um.

2.2 DIREITO TRIBUTARIO INTERNACIONAL E O DIREITO
BRASILEIRO

O direito tributario internacional estuda e regula especialmente os
fatos que possuem repercussdo econdmica e cuja tributacéo seja possivel
por mais de um Estado soberano®.

Nas palavras de XAVIER (2014, p.53), o direito tributario
internacional € “constituido pelas situagdes da vida conexas com mais do
que um ordenamento tributario soberano (situagdes internacionais)” e seu
contetido é formado por todas as normas que regulem tais situacdes,
independentemente da fonte, sejam normas internas ou externas, da
natureza ou da fungéo.

O termo “Direito Tributario Internacional” ¢é utilizado
tradicionalmente para tratar de quaisquer conflitos entre normas

1 Ver item 2.2.1 para melhor definicdo sobre soberania.
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tributérias, sejam internas ou internacionais, que envolvam questdes de
direitos vinculando mais de um territério, também chamadas de cross
border situations (VOGEL, 1986, p.7).

Para LEONARDOS (2001, p.16) “o direito tributario internacional
regula as operagOes internacionais a fim de evitar a dupla (ou multipla)
tributagdo internacional”.

Entretanto, entender o Direito Tributdrio Internacional
exclusivamente com a finalidade de evitar a dupla tributacdo apresenta-
se cOmo uma Visao restritiva, pois o conceitua apenas por meio de um dos
problemas que busca resolver, sem se importar com a necessidade de
regulacdo das relagdes tributarias internacionais de forma geral. Como,
por exemplo, a questdo das politicas de isencdo fiscal que afetam
diretamente o fluxo do capital.

Ademais, o direito dos paises de tributar os rendimentos? obtidos
em seu territério, em linhas gerais, é ponto pacifico e bem estabelecido
no direito internacional, conforme destaca AVI-YONAH (2007, p.27).

Afirma o autor, que muitos paises como a Franca defendem que os
rendimentos de origem nacional sdo os Unicos tributaveis no pais, apesar
de ha muito tempo terem passado a tributar rendimentos de nacionais que
possuam fonte estrangeira. Também os paises que utilizam uma base de
tributacdo global acabam ndo tributando os rendimentos de fontes
estrangeiras de forma tdo efetiva.

A multiplicidade de entendimentos e principios adotados por cada
Estado leva ao questionamento sobre a existéncia de um verdadeiro
regime tributario internacional, de forma estruturada e organizada, uma
vez que nao ha uma norma geral especifica que deve ser seguida.

Para eliminar esta ddvida AVI-YONAH (2007, p. 3, traducédo
nossa) sugere que seja respondido o0 seguinte questionamento,
imaginando a situacdo hipotética na qual o interlocutor fosse contratado
para uma consultoria tributaria a um pais que esta prestes a entrar no
mercado global e deseja atrair transa¢Oes externas:

O qudo livre vocé pensa que seria para escrever as
regras tributarias internacionais na forma como lhe

2 para a definicdo e conceituacdo detalhada de rendimento, ver
Capitulo 3.
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conviesse, considerando que estas regras atrairiam
investimento estrangeiro?®

Né&o ha davidas de que qualquer pais, ainda que ndo tenha assinado
tratados em matéria tributaria anteriormente, devera seguir os principios
internacionais basicos adotados pelos demais paises, sob pena de suas
regras interna ndo surtirem efeito préatico perante a comunidade
internacional, que poderia simplesmente escolher néo se relacionar com
este Estado.

Assim, a resposta ao questionamento é que, na pratica, o consultor
contratado pelo mencionado Estado néo teria total liberdade para escrever
sua normativa especial.

N&o se trata de ferir a soberania do Estado, conforme serd adiante
esclarecido, mas sim de se adequar as legitimas limitagdes que podem ser
impostas pelo proprio direito consuetudinério internacional, de modo a
harmonizar as rela¢des entre os mais diversos Estados.

Além da questdo consuetudinaria, analisando-se o atual estagio da
globalizac&o e a consolidagéo de movimentos que tém unido os Estados
para regular o mercado internacional e estabelecer regras para a
harmonizacdo do tratamento tributario internacional, como, por exemplo,
a Organiza¢do Mundial do Comércio — OMC e a Organizagdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE, resta claro que hé
um regime tributario internacional cada vez mais consolidado.

Este regime, constituido inicialmente com foco no combate & dupla
tributacdo internacional como forma de harmonizacdo do sistema,
atualmente possui papel determinante na ado¢do de mecanismos de
transparéncia e fiscalizacdo para combate as praticas de planejamento
tributdrio agressivo e que evitem a evasdo fiscal, principalmente pela
implementacdo de politicas de troca de informacéo entre os Estados.

O objeto do direito tributario internacional é, portanto, justamente
regular o poder de tributar de um Estado em face das demais ordens
soberanas, sem estabelecer uma hierarquia entre as mesmas.

Além de regular o poder de tributar, busca-se uma equacdo que
harmonize a aplicacdo de ordenamentos distintos para um mesmo fato
gerador, pois, conforme conclui AVI-YONAH (2007, p. 27), estamos
distantes de um mundo ideal onde ha total equilibrio no ambito da
tributacdo internacional.

3 “How free do you think you would be to write the international tax
rules for such a country in any way you want, assuming that it wished to
attract foreign investment?”
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As relagdes no dmbito internacional, especialmente as comerciais,
sdo extremamente complexas e compostas de diferentes elementos para
cada uma das situacdes apresentadas, de modo que a sua harmonizagéo €
tarefa dotada de grande complexidade.

No plano ideal, todos os paises tributariam apenas considerando a
residéncia, ou seja, tributariam contribuintes residentes em seu territorio,
tendo assim como Unico desafio a tarefa de eleger critérios que atribuam
a condicdo de residéncia a individuos e empresas, sujeitando-os ao seu
poder de tributar.

Diz-se ideal, pois essa seria a forma mais simplificada e facil para
0 estabelecimento de uma regra geral e objetiva, ja que seria considerado
exclusivamente um critério: o local de residéncia.

Contudo, o direito internacional permite a tributacdo de ndo-
residentes sobre rendimentos domésticos, de modo que o problema de
definicéo da fonte persiste. Além do mais, como se vera adiante, a adogéo
de uma politica tributaria exclusivamente com base na residéncia ndo
mais adequar-se-ia & dindmica das transagdes internacionais na
atualidade.

2.2.1 Soberania

O conceito de soberania é dotado de complexidade, especialmente
quando sdo abordadas suas limitacdes.

SANTOS (2015, p.28, tradugdo nossa), ao analisar 0 contexto
histérico que levou ao reconhecimento da soberania dos Estados, afirma
que “a soberania dos Estados foi devidamente reconhecida apds a Paz da
Vestefalia em 1648, que inaugurou as modernas publicaces
internacionais®”.

A Paz da Vestefalia é o nome dado para o conjunto de acordos
firmados por diversos paises Europeus para p6r fim a chamada Guerra
dos 30 anos. Por meio desses acordos, basicamente, foi redesenhada a
divisdo de territdrios entre 0s paises signatarios.

Prosseguindo em sua anélise a partir da perspectiva histdrica,
SANTOS (2015 p.28, traducdo nossa) afirma que:

O espago territorial foi o ponto de partida para
limitar o poder do Estado soberano na comunidade
internacional, incorporando o ideal de igualdade,

4 “The sovereignty of states was duly recognized following the Peace
of Westphalia in 1648, which ushered in modern public international law”.



29

paridade e uniformidade entre as nagfes. O
principio da soberania nacional, que agora rege as
relacdes internacionais, implica exclusividade no
exercicio do poder do Estado e na obrigacéo de ndo
interferéncia do outro Estado soberano. Assim, 0s
Estados soberanos tém o direito de regular de
forma autbnoma seus sistemas legais, bem como
suas relagBes juridicas internacionais, sem
interferéncias externas.®

A ideia de uma soberania nacional, associada as limitacfes do
territério do respectivo Estado, harmoniza o conceito de independéncia
deste poder chamado de soberano, o qual ndo pode sofrer interferéncias,
e soma-se ao dever deste mesmo Estado de ndo interferir na soberania dos
demais.

O termo “soberania”, por conseguinte, diz respeito a um poder
geral e independente. Porém, trata-se de um poder que jamais € absoluto
ou ilimitado com relacdo aos demais povos, devendo respeitar os limites
encontrados quando confrontado com a soberania dos demais Estados
(TORRES, 2003, p.73).

Somente a figura do Estado pode representar uma instituicdo
soberana, pois, num mesmo territorio, apenas o Estado pode reconhecer
outros povos e normatizar suas relacdes com estes territérios. Tais
relacbes podem ocorrer considerando-se uma posicdo de igualdade
(comunidade internacional), de ascendéncia (entidades financeiras, por
exemplo) ou de antagonismo (grupos subversivos), sendo que cada
Estado fixa sua prdopria competéncia sem depender de aprovagdo externa
(CARRAZZA, 2011, p. 139).

O reconhecimento de um Estado pelos demais é ponto fulcral para
gue este seja considerado um sujeito de Direito Internacional. Trata-se de
um ato politico praticado por um Estado soberano, mas que trara
implicacdes juridicas para toda a comunidade internacional.

5 “Territorial space was the starting point to limiting the power of
sovereign state within the international community, incorporating the ideal of
equality, parity and uniformity among nations. The principle of national
sovereignty, which now governs international relations, implies exclusivity
in the exercise of state’s power and the obligation of non-interference by the
other sovereign state. Thus, sovereign states have the right to regulate
autonomously their legal systems, as well as their international legal
relations, without external interferences.” (SANTOS, 2015, p. 28).
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Ainda que se sujeite a limites, o poder do Estado soberano é
unitario, sobrepondo-se as expressdes internas de poder, sendo o poder
politico de um povo perante os demais povos.

A soberania, ao permitir que o Estado se auto organize, confere a
esse um “foro de independéncia” com relacdo aos demais, relacionando-
se ndo sob a forma de subordinacdo, e sim sob a forma de coordenacéo
(NUNES, 2010, p. 30-31).

Para a legitimacdo desse poder surge a necessidade de um Poder
Constituinte, que decorre da prdpria soberania e que sera responsavel pela
organizacdo do Estado, de sua Constituicao e de sua denominacao perante
0s demais Estados e o mundo juridico (TORRES, 2001b, p. 64).

A soberania pode ser sociologicamente definida como advinda da:

[...] coalisio das manifestagdes organicas de
vontade dos varios centros de poder de um dado
grupo social que, agregadas na forma de poder
constituinte, instituem a base da organizacéo e da
estrutura do Estado e do respectivo sistema
juridico, mediante uma constituigdo. (TORRES,
2001b, p. 64).

S&o os poderes internos e naturais da sociedade que, por expressao
de suas vontades, legitimam um poder soberano, para que seja estruturada
e organizada sua sociedade.

A Constituicdo surge, assim, do poder soberano e confere a esse
legitimidade, criando-se uma “soberania juridica”. E por meio dessa
soberania, que o Estado podera instituir seu sistema tributario, por
exemplo, que serd a expressdo maxima do poder de tributar. (TORRES,
2001b, p. 64-65).

2.2.2 Poder de tributar

O poder de tributar, que é, como dito, uma manifestacdo interna da
soberania, mas com efeitos externos, possui seu fundamento no poder
constituinte, legitimando o Estado a exigir tributos para o custeio de suas
atividades. Consiste em fundamento do préprio Estado, pois ndo ha
Estado sem poder de tributar.

A Constituicdo Federal brasileira ndo trata expressamente do poder
de tributar, mas sim da competéncia tributaria, ao menos quando se fala
em atuacdo do poder tributante no ambito interno. Assim, é possivel
defender, por meio de uma interpretacao literal da Constitui¢do Federal,
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que o poder de tributar puro apresentou-se apenas na assembleia
constituinte, que era soberana e ilimitada.

A partir do momento em que a Constituicdo trouxe limites ao
exercicio do poder de tributar, passam a existir somente competéncias
tributarias, repartidas no ambito interno brasileiro entre a Unido, Estados,
Municipios e o Distrito Federal (CARRAZZA, 2011, p.532).

Ja para certos doutrinadores®, ndo ha essa diferenciagdo, pois a
competéncia tributaria é o poder do povo institucionalizado.

Retomando a questdo sobre a 6tica da relacdo entre os Estados, no
ambito da discussdo sobre os limites do poder de tributar, TORRES
(2001, p. 69) estabelece premissas inerentes a soberania, que ndo podem
ser afastadas:

e E completamente livre e licita a atividade
legislativa dos Estados em matéria tributéria, sendo
apenas excluida a possibilidade de aceitar a
aplicacdo das normas atinentes ao exercicio do
poder de tributar sobre o territério de um outro
Estado, salvo a existéncia de normas permissivas
em contrério;

« E licita e livre a atividade legislativa do Estado,
desde que mediante a utilizagdo de critérios de
conexdo que exprimam um contato efetivo entre o
fato-evento com elementos de estraneidade e o
Estado que tem a pretensdo de disciplina-lo
fiscalmente.

A partir dos preceitos supra, extrai-se que a imposicdo de tributos
por si s esta diretamente vinculada ao conceito de soberania, por sua
natureza politica de exercicio de poder.

® Veja-se o comentario de NUNES (2010, p. 32): Ndo podemos
concordar com as colocacdes de Roque Antonio Carrazza e Sacha Calmon
Navarro Coélho, para quem ndo se cuida a competéncia tributaria de poder
tributario, haja vista, num Estado democrético como o Brasil, aquela decorrer
do auto-consentimento do povo. Por serem o Estado e, consequentemente, as
pessoas politicas figuras institucionais representativas da soberania popular —
consoante determina a Constituicdo Federal, artigo 1°, paragrafo (nico — a
competéncia tributaria nada mais é do que um poder do povo devidamente
institucionalidade, isto &, racionalizado e limitado.
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Ou seja, 0 poder de tributar € um atributo do poder politico dentro
de sua soberania fiscal, de modo que consiste em sindnimo de poder
politico, em seu grau mais amplo (ELALI, 2006, p.293).

Como ja destacado, este poder possui claras limitagGes, as quais
nada mais sdo do que as limitacdes impostas pela prépria soberania (um
Estado ndo pode tributar sobre territorio de outro Estado) e a necessidade
da existéncia de elementos minimos que justifiquem a legitimidade para
tributar, que sdo os elementos de conexdo com relacéo ao fato gerador.

O Direito Tributario Internacional permite a tributacdo de
transacdes estrangeiras quando certos requisitos restam configurados, tais
quais as condi¢fes de residéncia, habitualidade e cidadania (VOGEL,
1986, p.8).

O fato é que um pais ndo pode simplesmente decidir tributar um
nao-residente sem que esse possua uma minima conexdo com 0S
elementos designativos de territorialidade e fonte, tratando-se de uma
regra que possui seus fundamentos na perspectiva do direito
consuetudindrio internacional (AVI-YONAH, 2007, p. 5).

Assim, tanto o poder de tributar, quanto a soberania sofrem
limitacGes, mas sem que essas representem cerceamento do exercicio do
seu poder, tratando-se apenas de requisitos e elementos que buscam
manter a legitimidade do Estado para o exercicio de seu poder de uma
forma geral.

2.3 OS PRINCIPIOS DA TERRITORIALIDADE E DA
UNIVERSALIDADE

Os Estados possuem seus territdrios delimitados juridicamente em
instrumentos que exprimem a exata demarcacdo da area de exercicio de
sua soberania.

No exercicio de sua soberania’, os Estados legitimam-se no poder
de tributar com base nos conceitos e principios delimitadores adotados
por seu préprio regramento interno.

" Sobre a soberania no 4mbito de sua expressdo internacional: “Na
comunidade Internacional todos os paises sdo soberanamente iguais e
independentes. E, como dizia Kelsen, o Estado é soberano desde que se
encontre sujeito somente ao Direito Internacional e ndo ao direito nacional de
qualquer outro Estado. Por isso nenhum Estado de Direito pode pretender
dominar ou impor seus atos a um outro Estado, em suas relagdes reciprocas (



33

No &mbito internacional, por outro lado, especialmente do Direito
Tributério Internacional, existem dois principios norteadores de todas as
normas e acordos que regulam a pratica tributaria dos Estados.

TORRES (2001b, p. 61) elenca estes como principios que formam
a conexdo entre o Estado e o contribuinte, no ambito internacional. S&o
eles o principio da territorialidade (source income taxation) e o principio
da universalidade (worldwide income taxation).

Além dos dois principios citados por TORRES, SCHOUERI
(2005, p, 323) destaca, ainda, o principio da fonte, dando aos trés o
conceito de principios fundamentais no Direito Tributario Internacional.

Para melhor entendimento quanto ao principio da universalidade,
gue norteara as conclusdes do estudo apresentado, faz-se necessario a sua
comparagdo com relagdo aos principios da territorialidade, que possui
como principios derivados o principio da fonte e da residéncia.

Todos estes principios buscam a definicdo do local onde sera
tributado determinado fato gerador decorrente de uma transacéo interna
ou externa.

A permissdo de tributacdo com relacdo as situacdes ocorridas
dentro de determinado territdrio é o que se chama de principio da fonte e
nado se confunde em si com o principio da territorialidade, pois o ultimo
possui abrangéncia maior. Ja o principio da residéncia exige um elemento
adicional de conexdo, que é pessoal/subjetivo (ALMEIDA, 2014, p. 51-
52), exigindo-se a presenca fisica do contribuinte.

Sobre a relagdo entre os dois principios, “ndo se confunde o
principio da fonte com o da territorialidade. Mas estdo numa relagédo de
conteudo (fonte) e continente (territorialidade), ja que o principio da fonte
atende a territorialidade, mas néo a esgota” (SCHOUERI, 2005, p. 342).

O principio da fonte no Direito Tributario Internacional
“caracteriza um critério adotado por diversos ordenamentos juridicos
nacionais para defini¢do do alcance da lei tributaria a partir do seu aspecto
objetivo” (SCHOUERI, 2005, p. 342), preocupando-se apenas com a
situacdo enquadrada como tributavel.

Ja o principio da residéncia, por considerar a situacéo territorial do
contribuinte em si, caracteriza-se pelo elemento de conexdo subjetivo
(pessoal).

a reciprocidade tem papel fundamental para a legitimidade da soberania), em
cumprimento ao dever de reconhecimento da obrigatoriedade das normas de

Direito Internacional como forma de respeito as demais soberanias.”
(TORRES, 2001b, p.67)
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Em linhas gerais, dir-se-4 que, ao adotar o principio da fonte, o
Estado tributard todo rendimento cuja origem esteja localizada em seu
territério (SCHOUERI, 2005, p. 342).

Referidos principios, por influéncia da Escola de Colbnia, sdo
tidos como decorrentes da ideia de igualdade.

A igualdade esta presente da Constituicdo Federal brasileira no rol
de limitacOes do poder de tributar (art. 150, 11 CF®), além da previséo geral
de isonomia contida no art. 5° da CF® (SCHOUERI, 2005, p. 323).

Trata-se de um principio republicano, o qual exige que 0s
contribuintes em mesma situacdo tributaria devem necessariamente
receber 0 mesmo tratamento, sob pena de incorrer-se em flagrante
inconstitucionalidade no ambito interno (CARRAZZA, 2011, p. 88-89).

A territorialidade e a universalidade, quando superficialmente
analisadas, excluem-se entre si, apesar de que, para TORRES (2001b, p.
89), o principio da universalidade tem como base o principio da
territorialidade, considerando-o, contudo, em face do sujeito que realiza
o fato juridico.

Em verdade, a universalidade ndo afasta por completo a
territorialidade, pois a tributacdo de rendas globais passa pela tributacéo
da renda territorial, ou seja, um residente que aufere renda em
determinado Estado possui uma conexdo pessoal (residéncia) e real
(fonte) (ALMEIDA, 2015, p. 52).

O principio da territorialidade, como seu proprio nome define,
considera que toda a renda produzida dentro do territério de determinado
Estado, onde este exerce seu poder soberano, configurara obrigacdo
tributaria®® exigivel pelo referido Estado.

8 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: [...] Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distin¢cdo em razéo de
ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

° Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

10 A relagdo tributaria, como qualquer outra relagéo juridica, surge da
ocorréncia de um fato previsto em uma norma como capaz de produzir esse
efeito. Em virtude do principio da legalidade, essa norma hé de ser uma lei
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Esse principio delimita o alcance espacial das normas
considerando-se os fatos previstos como tributaveis pela respectiva
legislacdo tributéria. Levando-se em conta um sistema territorial puro, o
tributo incidird apenas sobre o que for produzido dentro dos limites
territoriais do Estado, de modo que todo rendimento fruto de fato ocorrido
em outro Estado ndo podera ser tributado (TORRES, 201b, 71).

Assim, o principio da territorialidade consiste em um principio
geral do Direito Tributario Internacional e delimita a soberania dos
Estados. Esta limitagdo ocorre de modo que somente se possam tributar
os fatos geradores que possuam os chamados “elementos de conexdo”?
com seu territério. (SCHOUERI, 2005, p. 326).

Ele é dividido em seu sentido pessoal, pelo qual apenas pessoas
sediadas ou domiciliadas no local podem ser atingidas pela tributagéo, e
em seu sentido real, que exige a existéncia de um vinculo do local do fato
gerador com o territério do Estado tributante. (SCHOUERI, 2005, p.
326).

Quanto aos elementos de conexao, estes podem ser definidos como
fatores ou “notas informadoras do contetido da norma geral e abstrata que,
guando configuradas concretamente, localizam um dado fato no espago e
deflagram a relagdo deste com o territorio de um dado ordenamento”
(NUNES, 2010, p. 62).

Ainda, de forma mais simples, os elementos de conexdo séo a
forma pela qual “os ordenamentos juridicos [...] poderdo determinar o
‘ponto de contato’ mais importante entre fatos juridicos presuntivos de
riqueza, com a presenga de elemento estrangeiro” (CALIENDO, 2005,
p.77).

Para se tributar um determinado evento é obrigatdrio que exista
algum nexo, seja ele pessoal ou objetivo, ou uma conexao do contribuinte

em sentido estrito [...] A lei descreve um fato e atribui a este o efeito de criar
uma relacdo entre alguém e o Estado. Ocorrido o fato, que em Direito
Tributario denomina-se fato gerador, ou fato imponivel, nasce a relagdo
tributaria, que compreende o dever de alguém (sujeito passivo da obrigacdo
tributaria) e o direito do Estado (sujeito ativo da obrigacéo tributaria).
(MACHADO, 2008, p.121)

11 Os elementos de conexdo sdo basicamente as relacdes existentes
entre os objeto e fatos em relagdo ao ordenamento tributario, vinculando-se
de forma subjetiva se vinculados as pessoas (residéncia e nacionalidade), ou
de forma objetiva, se considerar-se as coisas e fatos como referéncia (o lugar
do fato, da consumacéo da transacao).
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com o Estado, seja por questdo de domicilio, cidadania ou residéncia.
Tratando-se de pessoas juridicas, a questdo territorial, especificamente
sobre a configuracdo do local onde é realizada a operagdo, serd um dos
elementos determinantes. Seja contribuinte pessoa fisica ou juridica,
basta que as partes da transacdo possuam relacdo com o Estado para que
este conecte-se a situagdo e possa exercer seu poder tributario (LANG,
2010, p.23, traducdo nossa)!?. Apesar de nem toda situacdo poder ser
tributada, justamente por conta dos elementos de conexao, estes mesmos
podem ser utilizados para que, diante de um vinculo minimo, a tributacdo
seja possivel.

Segundo LANG (2010, p. 23, traducdo nossa)'®, o legislador
interno pode tributar um fato até mesmo quando existe apenas um
pequeno vinculo, definido pelo autor como um “vinculo genuino”, sendo
gue apenas quando ndo houver qualquer minimo vinculo com o Estado é
gue a situacdo ndo podera ser tributada.

Ja o principio da universalidade extrapola a conceituacdo
vinculada exclusivamente ao elemento territorial, avangcando para uma
base na qual é possivel a tributacdo de toda a renda auferida, seja no
mercado interno ou externo, desde que envolvidas nestas operagdes
pessoas fisicas/juridicas domiciliadas no pais. Ou seja, o local onde a
renda é auferida torna-se irrelevante, dando-se foco para o local onde esta
0 contribuinte. Enquanto os principios da territorialidade e da fonte
trazem limitacbes com relacdo ao territério do Estado tributante, o
principio da universalidade possibilita no Direito Tributario Internacional
gue a norma tributaria ultrapasse o territério do Estado.

Portanto, o principio da universalidade é uma oposicdo ao
principio de territorialidade em seu aspecto econdmico, pois enquanto o

12 “Not all situations can be taxed. There must either be a personal or
an objective nexus, or connection, between the taxpayer and the state. With
respect to the personal concerned, connecting factors for individuals
frequently include domicile, residence or citizenship. For legal entities, the
factor usually includes the place of incorporation and the place of effective
management. With regard to an objective connecting factor, it is sufficient
that parts of the transaction or activity involve the taxing state on that the
object of the action is somehow connected to the taxing state”.

13 “In international law practice, there are no significant limits on the
tax sovereignly of states. In designing the domestic personal tax law, the
national legislator can even tax situations when, for example, only a “genuine
link” exists. It is only when neither the person nor the transaction has any
connection with the taxing state that tax cannot be levied.”
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ultimo limita a tributacdo de residentes a situagGes internas, o primeiro
permite a tributagdo com abrangéncia global.

Trata-se também de uma alternativa para a preservacdo do
principio de isonomia, pois evita a injustica fiscal entre contribuintes que
produzem rendimento apenas no Estado (domiciliary income) e os que
produzem no exterior (foreign income). Isso ocorre com frequéncia em
Estados nos quais ha grande presenca de agentes econémicos com atuagdo
no exterior (TORRES, 2001b, p. 86-87).

Outro principio que fundamenta o principio da universalidade é o
da capacidade contributiva, pois com a utilizacdo de uma base global é
possivel tributar exatamente o que cada contribuinte obtém efetivamente
em rendimentos, evitando que aqueles que possuem renda no exterior
possam eximir-se do pagamento dos tributos devidos (TORRES, 2001b,
p. 87).

A capacidade contributiva esta positivada no artigo 145, §1° da CF,
o qual dispde que “sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal
e serdo graduados segundo a capacidade economica do contribuinte [...]”.
Trata-se de um principio que esta “relacionado as possibilidades de cada
cidaddo em participar na composicdo dos recursos para que o Estado
exerc¢a suas funcgoes constitucionalmente estabelecidas” (VIEIRA, 2017,
p. 141)

Em uma representacéo grafica'4, a aplicacdo da territorialidade e a
universalidade apresentam as seguintes consequéncias em relacdo ao
alcance das normas:

Tabela 1 — Territorialidade e Universalidade vs posicao do sujeito

Posicéo do sujeito Alcance abstrato das normas

TERRITORIALIDADE UNIVERSALIDADE

Nao-residentes que
produzem rendimentos Territorialidade (fonte) | Territorialidade (fonte)

no territério

Residentes que
produzem rendimentos Territorialidade (fonte) | Territorialidade (fonte)

no territério

14 Fonte: Adaptacéo do original em TORRES, 2001b, p. 88-89.
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Né&o-residentes que

produzem rendimentos ) _
no territorio no | Indiferente Indiferente

estrangeiro

Residentes que
produzem rendimentos | Indiferente Universalidade
no exterior

A comparacdo acima exibe a aplicacdo efetiva das regras de
territorialidade e universalidade em cada situacdo onde ocorre o fato
gerador, considerando a influéncia do local da residéncia do sujeito para
a delimitacdo do alcance territorial da norma tributéria.

Analisando-se o quadro, nota-se que, quando se fala em producao
de renda no territério do préprio Estado tributante, seja por residente ou
nao-residente, independentemente do principio utilizado, ambos definem
o local do recolhimento do tributo com base na territorialidade. E apenas
no caso de producdo de renda de residentes no exterior que havera uma
efetiva diferenciacdo entre os principios.

Esta comparagdo, inclusive, justifica defender-se que o principio
da universalidade ndo exclui o principio da territorialidade, mas sim o
pressupde.

O que a tabela demonstra é que o principio da universalidade é uma
forma de atribuicdo de alcance ultraterritorial para as normas tributaveis,
mas com a manutencdo, de forma subjacente, do principio da
territorialidade, especialmente porque mesmo a conexdao ultraterritorial
depende da conexao entre a pessoa a o territorio. (TORRES, 2001b, p. 89)

Em uma analise do sistema internacional atual e confrontando-se
0 principio da territorialidade ao da universalidade, constata-se que a
tendéncia contemporénea é pela adogdo do principio da universalidade.

Essa opcdo ocorre principalmente porque:

(&) a movimentagcdo de capital no mercado internacional é
constante e cada vez maior;

(b) ha necessidade de progressividade na tributacdo, o que é
facilitado com a adocédo da universalidade, e

(c) se faz cada vez mais necessario o controle da evasdo e eluséo
fiscal internacional, os quais sdo motivados especialmente pelos “paraisos
fiscais” criados por paises que possuem politicas fiscais mais benéficas
ao contribuinte.
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Com relagcdo ao primeiro ponto (a movimentacdo de capital
mundialmente é constante e cada vez maior), a universalidade traz a
solucdo na preocupacao em se manter a isonomia no tratamento tributario
entre contribuintes de Estados nos quais hd grande volume de
rendimentos obtidos por seus residentes no exterior, por exemplo. Ou
seja, a obten¢do de renda por parte de um contribuinte em diversos paises,
mas que seja residente em apenas um Estado, por exemplo, ndo sera
obstaculo para tributacdo do rendimento global obtido pelo contribuinte.

O segundo ponto (necessidade de progressividade na tributagdo)
trata claramente da necessidade de respeito ao principio da capacidade
contributiva e da progressividade dos impostos frente as categorias
redituais'®, principios que derivam também da isonomia e que
fundamentam os sistemas tributarios internos e o internacional.

Por fim, o terceiro ponto (necessidade de controle da evasao e
elusdo?® fiscal internacional) é o que possui maior influéncia para a
escolha do principio da universalidade. O combate a evasdo e a elusdo
fiscal constituem alguns dos principais objetivos da regulagcdo da
tributacdo internacional, na busca pelo reequilibrio do sistema e
objetivando desestimular os Estados a adotarem praticas de tributacdo
favorecida, a qual acaba atraindo grande volume de investimentos.

Ao utilizar a base universal e possibilitar o alcance global da
tributacdo, os Estados acabam consequentemente sendo mais propensos a
adotar politicas conjuntas que busquem a transparéncia e monitoramento
das transacGes internacionais.

O ponto central da necessidade da utilizacdo de uma base
principioldgica global é a evolugdo da economia de forma globalizada, a
qual traz enorme impacto e alteragdo no mercado como um todo. Os
Tribunais Superiores reconhecem-na como fator determinante, conforme

15 Categorias redituais sdo as categorias que produzem renda com
regularidade.

16 A palavra “evasdo” tem origem na palavra evasione em latim, que
significa “ato de evadir-se”. Trata-se de uma forma de ndo pagamento de
tributo ap0ds o fato gerador ja ter sido consumado, utilizando-se simulagéo,
dolo ou fraude. Ja “elusdo”, também possui origem no latim (“eludere”), em
palavra que significa “evitar”. A elusdo ndo seria uma simulacéo pois os atos
ndo sdo encobertos, mas também ndo pode ser considerada uma economia
legitima de tributo, pois nesta situagdo o contribuinte alcanca um beneficio
por meio de uma “violacdo indireta” da lei tributaria. (CASTRO, 2015, p.
248-251)
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destaca 0 Ministro CASTRO MEIRAY, em voto proferido em recurso
especial no qual se discutia a bitributagdo internacional:

A economia globalizada notabiliza-se pela
reorganizagdo geopolitica do mundo em blocos
comerciais, € ndo mais ideolégicos, pela ampliagéo
constante e significativa do comércio internacional
e, também, pela proliferacdo de empresas
multinacionais que produzem mercadorias em
varios paises, simultaneamente, para baratear o
custo do processo produtivo.

Reconhece, ainda, o Ministro Relator neste mesmo voto que “em
outras palavras, a globalizacdo atenua o conceito — antes rigido — de
territorio, aproximando pessoas, coisas € ideias no tempo e no espaco”.

Ao quebrar-se 0s conceitos fisicos de tempo e espaco, as
consequéncias no ambito juridico sdo inevitaveis. Ultrapassam o ambito
exclusivamente econémico e demandam a redefini¢do de conceitos que
fundamentam todas as normativas, como ocorre especialmente no Direito
Tributario Internacional, no qual a questdo espacial é determinante.

A alteragdo de conceitos fundamentais abre margem para novas
interpretacGes, que implicam inexoravelmente na geracdo de conflitos de
competéncia tributaria e, consequentemente, no surgimento do fenémeno
da pluritributacéo.

Neste ponto, cumpre destacar ainda um outro fator que acelera a
globalizacdo e torna-se, possivelmente, na atualidade, em um fator mais
importante do que a globalizagdo em si qual seja, a tecnologia.

Os avancos tecnologicos, especialmente na Ultima década, ndo sé
aceleraram a globalizacdo, por meio do acesso instantaneo a informacao,
como também aumentaram as hip6teses de conflito de normas tributarias.

Tome-se como exemplo o comércio eletrénico (e-commerce), o
qual possibilita a operagdo de venda de mercadorias e servigos pela
internet. Nele, hd um fornecedor sediado em um determinado Estado,
vendendo para um consumidor que pode residir em um segundo Estado,
o0 qual adquire uma mercadoria possivelmente depositada em um terceiro
Estado.

Outro exemplo atual estd vinculado a economia compartilhada,
representada por aplicativos de viagem em carros particulares, como

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n°
1161467/RS. Relator: Min. Castro Meira. Brasilia, julgado em17 de maio de
2012. Disponivel em <https://www.stj.jus.br>. Acesso em 12 dez 2017. p. 10.
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Uber, Cabify e 99 ou os aplicativos que compartilham quartos ou até
mesmo casas inteiras, como ocorre nas operacfes intermediadas pela
Airbnb.

Determinar quais normas incidem sobre cada uma destas
operacdes é um desafio ainda nédo vencido, pois o Direito ndo evoluiu no
mesmo ritmo dessa revolugdo. O regime juridico tributario internacional
foi desenvolvido em uma época na qual grande parte dos avangos hoje
existentes eram inimaginaveis.

A tecnologia desafia 0s conceitos de residéncia, local do fato
gerador, local de desenvolvimento do servico e todos os demais conceitos
de ordem espacial. Atualmente, é possivel e muito frequente, por
exemplo, um contribuinte que seja brasileiro, trabalhe na Holanda para
uma empresa com sede na India, prestando servigo para um cliente nos
Estados Unidos.

A ideia de territorialidade é completamente sobreposta pela
tecnologia, sendo necessario que, para manutencédo de principios como o
da isonomia e capacidade contributiva, bem como para se evitar
estratégias para ndo pagamento de tributos, se passe a adotar uma base
tributaria global.

O problema é que esta base global adotada por cada Estado
certamente conflitara, em algum momento, com regramentos dos outros,
pois todos os Estados sdo soberanos e obviamente buscam, em Ultima
andlise, a preservagdo de seus interesses internos.

Para AVI-YONAH, o particular problema relacionado a
territorialidade esta na definicdo da fonte da renda, especialmente em
situacBes em que as partes envolvidas estdo em Estados distintos. 1sso
porque os efeitos recairdo ndo apenas sobre os Estados de residéncia das
partes envolvidas, mas também em terceiros Estados. Para ilustrar esta
situacdo o autor utiliza o exemplo de um escritorio de advocacia com
atuacdo internacional:

O problema especifico da territorialidade na &rea
tributéria estad no fato de que a fonte da renda é
dificil de definir. De fato, muitos economistas das
finangas publicas alegam que o conceito carece de
significado na maioria dos casos. Considere um
escritorio de advocacia no pais A que fornece
consultoria sobre as implicaces legais da fusdo de
duas multinacionais cujas sedes estdo nos paises A
e B e cujas operagdes estdo em vinte paises ao redor
do globo. Qual ¢é a fonte econdmica dos lucros da
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firma de advocacia? (AVI-YONAH, 2007, p. 27,
traducdo nossa)*®

Diante de toda essa problematizacdo, considerando o mundo atual,
completamente globalizado e tecnoldgico, o Autor indica que a utilizagao
do principio da universalidade seria 0 que melhor atende a necessidade de
manutencado da isonomia entre os contribuintes, notadamente entre os que
obtém renda apenas no mercado interno e os que obtém rendimentos no
exterior e beneficiam-se de tratamentos tributarios mais favoraveis em
outros Estados.

Adotar a base universal auxiliaria na reducdo na desigualdade com
relacdo a carga fiscal suportada, quando comparados 0s residentes que
produzem rendimentos apenas no interior do Estado (domicilliary
income) e os que produzem também fora do Estado (foreing income)
(TORRES, 2001b, p. 86-87).

O Brasil utiliza o principio da universalidade em conjunto com os
elementos da fonte e residéncia, mas ndo o da nacionalidade, o qual é
utilizado, por exemplo, pelos Estados Unidos da América e pelas Filipinas
para tributar seus cidaddos independentemente de onde residam
(CASTRO, 2015, p.33).

Em outras palavras, o Brasil tributa a renda de contribuintes
residentes no Brasil, independentemente da origem da renda, bem como
tributa os rendimentos obtidos por fonte brasileira por ndo-residentes.
(CASTRO, 2015, p.33).

2.4 BITRIBUTACAO DA RENDA. CONCEITOS E PRINCIPIOS.

A Dbitributacdo da renda, também denominada por alguns
doutrinadores, como Heleno Taveira Torres, de pluritributago da renda,
é questdo com frequéncia discutida no ambito interno de cada legislacdo
nacional e que também figura como centro das principais discussoes sobre
a tributacdo internacional.

18 “The special problem of territoriality in the tax area is that the source
of income is difficult to define. In fact, many public finance economists
would claim that the concept lacks meaning in the majority of cases. Consider
a law firm in country A that provides advice on the legal implications of
merger of two multinationals whose parents are in countries A and B and
whose operations are in twenty countries around the globe. What is the
economic source of the law firm’s income?”
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Para esse doutrinador, o fendmeno da pluritributacdo tem origem
especialmente na adogao por alguns paises do principio da universalidade
no regime de tributacdo da renda com relacdo as pessoas juridicas. Isso
porque a aplicacdo de um critério de tributacdo que adote uma base
global/universal (“worldwide income taxation”) acaba por formar uma
concorréncia de pretensdes tributarias. (TORRES, 2001p, p. 371).

A pluritributacdo internacional da renda é um dos grandes desafios
do Direito Tributario Internacional, podendo definir-se esse fen6meno
como:

[..] a legitima exigéncia a um mesmo sujeito
passivo, por dois ou mais Estados soberanos,
autdbnoma e internamente a cada um, de créditos
tributarios decorrentes da aplicacdo de tributos
materialmente semelhantes, a partir de um mesmo
suporte fatico. (TORRES, 2001b, p. 200).

De forma simples e objetiva, CASTRO resume a situagdo que
ocasiona a bitributacdo como aquela em que dois paises, um o Estado da
Fonte e outro o Estado da Residéncia, “enxergam” um mesmo fato de
forma distinta, o que ocasiona pretensdes e direitos fiscais de ambos 0s
lados (CASTRO, 2015. p. 29).

Assim, a dupla tributacdo ocorre, basicamente, porque os Estados
ndo tributam apenas as transa¢@es ocorrida em seu territdrio, mas também
transagdes em outros Estados que trazem beneficios financeiros para seus
residentes, num ato que VOGEL chama de sobreposi¢do dos Estados
(VOGEL, 1986, p.4).

Existem, ainda, outros fatores que acabam por gerar a dupla
tributacdo, como por exemplo (a) quando uma pessoa possui domicilio
em um ou mais Estados, simultaneamente, (b) quando a interpretacdo das
legislacGes de diferentes Estados conduz a conclusdo de que a transacdo
ocorreu dentro desses Estados ou () quando certos Estados simplesmente
tributam seus cidaddos de forma global, independentemente do Estado
onde residam (VOGEL, 1986, p.6).

Em sintese, a bi/pluritributacdo internacional é o concurso de
diferentes Estados com soberania fiscal, cujas normas originam a
incidéncia de tributacdo simultdnea sobre um mesmo fato gerador,
gerando no &mbito de cada Estados a formag&o de crédito tributario.

Isto é, h& um fato-evento tributavel, o qual se enquadra na hipdtese
de incidéncia de tributos exigidos por Estados distintos, culminando no
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legitimo lancamento do crédito tributdrio contra o sujeito passivo em
todos os Estados cujas legislagfes autorizam a incidéncia.

A conceituagdo da pluritributacdo ndo teve muita atencdo das
doutrinas anglo-sax0nica, inglesa e americana, as quais estavam mais
atentas as questdes técnicas do que preocupadas com a formagdo de uma
doutrina.

Foi na Italia, por meio do jurista Fasolis que surgiu a primeira
contribuicéo relevante para o conceito, dividindo a dupla tributagdo em
material subjetiva e material objetivo. A dupla tributacdo subjetiva
ocorreria quando, por parte de varios Estados soberanos incidissem varias
normas juridicas sobre o0 mesmo objeto. J& a dupla tributacdo material
representa a incidéncia de mais de um tributo sobre um mesmo
rendimento pela mesma autoridade. (TORRES, 2001b, p. 390)

Ao tratar-se de dupla tributacdo, é importante inicialmente definir-
se dois conceitos distintos: dupla tributacdo juridica e dupla tributacdo
econbmica.

2.4.1 Dupla Tributacéo Juridica e Dupla Tributacdo Econémica

A dupla tributacdo juridica ocorre quando dois paises tributam o
mesmo fato simultaneamente. Ela é definida pela Convencéo Modelo da
OECD™%, a qual sera detalnadamente trabalhada nos capitulos seguintes,
como “a imposi¢do de tributos comparaveis em dois (ou mais) Estados
sobre 0 mesmo contribuinte, em relagdo ao mesmo assunto e em periodos
idénticos™?L.

Ela ocorre especialmente porque os Estados utilizam diferentes
principios ao tratarem de responsabilidade fiscal e porque os conceitos de
fonte e residéncia também variam dentro da legislacdo de cada Estado e
muitas vezes se sobrepdem (BARENFELD, 2005, p. 84-85)

A responsabilidade fiscal pode ser definida com base em trés
principios: principio da residéncia, principio da fonte e principio da
cidadania. Cada um desses principios possui conceitos distintos e
conflitantes nas legislagdes internas, de modo que cada Estado, ao utilizar

19 Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico.

20 Convengao Modelo disponivel no link
<http://www.oecd.org/tax/treaties/model-tax-convention-on-income-and-
on-capital-condensed-version-20745419.htm>. Acesso em 20 jan 2018.

2l Tradugdo nossa. “the imposition of comparable taxes in two (or
more) States on the same taxpayer in respect of the same subject matter and
for identical periods.”
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um diferente principio para definir a responsabilidade fiscal, acaba por se
sobrepor a outros Estados.

Isso porque, pelo principio da residéncia, o Estado tributa a
totalidade dos rendimentos de seu residente, ainda que obtidos no
exterior. J& pelo principio da fonte, o pais tributa tudo o que é produzido
em seu territorio e, por fim, pelo principio da cidadania, é tributado pelo
Estado todo rendimento obtido por seu cidaddo (BARENFELD, 2005, p.
85)

Em um cendrio extremo, podem-se imaginar trés Estados, em que
cada um adota um dos principios citados (Estado A, B e C). Também ¢
possivel conjecturar uma situacdo em que uma pessoa que reside no pais
A, possui nacionalidade no pais B e obtém rendimentos de uma fonte
situada no pais C. Nessa hipotese, o contribuinte estaria submetido a tripla
tributacdo de um mesmo rendimento.

O mesmo ocorre com a divergéncia de conceitos quanto a fonte e
residéncia. Um mesmo contribuinte pode ser considerado residente em
dois Estados distintos, gerando a mesma sobreposicdo de tributacao.

A dupla tributacdo econémica, ao contrario da dupla tributacéo
juridica, € de carater doméstico e pode ser definida como “a imposig¢do de
tributos sobre 0 mesmo rendimento quando nas maos de diferentes
contribuintes™? (BARENFELD, 2005, p. 86, traducéo nossa). Em outras
palavras, ha a tributacéo de contribuintes diversos por conta de um mesmo
rendimento (CASTRO, 2015. p. 29).

Assim, possui natureza interna e ocorre com a incidéncia de tributo
com relagdo a diferentes contribuintes sobre a mesma renda.

Essa bitributagdo, ao contrario da juridica, pode ser considerada
como intencional, uma vez que foi deliberadamente estabelecida pelos
Estados, ao contrario da dupla tributacdo juridica que, via de regra, ndo é
intencional (BARENFELD, 2005, p. 86).

2.4.2  Bitributacdo e a tributacéo por base universal

Ao tratar-se da bitributacdo no ambito internacional é muito
importante esclarecer-se que a aplicacdo de um principio de base
universal ndo atribui a uma norma interna eficacia ultraterritorial. Se
assim fosse, estar-se-ia ferindo principios béasicos das relagfes
internacionais, como o da soberania. O que ocorre, como didaticamente

22 “the imposition of tax on the same income in the hands of different

taxpayers”.
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explica TORRES (2001b, p. 372-373), é que as normas emanadas por um
determinado Estado:

[...] s6 incidem quando as regras de locacdo j&
definiram, nos termos da conexdo, o local de sua
formacéo (fora do territdrio). Assim, verificada a
conexdo pessoal (residente, ndo-residente),
estabelecida a localizagdo da fonte do rendimento
(dentro, fora do territdrio), qualificada a categoria
dos rendimentos como sujeitos a tributagéo e, com
isso, identificados os elementos de estraneidade do
fato-evento, aperfeigoa-se, internamente,
territorialmente, a composigdo da regra-matriz de
incidéncia da norma impositiva que incidira,
formando a respectiva obrigag&o tributéria para os
sujeitos conexas aquele fato.

Ou seja, a regra-matriz de incidéncia da norma aperfeicoa-se
sempre no ambito interno do Estado, ap6s verificados todos 0s requisitos
que compfem os elementos autorizadores da tributacdo. Apenas os
elementos sdo buscados no exterior, mas a formacdo da hipétese de
incidéncia e do préprio crédito tributario ocorrem internamente.

O concurso de pretensoes tributarias, desse modo, sempre ocorrera
entre normas que possuem eficcia limitada aos seus respectivos
territdrios soberanos, constituindo-se créditos tributarios imputados a um
mesmo sujeito passivo por conta da semelhanca de critérios materiais
(TORRES, 2001p, p. 373).

Para se encontrar uma solucdo para a questdo, & essencial
identificar quais os fatos que originam a disputa normativa. Os fatos se
encontram no plano concreto e atraem a incidéncia da norma juridica
conforme as hipoteses de incidéncia elencadas pela lei, tornando este fato
um fato-evento tributavel, ocasionando a constituicdo do crédito
tributério.

Quando a subsuncdo do fato & norma coincide com a aplicacdo de
legislacBes de diversos Estados sobre o mesmo fato de forma legitima,
surge a pluritributacdo internacional (TORRES, 2001b, p. 402). Trata-se
de um problema que supera a barreira estritamente juridica, apresentando
impactos também na ordem econdmica, 0 que torna ainda mais
importante a sua analise.

A dupla tributacdo apresenta impacto no desenvolvimento
econdmico diretamente, quando se considera a incidéncia duplice de
tributos em si, e, também, indiretamente ao, por exemplo, influenciar na
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decisdo sobre migracdo de investimentos internacionais entre paises, 0s
quais consideram a bitributacdo um impacto financeiro negativo
(CASTRO, 2015. p. 28-29).

Por se tratar de questdo que afeta diretamente dois Estados
soberanos distintos, os quais diante de seu direito interno sdo legitimos
para a exigéncia de determinado tributo, a sua regulacdo dependera
justamente dos mecanismos gue estabilizam as relagdes internacionais de
cada Estado soberano.

Um destes mecanismos é a celebracdo de tratados e convengdes
para regular a pluritributacdo internacional, pois somente um acordo pode
harmonizar o cenario tributario, ja que para ambos os Estados a exigéncia
fiscal é legitima, considerando o respectivo direito interno.

Ainda sobre os impactos econémicos, ha um outro fenémeno que
também deve ser considerado, que € a dupla “ndo tributagdo”. Trata-se da
hip6tese na qual o contribuinte, utilizando-se do conjunto de normas de
Estados distintos, realiza o redirecionamento de seu domicilio e
operacgdes, de modo a “legalmente” eximir-se do pagamento dos tributos,
uma vez que suas operagdes, da forma como estruturadas, ndo atraem a
incidéncia de nenhuma norma de tributagdo nos Estados envolvidos em
sua atividade.

Trata-se de uma pratica que traz tanta preocupagdo quanto a
bitributacdo em si. Esse fendmeno é resultado normalmente de
planejamentos tributérios que evolvem grandes estratégias de instalagdo
de sede, unidades produtivas e deslocamento de centrais de controle de
corporagdes, no que ficou conhecido como planejamento tributario
agressivo?.

Certas companhias utilizam-se de falhas nas legislagcbes de
diversos paises, especialmente com relacdo as definicbes dos elementos
de conexao, de modo a simular um cendrio no qual dentro das normas de
cada pais a operacdo ndo seria tributdvel. Assim, a empresa ou grupo

28 “A expressdo “planejamento tributario agressivo” surge, de um
lado, para se referir de forma geral a planejamentos que as Administragdes
Tributérias simplesmente ndo toleram, sejam eles estruturados a partir de
situacdes licitas ou ilicitas (abusivas, artificiais, fraudulentas etc.)
(BECERRA, 2013, IBFD Online Book), ou, de outro lado, para se referir
especificamente aqueles planejamentos decorrentes da tomada de posigdes
fiscais “audaciosas” (SCHOUERI, 2016, p. 31) e que permitem uma
economia tributéria significativa aquele que se submeter aos seus riscos
(BARRETO; TAKANO, 2016, p. 991-992)”. (TAKANO, 2017, p. 37)
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econdmico ndo paga o tributo ou paga muito menos do que pagaria nos
demais paises, ndo apenas por falha na legislacdo, mas também por um
grande beneficio concedido para determinados grupos. Esses beneficios
muitas vezes sdo criados propositalmente por alguns Estados para atrair
uma empresa especifica ou um grupo para o seu territério.

Um exemplo dessa atuacdo estatal que acabou auxiliando o
contribuinte a praticamente ndo pagar tributos é o que envolveu a
Amazon.com e o Estado de Luxemburgo em caso analisado pela
Comissdo Europeia no ano de 2017%.

Concluiu-se que Luxemburgo concedeu beneficio fiscal indevido
para a Amazon.com, estimado em 250 milhdes de euros, ao permitir o
pagamento de valor substancialmente inferior a tributacdo a qual eram
submetidas outras empresas.

A estrutura montada, basicamente, criou duas empresas, sendo
uma a empresa que realiza as operagfes e outra que seria a holding
detentora de certos direitos de propriedade intelectual, a qual era uma
sociedade limitada, sem atividade comercial e sem funcionérios e atuava
como intermediadora da empresa de operacfes e a Amazon.com nos
Estados Unidos.

As empresas estabeleceram um acordo de compartilhamento de
custos vinculados a propriedade intelectual, de modo a justificar
pagamentos entre as sociedades. Conforme as leis tributarias de
Luxemburgo, a holding ndo estaria sujeita a tributacdo em Luxemburgo,
com base na sua estrutura juridica societaria.

O caso foi analisado pela Comissdo Europeia, a qual concluiu pela
irregularidade do beneficio concedido, determinando o devido pagamento
dos valores ndo pagos por conta do incentivo concedido por Luxemburgo.

Dado o exemplo, imprescindivel deduzir que a harmonizacdo do
sistema tributario internacional, visto como o conjunto de tratados e
convengdes assinadas pelos Estados soberanos, oriundos em grande parte
de decisdes e orientacdes de organizacdes internacionais, é fato essencial
para que se evite, por um lado, a imposicdo de mdltipla tributacdo sobre
um mesmo rendimento, mas que também permita a existéncia de maior
transparéncia em relacdo as praticas politico-econdmica tributarias
adotadas por cada Estado.

2 As informagdes relativas ao caso Amazon.com e Luxemburgo
foram retiradas diretamente do press release apresentado pela Comissdo
europeia e 4 de outubro de 2017, em seu site oficial: <
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-3701 en.htm>. Acesso em 1° de
margo de 2018.
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Nao se trata de controlar a producdo legislativa interna ou de
interferir na soberania dos Estados, mas sim da ado¢do de uma politica
internacional que ndo permita beneficios fiscais que violem principios
fundamentais na tributacdo, como o principio da igualdade e da
capacidade contributiva.

2.5 0 ARTIGO 98 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL E A
INFLUENCI~A DOS TRATADOS INTERNACIONAIS E
CONVENCOES NO DIREITO TRIBUTARIO INTERNO

Neste cenario de disputas pelo direito de tributacdo de um
determinado fato gerador oriundo de transa¢Ges que envolvem agentes
internacionais, os acordos internacionais contra a bitributacdo ganham
importancia.

E o Direito Tributario Internacional que criara as regras para evitar
a dupla tributacdo, utilizando-se especialmente dos tratados para tal
regulacdo (VOGEL, 1986, p.7).

Os tratados sdo documentos internacionais, por meio dos quais 0s
Estados signatarios concordam em seguir determinadas regras nas
relagBes mantidas entre os prdprios signatarios.

Consistem basicamente “em instrumentos de Direito Internacional
Publico, de carater bilateral, por meio dos quais 0s paises delimitam a sua
soberania fiscal em relacdo a situagdes de carater internacional”
(CASTRO, 2015, p. 30), tendo por objetivo a repartigdo de competéncias
em matéria tributaria e, obviamente, buscando evitar a bitributacdo da
renda. Por se tratarem de instrumentos internacionais, cada Estado
estabelece regras especificas para a internalizacao dos acordos e inicio de
sua eficacia.

A legislacdo interna brasileira possui um dispositivo especifico
para tratar da recepcdo pelo Brasil e dos efeitos dos tratados
internacionais em matéria tributaria em relacdo as demais normas
brasileiras.

Trata-se do artigo 98 do Codigo Tributario Nacional - CTN, o qual
dispde que “os tratados e as convengdes internacionais revogam ou
modificam a legislacdo tributdria interna, e serdo observados pela que lhes
sobrevenha”, possuindo referido dispositivo duas fungbes principais.

A primeira é determinar a recepgdo sistémica da legislacdo
convencional e a segunda de determinar a forma de execu¢do destas,
proibindo qualquer tentativa unilateral de alteragdo da norma
incorporada.
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Consiste ndo apenas em uma reafirmacdo do principio pacta sunt
servanda intra pars, mas também do principio da prevaléncia de
aplicabilidade das normas internacionais sobre as normas internas.
(TORRES, 2001b, p. 579).

A previsdo de que os acordos internacionais devem ser respeitados
pelas normas posteriores visa prevenir que uma manobra legislativa
interna possa alterar a norma suspensa pela convencdo, na tentativa de
voltar a aplicar o dispositivo internamente, ainda que contrariamente ao
tratado firmado.

Com relacéo a palavra “revogam”, existente no texto do art. 98 do
CTN, é importante destacar que a norma interna ndo sera efetivamente
revogada, mas sim perdera sua eficacia, a qual restara suspensa apenas
em relacdo aos Estados contratantes do pacto firmado e enquanto for
vigente o acordo, o que TORRES (2001b, p. 579) chama de revogacéao
funcional. Importante destacar que a recepcdo dos tratados pelo
ordenamento juridico brasileiro, por evidéncia, estd condicionada a
conformidade dos mesmos com a Constituicdo Federal.

Ultrapassado tal requisito, os tratados passam a suspender a
eficacia técnica das normas internas infraconstitucionais que disponham
de forma diversa ao acordado por via dos tratados e convengdes, situagéo
que, conforme analisou NUNES (2010, p. 223), vem sendo aceita pelos
tribunais brasileiros, incluindo os Tribunais Superiores.

O Superior Tribunal de Justiga, em oportunidade na qual analisou
questdo envolvendo as Convengdes Brasil-Alemanha e Brasil-Canadd, na
qual se discutia a hierarquia entre normas internas e as convencdes
internacionais, reconheceu a prevaléncia do disposto nas convengdes, em
acordao da lavra do Ministro Castro Meira?, assim ementado:

TRIBUTARIO. CONVENCOES
INTERNACIONAIS CONTRA A
BITRIBUTAGAO. BRASIL-ALEMANHA E
BRASIL-CANADA. ARTS. VII E XXI.
RENDIMENTOS AUFERIDOS POR
EMPRESAS ESTRANGEIRAS PELA
PRESTACAO DE SERVICOS A EMPRESA
BRASILEIRA. [.] PREVALENCIA DAS
CONVENGCOES SOBRE O ART. 7° DA LEI
9.779/99. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE.

25 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1161467/RS, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/05/2012,
DJe 01/06/2012.
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ART. 98 DO CTN.  CORRETA
INTERPRETAGAO.

Ao ser analisada a ementa do acérddo, conclui-se que o Superior
Tribunal de Justica considerou que a alegada antinomia entre a norma
interna e a norma convencional é resolvida pela regra da especialidade,
mesmo que a norma interna seja posterior.

Neste ponto, nota-se claramente a aplicacdo da ja citada parte final
do art. 98 do CTN, em que resta claro que mesmo uma alteracdo
legislativa interna de forma unilateral ndo prejudica a aplicagdo do que
restou acordado na respectiva convengao.

O mencionado precedente estabeleceu, entdo, que o art. VII das
Convencoes Brasil-Alemanha e Brasil-Canada prevalece sobre a regra
inserta na legislacdo interna, uma vez que a norma internacional é especial
e aplica-se exclusivamente com relacdo aos paises signatarios do acordo.

Na leitura realizada pelo Superior Tribunal de Justica, prevaleceu
0 entendimento de que as normas convencionais devem sobrepor-se ao
direito interno. Note-se, porém, que ndo por uma questdo de hierarquia,
mas sim pela regra da especialidade,?® entendendo a referida corte que a
especialidade é regra retirada do prdprio artigo 98 do CTN.

Contudo, considerando-se o que defende ndo apenas Renato
Nunes, como ja citado, mas também Heleno Torres, reafirma-se que, ao
se internalizar uma convencédo ou tratado internacional, a lei doméstica
resta apenas “funcionalmente” revogada.

Isso porque para que os tratados evitem a bitributacdo, por
exemplo, apenas prevalecera a convencdo com relacdo as questfes que
buscam esse fim, permanecendo a aplicagdo da norma interna para todos
0s demais casos.

A concluséo é que o legislador, ao elaborar o art. 98 do CTN, teve
por objetivo prever que os tratados tributarios prevaleceriam em relagdo
a legislacdo interna (ROCHA, 2013, p. 115), enqunato o Cadigo
Tributario Nacional, por possuir status de lei complementar, pode prever
esta diretriz dentro das normas gerais de direito tributario, conforme
autorizacao concedida pela Constituicao Federal (art. 146, |1l da CF).

Cumpre apenas destacar que referido posicionamento nao é
unanime, existindo aqueles que questionam a constitucionalidade do art.
98 do CTN, como por exemplo Sérgio André Rocha.

Para o autor, a alegacdo de o artigo 98 ser valido por decorrer de
uma lei complementar que traz normas gerais de Direito Tributario, por

26 Este tema sera aprofundado no item 3.5
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si sO, ndo o torna constitucional. Isso porque a supremacia dos tratados e
convencdes internacionais sobre o direito interno ndo estaria inserida nas
normas gerais de Direito Tributario, ndo constando tal previsdo nem
mesmo nos limites do poder de tributar elencados pela Constituicdo
Federal (ROCHA, 2010, p.65).

Considerando-se que o Cadigo Tributario Nacional possui status
de lei complementar é evidente que este encontra limitagdes na
Constituicdo Federal. Assim, para ROCHA (2013, p. 115), inexistindo
disposicdo constitucional expressa quanto a supremacia do direito
internacional sobre o direito interno, ndo ha como atribuir aos tratados
internacionais posicdo de superioridade hierarquica.

Na presente dissertacdo, adotar-se-a o entendimento de que o
artigo 98 do CTN representa, sim, uma expressao de superioridade dos
tratados internacionais, ndo havendo que se falar em
inconstitucionalidade do texto, conforme toda a fundamentacdo ja
apresentada e também por entender-se que o ato de celebrar acordos
internacionais bilaterais € voluntariamente praticado pelo préprio
representante do Estado soberano. Com isso, considera-se que o proprio
Estado optou por eleger a aplicacdo de uma norma internacional.

2.6 A PREVALENCIA DOS TRATADOS SOBRE A LEGISLACAO
INTERNA.

H& situacbes em que se torna inevitdvel o conflito entre a
disposicdo de um tratado e certa norma interna de um Estado. Referidos
conflitos podem ser resolvidos no &mbito do direito interno, quando a
aplicacdo de um tratado internacional resultar em oposi¢do com normas
internas e o prejudicado busca a solucdo por meio do Poder Judiciario
(VALADAO, 2000, p. 223).

H4, ainda, a hip6tese de a resolu¢do ocorrer no ambito
internacional, “quando a aplicagdo de uma regra tributaria entra em
choque com um tratado e gera insatisfacdo de outra Pessoa Juridica de
Direito Pablico (ou um nacional de outro Estado que tem sua reclamagao
por este endossada)” (VALADAO, 2000, p. 323).

Ao imaginar-se a resolucdo de um conflito no ambito interno,
existem dois tipos de situacdo. A primeira é o conflito direto com a
Constituigdo e a segunda é o conflito com normas infraconstitucionais.

Aprofundando-se na discussdo sobre a prevaléncia ou ndo dos
tratados internacionais sobre a legislagdo interna, especialmente em
matéria tributéria, os conflitos entre normas de diversas origens devem
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ser, primeiramente, resolvidos com base na premissa da adocdo pelo
Estado do sistema monista ou dualista.

A teoria dualista assume que o direito internacional e interno sdo
sistemas juridicos distintos, levantando-se assim 0 inevitavel
guestionamento sobre a existéncia de superioridade ou nao entre os dois
sistemas (MALANCZUK, 1997, p. 63, traducéo nossa)?’.

Nesta teoria o direito interno e o internacional sdo ordens juridicas
independentes, de modo que os tratados ndo sdo automaticamente
incorporados no ordenamento juridico interno do Estado:

Para o dualismo juridico, o direito interno e o
direito internacional tratam-se de duas ordens
juridicas distintas e segregadas. [...] Consequéncia
da posicdo dualista é que ndo seria possivel a
existéncia de qualquer conflito normativo entre o
direito interno e o internacional. [...] Aspecto
relevante do dualismo juridico é a impossibilidade
de aplicacéo direta dos tratados na ordem interna, a
qual seria sempre dependente da ‘internalizago’
da regra pacticia mediante a edi¢do de norma
interna, configurando a ‘teoria da incorporagdo’ do
direito internacional. (ROCHA, 2010, p. 28)

O carater independente dos sistemas é destacado por CRAWFORD
(2012, p. 48, traducéo nossa)?8, ressaltando que, para o dualismo, o direito
internacional é entendido como uma lei entre os Estados, enquanto que a

27 “The first doctrine is called the dualist (or pluralist) view, and
assumes that international law and municipal law are two separate legal
systems which exist independently of each other. The central question then is
whether one system is superior to the other”

28 Dualism emphasizes the distinct and independent character of the
international and national legal systems. International law is perceived as a
law between states whereas national law applies within a state, regulating the
relations of its citizens with each other and with that state. Neither legal order
has the power to create or alter rules of the other. When international law
applies in whole or in part within any national legal system, this is because
of a rule of that system giving effect to international law. In case of a conf ict
between international law and national law, the dualist would assume that a
national court would apply national law, or at least that it is for the national
system to decide which rule is to prevail.
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lei interna se aplica internamente em cada Estado. O direito internacional
somente é aplicado no sistema juridico interno, quando existir uma regra
do direito interno que atribua eficicia para a norma internacional. O
conflito entre normas internacionais e internas, para os dualistas, seria
resolvido pela aplicacdo das normas internas do Estado.

Posicdo diametralmente oposta é a adotada pelo monismo juridico.
“Para os paises que adotam esta teoria, o direito interno e o direito
internacional formam um sistema juridico integrado. Assim, visualiza-se
uma ordem juridica que congrega direito internacional e direito interno”
(ROCHA, 2010, p.28).

O monismo defende a unicidade do ordenamento juridico
internacional e interno, estando as normas interligadas de modo que o
direito internacional se aplica diretamente no ordenamento interno
(CRAWFORD, 2012, p. 48, traducéo nossa)?°.

MALANCZUK (1997, p. 63, traducdo nossa)®, destaca que a
versao mais radical da teoria monista é a defendida por Kelsen, verbis:

A versdo mais radical da abordagem monista foi
formulada por Kelsen. Na sua opiniéo, a fonte final
da validade de toda a lei derivada de uma regra
basica ("Grundnorm™) do direito internacional. A
teoria de Kelsen levou a concluséo de que todas as
regras do direito internacional eram supremas em
relacéo ao direito municipal, que uma lei municipal
incompativel com o direito internacional era
automaticamente nula e nula e que as regras do
direito internacional eram diretamente aplicaveis
na esfera doméstica dos estados.

29 Monism postulates that national and international law form one
single legal order, or at least a number of interlocking orders which should
be presumed to be coherent and consistent. On that basis international law
can be applied directly within the national legal order.

30 «“The most radical version of the monist approach was formulated
by Kelsen.2 In his view, the ultimate source of the validity of all law derived
from a basic rule (‘Grundnorm’) of international law. Kelsen’s theory led to
the conclusion that all rules of international law were supreme over municipal
law, that a municipal law inconsistent with international law was
automatically null and void and that rules of international law were directly
applicable in the domestic sphere of states.”
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A teoria monista ainda é dividida em duas subcategorias (ROCHA,
2010, p.28-29):

(@) a categorias dos paises que adotam 0 monismo com
prevaléncia do direito interno sobre o internacional; e

(b) acategoria dos paises que adotam 0 monismo com prevaléncia

do direito internacional sobre o direito interno.

Dentre essas duas categorias monistas, prevalece na doutrina e nas
Cortes internacionais a que estabelece a prevaléncia do direito
internacional (ROCHA, 2010, p.49). A propria Convencdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados (1969), em seu art. 2731, estabeleceu a
primazia do direito internacional sobre o direito interno, ao dispor que um
Estado ndo pode invocar normas de direito interno para justificar o
descumprimento de um tratado.

Cada Estado é livre para decidir a forma como cada norma
internacional serd internalizada, sendo que para AMATUCCI (2006,
p.155) existem basicamente dois tipos de paises:

(@) Internalizacdo direta — S@o aqueles como Franca, Japdo e
Holanda, onde os tratados sdo automaticamente internalizados
guando ratificados e sdo autoaplicaveis, sendo que em alguns
casos, como na Alemanha e Itdlia, o tratado precisa ser
aprovado pelo parlamento, mas sem necessidade de edi¢do de
norma interna;

(b) Internalizacdo indireta — S&o exemplos Canada, india e Reino
Unido, onde a internalizagdo dos tratados depende de
procedimento préprio, sendo aplicaveis as normas
internacionais apenas ap0s o fim deste procedimento.

No Brasil a celebragdo de tratados, convencbes e atos
internacionais é de competéncia exclusiva do Presidente da Republica,
conforme art. 84, VIII da CF®. Porém, ainda que a ratificacdo e

3L Art. 27. [...]JUm Estado-parte de um tratado ndo pode invocar as
disposic¢des de seu direito

interno para justificar o inadimplemento de um tratado.

32 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:[...]
VIII - celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo
do Congresso Nacional;
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internalizacdo efetiva dependa de ato do Presidente da Republica, €
necessario o referendo por parte do Congresso Nacional®,

Considerando a forma que a Constituicdo brasileira regula a
recepcdo dos acordos internacionais, é possivel afirmar que o Brasil adota
0 dualismo, uma vez que a internalizacdo de tratados depende de decreto
legislativo.

Porém, ha também como entender o Brasil como optante por um
sistema monista moderado, posicdo esta entendida pelo autor do presente
trabalho como a mais adequada a politica de internalizacdo adotada pelo
Brasil.

Isso porque, apesar de ser exigida a ratificagdo do Congresso
Nacional para a internalizacdo de uma norma internacional, este ato
consiste apenas em uma autorizacdo para celebracdo de tratado, sendo
discricionario ao Presidente a edi¢do do ato do que definird pela adeséo
ao instrumento e que dara publicidade ao pacto (artigo 84, VIII da CF)
ndo havendo independéncia entre o ato interno e o externo.

MALANCZUK (1997, p. 63, traducdo nossa)®** defende que a
combinacdo entre as duas teorias decorre do fato de que a oposicéo
inicialmente criada entre monismo e dualismo passou a ndo mais refletir
a pratica dos Estados. Assim, ocorreu uma aproximagdo entre as duas
teorias.

Cumpre destacar que, no Brasil, em que pese o reconhecimento do
monismo moderado, as decisfes judiciais muitas vezes divergem sobre a
posi¢do hierdrquica dos tratados em relacéo a legislacdo interna.

O Supremo Tribunal Federal por vezes ja definiu que as normas
dos tratados internacionais tributarios se sobrepdem a legislacéo interna,
porém, utilizando-se do critério da especialidade e ndo o da hierarquia das

3 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | -
resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou Compromissos gravosos ao patriménio nacional,

% In reality, the opposing schools of dualism and monism did not
adequately reflect actual state practice and were thus forced to modify their
original positions in many respects, bringing them closer to each other,
without, however, producing a conclusive answer on the true relationship
between international law and municipal law. As a rule of thumb, it may be
said that the ideological background to dualist doctrines is strongly coloured
by an adherence to positivism and an emphasis on the theory of sovereignty,
while monist schools are more inclined to follow natural law thinking and
liberal ideas of a world society
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normas®®, assim como ocorreu com o Superior Tribunal de Justica no
julgamento citado no item 2.5 deste capitulo.

Isso porque, desde o julgamento do Recurso Extraordinario n°
80.004%¢ pelo Supremo Tribunal Federal, “fixou-se 0 entendimento de
gue os tratados internacionais estdo no mesmo patamar hierarquico das
leis ordinarias” (ROCHA, 2010, p. 54). Assim, qualquer alegacdo de
antinomia deve ser solucionada ndo pelo critério da hierarquia, mas sim
pelos critérios cronoldgico e da especialidade.

Apesar dessa posicdo, a leitura objetiva do art. 98 da Constituicdo
Federal d& a entender que um conflito de normas pode sim ser resolvido
pelo critério da hierarquia, com sobreposic¢ao dos tratados internacionais
sobre a legislagdo interna.

Isso porque, mais do que positivada no Codigo Tributario
Nacional, essa conclusdo decorre da prépria leitura do sistema de
internalizacdo dos tratados internacionais pelo Brasil.

35 A regra de especialidade é defendida por grande parte da doutrina:
“entendemos que o critério da especialidade dos acordos contra a bitributacéo
justifica a sua prevaléncia sobre as normas tributarias internas, e, portanto, a
interpretacdo dos acordos é também dotada de especialidade, ndo se
aplicando, como regra geral, as normas de interpretacéo de Direito Tributario
interna na interpretag@o dos acordos contra a bitributacdo” (CASTRO, 2015,
p. 90).

36 CONVEN(;AO DE GENEBRA, LEI UNIFORME SOBRE
LETRAS DE CAMBIO E NOTAS PROMISSORIAS - AVAL APOSTO A
NOTA PROMISSORIA NAO REGISTRADA NO PRAZO LEGAL -
IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA ACIONADO, MESMO
PELAS VIAS ORDINARIAS. VALIDADE DO DECRETO-LEI N° 427, DE
22.01.1969. EMBORA A CONVENCAO DE GENEBRA QUE PREVIU
UMA LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO E NOTAS
PROMISSORIAS TENHA APLICABILIDADE NO DIREITO INTERNO
BRASILEIRO, NAO SE SOBREPOE ELA AS LEIS DO PAIS, DISSO
DECORRENDO A CONSTITUCIONALIDADE E CONSEQUENTE
VALIDADE DO DEC-LEI N° 427/69, QUE INSTITUI O REGISTRO
OBRIGATORIO DA NOTA PROMISSORIA EM REPARTICAO
FAZENDARIA, SOB PENA DE NULIDADE DO TITULO. SENDO O
AVAL UM INSTITUTO DO DIREITO CAMBIARIO, INEXISTENTE
SERA ELE SE RECONHECIDA A NULIDADE DO TiTULO CAMBIAL
A QUE FOI APOSTO. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E
PROVIDO. (RE 80004, Relator(a): Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE,
Tribunal Pleno, julgado em 01/06/1977, DJ 29-12-1977 PP-09433 EMENT
VOL-01083-04 PP-00915 RTJ VOL-00083-03 PP-00809)



58

Hé uma ratificacdo dos termos do tratado, ou seja, uma espontanea
e legitima aprovacdo expressa de seus termos, de modo que, uma vez
ratificado, este se sobrepde ao que possa conflitar com seus dispositivos.

Porém, em uma andlise historica e critica, ROCHA (2013, p. 143-
144) defende que ndo ha como considerar-se que o artigo 98 do CTN
atribui aos tratados internacionais superioridade em relagcdo as normas
internas. Para o autor “o artigo 98 ¢ decorréncia de um agodamento do
legislativo tributério, que no exercicio do futurismo tentou antever qual
ser a posi¢do se se cristalizaria na Corte Suprema”.

Como ja destacado, a Constituicdo Federal brasileira € reticente
quanto ao relacionamento dos tratados internacionais com a legislagdo
interna, mas, por outro lado, possui previsdes gerais que deixam clara a
forga normativa daqueles no direito interno.

S&o regras como, por exemplo, a disposicdo do 82° do art. 5° da
Constituicdo Federal, pela qual consta expressamente que os direitos e
garantias expressos na Constitui¢do “ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Porém é sempre necessario identificar-se a limitacao do dispositivo
mediante uma apurada interpretagdo, pois o 82° do art. 5° da Constituicéo
Federal, por exemplo, ao prever o ndo afastamento das previsdes
convencionais, o faz especificamente em relacdo aos direitos e garantias
fundamentais.

Assim, um tratado em matéria tributaria ndo necessariamente se
enquadraria no mencionado dispositivo, pois “embora seja possivel falar
em um principio [...] da ndo tributacdo, ndo podera esta [...] ser direito
fundamental do homem enquanto contribuinte” (ROCHA, 2010, p. 57).

A Constituicdo brasileira confere ao seu 6rgdo maximo de controle
de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal, o poder de analisar
e declarar a inconstitucionalidade de um tratado, nos termos do art. 101,
111, b, da Constituicdo Federal — CF.

Porém esta previsao por si s6 ndo significa que os tratados possuem
posic¢do hierarquica inferior & Constituicdo Federal. A prdpria CF disp0e,
em seu art. 5, 82°, que as normas com origem em tratados firmados pelo
Brasil ndo sdo excluidas por normas internas, trazendo também
expressamente aos tratados e convencdes que versem sobre direitos
humanos a possibilidade de serem internalizadas com status de emendas
a Constituicao (art. 5°, §3° da CF). (ROCHA, 2010, p. 57).

Assim, a incompatibilidade dos tratados em relacéo a Constitui¢do
Federal pode ser questionada, mas sem representar uma atribuicdo de
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posicao hierarquica inferior para os tratados. E necessario que se encontre
um consenso que aproxime a solucéo do conflito:

Partindo-se da premissa de que os acordos
internacionais contra a bitributacdo tém por
principal escopo a ‘equalizacdo de pretensdes
fiscais coincidentes’ entre os Estados Contratantes,
esse objetivo somente sera adequadamente
alcancado se houver uma interpretagdo comum e
consensual destes Estados, buscando-se um mesmo
entendimento para evitar a dupla tributagdo renda
derivada das operagdes que envolvem esses
mesmos Estados. (CASTRO, 2015, p. 90).

Conforme ja destacado e reafirmado por VALADAO (2000, p,
228), a anélise de incompatibilidade, via de regra, conforme diversos
julgados ja existentes, é resolvida pelos critérios da temporalidade (lei
posterior revoga lei anterior®”) ou da especialidade.

Conclui-se assim que a prevaléncia dos tratados internacionais
sobre a legislacdo interna é vista por muitos ndo por uma questdo de
hierarquia normativa, fugindo dos questionamentos sobre o status da
norma internacional face a legisla¢do interna.

Tratar-se-ia, na verdade, de uma norma especifica, de modo que o
principio da especialidade resolvesse a situagcdo sem que fosse necessario
confrontar as formas de forma estrutural, questionando-se a posi¢éo de
uma normativa internacional frente & eficacia de normas internas.

O resultado, por consequéncia, é que, no caso de um conflito entre
norma interna e norma prevista em acordo internacional tributario, esta
prevalecera sobre aquela.

Entretanto, conforme CASTRO (2015, p.91) destaca, muitos
doutrinadores defendem que os acordos contra bitributacdo, por sua
natureza, prevalecem sobre a legislacdo interna. Para Alberto Xavier, as
normas dispostas em acordos internacionais possuem  status
constitucional, aplicando-se assim o critério hierarquico. Ja Betina
Grupenmacher entende que a preponderancia dos acordos internacionais
se da em func¢do do principio do pacta sunt servanda.

37 Neste ponto é importante destacar que, esta analise deve levar em
consideragcdo o art. 98 da CF, especialmente sobre sua previsdo de
manutencdo da suspensdo da eficacia da norma incompativel com o tratado
em matéria tributaria, ainda que posteriormente haja alteragdo legislativa.



60

Mais do que isso, GRUPENMACHER (2016, p. 65) afirma que é
necessario respeitar-se a boa-fé e a seguranca juridica das partes que
assinaram o compromisso internacional, devendo cumpri-lo em seu
ambito interno, até mesmo para evitar uma desmoraliza¢do do Estado no
cenario internacional.

Para CASTRO (2015, p.91), Luis Eduardo Schoueri, por exemplo,
ndo enxerga as normas internacionais como especiais, mas sim normas
distintas das normas internas e por tratarem de temas diferenciado e serem
instrumentos bilaterais, devem prevalecer em relacdo a uma norma
produzida unilateralmente.

A reflexdo realizada por Schoueri, leva ao questionamento sobre a
real existéncia de antinomia entre uma norma interna e uma norma
convencional, pois um acordo bilateral tribut&rio néo cria norma tributéria
propriamente dita, até porque ndo poderia, tratando as convengdes de
regras de competéncia distintas das regras versadas na legislagéo interna.

Nesse ponto, pede-se vénia ao citado Autor para discordar de sua
posi¢do, pois no ambito internacional os tratados devem ser
recepcionados como novas normas tributarias, uma vez que, apds
incorporadas na legislacdo interna, possuem o poder inclusive de
suspender a eficicia de normas domésticas que a contraponham.
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SCONVEN({:@ES BRASILEIRAS PARA EVITAR A DUPLA
TRIBUTACAO DA RENDA E O SISTEMA TRIBUTARIO
INTERNO

3.1 INTRODUCAO

As convengdes ou tratados internacionais para evitar a dupla
tributacdo sdo responsaveis por grande parte das regras tributarias
internacionais hoje vigentes no Brasil.

A renda obtida pelo contribuinte ¢ o principal enfoque da
tributacdo internacional, uma vez que representa a efetiva produgéo de
riqueza, sendo fonte de desenvolvimento da economia e, especialmente,
do comércio.

O presente capitulo visa delimitar o conceito de renda, definir as
convencgOes internacionais sobre matéria tributaria, analisar os tratados
bilaterais firmados pelo Brasil até 0 momento e os desafios do
cumprimento de seus termos, frente a legislacdo interna.

Por fim, busca-se apresentar os impactos da economia digital nas
normas internacionais tributarias e demonstrar como se faz necesséria a
evolucéo dos mecanismos utilizados.

Parte desta evolugdo vem ocorrendo por meio de algumas
organizagdes internacionais voltadas para o tratamento de questbes
tributérias e de comércio exterior.

A criacdo de politicas fiscais internacionais, como 0 programa
BEPS instituido pela OCDE, e o desenvolvimento de instrumentos
multilaterais sdo a prova de que a tributacdo atualmente ndo pode possuir
outra base que ndo a universal.

Além disso, busca-se demonstrar como se torna importante a
criagdo de uma regulamentacdo internacional que vise a reducdo de
conflitos entre diferentes legislagbes e que avance para uma efetiva
integracdo, com compartilhamento de informacBes e adogdo de
estratégias conjuntas para 0 combate as préaticas indevidas.

3.2 O CONCEITO DE RENDA E OS CRITERIOS
INFORMADORES DE SUA TRIBUTACAO NO BRASIL

Considerando o objetivo final do presente estudo - analisar a
tributacdo incidente sobre a renda decorrente da importagdo de servicos,
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necessario se faz inicialmente conceituar a renda, especialmente para fins
da legislacéo tributaria brasileira.

3.2.1  Principios da tributacdo da renda

A tributacdo em um Estado democrético deve sempre buscar a
justica que, para ALMEIDA (2014, p.133), seguindo os ensinamentos de
Tipke, esta apoiada nos principios da igualdade, do Estado Social e da
liberdade.

Na verdade, estes principios traduzem a propria base para a
construcdo da sociedade, conforme estabelecido pelo art. 3° da
Constituicdo Federal, o qual inclui nos objetivos principais da Republica
a construcao de “uma sociedade livre, justa e solidaria”.

O principio da igualdade em matéria tributaria €, de certa forma,
sindbnimo do principio da capacidade contributiva. Pelo principio da
capacidade contributiva, apenas é possivel tributar o fruto do trabalho que
represente renda®® e esta tributacdo deve respeitar limites minimos
vinculados, por exemplo, a manutencdo do minimo existencial®.

38 Apesar desta remissdo a existéncia de renda, para CARRAZZA
(2010, p,99) “A capacidade contributiva a qual alude a Constituicdo e que a
pessoa politica é obrigada a levar em conta ao criar, legislativamente, os
impostos de sua competéncia é objetiva, e nfo subjetiva. E objetiva porque
se refere ndo as condigdes econdmicas reais de cada contribuinte,
individualmente considerado, mas as suas manifestacfes objetivas de riqueza
(ter um imovel, possuir um automovel, ser proprietario de joias ou obras de
arte, operar em Bolsa, praticar opera¢des mercantis etc.)”. Por outro lado, o
préprio Autor cita que este entendimento se opde ao que afirma Sacha
Calmon Navarro Coelho, por exemplo, para o qual a capacidade contributiva
é de natureza subjetiva, devendo levar em conta a capacidade econdmica real
do contribuinte.

39 [...] a teoria do “minimo existencial” tem origem alemi e data do
século 19. Sua interpretacdo permite concluir que deve ser protegido de todas
as formas possiveis aquele valor minimo necessario a subsisténcia do
cidaddo. Esté intimamente ligado & dignidade da pessoa humana, j& que este
“minimo” deve ser encarado como o essencial para que o ser humano goze
de uma vida digna. (VIEIRA, 2017, p. 140).
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A igualdade tributaria também proibe que os tributos possuam
como destinatarios apenas alguns contribuintes especificos*°. O tributo,
ainda que instituido por lei, ndo pode atingir apenas um ou alguns
contribuintes, quando existam outros que Se encontrem na mesma
situacdo (CARRAZZA, 2011, p.89). Mais do que limitar, estes principios
formam uma proibicdo ao confisco da propriedade.

O principio do ndo-confisco, contido no art. 150, IV da
Constituicdo Federal*!, é uma derivacdo do principio da capacidade
contributiva, pois “limita o direito que as pessoas politicas tém de
expropriar bens privados” (CARRAZZA, 2011, p. 110).

O principio do Estado Social busca realizar justica social, para o
gue se necessita da arrecadacgdo, mas esta arrecadacgdo por si s6 ndo pode
ser o fundamento maior deste principio. Ha que se considerar a
distribuigdo justa e a forma como o dinheiro arrecadado serd investido,
por exemplo.

Além da funcdo arrecadadora, a tributacdo é também utilizada
“como meio de promogdo de politicas econdmicas e de desenvolvimento
dos paises, 0s quais, pelo exercicio da soberania, intervém no dominio
econdémico, com base em fundamentos constitucionais” (FERIATO,
2017, p. 30).

Conforme afirma LEONETTI (2015, p. 236), nas Gltimas décadas,
a tributagdo ¢ tratada ndo apenas como instrumento de arrecadag@o, “mas
também como uma forma de garantir direitos fundamentais do cidadio”.

A liberdade é um principio que completa o principio da livre
iniciativa, especialmente no &mbito econémico, conforme consignado no
art. 170 da Constitui¢ao Federal: “Art. 170. A ordem econémica, fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social”.

A livre concorréncia, por sua vez, conjugada com o respeito aos
ditames da justica social, constrdi uma realidade na qual a livre
concorréncia ndo ¢ um fim em si mesmo, mas uma forma de garantir a
justica social, uma vez que reprime o abuso do poder econdmico que vise
a dominagéo do mercado ou eliminagdo da concorréncia. O principio da

40 A mesma ideia é aplicavel as isengGes tributarias, sendo vedado
concede-las tendo apenas por consideracdo a profisséo, sexo, credor religioso
ou convicgoes politicas do contribuinte, por exemplo (CARRAZZA, 2011,
p.89)

41 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: [...] IV - utilizar tributo com efeito de confisco;
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livre concorréncia corrige falhas do mercado (ALMEIDA, 2014, p.152-
153).

Ha que se concordar assim com Tipke e Almeida (ALMEIDA,
2014, p.133), no sentido de que a base da tributacdo em um Estado
Democrético de Direito passa pelo respeito a liberdade, a igualdade e ao
Estado Social. Referidos principios formam a base do Estado e, em
conjunto, promovem o equilibrio entre a forca do poder de tributar, a
necessidade de sua imposicao e a possibilidade a essa submissao por parte
do contribuinte.

Sem objetivo de se esgotar a lista de principios que formam toda a
base da tributacdo, h& ainda outros dois principios que devem ser
considerados e respeitados. Sao o principio da legalidade e da seguranca
juridica.

A legalidade, expressa de forma geral no art. 5°, 11, da Constituigdo
Federal como um principio que devera ser seguido por toda a ordem
juridica, é reforcada expressamente pela CF ao tratar do sistema
tributério, inserindo-a novamente em seu art. 150, |, artigo este que se
constitui no grande limitador do poder de tributar e o0 responsavel para
assegurar, em parte, a manutencdo da seguranca juridica*> no campo
tributério.

Para CARRAZZA (2010, p.264-265), a Constituicdo Federal, ao
dispor sobre o principio da legalidade no ambito do art. 150, impede que
qualquer tributo nasca a ndo ser que por meio de lei, ao contrério das
regulamentacfes possiveis por outros meios em areas distintas do direito.
S&o suas as seguintes palavras:

Este dispositivo, ao prescrever ndo ser dado as
pessoas politicas “exigir ou aumentar tributo sem
lei que o estabeleca”, deixou claro que qualquer
exacdo deve ser instituida ou aumentada ndo
simplesmente com base em lei, mas pela propria
lei, ndo se admitindo, de forma alguma, a
delegacdo ao Poder Executivo da faculdade de
institui-lo ou, mesmo, aumenta-lo.

42 «Q principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranca das
pessoas, diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a Constituicdo haver
protegido a propriedade privada (arts. 5°, XXII, e 170, Il se inexistisse a
garantia cabal e solene de que os tributos néo seriam fixados ou alterados pelo
Poder Executivo, mas s6 pela lei” (CARRAZZA, 2010, p.265)
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No ambito do Cddigo Tributario Nacional, o principio da
legalidade consta do art. 37, o qual delimita as situagGes em que, somente
por meio de lei, sera possivel promover alteragdes tributéarias. Segundo
ALMEIDA (2014, p. 147), o principio da legalidade é de suma
importancia quando se fala, por exemplo, em imposto sobre a renda,
especialmente por conta da generalidade do seu conceito, conforme sera
visto a seguir, a qual deixa grande margem de interpretacao.

3.2.2 Conceito de renda

Grande parte das normas tributarias que visam harmonizar os
conflitos tributarios entre os Estados esta voltada para a tributacdo da
renda obtida por pessoas fisicas e juridicas. Definir renda em seu sentido
semantico é uma dificil tarefa especialmente por conta das diversas
acepgOes da palavra “renda” que podem ser encontradas na Constitui¢cdo
Federal e na doutrina (NUNES, 2010, p. 107).

NUNES (2010, p.108-110), analisando as teorias existentes sobre
a renda, agrupa-as em trés classes: a) teoria da renda-produto, b) teoria da
renda-acréscimo patrimonial e c) teoria legalista, em sentido estrito e
ampla.

Com enfoque nas primeiras duas teorias, 0 autor destaca que estas
compartilham o mesmo entendimento de que o vocabulo renda
corresponde a acréscimo de patriménio. A grande diferenca esta no que €
considerado como fonte de producéo de renda para cada teoria.

Para a teoria da renda-produto a fonte da renda esta na producéo e
fluxo de rigueza em um certo periodo de tempo, enquanto que para a
teoria renda acréscimo-patrimonial a renda consiste em riqueza nova, sem
importar a sua origem, se interna ou externa ao patrimoénio.

Pela teoria da renda-produto, também denominada teoria da fonte,
“figurativamente, diz-se que a renda seria o fruto do que se obtém, sem
que pereca a arvore de onde ele vem” (SCHOUERI, 2010, p.243), sendo
a “arvore” o capital e o “fruto” a sua renda. Ou seja, s6 ha renda no
momento em que o fruto é retirado da arvore.

As teorias indicadas possuem diferencas apenas com relagdo aos
tipos de mutacdes patrimoniais que devem ser levadas em conta. No
entanto, seja pela teoria da renda-acréscimo patrimonial, seja pela teoria
renda-produto, a renda é um acréscimo a um dado patriménio, como
resultado das mutacGes patrimoniais positivas e negativas, expressas em
moeda (NUNES, 2010, p. 112).

Ocorre que este conceito bésico ndo traz especificagcdes sobre
como se opera O acréscimo patrimonial, se isoladamente ou se
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considerando o conjunto, excluindo-se todo e qualquer tipo de mutacédo
negativa de patrimonio.

Para NUNES (2010, p. 113) a resposta para estes questionamentos
esta nos principios constitucionais aplicveis ao imposto sobre a renda,
ou seja, o principio da capacidade contributiva, o da igualdade,
universalidade e direito de propriedade.

Por fim, em contraposicdo as teorias econdmicas (renda-produto e
renda acréscimo-patrimonial) ha a teoria legalista, essencialmente
juridica, na qual, em simples defini¢ao, “renda é o que a lei disser que é”
(SCHOUERI, 2010, p. 244)

No Brasil o imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza
é de competéncia da Unido nos termos do artigo 153, 111 da Constitui¢do
Federal*®, O texto constitucional ndo é taxativo e, mais do que isso,
atribuiu a lei complementar, por meio de seu art. 146, I, alinea “a”**, a
definicdo do fato gerador, da base de calculo e dos contribuintes.

Ou seja, a definicdo de renda cabe também a legislacdo
complementar, uma vez esta delimita os impostos previstos
constitucionalmente.

Cumprindo o comando constitucional o Codigo Tributario
Nacional em seu art. 43 definiu o fato gerador do imposto sobre a renda
da seguinte forma:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Uniédo,
sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem
como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econdmica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital,
do trabalho ou da combinagdo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim
entendidos o0s acréscimos patrimoniais ndo
compreendidos no inciso anterior.

Em resumo, pode-se dizer que “o 4mbito material de incidéncia do
imposto de renda é a aquisi¢do da disponibilidade econémica da renda”

4 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: [...] 11l - renda
e proventos de qualquer natureza;

4 Art. 146. Cabe a lei complementar: [...] Il - estabelecer normas
gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre: a) definigdo
de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de
célculo e contribuintes;
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(MACHADO, 2008, p. 313), incluindo-se nesta renda todo o produto do
capital e do trabalho, bem como qualquer acréscimo patrimonial ndo
incluido no conceito de receita.

O inciso | do mencionado artigo consagra a teoria da renda-
produto, ou seja, a renda é um fruto periddico de uma fonte permanente e
o inciso |l traz a teoria da renda-acréscimo, pela qual renda é vista como
saldo positivo do acréscimo patrimonial de forma dindmica (ALMEIDA,
2014, p. 254).

Assim, o legislador brasileiro ndo elegeu apenas uma das teorias
econbmicas, mas sim as duas, buscando uma maior abrangéncia ao
conceito de renda, chegando ao ponto em que, para SCHOUERI (2010,
p.246), qualquer acréscimo patrimonial pode ser considerado renda e, até
mesmo em situa¢des nas quais ndo ha demonstragdo de acréscimo, podera
existir a tributacdo da renda, tratando-se de mera discricionariedade do
legislador.

Frise-se que a obtencdo de renda ndo pode ser confundida com sua
disponibilidade para fins de tributacéo, pois pode existir renda que ndo
esteja disponivel ao titular, j& que o imposto sobre a renda possui como
fato gerador ndo a renda em si, mas a aquisi¢do da sua disponibilidade
(MACHADO, 2008, p.317).

Em uma andlise especifica do art. 43 acima citado, NUNES (2010,
p. 121) afirma que, quanto ao conceito de proventos de qualquer natureza,
a redacdo do artigo é extremamente clara e acertada.

Porém, quanto ao conceito de provento de qualquer natureza, este
¢ “extremamente infeliz”, pois, para a Constitui¢do Federal, proventos sdo
oriundos da remuneragdo de quem ja deixou de trabalhar, por motivo de
aposentadoria ou doenca e ndo acréscimo patrimonial decorrente de
trabalho ou capital.

O Autor critica ainda a definicdo de que o imposto tem como fato
gerador a “disponibilidade econémica ou juridica” da renda. Isso porque
a disponibilidade seria um elemento da propriedade, que é poder dispor
sobre algo.

A disponibilidade ndo é renda, mas sim um de seus critérios
formadores, qual seja, o ingresso “de direitos pessoais ou reais que se
incorporem positivamente ao patriménio de alguém” (NUNES, 2010, p.
123).

Em que pese a alegada falta de sincronia plena entre os conceitos
apresentados pela Constituicdo Federal e a legislagdo infraconstitucional,
0 &mbito de incidéncia do imposto de renda no Brasil possui um amplo
alcance. Contudo, a0 mesmo tempo, gera maiores conflitos quanto ao
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cabimento da tributacAo sobre determinado ato interpretado como
obtencdo de renda.

Com relacdo a andlise da renda obtida por ndo-residentes e a
aplicacdo da legislacdo brasileira, esta serd detidamente analisada no
Capitulo 4, apresentando-se as implicacBes na tributacdo da renda
relacionada a transagdes internacionais, mais especificamente sobre a
renda obtida por meio da prestacdo de servigo por nao-residentes.

3.30S TRATADOS/CONVENC}OE§ INTERNACIONAIS E SUA
NECESSIDADE PARA AS RELACOES INTERNACIONAIS

O Direito Internacional, em sua missdo de harmonizar as relagdes
internacionais nas mais diversas areas, principalmente no campo politico,
econbmico e, consequentemente, juridico, se utiliza de diversos
instrumentos para alcancar seus objetivos.

Dentre as formas de desenvolver o Direito Internacional, a
celebracdo dos chamados tratados ou convengdes internacionais é o
instrumento mais utilizado como forma de pacificacdo e estabelecimento
de normas entre determinados Estados soberanos.

Ao tratar-se de convengdes internacionais, obrigatoria é a
referéncia inicial a “Convengao das convengdes”, que ¢ a Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados. Ela “constitui uma espécie de
codificacéo para a confeccdo e aplicacdo dos tratados internacionais, é
norma internacional sobre norma internacional” (TORRES, 2001b, p.
650).

A interpretacdo dos tratados é tarefa do direito internacional
publico, “mais especificamente pelo direito internacional costumario,
incorporado na Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados™*®
(AMATUCCI, 2006, p. 156-157, traducdo nossa).

A existéncia de normas especiais internacionais criadas por
tratados, muitas vezes em contraposicdo as normas domésticas de
determinados Estados contratantes, faz com que a interpretacdo das
convengdes internacionais possua uma sistematica particular, condizente
com a realidade de uma relacéo, na qual sdo partes diferentes Estados os
quais utilizam diferentes formas de interpretacdo em seus direitos internos
(CASTRO, 2015, p. 90).

45 «...] more specifically by customary international law, as embodied
in the Vienna Convention on The Law of Treaties”
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3.3.1 Convencédo de Viena

A Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, internalizada
no Brasil em 2009, por meio do Decreto n° 7.030 de 14 de dezembro de
2009, data de 1969, representa uma grande codificacdo da préatica
consuetudindria no ambito da celebracdo de tratados internacionais.

Entrou em vigor no ano de 1980, quando alcancou 35 ratificacdes,
cumprindo assim os requisitos de vigéncia do seu art. 84.

Em sua estrutura as regras de interpretacdo, expostas nos artigos
31 e 32, consta orientacbes aplicaveis aos mais diversos tratados,
incluindo-se as convencdes sobre matéria tributaria.

O artigo 31 prevé em seu paragrafo primeiro que “um tratado deve
ser interpretado de boa-fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos
do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade”.

Esta redacdo, ao destacar a boa-fé, demonstra que a interpretacao
dos tratados ndo deve questionar a intencdo das partes, pois presume-se a
boa-fé das mesmas. A interpretagdo deve buscar apenas esclarecer o
significado do texto, sem considerar a inicial intencdo das partes
(AMATUCCI, 20086, p. 157).

A questdo da boa-fé estd contida no proprio principio basilar do
Direito dos Tratados, 0 pacta sunt servanda, previsto no art. 26*® da
Convengdo de Viena, sendo dever dos Estados cumprir 0 que acordaram.
Isso significa, “em outras palavras, dizer que os tratados devem ser
interpretados de boa-fé significa dizer que eles devem ser interpretados
sem 0 animo de querer burlar, fugir ou permitir a ndo aplicacdo ou
execucdo de suas disposices (CASTRO, 2015, p. 97).

Por “sentido comum” entende-se aquele que seja ordinario e
natural no Direito Tributério Internacional, o que a doutrina chama de
international tax language (linguagem fiscal internacional), tendo assim
um carater universal (CASTRO, 2015, p. 97).

Quanto ao sentido da interpretagdo “em seu contexto”, o proprio
artigo define em seus paragrafos que o contexto inclui o predmbulo dos
acordos, seus anexos e outros acordos firmados entre as partes que
possam relacionar-se com a conclusdo de determinada questéo.

Prosseguindo-se para o artigo 32, este estabelece que para auxiliar
na interpretagdo prevista no artigo 31, é possivel “recorrer a meios
suplementares de interpretacdo, inclusive aos trabalhos preparatdrios do

4 Artigo 26 - Pacta sunt servanda - Todo tratado em vigor obriga as
partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé.
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tratado e as circunstincias de sua conclusdo”, de modo a confirmar o
sentido obtido na interpretacdo pelo artigo 31.

Em sintese, os meios suplementares de interpretacdo, como
trabalhos preparatérios e atos de execucdo*’, podem auxiliar na
interpretacdo dos tratados, desde que as previsdes do art. 31 ndo sejam
suficientes para alcangar uma conclus&o.

Outro artigo que merece destaque é o 338, que trata sobre a
interpretacdo de tratados autenticados em duas ou mais linguas. O
dispositivo deixa claro que uma tradugéo tera preferéncia sobre a outra
apenas se o tratado previr isto expressamente. Caso contrario, qualquer
divergéncia relacionada a semantica sera solucionada com a adocéo da
versdo que melhor conciliar o objeto e finalidade do trabalho.

A obrigatoriedade de vinculacdo dos Estados a interpretacdo dos
Tratados, nos termos dos artigos 31 a 33 da Convencéo de Viena, para
ROCHA (2013, p. 143), perdeu eficacia ao apresentar solucbes abertas
que ndo resolveram completamente os conflitos interpretativos,
levantando a relativiza¢do das normas da Convencéo de Viena, também
chamada pelo autor de CVDT:

Em resumo, pode-se concluir que a for¢a normativa
das regras sobre interpretacdo da CVDT deve ser

47 “Qs trabalhos preparatorios permitem investigar a historia da
elaboracgéo do texto do tratado, ao passo que os atos de execugdo do tratado
representam a preocupacgdo de salvaguardar a estabilidade e a evolugédo
harmoniosa das relacBes internacionais. Nesse sentido, 0s meios
suplementares constituem o elemento histérico da interpretagdo dos
tratados”. (CASTRO, 2015, p. 101)

48 Artigo 33 - 1. Quando um tratado foi autenticado em duas ou mais
linguas, seu texto faz igualmente fé em cada uma delas, a ndo ser que o tratado
disponha ou as partes concordem que, em caso de divergéncia, prevale¢ca um
texto determinado.

2. Uma versdo do tratado em lingua diversa daquelas em que o texto
foi autenticado s sera considerada texto auténtico se o tratado o previr ou as
partes nisso concordarem.

3. Presume-se que os termos do tratado tém o mesmo sentido nos
diversos textos auténticos.

4. Salvo o caso em que um determinado texto prevalece nos termos do
paragrafo 1, quando a comparagao dos textos auténticos revela uma diferenca
de sentido que a aplicagdo dos artigos 31 e 32 ndo elimina, adotar-se-4 o
sentido que, tendo em conta o objeto e a finalidade do tratado, melhor
conciliar os textos.
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relativizada, devendo as mesmas  ser
compreendidas como pardmetros hermenéuticos a
serem observados pelo intérprete/aplicador, mas
ndo como a definicdo de métodos que permitam a
descoberta da correta e Unica norma contida nos
textos dos tratados internacionais.

De todo modo, a Convengéo de Viena permanece como parametro
para a elaboragdo e interpretacdo dos tratados internacionais, inclusive os
tratados em matéria tributéria.

3.3.2 Tratados em matéria tributaria

A simples circunstancia de existirem tratados internacionais que
abordem matéria tributaria, por si s, provoca um conflito aparente de
normas (AMARO, 2016, p. 205).

As primeiras convencBes sobre matéria tributaria tiveram por
objeto a questdo da dupla tributacdo internacional, surgiram no século
XIX e passaram por grandes evolucbes ap6s a 1* Guerra Mundial
(TORRES, 2001b, p.493-494).

Vaérias sdo as classificagdes atribuidas aos tratados internacionais
em matéria tributaria. Por uma questdo de volume e importancia, os
tratados internacionais para evitar a dupla tributacdo internacional sobre
a renda e capital s@o os tipos com maior enfoque de estudos.

Porém, na area tributaria existem outros tratados, como os para
reducdo ou eliminag&o de tributos sobre certas materialidades ndo objeto
de bitributagdo, mas que exigem regulacdo, ou ainda os tratados que
abordam imunidades e privilégios diploméaticos (TORRES, 2001b, p.
583).

Como destacado no item anterior, as normas da Convencdo de
Viena sdo utilizadas como suporte de interpretacdo dos tratados
internacionais e isso se aplica também aos tratados internacionais em
matéria tributéria.

ROCHA (2013, p.188) aponta, entretanto, que este entendimento
ndo é unanime. Alguns doutrinadores, como J. M. Calderdn, entendem
gue as especificidades dos tratados tributarios exigem uma metodologia
distinta, utilizando outros elementos de interpretacdo que ndo os listados
pela Convencéo de Viena.

Ocorre que os tratados em matéria tributéria sdo tratados
internacionais como todos 0s outros e as regras gerais apresentam apenas
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diretrizes ao intérprete, que se orientard conforme todo o contexto fatico
e até mesmo histérico do tratado em analise.

Como na interpretacdo de qualquer outro tratado, inicia-se com
andlise da moldura textual, incluindo-se os interesses que o tratado tinha
por objetivo alcangar, bem como os valores, o histérico e o contexto em
gue se embasou a celebragdo do tratado em andlise (ROCHA, 2013,
p.188).

Por fim, é importante analisar a natureza dos tratados na area
tributaria, com suas delimitagGes principiolégicas.

A tributacdo da renda é determinada conforme a legislacao interna
de cada Estado dispor, cumprindo aos tratados apenas limitar esta
tributagdo em determinadas situagoes.

Em sistemas tributarios regidos pela legalidade, como o brasileiro,
as convengdes tributarias seguem primordialmente o principio do efeito
negativo dos tratados, o qual determina que estes instrumentos devem
apenas delimitar a competéncia tributaria de cada Estados, ndo podendo
criar novas regras de incidéncia (ROCHA, 2013, p. 190).

E evidente, contudo, que mesmo com esta limitacdo os tratados
internacionais tributarios ndo deixam de introduzir regras tributarias nos
ordenamentos internos.

Nas palavras de AMATUCCI (2006, p. 153, traducdo nossa), 0s
tratados seriam uma forma de refinamento da legislacdo doméstica
tributéria:

Na realidade, um tratado é mais corretamente
descrito como um instrumento que refina e melhora
as disposicOes existentes na legislacdo doméstica
que sdo designadas para eliminar a dupla tributacéo
juridica internacional. Por exemplo, a maioria dos
paises tem em suas proprias legislagdes de direito
tributério previsGes para aliviar a dupla tributacdo
e o tratado serve para auxiliar nesse processo e se
integrar melhor ~ com as  disposiches
correspondentes na lei do parceiro do tratado®.

49 “In reality, a treaty is more correctly described as an instrument
which refines and improves existing provisions in domestic legislation which
are designated to eliminate internacional juridical double taxation, i.e, most
countries have in their own tax law provisions which are designated to
alleviate double taxation and the treaty serves to assist in that process and
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Quanto a aplicacdo dos tratados, estes terdo vigéncia e efeitos em
relacdo aos residentes dos Estados signatarios dentro dos limites do
Estado apos a realizagdo dos atos formais para internalizacéo dos acordos.

Apo6s o inicio dos efeitos as relacdes tributarias que se formarem
entre um residente de um Estado contratante e outro Estado contratante
“passam a ser regidas, cumulativamente, pelas normas de direito interno
e pelas regras convencionais” (TORRES, 2001b, p. 595-596).

Assim, os tratados em matéria tributdria possuem suas
especificidades, mas seguem as normas internacionais em relacdo aos
tratados, incorporando os aspectos peculiares que o proprio direito
consuetudindrio construiu no Ambito da tributagdo internacional.

3.4 EVOLung HISTORICA E NATUREZA JURl’DlCA~ DAS
CONVENCOES PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTACAO DA
RENDA NO BRASIL

O Brasil possui diversos tratados em matéria tributaria celebrados
com diferentes Estados, 0s quais possuem por objetivo estabelecer regras
que evitem a dupla tributacéo sobre a renda em operagdes realizadas entre
agentes residentes nos Estados Contratantes.

Os primeiros tratados foram celebrados pelo Brasil na década de
sessenta do século XX, sendo que a primeira convencao a entrar em vigor
foi celebrada com o Japdo, assinada em 24 de janeiro de 1967 (ROCHA,
2017, p.21).

Com base nas informagdes oficiais publicadas pela Receita Federal
do Brasil®®, o Brasil possui acordos para evitar a dupla tributacdo com os
seguintes paises:

better integrate is with the corresponding provisions in the treaty partner’s
law.”

0 Disponivel em:  <http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-
rapido/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-evitar-a-dupla-
tributacao/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao>. Acesso em 03 jan 18.



http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao
http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao
http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao
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Figura 1 — Paises que possuem tratados tributarios com o Brasil
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Fonte: Receita Federal do Brasil, 2018

Com relacdo a Alemanha, o acordo estd sem efeitos desde 1° de
janeiro de 2006, ap6s dentncia® realizada pela Alemanha.

51 A cessagdo de vigéncia de um tratado, pode advir de: acordo entre
as partes, quando resulta do consentimento das partes. Este traduz-se na ab-
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Para FAVARO (2008, p. 123-125), em que pese nao ter sido
divulgado um motivo oficial para a denlincia, esta possivelmente ocorreu
por conta de tentativas frustradas da Alemanha em realizar a reviséo do
tratado firmado com o Brasil, 0 qual possuia diferencas em relacdo aos
tratados firmados com os paises em desenvolvimento.

Ainda, afirma o autor que existiam conflitos na interpretacdo de
alguns dos dispositivos do tratado, gerando ainda mais discordancia entre
os Estados, culminando na denudncia pela Alemanha.

Atualmente o principal objetivo dos tratados firmados pelo Brasil
em mateéria tributaria é justamente evitar a dupla tributacdo da renda,
especialmente da que é obtida pelas pessoas juridicas e fisicas que
possuam vinculo com empresas multinacionais, com domicilio diverso do
local onde est4 estabelecida a fonte pagadora, combatendo principalmente
a evasdo fiscal.

A empresa de auditorias Ernst & Young, por solicitacdo da
Confederacdo Nacional de IndUstria, realizou no ano de 2015, uma
pesquisa detalhada sobre a rede de acordos internacionais contra
bitributacdo firmados pelo Brasil, buscando uma comparagdo com 0s
demais paises, bem como analisando o padrao brasileiro de tratados frente
as convengdes modelo® existentes.

Com relagdo ao numero de acordos vigentes, resta bem evidente
na analise grafica apresentada o quéo distante o Brasil estd em relacdo ao
numero de parcerias/acordos firmados:

rogacédo do tratado, tacitamente, se celebram um novo tratado com contetido
diverso (cessa por novatio); ou por termo final, quando o tratado e concluido
por periodo de tempo fixo: ou pela realizagdo de condicdo resolutiva: 1.
Vontade unilateral de uma das partes, mediante dendincia, que consiste numa
manifestacdo de vontade do Estado denunciante, declarando ndo querer
continuar vinculado as disposi¢des do tratado. Quando ndo prevista, ndo
opera a cessagdo da vigéncia deste em sendo ato ilicito, acarreta a
responsabilidade do Estado no plano internacional; [...] (TORRES, 2001b,
p.630)
52 Sobre convencdo modelo, ler item 2.4.
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Figura 2 — Comparativo de nimero de acordos sobre dupla
tributacdo firmados pelos paises
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Fonte: EY, 2015.

O Brasil possuia, até 2017, apenas 333 acordos firmados, enquanto
que Africa do Sul, por exemplo, possui 63 acordos e india possui 96.

Apenas este comparativo demonstra o quanto de aten¢éo o Brasil
ainda precisa dar para as relagfes tributarias internacionais.

Porém, passando-se para a analise comparativa entre a relacdo de
paises com os quais o Brasil possui tratado tributéario assinado e quais sao
0s paises com maior influéncia nas relacbes comerciais, a defasagem na
rede de acordos brasileiros fica ainda mais evidente.

Conforme levantamento realizado pelo Ministério da Inddstria,
Comércio Exterior e Servigos®, em 2016, o Brasil teve como principais
mercados de destino para suas exportacfes de servicos e intangiveis os
Estados Unidos (33% do total exportado pelo Brasil), Paises Baixos
(6,7%), Reino Unido (6,3%), Alemanha (6,1%), e Suica (5,5%). Esses
cinco parceiros comerciais absorveram 57% de nossas vendas externas de
Servicos.

53 A pesquisa aponta 31 tratados vigente, porém, a mesma foi realizada
em 2015 e em 2017 foi assinado o decreto relativo ao acordo com a Russia.
Ainda, considerando as informacdes oficiais da Receita Federal, hd um erro
nos dados relativos ao Brasil, pois constam 32 acordos vigente em 2015.

54
http://www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/scs/decin/Estat%C3%ADs
ticas_de_Com%C3%A9rcio_Exterior/2016/Panorama_Oficial 2016 Final

.pdf p.32



http://www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/scs/decin/Estat%C3%ADsticas_de_Com%C3%A9rcio_Exterior/2016/Panorama_Oficial_2016_Final_.pdf
http://www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/scs/decin/Estat%C3%ADsticas_de_Com%C3%A9rcio_Exterior/2016/Panorama_Oficial_2016_Final_.pdf
http://www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/scs/decin/Estat%C3%ADsticas_de_Com%C3%A9rcio_Exterior/2016/Panorama_Oficial_2016_Final_.pdf
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Dos paises listados acima, o Brasil possui acordo para evitar a
dupla tributacdo apenas com os Paises Baixos.

Quantos as importagdes, os principais mercados fornecedores de
servigos e intangiveis para o Brasil foram Estados Unidos (30,1%), Paises
Baixos (25,5%), Reino Unido (7,5%), Alemanha (5,9%) e Noruega
(3,2%). Apenas estes cinco paises totalizaram 72% das importacdes
brasileiras, sendo que apenas ha acordo para evitar bitributacdo com os
Paises Baixos e Noruega.

Estes numeros demonstram o quéo deficiente €, atualmente, a rede
de tratados para evitar a dupla tributacdo pelo Brasil, os quais ndo cobrem
as relagBes com os principais paises parceiros comerciais, com 0s quais 0
pais possui no maximo algumas regras de reciprocidade, mas sem a
aplicacdo especifica de tratados.

Retomando ao resgate historico das convencdes brasileiras sobre
matéria tributaria, uma questdo temporal deve ser destacada quando se
analisa a estrutura desses tratados.

Como ja destacado, o Brasil adota atualmente o principio da
universalidade da base de tributag&o.

Ocorre que, conforme destaca ROCHA (2017, p.23), até a entrada
em vigor da Lei n°® 9.249/95, o Imposto de Renda no Brasil possuia
incidéncia considerando bases territoriais. Apenas com a nova legislagdo
é que se passou a adotar a base universal (art. 25 da Lei n® 9.249/95%).

Ou seja, a maioria dos tratados para evitar a dupla tributacdo
firmados pelo Brasil foram firmados ainda durante o regime de tributacéo
da renda com base territorial. Sendo o Brasil um pais com base territorial,
nao haveria fundamento para que este celebrasse tratados relativos a dupla
tributacdo internacional, vez que néo lhe traria qualquer beneficio.

55 Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no
exterior serdo computados na determinagdo do lucro real das pessoas
juridicas correspondente ao balango levantado em 31 de dezembro de cada
ano.

8§ 1° Os rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior serdo
computados na apuragdo do lucro liquido das pessoas juridicas [...]

8§ 2° Os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, no
exterior, de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil serdo computados na
apuracéo do lucro real [...]

§ 3° Os lucros auferidos no exterior por coligadas de pessoas
juridicas domiciliadas no Brasil serdo computados na apuragdo do lucro real

[.].
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Neste ponto, ROCHA (2017, p.23-24) destaca que, de plano,
entende-se apenas que os tratados possuem como objetivo evitar a dupla
tributacdo de renda e promover transparéncia mediante troca de
informacgdes. Porém, existem outros objetivos por tras das convencdes
tributarias.

Com base na andlise de Luis Eduardo Schoueri, 0 autor destaca que
para um pais com base territorial pura, o Unico interesse na celebragéo de
tratados seria a obtencdo de alguma vantagem ao pais, ja que este abre
mao de sua legitima base tributaria, deixando o pais de residéncia de ter
legitimidade para a tributacdo. N&o haveria nesses acordos o
estabelecimento de uma igualdade, mas sim uma abertura unilateral de
direitos.

Assim, a Unica razdo relevante para o Brasil, naquela época,
submeter-se aos tratados internacionais seria o incentivo ao investimento
estrangeiro.

Esta razdo esta bastante evidente na Exposicdo de Motivos da
primeira convenc&o celebrada pelo Brasil, tendo como Estado contratante
0 Japdo, encaminhada ao Presidente da Republica pelo Ministro das
Relagdes Exteriores em 05 de maio de 1967:

[...] Face a esse quadro, e lancando-se a retomada
do desenvolvimento econdémico, o Governo
brasileiro tomou consciéncia de que, para se obter
um volume de investimentos compativel com a
necessidade de crescimento, torna-se indispensavel
a colaboragdo do capital estrangeiro, publico e
privado, seja sob a forma do capital propriamente
dito, seja sob a forma de “know-how” e assisténcia
técnica.

Como conclusdo, em uma andlise do contexto historico, o fato de
0 Brasil ter celebrado a maioria dos tratados internacionais tributarios
antes de adotar o regime de bases universais demonstra o foco da politica
fiscal brasileira em buscar assegurar maior competéncia para o pais da
fonte, 0 que é uma tradicdo nos paises latino-americanos. (ROCHA
(2017, p. 28)

Assim, do contexto historico dos tratados tributarios celebrados
pelo Brasil, ROCHA (2017, p. 28-29) retira algumas conclusoes,
cumprindo destacar-se as seguintes:

a) O Brasil, alinhando-se aos demais paises latino-americanos,

defende que o pais da fonte deve ter maiores poderes de
tributacéo;
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b) O objetivo principal da assinatura dos tratados celebrados pelo
Brasil entre as décadas de 60 a 80 era atrair investimentos
estrangeiro.

Conclui o autor, afirmando que é evidente que em sua origem todos
0s tratados visam a atracdo de investimentos. O que se destacou é que,
naquela época, este era 0 motivo declarado e muitas vezes o Unico que
justificou muitos tratados celebrados.

3.5AS CONYEN(;OES MODELO CONTRA A DUPLA
TRIBUTACAO INTERNACIONAL DA RENDA

Na percep¢do de ROCHA (2013, p.82), o prop6sito primario das
convencgdes no d&mbito de direito tributério é evitar a dupla tributagdo da
renda, por meio de acordos com concessdes mutuas, visando impedir a
ocorréncia de tal fendbmeno.

Especialmente no ambito do Direito Tributario Internacional, é
corrente a ideia de que o tributo deveria influenciar o minimo possivel na
alocacdo do capital. Essa maxima revela uma neutralidade intimamente
ligada a eficiéncia. Ocorre que a prépria imposicdo ja € bastante para
causar mudanga no comportamento do contribuinte (ALMEIDA, 2014,
p.147).

Porém, destaca que uma das finalidades das convencBes em
matéria tributaria ¢ também “a prote¢do da seguranga juridica dos
investimentos estrangeiros, mediante a previsibilidade das regras
aplicaveis para evitar a dupla tributagdo da renda” (ROCHA, 2013, p.82)

Mais do que a previsibilidade das regras aplicaveis, a seguranca
juridica reside também na existéncia de normas que ndo busquem a
tributagdo exagerada.

Elas devem buscar, conforme afirma TORRES (2001, p.121),
diferenciar o contribuinte que visa utilizar-se da regulamentacdo
internacional como forma de beneficiar-se dos paises com tributacdo
favorecida, daquele que exerce licitamente suas atividades e que, por
conta de conflitos existentes entre normas internas de diferentes Estados,
sera “punido” com a dupla tributagdo, ainda que seus atos ocorram de
forma totalmente licita perante ambas as legislacdes:

Caracteristica comum das legislagdes nacionais
mais recentes tem sido a busca de uma linha
diviséria entre as operagcBes abusivas cuja
finalidade seja exclusivamente beneficiar-se das
vantagens dos paises com tributagdo favorecida e
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aquelas que representam uma licita atividade
negocial, urdida dentro dos limites da liberdade que
todo contribuinte dispde para organizar seus
negdcios de forma mais econdmica, quando assim
permite o ordenamento juridico.

Como forma de protecéo, os paises desenvolvidos passaram a criar
normas antielusivas e até mesmo o Brasil acompanhou essa tendéncia.
Trata-se de um movimento que busca evitar 0s desvios de tributacdo
indevidos, sem deixar de considerar a licitude em planejar-se a conduc¢éo
dos negdcios pelo contribuinte, de modo a alcangar maior economia em
relacdo a tributagdo.

Na crescente busca pela manutencdo da seguranga juridica, a qual
esta intimamente ligada com a previsibilidade dos atos futuros e a
manutencao das decisdes ja tomadas, surgiu a necessidade de compilacéo
e padronizacg&o/orientacdo sobre os diversos tratados e acordos para evitar
a dupla tributacéo.

Algumas organizagdes internacionais desenvolveram modelos de
convengdes bilaterais em matéria tributaria para serem adotadas pelos
paises, como uma forma de padronizar as tratativas e regular de forma
mais uniforme a tributacdo internacional.

Estes modelos surgem apOs diversas tentativas frustradas de
construgdo de um modelo de acordo internacional com efeitos
transnacionais, migrando para a criacdo de padrdes sugestivos de
construcao de cada tratado sobre tributacdo firmados pelos paises.

Os tratados tributérios firmados com base nas convengdes modelo
possuem uma padronizagdo nas chamadas “regras distributivas”, que
apresentam varias classificacdes relacionadas a renda pelo seu tipo e
fonte, direcionando o direito de tributacdo para um Estado Contratante
(AMATUCCI, p. 163, traducéo nossa)®°e.

As principais convencfes modelo sdo as desenvolvidas pela
Organizacdo das NacBes Unidas — ONU e pela Organizacdo para a
Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE.

Em relacdo a ONU, conforme analisou GONZAGA (2010, p. 285),
inicialmente ndo houve muito interesse por parte da organizagao em tratar

% “The tax treaty under the Model conventions contains the
classification and assignments rules (so called “distributive rules”) for
avoiding double taxation. These “distributive rules” classify the various items
of income by type and source and then assign the taxing rights to the
Contracting State.”
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de assuntos relacionados a bitributagdo internacional, possivelmente
porque, até a década de 1960, foram firmados poucos tratados sobre esta
matéria entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento.

A primeira movimentacdo para elaboracdo de um modelo de
convencdo foi realizada pelo Comité de Assuntos Fiscais da Sociedade
das Nagbes, em 1923, encaminhada para Resolugdo do Conselho em
1928. Apos a substituicdo da Sociedade das NacOes pela Organizacdo das
NacBes Unidas, os estudos foram mantidos, com a criagdo de um novo
grupo de estudos em 1967, com a publicagdo do primeiro modelo da ONU
em 1980 (TORRES, 2001b, p. 494-497).

A OCDE, por sua vez, que possui um enfoque diferente da ONU,
tem como missdo ‘“promover politicas que melhorem o bem-estar
econdmico e social das pessoas em todo o mundo™’.

Trata-se de uma organizacdo que, ao final de 2017 possuia 35
membros®®, bem como outros paises, como o Brasil, considerados
parceiros®.

Para a OCDE, a convengdo modelo possui papel crucial na
resolugdo de questdes relacionadas a barreiras tributarias para o comércio
internacional e investimento, sendo uma base para a celebracdo dos
tratados bilaterais, possuindo mecanismos que evitam a evasao fiscal e
apresenta solugdes uniformes para os problemas mais comuns
relacionado a bitributacao®.

57 Tradugéo livre do original, disponivel em
<http://www.oecd.org/about/>, consulta em 02 jan 2018: “The mission of the
Organization for Economic Co-operation and Development (OECD) is to
promote policies that will improve the economic and social well-being of
people around the world.”

5 Australia, Austria, Bélgica, Canada, Chile, Republica Checa,
Dinamarca, Estonia, Finlandia, Franga, Alemanha, Grécia, Hungria, Islandia,
Irlanda, Israel, Italia, Japdo, Coréia, Letdo, Luxemburgo, México, Holanda,
Nova Zelandia, Noruega, Pol6nia, Portugal, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha,
Suécia, Suica, Turquia, Reino Unido e Estados Unidos.

%9 No ano de 2017, o Brasil formalizou seu pedido para ser incluido
definitivamente na OCDE como membro, sendo que até a finalizacdo do
presente trabalho ndo houve manifestacdo sobre a confirmacdo ou rejeicéo do
pedido por parte da OCDE.

8 Traducdo nossa. “The OECD Model Tax Convention, a model for
countries concluding bilateral tax conventions, plays a crucial role in
removing tax related barriers to cross border trade and investment. It is the
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A convencdo modelo é frequentemente atualizada, tendo recebido
atualizagfes nos anos de 1994, 1995, 1997, 2000, 2003, 2005, 2008, 2010,
2014 e 2017, com previsdao de uma nova versdo, incluindo comentarios e
0 posicionamento das economias ndo-membros da organizacdo, para
publicacdo em 20186,

Para GONZAGA (2010, p. 288), a motivacdo para a criagdo de
cada modelo (ONU e OCDE) é que traz o grande diferencial entre eles.
Isso porque a motivacgdo principal do modelo da ONU era a cria¢do de um
modelo mais adequado para 0s paises em desenvolvimento, de modo que
se embasou no principio da fonte, enquanto que o modelo da OCDE ¢
pautado no principio da tributacdo na residéncia.

Porém, destaca que esta preferéncia do modelo da ONU néo é
ampla e irrestrita, sendo que “o Modelo da ONU recomenda que a
tributacdo na fonte ndo seja elevada a ponto de desestimular o
investimento estrangeiro” (GONZAGA, 2010, p. 288).

Essa diferenciacdo principiolégica é também reconhecida por
ROCHA (2017, p.29), ao afirmar que a ONU tem por orientacdo principal
assegurar a competéncia tributaria dos paises da fonte, ao contrario do
que orienta a OCDE em seus documentos.

A dicotomia apresentada inclusive est& destacada na introdugéo da
convencdo modelo da ONU, onde essa assume que favorece a
competéncia dos paises-fonte em comparacdo ao pais de residéncia do
investidor, ao contrario do que faz a OCDE, em que pese adotar como
principios norteadores tanto o principio da fonte quanto o da residéncia®?.

basis for negotiation and application of bilateral tax treaties between
countries, designed to assist business while helping to prevent tax evasion
and avoidance. The OECD Model also provides a means for settling on a
uniform basis the most common problems that arise in the field of
international double taxation.” Disponivel em:<
http://www.oecd.org/tax/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-
capital-condensed-version-20745419.htm>. Acesso em 5 jan 2018.

61 Nesse sentido, ver: http://www.oecd.org/tax/model-tax-convention-
on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419.htm. Acesso em 5
jan 2018.

62 Nesse sentido, ver: item B, 12, Introducdo da Convengédo Modelo
da ONU. Adaptaco e traducdo livre do original: “The United Nations Model
Convention represents a compromise between the source principle and the
residence principle, although as noted above, it gives more weight to the
source principle than does the OECD Model Convention. The United Nations



http://www.oecd.org/tax/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419.htm
http://www.oecd.org/tax/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419.htm
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Mesma conclusdo é a alcangada por TORRES (2001b, p. 497-498),
0 qual consegue encontrar uma conexdo entre a aplicacdo dos dois
principios:

O Modelo da ONU (the UM Model), publicado em
1980, privilegia o principio da territorialidade, em
face do anadlogo Modelo da OCDE, constituindo-
se, de certa forma, um compromisso de
relacionamento congruente entre aquele principio e
0 da tributagdo da renda mundial - o da
universalidade. Ou seja, mesmo sendo o da renda
mundial (universalidade) o principio adotado pelos
Estados contratantes, as disposi¢cbes do Modelo
fazem privilegiar a tributagdo de base territorial,
tipica do Estado da fonte dos rendimentos.

Para o Autor este possivelmente é mais um exemplo de como o
principio da universalidade, em que pese conflitar em certos pontos com
a territorialidade, na verdade possuia sua base neste principio e ndo €
totalmente dissociado desse.

Apesar desta diferenciacdo principiologica, muitos afirmam,
inclusive representantes da comissdo que elaborou a convencdo modelo
da ONU, que esta alcangou resultado diverso, sendo muito influenciada
pela conven¢do modelo da OCDE, néo alcangando na prético os feitos do
principio defendido (principio da fonte) (ROCHA, 2017, p. 30-32).

Pelo aspecto estrutural, as duas convengdes modelo séo
praticamente idénticas, existindo poucas diferencas.

E importante destacar que, conforme a propria designacio
indicada, estes documentos sdo apenas modelos, de modo que servem de
referéncia para construcdo de cada tratado, sem qualquer vinculagdo
objetiva.

A convencdo da ONU, por exemplo, inclusive indica em alguns
casos mais de uma possibilidade de constru¢cdo do tratado para
determinada matéria.

Model Convention is not intended to be prescriptive, but to equip decision-
makers in countries with the information they need to understand the
consequences of these differing approaches for their country’s specific
situation.”
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Conforme destaca AMATUCCI (2006, p. 153)%3, se referindo nédo
apenas as Convencdes Modelo, mas aos tratados fiscais em geral, afirma
que estes ndo apresentam regras de imposi¢do aos Estados Contratantes,
no que diz respeito a determinacgédo da localiza¢do dos bens e rendimentos
para fins de tributaco:

Essas regras devem ser lidas em conjunto com
outras regras estabelecendo em que condicfes e em
relacdo a qual Estado Contratante os rendimentos
ou ativos relevantes podem ser tributados de forma
justificada. Portanto, os tratados fiscais criam um
dispositivo independente para evitar a dupla
tributacdo, através da restricdo das reivindicagdes
fiscais dos Estados Contratantes, onde poderia
haver uma sobreposicao dessas reivindicagoes.

Existem ainda outras diferencas entre os Modelos apresentados,
como a maior valorizagao dos estabelecimentos permanentes no Modelo
da ONU, por exemplo, as quais serdo evidenciadas no Capitulo 3
(GONZAGA, 2010, p. 299).

As regras de interpretacdo também devem ser destacadas,
especialmente com relagdo ao Modelo da OCDE, o qual traz em seu artigo
3% 8§2° uma ampliacdo e uma alternativa as regras de interpretacdo
estabelecidas na Convencéo de Viena:

Artigo 3°, [...] 82° Para efeitos da aplicacdo da
Convencao por uma Parte, qualquer expresséo ndo
definida de outro modo terd, a ndo ser que o
contexto exija interpretacdo  diferente, o
significado que lhe for atribuido pela legislacdo
dessa Parte relativa aos impostos a que a
Convencao se aplica.

8 Tradugéo e adaptacéo livre do original: “[...]tax treaties do not just
indicate international sourcing rules that determine in which Contracting
States certain income originates or capital assets are located. These rules must
be read together whit other rules establishing under what conditions and in
relation to which Contracting State the income or assets concerned may be
justifiably taxed. Therefore, tax treaties create an independent device to avoid
double taxation, through restriction of Contract States’tax claims, where there
could be an overlapping of these claims”. (AMATUCCI, 2006, p.153).
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Estas diferencas entre os Modelos é que influenciardo na escolha
pelo modelo que serd adotado, considerando os impactos das diferentes
técnicas de interpretagdo, além dos principios que fundamentam cada
padrdo.

A regra do art. 3° 82° por exemplo, pode apresentar diversas
vantagens, como evitar a elaboragdo de longos tratados que acabem por
complicar a aplicacdo dos mesmos. Com esta técnica, o significado de um
termo ja reconhecido na legislacdo doméstica continuara sendo aplicado
pelo fisco e pelos tribunais doméstico, apesar de que, por outro lado, esta
abertura da margem a interpretacdo distinta do tratado em cada Estado
Contratante (AMATUCCI, 2006, p.160).

Assim, sdo as circunstancias da situacdo apresentada, o histérico
de relacdo entre os Estados que pretendem contratar e 0s reais interesses
na celebragdo do acordo, que determinardo os padrdes utilizados em cada
convencao.

Com relagdo ao Brasil, ROCHA (2017, p.87-88) defende, com
base nas conclusBes dos estudos de Heleno Taveira Torres, Francisco
Dornelles e Pasquale Pistone, que o Brasil, em termos de politica de
celebracdo de tratados internacionais, estd bem distante do modelo
adotado pelo OCDE. Essa distancia revela-se especialmente com rela¢do
ao regime de competéncia dos Estados, com adocdo de uma base
territorialista, justificada pelo contexto histérico da celebracdo de tratados
ja apresentada no item 3.2 do presente capitulo.

Considerando essa conclusdo como veridica, a adogdo uma base
territorial que distancia os acordos celebrados pelo Brasil do que se pode
chamar de uma “politica fiscal internacional” pode justificar em parte os
diversos conflitos entre os proprios tratados assinados pelo Brasil e sua
legislacdo interna, conforme sera estudado com maior detalhe no capitulo
4 desta dissertacao.

Porém, ao mesmo tempo em que se pode afirmar que o modelo do
Brasil se distancia da ideia de uma “politica fiscal internacional”,
incentivada pela OCDE, se a analise for ampliada do aspecto meramente
documental, limitada a tratados celebrados pelo Brasil ha muitos anos, e
avancar-se para o aspecto politico internacional e a politica internacional
brasileira na atualidade, a conclusdo seria de que este distanciamento do
Brasil vem gradativamente diminuindo.

Isso porque, o Brasil atualmente é candidato para uma vaga
definitiva como membro da OCDE, sendo considerado pela organizacao
como um “parceiro-chave” e um dos mais ativos dentre os Estados ndo-



86

membros que se relacionam com o grupo® em uma relagdo iniciada no
ano de 1991, quando o Brasil enviou sua primeira missdo até a
organizacao.

Outro exemplo dessa aproximacao a integracdo internacional fiscal
€ a celebracdo nos Ultimos anos de diversos acordos para o
compartilhamento reciproco de informagBes fiscais em nivel
internacional.

Por outro lado, se for analisado o aspecto da aplicagdo das normas
pelas autoridades fiscais brasileiras, possivelmente a resposta podera ser
diferente, conforme sera possivel notar na analise detalhada do conflito
de tributacdo de renda internacional, que é a base desta pesquisa e que
sera realizada no proximo capitulo.

3.6 GLOBALIZACAO E AS RELAGCOES TRIBUTARIAS
INTERNACIONAIS NA ECONOMIA DIGITAL. O PROJETO BEPS.

A globalizacéo e, especialmente, o avango da economia digital tém
exigido uma rapida evolucgdo do sistema tributario internacional, o qual
nem sempre consegue acompanhar o ritmo de evolucdo da sociedade.

Mais do que isso, esse fenémeno modificou o papel do Estado com
relacdo & atividade econdmica. Foram criadas novas estruturas
empresariais, espalhadas pelos mais diversos locais no mundo, sempre
em buscas de condicbes econdmicas e fiscais mais favoraveis
(LEONETTI; FERIATO, 2017, p. 58).

As convengdes contra a dupla tributacdo sdo parte dos
instrumentos de que dispde o Direito Tributério Internacional na sua
missdo de regular o &mbito internacional.

Por tratarem-se de instrumento bilaterais, cada Estado realizava
seus acordos, construindo-os com base nas praticas consuetudinarias e
orientagdes de suas legislagdes internas.

Com o tempo notou-se a necessidade e beneficios da realizacdo de
uma padronizacdo que fosse além das normas gerais e instituissem
verdadeiros modelos para serem adotados.

A condutora dessa estruturacdo foi especialmente a Organizacdo
para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico — OCDE, a qual
desenvolveu uma Convengao Modelo que hoje é adotada como referéncia
por diversos paises na celebracdo dos acordos bilaterais com outros
Estados soberanos, conforme ja tratado no item 2.1.

64 Ver: <http://www.oecd.org/latin-america/countries/brazil/>,
Acesso em 02 jan 2018.
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Porém, a adocdo apenas de modelos ndo foi suficiente para
acompanhar a evolucdo da sociedade e para alcancar um problema téo
importante quanto a regulagdo para evitar a bitributacéo, que é a busca
pela eliminacéo das praticas ilicitas que implicam objetivamente em ndo
recolhimento dos tributos devidos.

Com o tempo, a OCDE passou a monitorar também as praticas
fiscais ilicitas, especialmente pelo incentivo da troca de informac6es entre
os Estados e também passou a redigir relagdes de paises com tributacdo
favorecida, tendo por base um importante relatdrio denominado Harmful
tax competition: an emerging global issue®, conforme destaca TORRES
(2001, p.147):

A OCDE resolveu entrar na luta [...] a partir do seu
importante Relatdrio: Harmful tax competition: an
emerging global issue. Mesmo reconhecendo os
aspectos positivos do ambiente global vigente, no
qual os sistemas tributarios operam, os paises-
membros da OCDE concluriam que eles
precisavam agir para restringir a competicdo
tributaria danosa, coletivamente e individualmente,
opondo-se a expansdo de regimes de imposto
preferenciais danosos, particularmente nos setores
financeiros e atividade de servigo, que podem
causa distorcbes no comeércio e desniveis nos
padrdes de investimento, sendo uma ameaga para
0s sistemas tributarios domésticos e para a
estrutura global de tributacéo internacional.

A OCDE, dentro das diversas frentes de atuacéo, tem se destacado
nos Ultimos anos especialmente com relagdo a politicas de transparéncia
fiscal e combate a dupla tributacéo e evasdo de divisas.

A elaboragdo das Convencgdes modelo e o incentivo na elaboracéo
de tratados bilaterais auxiliaram na normatizacdo internacional da
tributacdo.

Porém, a complexidade criada pela velocidade com que se
desenvolvem os negdcios no mundo globalizado, somando-se as questfes
de diversidade cultural e juridica, as quais nem sempre sdo resolvidas pela
padronizacdo de termos e estabelecimento de linguagens comuns que
possam facilitar a comunicacédo, exigiram da organizacdo a adogdo de

8 Tradugdo nossa: “Concorréncia fiscal prejudicial: um problema
global emergente”.
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medidas diferentes que produzissem maior eficacia e que pudessem
acompanhar com maior facilidade o avanco da economia globalizada.
Tornou-se necessaria uma mudanga de paradigma.

Foi nesse cenario que a OCDE lancou o plano BEPS - Base erosion
and profit shifting (Erosao de base e transferéncia de lucros), definido
pela prépria OCDE como um conjunto de agdes “para evitar estratégias
de evasao fiscal que exploram lacunas e desajustes nas regras fiscais para
transferir artificialmente os lucros para locais de baixa ou inexisténcia de
impostos”,

Entender a necessidade de mudanga passa por compreender que a
utilizacdo da legislacdo doméstica sem uma coordenagdo ndo terd
sucesso, sendo sempre necessaria a colaboracdo. Mesmo no regime atual
de utilizagdo de modelos de convengdo, os quais trazem certa
coordenacdo forcada, ainda néo foi possivel resolver todos os problemas,
especialmente porque as regras que formam a base desses modelos séo
normas de tudo ou nada (fonte ou residéncia), ndo resolvendo casos mais
complexos. E necessaria uma mudancga de paradigma, com regras de
alocacdo mais sofisticadas, com a colaboracdo ativas de todas os
envolvidos, incluindo autoridades (BRAUNER, 2014, p.13, traducéo
nossa)®’.

% http://www.oecd.org/tax/beps/ Tradugio nossa. “Base erosion and
profit shifting (BEPS) refers to tax avoidance strategies that exploit gaps and
mismatches in tax rules to artificially shift profits to low or no-tax locations.
Under the inclusive framework, over 100 countries and jurisdictions are
collaborating to implement the BEPS measures and tackle BEPS”.

67 «“The heart of this insight is the understanding that uncoordinated
domestic law actions can never succeed (other than by chance), regardless of
their content. The interdependence of the players on the global Market
therefore requires collaboration. The current, OECD Model-based, regime
and its building blocks — the bilateral tax treaties — already provide a form of
coordination through standard setting and the moral obligation to conform to
the OECD Model. Yet, as is already apparent, this is not enough; current rules
are based on tax base allocation rules that are primarily all-or-nothing (source
or residence) norms, they do not solve the difficult conflict cases and provide
little, although increasingly more, guidance on implementation issues. This
paradigm has failed. What does it mean? It means that primary reliance on
domestic rules — primarily on the anti-abuse variety — alone is clearly
inconsistent whit this insight. It means that mere “soft law”, best practices
guidance with no implementation mechanisms is insufficient. Is means that
an unsophisticated all-or-nothing allocation rules are not sustainable. A
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Assim, imple-se pensar em um mecanismo que ndo seja
exclusivamente bilateral e isolado.

Para alcancar os seus objetivos, o projeto BEPS possui um
conjunto de 15 acgdes, dentre as quais trés delas destacam-se no que diz
respeito especificamente a bitributacdo da renda:

Acdo 1 — Enfrentar os desafios fiscais da economia
digital - Aborda os desafios fiscais da economia
digital e identifica as principais dificuldades que a
economia digital coloca para a aplicagdo das regras
fiscais internacionais existentes®®,

Acdo 6 — Prevenir a concessdo de beneficios em
tratados em circunstancias inapropriadas -
Desenvolver sugestbes de modelo de tratados e
recomendacBes para a elaboracdo de regras
internas para prevenir o abuso de tratados®.

Ac¢do 15 - Desenvolver um instrumento
multilateral para modificar os tratados tributarios -
apresenta uma andlise das questBes juridicas
relacionadas ao desenvolvimento de um
instrumento multilateral para permitir aos paises

paradigm shift would require more sophisticated allocation rules, active
collaboration between tax authorities, departure from the bilateral-only
structure of the international tax regime, and some form of implementation
assuring mechanisms, to name a few. The introduction of such paradigm shift
would be the primary test for the success of the BEPS Project.”

88 http://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions.htm. Tradugdo nossa.
Original: Action 1 - ADDRESSING THE TAX CHALLENGES OF THE
DIGITAL ECONOMY - Addresses the tax challenges of the digital economy
and identifies the main difficulties that the digital economy poses for the
application of existing international tax rules. The Report outlines options to
address these difficulties, taking a holistic approach and considering both
direct and indirect taxation.

89 http://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions.htm. Traducdo nossa.
Original: Action 6 - PREVENTING THE GRANTING OF TREATY
BENEFITS INAPPROPRIATE CIRCUMSTANCES - develops model
treaty provisions and recommendations regarding the design of domestic
rules to prevent treaty abuse.
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racionalizar a implementacdo das medidas do
BEPS'.

O objetivo geral da OCDE é garantir a implementacdo de politicas
fiscais com padrdes previamente acordados internacionalmente, mediante
a cooperacdo com as autoridades fiscais ndo apenas no momento de
elaboracdo de normativas, mas especialmente na troca constante de
informacéo para possibilitar investigacfes mais amplas e automatizadas,
em uma verdadeira fiscalizacdo global.

Para isso, a OCDE mantém drgdos em sua estrutura interna, como
0 Férum Global sobre Transparéncia e Troca de Informaces, que possui
como objetivo o combate a evasao fiscal por meio da criagdo e politicas
de transparéncia e de troca de informagdes, tanto por meio de requisi¢fes
como automaticamente.

H4 ainda o Quadro Inclusivo sobre o BEPS, o qual possui como
principal misséo a implementacédo das a¢6es do projeto, o qual é resumido
pela prépria organizacdo como possuindo 4 focos principais: préaticas
fiscais prejudiciais, abuso de tratados, realizacdo de relatorios de cada
pais e mecanismos de resolucéo de disputas’.

A “Action 15” representa o maior desafio do plano BEPS, uma vez
gue busca estabelecer um documento Unico, o qual trata diretamente de
limitacdo econdmica/tributaria da soberania dos Estados, objetivando que
todos concordem com 0s mesmos termos do instrumento.

Para BRAUNER (2014, p. 37, traducéo nossa)’? “uma abordagem
cooperativa e a adaptacdo do regime fiscal internacional as realidades do
mercado exigem uma expansdo do alcance além dos acordos bilaterais”.

Destaca ainda que o grande desafio serd a mudanca de paradigma,
gue exige pensar além das ferramentas tradicionais.

0 http://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions.htm. Traducdo nossa.
Original: Action 15 - DEVELOPING A MULTILATERAL INSTRUMENT
TO MODIFY BILATERAL TAX TREATIES - provides an analysis of the
legal issues related to the development of a multilateral instrument to enable
countries to streamline the implementation of the BEPS treaty measures,

n Informagdes disponiveis em
<http://www.oecd.org/tax/beps/background-brief-inclusive-framework-for-
beps-implementation.pdf>

72 «a cooperative approach and adaptation of the international tax
regime to the Market realities require an expansion of scope beyond bilateral
arrangements”
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A “globalizacdo” das regras pode ser uma solugdo para as
divergéncias existentes atualmente no cenario internacional, mas tera um
longo caminho para sua construcdo, especialmente por conta dos aspectos
econdmicos envolvidos e da necessidade dos Estados em certos pontos
cederem o seu direito de tributar.

O Plano BEPS &, sobretudo, um plano sobre globalizacdo e
controle das empresas multinacionais globais, especialmente focado nos
esquemas de planejamento fiscal de grandes empresas como Apple e
Google, as quais se beneficiam da ascensdo da economia digital baseada
em modelos de negdcios sustentados por intangiveis (BRAUNER, 2014,
p.15, tradugdo nossa)’®.

Este plano tem acentuado ainda mais o carater global e multilateral
das regras de tributacdo internacional. Isso porque, num mundo
globalizado, os Estados ndo conseguem mais, unilateralmente, lidar com
todas as situacdes de tributacdo internacional e especialmente proteger-se
de praticas e evasdo fiscal.

A cooperacdo entre os Estados acaba por se tornar praticamente
obrigatéria, uma vez que é quase que condi¢do de “sobrevivéncia” no
cendrio internacional.

Como ja destacado no Capitulo 2, ndo se trata, em nenhum
momento de um abandono da soberania de cada Estado, mas sim uma
forma de fortalecer a independéncia de cada um por meio de uma
integracdo internacional.

Nas palavras de ROCHA (2017, p. 9) “o contexto internacional
atual requer abertura, transparéncia, cooperagao e multilateralismo”.

A ideia de um instrumento Unico, multilateral, que possa ser
aplicado de forma global pode tornar-se o 4&pice da integracéo
internacional.

Porém, o contexto econdmico e politico, especialmente quando se
trata de um instrumento que podera limitar arrecadacdo por parte dos
Estados, exigindo muitas vezes certa rentincia fiscal, torna o desafio deste

3 “Indeed, BEPS is first and foremost about globalization and MNEs.
as a business model, MNEs can only be justified by significant intangible
content, which is naturally augmented by de ascent of the digital economy
and its contribution to globalization. However, not just a macro view justifies
focus on the digital economy and transactions in intangibles, such a focus is
also dictated by the immediate triggers of the public interest in BEPS — the
tax planning schemes of the largest MNEs, all of which have business models
heavily relying on intangibles (Apple, Microsoft, Google, etc.).”
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instrumento multilateral fiscal muito maior do que outras convencdes
plurais.
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4 OS CONFLITOS RELATIVOS A TRIBUTACAO
BRASILEIRA SOBRE A RENDA ESPECIALMENTE NA
IMPORTACAO DE SERVICOS SEM TRANSFERENCIA DE
TECNOLOGIA -UMA SOLUCAO A LUZ DO PRINCIPIO DA
UNIVERSALIDADE

41 INTRODUCAO

Apo6s a conceituagdo desenvolvida nos capitulos anteriores,
passando pela base principiol6gica da tributacdo internacional, pelo
contexto histérico e politico da formacdo dos tratados internacionais e
abordando os instrumentos e movimentos internacionais, 0s quais
conclui-se que visam ndo apenas o fim da dupla tributacdo internacional,
mas também a criacdo de politicas mais transparentes e que combatam as
condutas ilicitas, chega-se ao terceiro capitulo.

Com base nos conceitos e principios até entdo abordados, analisar-
se-a o tratamento fiscal relativo a incidéncia do imposto sobre a renda na
seguinte transacdo internacional: remessa para o exterior de valores em
pagamento de servicos técnicos, sem transferéncia de tecnologia,
prestados por ndo-residente.

Inicialmente, serdo abordados alguns conceitos, como
transferéncia de tecnologia, royalties e estabelecimento permanente,
evoluindo para um panorama da legislacdo aplicavel em conjunto com os
tratados firmados pelo Brasil.

Ao final, busca-se avaliar o atual posicionamento jurisprudencial e
fiscal, comparando-os com os principios estudados na busca de uma
solucdo para a questdo da bitributacdo nas operacgdes analisadas.

42 A NATUREZA JURIDICA DOS RENDIMENTOS PAGOS A
PESSOA JURTDICA ESTRANGEIRA PELA PRESTACAO DE
SERVICOS A PESSOA DOMICILIADA NO BRASIL.

Com a globalizag¢do verificou-se um aumento das relagdes entre
partes sediadas/residentes em diferentes Estados. Na era da tecnologia da
informacdo a demanda pelo fornecimento de servigos baseados em
softwares cresce exponencialmente e alcanca proporgdes globais
especialmente por conta da desnecessidade de presenca fisica dos
prestadores de servigo, 0s quais podem, por exemplo, disponibilizar seus
servigos e demais informacgdes por meio de acesso remoto a um site
publicado na rede mundial de computadores.
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Esta dindmica faz com que, cada vez mais, as empresas tendam a
manter sua sede em apenas um local ainda que preste servicos a nivel
global.

A contratacdo de empresas ndo-residentes no Brasil para a
prestacdo de servi¢os aumentou significativamente principalmente apés a
abertura do mercado brasileiro em setores como telecomunicacdo,
petroleo e gas (ROCHA, 2013, p. 247) e permanece com um crescimento
cada vez maior, desde que as empresas especializadas em prestacdo de
servigos tecnoldgicos passaram a revolucionar a economia e levar o
mundo para a era da economia digital.

Entender a tributagdo dos valores envolvidos neste tipo de
operacdo é fundamental para viabilizar a continuidade destas atividades,
buscando ndo onerar os prestadores ou tomadores com a imposic¢do de
tributos que acabam muitas vezes sendo cobrados por duas vezes.

Ao se analisar a tributacdo sobre a prestacdo de servigos entre
pessoas situadas em Estados distintos, dois sdo os fatores relevantes para
aescolha do seu tratamento tributario: a existéncia ou ndo de transferéncia
de tecnologia, também chamada de know-how e a existéncia ou ndo de
estabelecimento do prestador no Estado de residéncia do contratante dos
Servicos.

Estes aspectos vdo nortear a identificacdo da natureza juridica da
remessa de valores ao exterior, configurando a mesma como dividendos,
juros, royalties ou contraprestagdo/lucros. De acordo com a sua definicao,
diferentes regras convencionais serdo aplicadas.

Os artigos principais da convenc¢do modelo da OCDE que abordam
a tributagdo de remessas de valores em pagamentos pela prestacdo de
servigo, sdo os artigos 7° (lucros) e 12 (royalties), os quais serdo
detalhadamente trabalhados. Estes artigos buscam estabelecer uma regra
sobre tributacdo pela fonte ou pela residéncia.

Para interpretar-se e aplicar-se 0s mencionados dispositivos da
Convencdo Modelo da OCDE, faz-se necessario, inicialmente,
apresentar-se a definicdo de duas expressbes que fazem parte das
normativas convencionais: transferéncia de tecnologia e estabelecimento
permanente.

Tratam-se de conceitos que serdo determinantes para que se
encontre a resposta ao problema que é objeto do presente trabalho, ou
seja, qual o pais onde deve ser recolhido o imposto de renda decorrente
da remessa de valores ao exterior por prestacdo de servicos sem
transferéncia de tecnologia, quando pagos a ndo-residentes.
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4.2.1 Transferéncia de tecnologia

Para conceituar-se “transferéncia de tecnologia” deve-se
inicialmente categorizar os contratos de prestacéo de servico.

Grande é a divergéncia na conceituacdo e, principalmente, na
diferenciacdo entre contratos de prestacdo de servigos técnicos, contratos
de assisténcia técnica e contratos de “know-how”, especialmente quando
se trata do conceito de transferéncia de tecnologia.

O ponto principal estad em diferenciar os rendimentos derivados da
prestacdo de informacdes resultantes de experiéncia acumulada (know-
how), as quais séo tratadas no artigo 12° da Conven¢do Modelo da OCDE
e os rendimentos pela prestacdo de servigo pura, ndo tributaveis no pais
da fonte, conforme art. 7° da Convencdo Modelo (XAVIER, 2014, p.696).

Para XAVIER (2014, p.696) a diferenciacdo deve ocorrer com
base no objeto do contrato. No contrato de know-how o objeto € a
transmissdo de informac&o tecnoldgica que seja preexistente e ndo esteja
em dominio puablico e no qual o contratante utilizara o conhecimento
cedido sem intervencdo do transmitente. Ja o contrato de prestacdo de
servicos puro tem por objeto a realizacdo de um servigo por meio de uma
tecnologia que ndo sera transmitida, mas apenas aplicada.

Ou seja, em um contrato se transfere tecnologia, enquanto que no
outro apenas aplica-se a tecnologia.

Quando ha a efetiva transferéncia de tecnologia, ou de
conhecimento acumulado, ou ainda de know-how, as ConvencOes
Modelo, incluindo-se a da OCDE, classificam os pagamentos realizados
por este servico como sendo royalties.

O conceito de royalties (redevances em francés, canones em
espanhol) possui diferentes disposices quando comparadas as
disposi¢6es convencionais dos tratados contra dupla tributagéo e as regras
de direito interno (XAVIER, 2014, p. 687).

No direito comparado a expressao se aplica para os rendimentos
que sdo fruto do uso, fruicdo ou exploracdo de determinados direitos, ndo
se confundindo com rendas, que sdo a retribuicdo do capital aplicado em
bens corpdreos (XAVIER, 2014, p. 688).

Com base neste conceito, a retribuicdo do capital ndo se enquadra
na definic8o de royalties, mas sim esta vinculada com a remunerag&o por
“prestagdes que representem preco de compra (ou remuneragio
compensavel com ela), as quais caem noutras disposi¢fes convencionais,
como as atinentes a mais-valia ou lucros de empresas.” (XAVIER, 2014,
p. 692).
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Para DUARTE FILHO (2016, p. 322), “os royalties representam a
remuneragdo pelo uso, fruicdo ou exploracdo de determinados direitos,
em sua esséncia propriedade intelectual”. Ou seja, ndo se trata do uso de
um servico, por exemplo, mas sim da aquisicdo de um conhecimento
detido pelo terceiro.

No ambito da legislacdo interna brasileira, o conceito de royalty
pode ser encontrado no art. 22 da Lei n° 4.506, de 30 de novembro de
1964:

Art. 22. Serdo classificados como "royalties” os
rendimentos de qualquer espécie decorrentes do

a) direito de colher ou extrair recursos vegetais,
inclusive florestais;

b) direito de pesquisar e extrair recursos minerais;
c) uso ou exploracdo de invengdes, processos e
férmulas de fabricacéo e de marcas de inddstria e
COmércio;

d) exploracdo de direitos autorais, salvo quando
percebidos pelo autor ou criador do bem ou obra.

A redacéo do citado dispositivo é de certa forma generalista e ndo
permite com objetividade identificar-se a diferenciacdo buscada entre
servigos prestados com ou sem transferéncia de tecnologia, para
enquadramento como royalty.

Avancando para os dispositivos convencionais internacionais, a
Convencdo Modelo da OCDE traz em seu artigo 12 a definicdo de
royalties para os fins relacionado ao objeto dos acordos:

Art. 12 [...] 2. O termo "royalties”, tal como
utilizado neste artigo, significa pagamentos de
qualquer tipo recebidos pelo uso, ou o direito de
uso, de qualquer direito autoral de obras literarias,
artisticas ou cientificas, incluindo filmes
cinematograficos, qualquer patente, marca
comercial, design ou modelo, plano, férmula
secreta ou processo, ou para informagbes sobre
experimento industrial, comercial ou cientifico.™

4 Tradugfo nossa: “Art. 12 [...] 2. The term “royalties” as used in this
Article means payments of any kind received as a consideration for the use
of, or the right to use, any copyright of literary, artistic or scientific work
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Apesar da redacdo também, de certa forma, ser generalista, nos
comentarios oficiais ao mencionado artigo é possivel encontrar com mais
precisdo a diferenciacdo quanto aos contratos de prestacdo de servico
técnico que envolvem transferéncia de tecnologia (know-how) e o0s
contratos que nao possuem essa transferéncia, existindo apenas a
aplicacdo do conhecimento por parte do contratado. Especificamente, a
conceituagdo estd nos itens 11.1 e 11.2 dos comentarios ao artigo 12:

11.1 No contrato de know-how, uma das partes
concorda em transmitir ao outro, para que ele possa
usa-las para sua propria conta, seu conhecimento
especial e experiéncia que ndo sdo reveladas ao
publico. E reconhecido que o concedente ndo é
obrigado a desempenhar qualquer parte na
utilizac8o das formulas concedidas ao licenciado e
que ele ndo garante o resultado.

11.2. Este tipo de contrato difere, portanto, dos
contratos de prestagdo de servicos, em que uma das
partes se compromete a usar as habilidades para
executar o prdprio trabalho para a outra parte. Os
pagamentos efetuados ao abrigo destes Gltimos
contratos geralmente sdo abrangidos pelo artigo
7.75

Os comentérios basicamente indicam o0s seguintes critérios para a
distincdo das duas modalidades contratuais:

- Os contratos para o fornecimento de know-how respeitam as
informacGes do tipo descrito no 811° j& existentes, ou respeitam ao

including cinematograph films, any patent, trade mark, design or model, plan,
secret formula or process, or for information concerning industrial,
commercial or scientific experience.”

5 Traducdo nossa “11.1 In the know-how contract, one of the parties
agrees to impart to the other, so that he can use them for his own account, his
special knowledge and experience which remain unrevealed to the public. It
is recognized that the grantor is not required to play any part himself in the
application on the formulas granted to the licensee and that he does not
guarantee the result thereof.
11.2. This type of contract thus differs from contracts for the provision of
services, in which one of the parties undertakes to use the customary skills of
his calling to execute work himself for the other party. Payments made under
the latter contracts generally fall under Article 7.”
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fornecimento desse tipo de informacéo apds o seu desenvolvimento ou
criacdo e incluem provisbes especificas relativas a confidencialidade
dessa informacao;

- No caso de contratos de prestagdo de servicos, o prestador
compromete-se a executar servicos que podem requerer 0 USO, por esse
prestador, de especiais conhecimentos, competéncias e experiéncias, mas
ndo a transferéncia desses especiais conhecimentos, competéncias e
experiéncias para a outra parte.

Assim, a OCDE classifica a remuneragdo dos contratos de
prestacdo de servigos em geral como lucro de empresa (art. 7°) e ndo como
royalties.

E importante ter-se sempre em mente que o que define o escopo do
servigo sera sempre o objeto do contrato e, mais que isso, 0 objeto
preponderante do contrato. Assim, é a partir dele que se definird a
natureza juridica do servico e, por consequéncia, a natureza dos valores
pagos nesta transacao.

Por exemplo, ndo h4, no contrato puro de prestacdo de servigos, a
contratacdo de entrega de alguma informacao decorrente de experiéncia
adquirida pelo prestador em qualquer setor de conhecimento. Ha apenas
a contratacdo da aplicacdo desse conhecimento, sendo inclusive o
prestador responsavel pelo resultado dos servicos prestados, 0 que ndo
ocorre nos contratos cujo objeto seja a transferéncia deste conhecimento
(BEHRNDT; LOBO, 2016, p. 441).

Quem contrata qualquer tipo de servico, consequentemente, acaba
recebendo algum tipo de informacdo técnica, pelo simples fato de
observar sua execucao. Porém, essa transferéncia ndo é objeto do contrato
e tem origem natural no cumprimento da obrigacdo de fazer principal
(BEHRNDT; LOBO, 20186, p. 441).

XAVIER (2014, p. 698) ¢ firme ao tratar da confusdo feita com
relacdo a considerar-se que 0s servigos de informatica, por sua natureza,
sempre como servigos com transferéncia de tecnologia:

Dizer-se que uma prestacdo de servicos de
informética, de engineering de consultoria
financeira ou empresarial, envolve uma
“transferéncia” de tecnologia € tdo absurdo como
pretender que tem por objeto uma “transmissao de
know-how” um contrato pelo qual os consultores
juridicos estudem a melhor forma de implantagéo
de uma empresa, racionalizem as suas operacgdes do
ponto de vista fiscal, do controle de cdmbios e do
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Direito do Trabalho, ou preparem uma fusdo ou
cisdo (XAVIER, 2014, p. 698)

O fato de uma prestacdo de servigco possuir conteldo técnico e
especifico, por si s6, ndo significa que houve efetiva transferéncia de
tecnologia.

A remuneracdo pelo conhecimento transmitido (know-how), em
termos fiscais, € um rendimento de capital, pois remunera um capital de
conhecimento acumulado, que foi posto a disposicdo. Ja a remuneracao
pela prestacdo de servigos em geral, ndo pessoais, é na verdade o
pagamento pela “venda” de um servico em si onde a tecnologia existente
por trds deste servigo ndo é transmitida, ndo sendo foco do contrato
(XAVIER, 2014, p. 699).

Assim, pode-se concluir que uma prestacdo de servicos, para ser
considerada como transferéncia de tecnologia, necessita atender aos
seguintes requisitos: (a) ter por objeto a transmissdo de conhecimento nao
divulgado; (b) auséncia de intervencdo do transmitente na aplicacdo da
informac&o transmitida; (c) auséncia de garantia de resultado com relagéo
a tecnologia transmitida; e (d) remuneracéo que ndo seja baseada no custo
das horas de trabalho, mas sim conforme critérios vinculados a producao,
lucro ou faturamento.

4.2.2 Estabelecimento permanente

Nos tratados internacionais para evitar a dupla tributagdo, um dos
elementos essenciais para a delimitacdo das regras diz respeito aos locais
fisicos onde a pessoa juridica possui um estabelecimento e realiza suas
operacdes.

Para CALIENDO (2005, p. 76) “ndo existe um conceito de
‘Estabelecimento Permanente’ univoco a ser extraido de textos
convencionais e legislativos”. Para o autor o conceito deve ser construido
pelo préprio intérprete, com base nas limitagdes formais e materiais
existentes.

Aprofundando a sua analise, CALIENDO (2005, p. 75) afirma,
com relacdo ao conceito de Estabelecimento Permanente, que nunca
existira uma Unica interpretacdo’® vélida de forma global, pois este
conceito se constréi com uma interpretacdo baseada em determinado

6 Para CALIENDO (2005., p. 75), “interpretagdo”, quer significar um
ato que ndo extrai e nem produz nada, ndo busca algo a ser formalizado, pois
ela é constitutiva do objeto a ser interpretado.
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sistema normativo. Ainda, essa multiplicidade de entendimentos
certamente atrai conflitos de conceituacdo e classificacdo, os quais
demandarao diferentes métodos de solugéo.

A definicdo de estabelecimento permanente na Convengdo Modelo
da OCDE esta em seu artigo 5°, itens 1, 2 e 3, verhis:

Artigo 5. 1. Para os fins da presente Convencéo, o
termo "estabelecimento permanente™ significa um
lugar fixo ou comercial através do qual ao negécio
de uma empresa €é exercido total ou parcialmente.
2. O termo "estabelecimento permanente” inclui
especialmente: a) um local de administracdo; b) um
ramo; ¢) um escritério; d) uma fabrica; €) uma
oficina, e f) uma mina, um pogo de petréleo ou gas,
uma pedreira ou qualquer outro local de extragdo
de recursos naturais.

3. Um local de construgéo ou projeto de construgdo
ou instalagdo sO constitui um estabelecimento
permanente se tiver mais de doze meses. [...] 77

Em resumo, o “estabelecimento permanente” sera o local onde
determinada empresa possuir parte, ou a totalidade, de suas operacGes
funcionando em uma estrutura fisica.

No Brasil, as sociedades transnacionais podem atuar no pais com
a pratica de atos isolados que motivam o pagamento de juros, royalties ou
mera contraprestacdo por servigos ou podem constituir, sob o regime de
capital estrangeiro, participagdo societaria, abertura de filial ou
constituicdo de sociedade. (TORRES, 2016, p. 249)

Diferenciar o prestador que apenas pratica atos isolados e aquele
gue possui “estabelecimento” no Brasil, é de extrema relevancia, pois se
0 estrangeiro pratica apenas atos isolados podera ser qualificado e tratado

" Tradugdo nossa: Article 5. 1. For the purposes of this Convention,
the term “permanent establishment” means a fixed place or business through
which the business of an enterprise is wholly or partly carried on.

2. The term “permanent establishment” includes especially: a) a place
of management; b) a branch; c) an office; d) a factory; e) a workshop, and f)
a mine, an oil or gas well, a quarry or any other place of extraction of natural
resources.

3. A building site or construction or installation project constitutes a
permanent establishment only if it lasts more than twelve months.
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como “nao-residente” em determinadas situagdes, adotando-se o regime
da tributacdo na fonte.

Trata-se, na verdade, de uma analise do vinculo do sujeito com
determinado ordenamento juridico, conforme a delimitacdo espacial. Os
ndo-residentes, em principio, ndo podem ser tributados no Brasil por fatos
praticados no exterior pois ndo existe qualquer conexao entre a atividade
praticada (conexdo material), seu status subjetivo (conexdo pessoal) e 0
respectivo ordenamento. (TORRES, 2016, p. 250)

Ocorre que atualmente vincular-se determinada situacdo a um
conceito fisico de estabelecimento esbarra no mesmo problema ja
comentado sobre ater-se ao principio da territorialidade. O mundo digital
rompeu as barreiras fisicas, de modo que a presenca de uma empresa nao
€ mais necessariamente vinculada a instalagdo de unidades fisicas.

Atualmente, diversas empresas, por exemplo, operam com apenas
uma sede prestando servicos para todo o planeta ou, até mesmo, com um
Unico enderego fiscal, mas sem um prédio para alocar seus empregados,
gue trabalham de suas casas, em qualquer canto do mundo. Assim torna-
se extremamente dificil a aplicacdo de conceitos e defini¢cdes vinculados
exclusivamente a conceitos de base territorial.

Analisando-se a legislagdo doméstica, vé-se que ndo ha uma regra
geral sobre “estabelecimento permanente”. Segundo ROCHA (2013, p.
176) a Unica referéncia direta ao termo consta no § 4° do artigo 7° da Lei
n. 12.350/2010, que trata dos beneficios fiscais estabelecidos para a Copa
do Mundo de 2014. Referido dispositivo afirma que, para efeitos da lei, a
base temporaria de negdcios de empresas que possuiam como objetivo
servir a organizagdo e realizacdo dos eventos da Copa do Mundo “ndo
configura estabelecimento permanente para efeitos de aplicacdo da
legislagao brasileira”.

Prosseguindo em sua analise, ROCHA (2013, p.17) destaca que,
em que pese ndo existirem regras especificas tratando de
estabelecimento permanente, a legislacdo brasileira possui regramentos
que possibilitam a tributacdo no Brasil da renda auferida por ndo-
residentes que possuam um “estabelecimento permanente”, conforme
definido nas normas convencionais.

E o caso da legislacdo tributaria interna que, segundo o autor,
apresenta trés situagOes que se incluem na mencionada conceituagdo. Séo
eles: (a) a tributacdo de filiais, sucursais, agéncias ou representacdes de
empresas estrangeiras equiparadas a pessoas juridicas, nos termos do art.
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147, 11, do Regulamente do Imposto de Renda — RIR® (Decreto n° 3.000,
de 26 de marco de 1999); (b) a tributacdo de rendimento auferidos em
operacdes realizadas por comissarios e mandatarios no Brasil,
equiparados a pessoas juridicas, nos termos do artigo do RIR ja citados, e
(c) a tributacdo de rendimentos auferidos por ndo-residentes em razéo de
vendas realizadas no Brasil por intermédio de representantes (artigos 399
e 539 do RIR™).

Apesar de o Brasil ndo possuir uma defini¢do interna, em todos os
seus acordos internacionais tributarios ha mencdo ao “estabelecimento
permanente”. Comparando as convengdes com o entendimento das
normas internas, especialmente com as normas dos chamados
“estabelecimentos permanentes pessoais” em linhas gerais, as
interpretacOes estdo de acordo reciprocamente.

Porém, existem algumas discrepancias entre o modelo
convencional e o doméstico, destacando ROCHA (2013, p. 185) que estas
divergéncias estdo principalmente na ndo exigéncia de habitualidade feita
pelo artigo 5° da Convencdo Modelo da OCDE, o que ndo é o caso na
legislacéo interna, conforme dispde o art. 398 do RIR® e na conceituacédo
mais abrangente contida no mencionado artigo convencional, o qual
alcanga até mesmo transacdes com servigos e intangiveis.

Prossegue o autor afirmando ainda que com relagdo ao tratamento
nos casos de estabelecimento permanente pessoal a legislagdo brasileira
0s equipara a pessoa juridica para fins tributarios, enquanto que a

8 Art. 147. Consideram-se pessoas juridicas, para efeito do disposto
no inciso | do artigo anterior: [...] Il - as filiais, sucursais, agéncias ou
representacdes no Pais das pessoas juridicas com sede no exterior.

Art. 399. No caso de serem efetuadas vendas, no Pais, por
intermédio de agentes ou representantes de pessoas estabelecidas no exterior,
o rendimento tributavel seré arbitrado de acordo com o disposto no art. 539.

Art. 539. No caso de serem efetuadas vendas, no Pais, por
intermédio de agentes ou representantes de pessoas estabelecidas no exterior,
quando faturadas diretamente ao comprador, o rendimento tributavel sera
arbitrado de acordo com o disposto no art. 532.

8 Art. 398. As normas deste Decreto sobre determinagéo e tributacio
dos lucros apurados no Brasil pelas filiais, sucursais, agéncias ou
representacdes das sociedades estrangeiras autorizadas a funcionar no Pais
alcangam, igualmente, os rendimentos auferidos por comitentes domiciliados
no exterior, nas operagdes realizadas por seus mandatarios ou comissarios no
Brasil
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Convencdo Modelo da OCDE foca apenas no resultado do
estabelecimento permanente efetivo.

Ainda sobre a questdo da habitualidade, novamente ROCHA
(2013, p.185) afirma que os comentarios da OCDE & Convengéo Modelo
trazem a fundamentacdo da necessidade de existir este requisito, pois,
para fins de atragéo da tributacdo, a presenga de uma empresa no Estado
Contratante deve ser mais do que transitdria, para considerar-se que
efetivamente h& um estabelecimento.

Assim, em que pese a legislacdo brasileira ndo utilizar a expressao
“estabelecimento permanente”, ndo possuindo assim um conceito para o
termo, existem regras que se assemelham aos chamados
“estabelecimentos permanentes pessoais” € que permanecem em
harmonia com os tratados, ndo existindo muitos casos onde houveram
guestionamentos perante as autoridades fiscais brasileiras. (ROCHA,
2013, p.188)

A concluséo diante do exposto é que o sistema doméstico possui
compatibilidade com os tratados internacionais celebrados pela Brasil,
com relagdo ao conceito adotado para o “estabelecimento permanente”.
Porém, ainda existem certas divergéncias entre as regras que podem
motivar questionamentos quando aplicado o conceito ao caso concreto.

43 CONFLITOS E DIVERGENCIAS ENTRE OS ACORDOS
FIRMADO PELO BRASIL NA PRESTACAO DE SERVICOS

A partir da leitura do topico anterior, nota-se que diversas sao as
possibilidades de interpretacdo das expressdes envolvidas nos tratados
internacionais, especialmente quando se comparam conceitos da
legislacdo interna com os do regramento convencional.

Para os fins do presente estudo, passa-se a analisar uma
divergéncia em particular, sobre o tratamento tributario dado a empresas
sediadas em outros Estados e que prestam servigos sem transferéncia de
tecnologia. O objetivo é analisar o cenério interno e regulatdrio fiscal para
gue se possa caminhar para uma possivel solu¢do ao impasse que sera
apresentado.

No ano de 2000, foi expedido pela Receita Federal do Brasil —
RFB, o Ato Declaratério Interpretativo n® 1, o qual buscava solucionar a
divergéncia sobre a tributagdo dos servicos prestados por estrangeiros.

Constava do mencionado Ato Declaratdério Interpretativo:
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I - As remessas decorrentes de contratos de
prestacdo de assisténcia técnica e de servigos
técnicos sem transferéncia de tecnologia sujeitam-
se a tributacéo de acordo com o art. 685, inciso II,
alinea "a", do Decreto No 3.000, de 1999.

Il - Nas Convencfes para Eliminar a Dupla
Tributacdo da Renda das quais o Brasil é
signatario, esses rendimentos classificam-se no
artigp  Rendimentos ndo  Expressamente
Mencionados, e, consequientemente, sdo tributados
na forma do item I, 0o que se dara também na
hipdtese de a convencdo ndo contemplar esse
artigo.

Il - Para fins do disposto no item | deste ato,
consideram-se  contratos de prestacdo de
assisténcia técnica e de servigos técnicos sem
transferéncia de tecnologia aqueles ndo sujeitos a
averbacdo ou registro no Instituto Nacional da
Propriedade Industrial - INPI e Banco Central do
Brasil.

Resumidamente, este ato previu que as remessas para o exterior,
nos moldes como acima descrito, estariam sujeitas a tributacdo na fonte
brasileira, nos termos do art. 685, Il do Regulamento do Imposto de
Renda®, inclusive para os casos onde ndo haveria transferéncia de
tecnologia. Mas este entendimento ndo se enquadrou nas disposices
convencionais adotadas pelo Brasil.

Analisando a conceituagdo internacional, tanto na Convencao
Modelo da OCDE quanto na da ONU, o regramento da tributacdo de
remessas relativas a pagamentos servigos técnicos sem transferéncia de
tecnologia consta no respectivo artigo 7°, o qual trata da tributacdo dos
lucros das empresas. Assim dispde o art. 7° da Convencdo Modelo da
OCDE:

Artigo 7 - Lucros das empresas

1. Os lucros de uma empresa de um Estado
Contratante s6 podem ser tributados nesse Estado,
a menos que a empresa exerca sua atividade no

81 Art. 685. Os rendimentos, ganhos de capital e demais proventos
pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, por fonte situada no
Pais, a pessoa fisica ou juridica residente no exterior, estdo sujeitos a
incidéncia na fonte.
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outro Estado Contratante através de um
estabelecimento permanente 14 situado. Se a
empresa exercer as suas atividades, conforme
mencionado, 0s lucros que sdo imputaveis ao
estabelecimento permanente, de acordo com o
disposto no paragrafo 2, podem ser tributados nesse
outro Estado®,

Para a Convencdo Modelo da OCDE a regra geral esta focada no
favorecimento do pais de residéncia. Deste modo, as atividades
econdmicas exercidas em um Estado, no qual ndo ha estabelecimento
permanente do prestador, somente poderdo ser tributadas no pais de
residéncia do prestador e ndo onde a atividade foi exercida.

Este entendimento de alocacdo da competéncia tributaria é
considerado atualmente um principio basico da tributagéo internacional,
constando, inclusive, esta afirmacdo nos comentérios da OCDE sobre seu
modelo (ROCHA, 2017, p. 50-51).

O posicionamento fiscal, por sua vez, ja em 2000 era oposto a este
principio bésico, entendendo que aquela categoria de rendimentos
“classificam-se no artigo Rendimentos ndo Expressamente Mencionados,
e, consequentemente, sdo tributados na forma do item I, o que se dara
também na hipdtese de a convencdo ndo contemplar esse artigo”
conforme redacdo do Ato Declaratério Interpretativo n® 1/2000.

A posicdo do fisco foi a época duramente criticada, pela
supostamente incorreta interpretagdo dos tratados assinados pelo Brasil,
dando inicio a diversas disputas judiciais e administrativas entre o fisco e
0s contribuintes.

No ano de 2012, precisamente em 1° de junho, houve o primeiro
pronunciamento sobre a matéria por parte do Superior Tribunal de Justica,
ao julgar o Recurso Especial n° 1.161.467. O acérdao foi assim ementado:

TRIBUTARIO. CONVENCOES
INTERNACIONAIS CONTRA A
BITRIBUTACAO. BRASIL-ALEMANHA E

8 Tradugdo nossa: “Article 7 - Business Profits 1. Profits of an
enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that State unless the
enterprise carries on business in the other Contracting State through a
permanent establishment situated therein. If the enterprise carries on business
as aforesaid, the profits that are attributable to the permanent establishment
in accordance with the provisions of paragraph 2 may be taxed in that other
State. [...]”
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BRASIL-CANADA. ARTS. VIl E XXI.
RENDIMENTOS AUFERIDOS POR
EMPRESAS ESTRANGEIRAS PELA
PRESTACAO DE SERVICOS A EMPRESA
BRASILEIRA. PRETENSAO DA FAZENDA
NACIONAL DE TRIBUTAR, NA FONTE, A
REMESSA DE RENDIMENTOS. CONCEITO
DE "LUCRO DA EMPRESA ESTRANGEIRA"
NO ART. VIl DAS DUAS CONVENGOES.
EQUIVALENCIA A "LUCRO
OPERACIONAL".  PREVALENCIA  DAS
CONVENGCOES SOBRE O ART. 7° DA LEI
9.779/99. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE.
ART. 98 DO CTN. CORRETA
INTERPRETAGCAO. (REsp 1161467/RS, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 17/05/2012, DJe 01/06/2012)

A Corte Superior entendeu que o artigo 7° dos tratados celebrados
pelo Brasil com a Alemanha e com o Canadd ndo permite que seja
tributada na fonte a remessa de valores decorrentes de servicos técnicos,
sem transferéncia de tecnologia, a ndo ser que exista um estabelecimento
permanente prestador.

ROCHA (2017, p. 99) faz uma andlise interessante do julgado, em
especial sobre o fato de que os julgadores, em nenhum momento, se
utilizaram das experiéncias internacionais sobre a questdo ou
mencionaram os Comentarios das Convencfes Modelo ou sobre a
influéncia destes na celebragdo e tratados pelo Brasil.

Apos o julgamento da questdo pelo Superior Tribunal de Justica,
ja no ano de 2013, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional editou o
Parecer PGFN/CAT n° 2.363, 270, por meio do qual declarou que a
orientagdo do Ato Declaratério Normativo n° 1/2000 deveria ser revista.

Em 2014, sobreveio o Ato Declaratdrio Interpretativo n°® 5, da
Receita Federal, de 16 de junho de 2014, revogando expressamente e
definitivamente o Ato Declaratério de 2000 e alterando o entendimento
sobre a tributacdo dos servigos.

A redacdo do novo instrumento normativo alterou o
enquadramento das prestacOes de servigo por ndo-residentes, passando a
vigorar a seguinte regra:

Art. 1° O tratamento tributario a ser dispensado aos
rendimentos  pagos, creditados, entregues,
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empregados ou remetidos por fonte situada no
Brasil a pessoa fisica ou juridica residente no
exterior pela prestagdo de servigos técnicos e de
assisténcia técnica, com ou sem transferéncia de
tecnologia, com base em acordo ou convencdo para
evitar a dupla tributacdo da renda celebrado pelo
Brasil sera aquele previsto no respectivo Acordo ou
Convencéo:

I - no artigo que trata de royalties, quando o
respectivo protocolo contiver previsdo de que 0s
servigos técnicos e de assisténcia técnica recebam
igual tratamento, na hip6tese em que o Acordo ou
a Convencdo autorize a tributagdo no Brasil;

Il - no artigo que trata de profissdes independentes
ou de servicos profissionais ou pessoais
independentes, nos casos da prestacdo de servigos
técnicos e de assisténcia técnica relacionados com
a qualificacdo técnica de uma pessoa ou grupo de
pessoas, na hipdtese em que o Acordo ou a
Convencdo autorize a tributagdo no Brasil,
ressalvado o disposto no inciso I; ou

Il - no artigo que trata de lucros das empresas,
ressalvado o disposto nos incisos | e Il

Com esta normativa 0s servicos técnicos deixaram de ser
enquadrados como ‘“rendimentos ndo expressamente mencionados”,
classificacdo que até entdo atraia a tributacdo dos servicos, ainda que sem
transferéncia de tecnologia, para o Estado da fonte.

A nova normativa é um reflexo da decisdo acima mencionada do
Superior Tribunal de Justica, a qual entendeu que 0s servi¢os sem
transferéncia de tecnologia ndo poderiam ser enquadrados nos tratados
como rendimentos ndo expressamente mencionados, pois sdo abarcados
pelo artigo 7° que trata do tratamento dos lucros das empresas.

Em parte, esta alteragdo representou uma mudanga de paradigma,
pois o fisco brasileiro passou a entender que os rendimentos da prestacdo
de servicos técnicos e de assisténcia técnica seriam tratados como lucro
das empresas, com incidéncia da respectiva disposi¢do convencional, a
qual impde a tributacdo no Estado de residéncia e ndo no da fonte.

Esta alteracdo na normativa fiscal inicialmente pode ser vista como
uma mudanga total de posicionamento, de modo que ndo mais haveria
tributacdo de remessas ao exterior decorrentes da prestacdo de servigos
sem transferéncia de tecnologia por ndo-residente. Isso porque, para 0s
casos em que ndo ha previsdo convencional, 0 servigo sera considerado
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como “profissdes independentes ou de servigos profissionais” (art. 1°, 1),
0 que afasta a tributagdo no Brasil.

Mas a nova normativa trouxe exce¢des a este novo tratamento,
afastando a aplicacdo do artigo que versa sobre lucros de empresas, quais
sejam, (a) quando existir protocolo ao acordo prevendo a equiparacgao ao
tratamento de royalties, incidindo assim o tratamento do artigo 12 das
convengdes e (b) quando for autorizado pelo acordo a tributacdo de
prestacdo de servigos técnicos e de assisténcia técnica relacionados com
a qualificacdo técnica de uma pessoa ou grupo de pessoas no Brasil,
qguando terdo entdo o tratamento dos rendimentos do artigo 14.
(BEHRNDT; LOBO, 2016, p. 425-426).

Ocorre que a maioria dos acordos celebrados pelo Brasil possui a
previsdo mencionada no inciso Il do art. 1° do Ato Declaratério n® 5/2014.
Deste modo, mesmo na prestacdo de carater técnico, mas sem
transferéncia de tecnologia, é possivel ainda interpretar-se que se tratam
de royalties, de modo a incidir a tributacdo no Brasil (Imposto de Renda
Retido na Fonte).

Assim, a nova interpretacdo ndo resolve definitivamente o impasse
e acabar por incentivar a bitributacdo, uma vez que os Estados
Contratantes continuardo a utilizar o entendimento expresso no art. 7° da
Convencdo Modelo, negando por consequéncia a compensagao interna de
qualquer valor retido no Brasil®.

Para ROCHA (2017, p. 53-54) este cenario de manutengdo da
tributacdo na fonte, conforme historicamente é adotado pelo Brasil, faz
levantar-se 0 questionamento sobre os motivos que levaram o pais a
incluir o artigo 7° da Convengéo Modelo da OCDE em suas Convengdes,
ja que este artigo defende uma linha de tributagdo completamente oposta.

Para o Autor, o artigo 7° é o “coracdo” da politica que busca a
tributagcdo na residéncia do recebedor dos lucros. Em verdade, o Brasil
poderia ter adotado o artigo 7° previsto na Convengdo Modelo da ONU,
posto que este outorga maior competéncia ao pais da fonte, o que
acompanharia a tendéncia fiscal brasileira. A analise histérica traz a
resposta para o questionamento, no sentido de que sem a inclusdo deste
artigo, possivelmente, muitos dos tratados sequer seriam assinados.

Em 2015, o Superior Tribunal de Justica reafirmou seu
entendimento ao analisar a aplicacdo do artigo 7° do tratado brasileiro

8 Especula-se, inclusive, que o ja mencionado rompimento por parte
da Alemanha quanto ao tratado firmado com o Brasil se deu por conta da
divergéncia na interpretacdo do art. 7° da Convencdo Modelo, quando o Ato
Declaratério de 2000 ainda era vigente (ROCHA, 2013, p. 253).
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firmado com a Espanha, afastando a tributacdo na fonte em caso onde
houve prestacdo de servicos técnicos por nao-residentes sem
estabelecimento permanente.

O Recurso Especial n® 1.272.897/PE, possui a seguinte ementa:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
PREVALENCIA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS TRIBUTARIOS SOBRE A
NORMA DE DIREITO INTERNO.

CONCEITO DE LUCRO. INCIDENCIA DO
IMPOSTO DE RENDA. EMPRESA COM SEDE
NA ESPANHA E SEM ESTABELECIMENTO
PERMANENTE INSTALADO NO BRASIL.
TRATADO  TRIBUTARIO  CELEBRADO
ENTRE A REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL E O REINO DA ESPANHA. Decreto
76.975/76. COBRANCA DE TRIBUTO QUE
DEVE SER EFETUADA NO PAIS DE ORIGEM
(ESPANHA). RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
(REsp 1272897/PE, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 19/11/2015, DJe 09/12/2015)

Um fato curioso deste novo julgado, em relacdo ao anterior, é a
mencao pelo Ministro relator do posicionamento brasileiro na celebracdo
de tratados, afirmando que o pais, apesar de ndo ser membro da OCDE,
tem adotado 0 modelo proposto pela organizacgéo.

Este reconhecimento deixa claro que o tema da tributacdo na fonte
dos pagamentos técnicos sem transferéncia de tecnologia, tanto na esfera
judicial como na esfera administrativa parte da analise da Convencéo
Modelo da OCDE, sem considerar os documentos produzidos pela ONU.
(ROCHA 2017, p. 103)

Voltando-se para a aplicagdo da normativa brasileira, em tese, ndo
existindo transferéncia de tecnologia na prestacdo de servigos em geral,
esta serd enquadrada no art. 685 do RIR/99 e quando o servico incluir
transferéncia de tecnologia sera entendido como servico técnico puro,
tributavel conforme as regras do art. 708 do RIR/99.

Conforme a decisdo do STJ, ndo é qualquer servigo que pode ser
considerado técnico em sentido de transferéncia de tecnologia, de modo
gue nem todo servico especializado poderd ter seu pagamento
considerado como royalties. Esse posicionamento contraria 0 que tem
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defendido a Receita Federal do Brasil, no sentido de alargar o conceito de
servigo técnico.

A Receita Federal do Brasil tentou definir o conceito de servigo
técnico por meio da Instrugdo Normativa n® 1.455 de 6 de marco de 2014:

Art. 17.[...] 8§ 1°[...] Il - considera-se: a) servigo
técnico a execucdo de servico que dependa de
conhecimentos técnicos especializados ou que
envolva assisténcia administrativa ou prestacdo
de consultoria, realizado por profissionais
independentes ou com vinculo empregaticio ou,
ainda, decorrente de estruturas automatizadas
com claro contetido tecnoldgico;

Note-se que, neste conceito ndo ha elementos suficientes que
caracterizem, dentro destes limites normativos, qualquer servico técnico
como sindnimo de servi¢o com transferéncia de tecnologia.

Por outro lado, é importante destacar que ndo ha definicao legal de
servigo técnico e sua definicdo exclusivamente em ato normativo
administrativo é plenamente passivel de questionamento. Além disto, a
normativa apresenta um conceito amplo de servigos técnicos, incluindo
até mesmo a prestagéo de consultoria nesta categoria, por exemplo.

Em caso que tratava da tributacdo de servicos por empresa
instalada no Peru e se buscava que o valor relativo ao Imposto sobre a
Renda fosse reconhecido como devido apenas em territdrio peruano e ndo
no Brasil, a decisdo do Tribunal Regional Federal da 3% Regido contrariou
0 posicionamento da Receita Federal. Eis a ementa do acord&o:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. IRRF.
PAGAMENTO POR SERVIGOS SEM
TRANSFERENCIA  DE  TECNOLOGIA.
NATUREZA DO SERVIGO.
ENQUADRAMENTO COMO LUCRO.
LEGISLACAO  APLICAVEL. REMESSA
OFICIAL E APELACAO UF DESPROVIDAS.
(TRF 3% Regidjo, QUARTA TURMA, AMS -
APELACAO CIVEL - 353133 - 0008354-
29.2013.4.03.6114, Rel. DESEMBARGADORA
FEDERAL MONICA NOBRE, julgado em
07/06/2017, e-DJF3 Judicial 1 DATA:22/06/2017)
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A decisédo reconheceu, inicialmente, a importancia do movimento
de celebragdo de tratados para evitar a dupla tributagdo diante de uma
economia cada vez mais globalizada, tendo estes acordos por base alguns
modelos como o elaborado pela OCDE. Em seguida, partiu para a analise
da natureza da prestagdo de servico, com base no objeto do contrato
celebrado entre as partes, concluindo que os valores remetidos nédo
possuiam natureza de “royalties”.

No que concerne a forma de aplicacdo da norma internacional em
face da legislacdo brasileira, o julgado adotou o entendimento defendido
no segundo Capitulo do presente estudo, ou seja, os tratados representam,
nos termos do art. 98 do CTN, norma especial que ndo revoga a lei interna,
mas suspende sua vigéncia em relacdo aos casos regulados pelo acordo.

Seguindo para a diferenciacdo entre contratos de prestagdo de
servigo com ou sem transferéncia de tecnologia, o aresto reconheceu que
ha diferengas essenciais entre contratos que justificam o pagamento de
royalties e aqueles que versam exclusivamente sobre a prestacdo de
servigos tecnolégicos, conforme o seguinte excerto do julgado:

[...] os contratos de mera prestacéo de servigos tém
em seu escopo apenas a aplicacdo de
conhecimentos especializados para a solugéo, a
manutencdo ou a melhoria de dada tecnologia. E
dizer, no caso dos "royalties" o contratante tem
direito a receber os "processos" ("know how") pelo
qual se atingem os resultados industriais ou
comerciais, ao passo que com o simples servico
apenas o resultado é almejado. [...]

Ainda, é destacado que o simples argumento de existir uma
previsdo protocolar, por si so, ndo pode fundamentar uma alteracdo de
conceituagdo, especialmente em se tratando de norma geral. Para isso, 0
tribunal entendeu que as regras protocolares devem ser utilizadas apenas
para casos “limitrofes”, ou seja, quando um contrato for de prestacdo de
servigo puro, mas que contenha algum tipo de transferéncia de tecnologia:

- Ndo h& como miscigenar os dois institutos
juridicos. Ao contrario do que sustenta a UNIAO
FEDERAL, o item 6 do protocolo que passou a
integrar o acordo em tela ndo tem por fim expandir
ou modificar o conceito de "royalties”, mas sim
incluir, porquanto antes ndo havia mencao a eles,
expressamente a prestacdo de servigos técnicos na
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sessdo referente aos "royalties”, sem, contudo,
haver qualquer mencéo que leve a crer que referido
conceito ("'royalties") foi objeto de alteragéo.

[-]

- A disposicdo deve ser entendida apenas para
casos limitrofes em que, embora o contrato seja de
prestacdo de servicos, haja alguma forma, mesmo
complementar ou instrumental, de transferéncia de
tecnologia ou "know-how". N&o é o caso dos autos,
em que a empresa estrangeira apenas aplica seu
conhecimento para a realizagdo de suporte técnico.

]

Este entendimento é repeticdo de outras decisdes em mesmo
sentido proferidas pelo TRF da 32 Regido, como nos autos da Apelag¢do
Civel n° 0016356-64.2012.4.03.6100, por exemplo.

Ocorre que, historicamente, mesmo com as recentes decisdes
judiciais, a autoridade fiscal permanece a entender que independente da
transferéncia de tecnologia, o Brasil, como pais da fonte, possui o direito
de tributar as operacfes. E este cenario pode ser percebido por meio da
leitura de algumas das Solucdes de Consulta sobre a matéria respondidas
pela Receita Federal do Brasil, conforme demonstrado a seguir.

Em 2016, por meio da Solucdo de Consulta n° 155, a deciséo, em
sintonia com o Ato Declaratério Interpretativo n® 5/2014, entendeu que é
possivel a tributacdo na fonte em caso que tratava de empresa sediada na
Argentina, utilizando dentre outros fundamentos as regras internas para
conceituacdo de servico técnico trazida pela ja citada Instrucdo Normativa
n° 1.455/2014:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA
RETIDO NA FONTE - IRRF
EMENTA: REMESSA PARA A ARGENTINA.
PRESTACAO DE SERVICO TECNICO E DE
ASSISTENCIA TECNICA. TRATAMENTO
TRIBUTARIO.

Os rendimentos pagos, creditados, empregados ou
remetidos por fonte situada no Pais, a pessoa fisica
ou juridica domiciliada na Argentina, a titulo de
contraprestacdo por servico técnico ou de
assisténcia técnica prestado, sujeitam-se A
incidéncia do Imposto de Renda na Fonte (IRRF),
a aliquota de 15% (quinze por cento).
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Idéntica foi a decisdo na Solucgéo de Consulta n®5 de 2017, na qual
foram analisados pagamentos para o Canada a titulo de servigos técnicos
sem transferéncia de tecnologia:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA
RETIDO NA FONTE - IRRF

EMENTA: REMESSA PARA O CANADA.
PRESTACAO DE SERVICO TECNICO.
TRATAMENTO TRIBUTARIO. ALIQUOTA.
Os rendimentos pagos, creditados, entregues,
empregados ou remetidos, por fonte situada no
Pais, a pessoa fisica ou juridica domiciliada no
Canad, a titulo de contraprestagdo por servigo
técnico prestado, sujeitam-se a incidéncia do
Imposto de Renda na fonte (IRRF) a aliquota de
15% (quinze por cento).

No mesmo ano outra Solugdo de Consulta foi resolvida com o
mesmo entendimento (Solugéo de Consulta COSIT n° 191):

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA
RETIDO NA FONTE — IRRF

EMENTA: SOFTWARE AS A SERVICE.
SERVICO TECNICO. TRIBUTAGAO. Incide
imposto de renda na fonte, a aliquota de quinze por
cento, sobre as importancias pagas, creditadas,
entregues, empregadas ou remetidas ao exterior a
titulo de remuneragdo de Software as a Service
(SaaS), considerados servicos técnicos, que
dependem de conhecimentos especializados em
informética e  decorrem de  estruturas
automatizadas com claro contetido tecnolégico.

Porém, nem mesmo no ambito fiscal administrativo a questdo é
totalmente pacificada, existindo alguns casos onde a resposta a consulta
resultou no entendimento de que os servicos prestados sem transferéncia
de tecnologia por ndo-residentes ndo se sujeitaria ao Imposto de Renda
Retido na Fonte.

Em 2015, na resposta a Solucdo de Consulta n° 153, entendeu-se
gue 0s pagamentos de servigos técnicos para residente na Franga nédo
estariam sujeitos a retengdo no Brasil:

REMESSA PARA A FRANCA. PRESTP\QAO
DE SERVICO TECNICO E DE ASSISTENCIA
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TECNICA. TRATAMENTO TRIBUTARIO. Os
rendimentos  pagos, creditados, entregues,
empregados ou remetidos, por fonte situada no
Pais, a pessoa fisica ou juridica domiciliada na
Franca, a titulo de contraprestacdo por servigo
técnico ou de assisténcia técnica prestado, ndo se
sujeitam a incidéncia do Imposto de Renda na fonte
(IRRF).

Este mesmo posicionamento repetiu-se em 2016, quando
publicada a Solucdo de Consulta n® 109, tratando novamente de prestacdo
de servigos sem transferéncia de tecnologia, desta vez para residente na
Finlandia:

IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA
FONTE - IRRF
EMENTA: A remessa de valores para pagamentos
de servicos técnicos e de assisténcia técnica
prestados por empresas situadas na Finlandia,
independentemente de pertencerem ao mesmo
grupo econdmico da contratante no Brasil, ndo
sofrem retencdo do Imposto sobre a Renda na
Fonte, segundo o Acordo para Evitar a Dupla
Tributacdo firmado com o Brasil e os critérios
estabelecidos pela RFB para classificagdo desses
pagamentos.

Apo6s o julgamento da matéria pelo Superior Tribunal de Justica,
acreditava-se que a questdo da tributacdo de operagdes de prestagdo de
servigos sem transferéncia de tecnologia estaria resolvida.

Porém, as novas diretrizes fiscais, mudaram o foco de suas teses,
de modo a enquadrar as opera¢es como tributaveis na fonte no caso de
royalties e apenas por exce¢do como hipdtese de enquadramento como
lucro de empresa, tributavel no pais de residéncia, conforme artigo 7° das
convencdes assinadas.

Os instrumentos fiscais que sucederam as decisfes dos Tribunais
Superiores, especificamente o Ato Declaratério Interpretativo n° 5/2014,
deixam clara a intencdo de manutencdo da tributacdo na fonte de
operagdes que, a partir da Gtica internacional, seriam tributaveis apenas
no pais de residéncia do prestador do servico.
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Apesar de defender-se que 0s novos argumentos ainda possibilitam
a ndo tributacdo para alguns casos, o fato é que apenas cinco®* tratados
firmados pelo Brasil atualmente seriam objeto desta excecéo, pois sdo 0s
Unicos acordos que ndo possuem a regra de equiparagdo em seus
protocolos.

Assim, uma controvérsia que aparentemente teria se encerrado no
ano de 2012, ressurgiu nos anos seguintes com novos argumentos, mas
com uma mesma finalidade, que é manter a tributacdo de remessas ao
exterior na fonte, independentemente de sua natureza.

44 SOLUCOES PARA O CONFLITO ENTRE O DIREITO
INTERNACIONAL E A LEGISLACAO TRIBUTARIA
BRASILEIRA A LUZ DO PRINCIPIO DA
UNIVERSALIDADE.

Especificamente para a analise que sera feita neste topico,
considerar-se-a a prestacéo de servigo realizada por (a) um ndo-residente,
(b) sem estabelecimento permanente no Brasil, (c) cujo tomador seja
brasileiro e residente no Brasil.

Ainda, a andlise se detém a servicos prestados (d) sem
transferéncia de tecnologia (know-how), ou seja, sem pagamento de
royalties e por (€) um prestador que resida em Estado que possua acordo
para evitar a bitributacdo com o Brasil.

Em uma analise objetiva, nota-se que é aparentemente clara a
previsdo insculpida no art. 7° da Convencao Modelo da OCDE, no sentido
de que nesta hip6tese, onde ndo ha estabelecimento do prestador do
servico, o Brasil nfo pode tributar a renda remetida para o exterior. E 0
que diz o artigo em comento:

Os lucros de uma empresa de um Estado
Contratante s6 podem ser tributados nesse Estado,
a ndo ser que a empresa exerga sua atividade no
outro Estado Contratante por meio de um
estabelecimento permanente ai situado. Se a
empresa exercer sua atividade desse modo, seus
lucros poderdo ser tributados no outro Estado, mas
unicamente na medida em que forem imputaveis a
esse estabelecimento permanente.

8 Tratados firmados com Austria, Finlandia, Franca, Jap&o e Suécia.
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Ocorre que, em que pese a clareza das prescri¢des convencionais,
as decisdes da autoridade administrativa brasileira, quando questionada
sobre o tema, sdo extremamente divergentes, chegando a se decidir o
contrério, ou seja, pela possibilidade de tributacdo de tais remessas pelo
Brasil.

Como ja abordado no topico 4.2, o Ato Declaratério n° 5/2014 é
uma resposta ao entendimento do STJ quando julgou a matéria no ano de
2012. Ocorre que a mudanca ndo alcanca efetivamente o objeto da
pacificacdo judicial.

O Ato Declaratério n® 1, de 2000 enquadrava servi¢os técnicos sem
transferéncia de tecnologia no artigo 21 da Convencgdes, o qual trata sobre
“rendimentos ndo expressamente mencionados”. A partir de 2014,
passou-se a entender em principio que, conforme orientagdo judicial, a
remunera¢do deste tipo de servigo se enquadraria como lucro de empresa,
de modo a ndo atrair a incidéncia do Imposto sobre a Renda Retido na
Fonte.

Porém, este enquadramento possui algumas restri¢des, que, em
verdade, quando aplicadas na pratica, se constituiram em “excecdes”. 1SS0
porque, pelo novo entendimento, as remessas seriam tributadas como
lucro de sua empresa apenas se ndo houvesse nos protocolos dos acordos
a previsdo de equiparagdo a royalties, que atraem a tributacdo na fonte
(art. 12 da Convencédo Modelo).

A questdo é que a grande maioria dos acordos firmados pelo Brasil
possui a mencionada informag&o nos protocolos, de modo que na préatica
ndo houve uma alteracéo efetiva de entendimento.

Desta forma, as diretrizes fiscais novamente fugiram do
enfrentamento especifico da necessaria diferenciacdo entre servigos
prestados sem transferéncia de tecnologia e os prestados com
transferéncia de tecnologia, cujas remessas s80 consideradas
efetivamente royalties e podem ser tributadas pelo Brasil na fonte.

Para o autor deste estudo, é evidente que nos casos de contratacao
de servicos com transferéncia dos conhecimentos/tecnologias, o
pagamento realizado por estes servicos sera considerado como
“royalties”, pois ha regulacdo expressa sobre sua tributacdo nos tratados,
via de regra no seu artigo 12, apesar destes possuirem uma redacédo que
amplia o enquadramento de uma remessa de valores como royalties®.

8 Exemplo: Convengéo Brasil/ Portugal. (Decreto n° 4.012, de 13 de
novembro de 2001) [...] Artigo 12° Royalties. 1. Os royalties provenientes
de um Estado Contratante e cujo beneficiario efetivo for um residente do
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Assim, permaneceu a situacdo antes vigente, ndo existindo
qualquer alteragdo no panorama anterior, conforme desenhado por
NUNES (2010, p. 243) em 2010:

Os modelos OCDE preveem que o0s royalties
provenientes de um Estado Contratante e pagos a
um residente do outro Estado Contratante podem
ser tributados nesse outro Estado, isto é, no Estado
de residéncia. Nos modelos da OCDE mais
recentes é prevista a possibilidade de tributacéo de
royalties unicamente pelo Estado Contratante de
residéncia do beneficiario efetivo. Contudo, todos
os Tratados firmados pelo Brasil permitem também
a tributagdo pelo Estado de fonte e de acordo com
a legislacdo vigente deste, conquanto a carga
tributaria ndo ultrapasse um determinado limite do
montante bruto dos royalties, normalmente ficados
entre 15% e 25%, dependendo a que se refiram.

Como explica NUNES (2010, p. 244), o conceito de “royalties”
nos modelos de convengdes é o seguinte:

Os modelos conceituam “royalties” como os
rendimentos auferidos em contrapartida pelo uso
ou pelo direito ao uso de direitos autorais de obra
literaria, artistica ou cientifica (inclusive filmes
cinematogréficos, filmes, ou fitas para transmisséo

outro Estado Contratante s6 podem ser tributadas nesse outro Estado. 2.
Todavia, esses royalties podem também ser tributadas no Estado Contratante
de que provém e de acordo com a legislagdo desse outro Estado, mas, se 0
beneficiario efetivo dos royalties for um residente do outro Estado
Contratante, o imposto assim estabelecido ndo excederd 15% (quinze por
cento) do montante bruto dos royalties. 3. O termo "royalties", usado neste
Artigo, significa as retribuic6es de qualquer natureza atribuidas ou pagas pelo
uso ou pela concesséo do uso de um direito de autor sobre uma obra literaria,
artistica ou cientifica, incluindo os filmes cinematogréaficos, bem como os
filmes e gravagdes para transmissdo pela radio ou pela televisdo, de uma
patente, de uma marca de fabrica ou de comércio, de um desenho ou de um
modelo, de um plano, de uma férmula ou de um processo secretos, bem como
pelo uso ou pela concessdo do uso de um equipamento industrial, comercial
ou cientifico e por informacGes respeitantes a uma experiéncia adquirida no
setor industrial, comercial ou cientifico.
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de radio ou televisdo); sobre qualquer patente,
marca de industria ou de comércio, desenho ou
modelo, plano, férmula ou processo secretos; ou
como contrapartida pelo uso ou pelo direito ao uso
de equipamento industrial, comercial ou cientifico;
ou pela informacdo relativa & experiéncia
industrial, comercial ou cientifica.

Deste conceito surge a grande discussdo sobre o enquadramento
ou ndo dos pagamentos pela prestacdo de servigcos sem transferéncia de
tecnologias na mesma forma de tributagdo que os casos onde
explicitamente trata-se de remuneragéo na forma de “royalties”.

O contrato de prestacdo de servigo sem transferéncia de tecnologia
ou “know-how”, trata-se da aplicacdo de determinada tecnologia a um
caso concreto, conforme contratado, sem a transferéncia efetiva deste
conhecimento ao contratante.

A questio é que os valores remetidos ao exterior em
contraprestacdo a servigos tecnicos prestados sem transferéncia de
tecnologia comp&em o lucro da prestadora de servigo, de modo que ndo
pode o Brasil tributar tais remessas, exigindo o pagamento de IRRF,
conforme os diversos dispositivos convencionais estudados.

O entendimento da RFB, no entanto, tem sido no sentido de que
servicos que envolvam qualquer conhecimento especifico é servigo
técnico, ou seja, com transferéncia de tecnologia, de modo que a
“importacdo” desse servigo ¢ tributavel no Brasil.

Ocorre que ha um grande equivoco nesta analise, uma vez que a
especialidade de um servico, por si s6, ndo implica em transferéncia de
tecnologia. A transferéncia de tecnologia é a transferéncia de um
conhecimento acumulado, de um segredo para funcionamento de
determinado produto ou servico, ndo podendo ser confundida com as
caracteristicas de servigos que na sua prestacdo envolvem questdes
técnicas, como os servigos de informéatica, mas sem uma efetiva
transferéncia do conhecimento acumulado.

Né&o ha transferéncia de informacdo, mas sim o fornecimento de
um servigo especializado e esta ¢ a grande questdo. “Em resumo, no
contrato de “know-how”, transfere-se tecnologia; enquanto que no
contrato de prestacdo de servicos, aplica-se a tecnologia” (GARCIA;
FONSECA, 2010, p. 12)

Tome-se como exemplo a questdo da tributacdo de servicos
prestados por meio de softwares. Na contratacdo de um software obtém-
se um direito de uso, via de regra, por meio de licenca, de modo que se
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coloca a disposicdo do tomador do servi¢o. Assim, ha uma obrigacgdo de
disponibilizacdo de acesso a plataforma hospedada na internet, sem,
contudo, que seja relevado ao tomador os segredos do negocio ou
transferida qualquer informacg&o sobre o know-how da empresa.

H4&, no maximo, um treinamento inicial, o qual possui por objetivo
exclusivamente a capacitagdo dos usuarios para que utilizem a
plataforma. Assim, ha um servico técnico contratado onde ndo existe
transferéncia de tecnologia, até porque transferir-se a tecnologia poderia
representar a criagao de concorréncia.

Apesar deste contexto, ha quem defenda que a interpretacdo das
convencdes leva a classificacdo da renda da prestacdo de servicos por
meio de softwares como royalties. Esse €, por exemplo, o entendimento
firmado por NUNES (2010, p.245):

Podemos classificar como royalties para fins
convencionais as remunerac0es pagas aos titulares
de direito de uso de software que preservem para si
a titularidade deste, pois se trata remuneragéo pelo
uso de um direito autoral, sem inclusive fazer
distingdo quanto ao beneficiario dos pagamentos,
como o faz a legislacéo brasileira, definindo como
royalties a contrapartida pela exploracéo de direitos
autorais, salvo quando percebidos pelo autor ou
criador do bem ou obra. Queremos dizer, no ambito
dos tratados, a remuneragdo pela exploragdo de
software, seja ela paga ao proprio autor, ou ndo, é
considerada royalty.

Isso ocorre porque as convengbes brasileiras incluem
indevidamente os servigos técnicos e de assisténcia técnica como
abarcados pelo artigo 12 de suas convengdes. Os Unicos tratados que ndo
possuem este dispositivo sdo os celebrados com Austria, Finlandia,
Franca, Japdo e Suécia.

O Brasil adota algumas excegdes a adocdo da redacdo da
convenc¢do modelo, no que se chama de reservas que 0 pais se da ao direito
em relagdo & Convencdo Modelo, as quais estdo vinculadas as diretrizes
de tributacdo de royalties e pagamentos por servigos técnicos e de
assisténcia técnica.

Como destacado por ROCHA (2017, p. 97), as Convencdes
assinadas pelo Brasil reduzem significativamente a relevancia do art. 7°
da Convencdo Modelo para os tratados brasileiros, uma vez que nos
protocolos da maioria dos acordos firmados estd previsto que a
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remunerac¢do dos servigos de assisténcia técnica e servigos técnicos sdo
equiparados a royalties.

O que se propde com o presente estudo € um novo fundamento que
traga base para a reafirmacao da impossibilidade da tributacdo de servicos
prestados sem transferéncia de tecnologia por ndo-residentes.

A doutrina, via de regra, aplica o disposto no artigo 7° da
Convencdo Modelo e toma por base o principio da territorialidade, com
tributacdo na fonte. Porém, acredita-se que na atualidade o principio da
universalidade também fundamenta esta posicao e deve ser considerado
para sua sustentag&o.

E contraditério afirmar-se que se vive na era da globalizacio
prendendo-se a bases territoriais para a fundamentagdo de
posicionamentos. Lembre-se, conforme destacado por Heleno Torres em
sua citacdo realizada no segundo capitulo, que o principio da
universalidade possui base na territorialidade.

Pois bem, vive-se na era da economia digital, na qual o fluxo
financeiro estd cada vez mais vinculado a softwares e, especialmente, a
contratacdo dos chamados softwares as a service (SaaS). Basicamente,
0s SaaS sdo softwares, em sua maioria disponibilizados na internet, por
meio dos quais é possivel utilizar-se dos mais variados servi¢os, mediante
acesso por dados disponibilizados pelo prestador.

Essa ¢ a realidade que inclusive ja alcangcou 0 mundo juridico com
a utilizacdo, por exemplo, de softwares de gestéo processual, ou ainda no
mundo financeiro, com o ndmero cada vez maior de softwares de gestao
financeira. Entender-se que nesta hip6tese ha uma transferéncia de
tecnologia pelo simples fato de envolver um programa de computador na
consecucao do servigo, tornando-o em um servico técnico, é desvirtuar
completamente o conceito de transferéncia de segredo e conhecimento
acumulado, o que definitivamente ndo ocorre no exemplo citado.

O posicionamento do fisco brasileiro em ndo diferenciar os
servicos com ou sem transferéncia de tecnologia efetivamente possui
fundamento nas disposicdes protocolares firmadas com demais paises, se
for realizada apenas uma leitura isoladas dos respectivos protocolos.
Ocorre que, conforme se tratou durante todo o decorrer do presente estudo
e resgatando o que dispde o Artigo 31 da Convencdo de Viena sobre 0s
Tratados, a interpretacdo de um tratado deve sempre levar em conta a boa-
fé, de modo que em um acordo a transparéncia é fator essencial para o
desenvolvimento dos pactos entre Estados.

Como afirmam BEHRNDT e LOBO (2016, p. 441), as clausulas
convencionais ndo devem ser interpretadas buscando-se proteger apenas
os objetivos arrecadatorios, mas “visando a repartido justa de
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competéncia impositiva, conforme estabelecido pelos Estados
Contratantes, a época do compromisso”.

A hermenéutica utilizada na interpretacdo dos tratados deve ter
sempre como ideal norteador o objetivo pelo qual os tratados foram
firmados, que é evitar a dupla tributacdo e a evasdo fiscal (BEHRNDT;
LOBO, 20186, p. 441).

Assim, ndo se trata de adotar-se a linha da autoridade fiscal
brasileira, no sentido de se interpretar isoladamente dispositivos
protocolares para justificar uma tributacdo que, no ambito geral da
cooperacdo internacional e regras gerais contra a bitributacdo, ndo deveria
existir incidéncia. Trata-se de aplicar-se uma interpretacdo que ao final
acabe com os problemas da bitributacdo e ndo gere ainda maior incidéncia
de tributos, como ocorre nos casos em que o Brasil insiste na tributacdo
na fonte, a despeito das disposi¢des convencionais modelo.

Retornando-se ao julgado paradigma proferido pelo Superior
Tribunal de Justica em 2012, em sua fundamentacdo, o Ministro relator
destacou um outro aspecto que colabora para a adogdo do principio da
tributagdo pela residéncia, verbis:

[..] 5. A tributacdo do rendimento somente no
Estado de destino permite que |4 sejam realizados
0s ajustes necessarios a apuragdo do lucro
efetivamente tributavel. Caso se admita a retengédo
antecipada - e portanto, definitiva - do tributo na
fonte pagadora, como pretende a Fazenda
Nacional, serdo invidveis os referidos ajustes,
afastando-se a possibilidade de compensacdo se
apurado lucro real negativo no final do exercicio
financeiro.[...]

Apurar-se o tributo tendo por base a residéncia possibilita a
realizacdo dos ajustes necessarios para apuragdo da renda efetivamente
tributavel, o que ndo é possivel no caso de retencdo na fonte, seja porque
ndo ha informacdo suficiente para apuracdo da base global da empresa,
seja porque no momento da remessa ndo € possivel diferenciar-se a
natureza da totalidade do valor remetido (contraprestacéo, lucros, etc.).

A interpretacdo literal da norma, sem considerar o contexto em que
os tratados foram firmados, quais os interesses envolvidos e o significado
de cada termo da convengdo nas legislagdes internas de cada Estado, €
uma das grandes causas do conflito entre normas internas tributarios e as
convencdes internacionais.
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Os caminhos sugeridos pelas diversas entidades que trabalham em
prol do desenvolvimento do Direito Tributario Internacional, como a
OCDE, apontam para a criagdo de um instrumento multilateral como
forma de resolver as divergéncias das centenas de tratados em matéria de
bitributagdo hoje existentes, seja para evitar a bitributagéo, seja para evitar
a ndo-tributacéo.

O estudo das relacdes internacionais a nivel tributario e a andlise
dos tratados existentes sdo de fundamental importancia para a
manutencdo das relagdes internacionais e protecdo dos contribuintes
contra a dupla tributacdo da renda. A globalizacdo e a consequente
integracdo internacional, cada vez mais, demandam constante adaptagéo
e evolugdo das relagBes internacionais, com a atualizacdo de tratados e
demais convengdes, sob pena do surgimento de conflitos entres Estados
e da perda de objeto das convencgdes frentes as praticas efetivamente
aplicadas.

Da analise de toda a situacdo posta, entende-se que a solucao para
a tributacéo destas operacgdes sera encontrada apenas por um mecanismo
comum internacional, o qual esteja adequado ao principio da
universalidade atualmente adotado no Direito Tributario Internacional.

Em outras palavras, a economia digital e 0 movimento de
globalizacdo caminham para a derruba das fronteiras territoriais fisicas e
a construcdo de relagdes internacionais completamente conexas e
transpostas. Assim, mais do que adotar-se modelos ou outros padrdes, é
necessario que se caminhe para a constru¢cdo de um instrumento
multilateral, o qual de forma una seja adotado pelos Estados, sem
distingdo ou adaptacgdes nas redagdes.

Necessita-se de um instrumento multilateral que objetive alcancar
efetivamente as metas do Direito Tributario Internacional, eliminando a
dupla tributagdo sobre a renda por meio da unificagdo de conceitos e
adogdo de alguns preceitos como unitarios entre todos os Estados.

Para além de uma estrutura multilateral é necessario pensar em
uma reestruturacdo dos proprios conceitos de tributacdo na fonte e no
Estado de residéncia, por meio da harmonizag&o dos conceitos vinculados
as estes institutos.

Né&o se quer defender a criacdo de uma tributacdo una aplicavel a
gualquer Estado, independentemente de suas caracteristicas
especialmente econémicas e culturais, até porque essa uniformizacéo da
tributacdo em si representaria o fim da soberania dos Estados quanto ao
seu poder de tributar. O que se propde é a padronizagdo de conceitos e
regras gerais, como a determinagdo em cada hip6tese no sentido de que a
tributacdo deve ocorrer na fonte ou no local onde esta estabelecido o
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prestador do servi¢co, por exemplo. A liberdade e independéncia na
criacdo de regras tributarias no &mbito interno continuaria inabalada.

Além disso, sugere-se aqui a elaboracdo de um novo mecanismo
centralizado de gerenciamento da tributacdo, o qual pode ser viabilizado
por ferramentas ja existentes, como o da utilizagdo de créditos ou
compensacdes.

O principio da universalidade, base do ordenamento juridico
tributério internacional na atualidade, busca eliminar as bases territoriais
de tributagdo, o que faz com que qualquer renda seja tributada,
eliminando assim o planejamento tributario agressivo ao mesmo tempo
em que possibilita a base de uma tributacdo que nao crie conflitos entre
Estados.

Como mencionado no segundo capitulo, enquanto os principios da
territorialidade e da fonte trazem limitacGes com relagdo ao territério do
Estado tributante, o principio da universalidade possibilita no Direito
Tributério Internacional que a norma tributaria ultrapasse o territério do
Estado. E este o principio que deve nortear a solucio do tema, pois é
apenas por meio dele que a dicotomia fonte vs residéncia podera ser
solucionada.

Trata-se de uma mudanga total de paradigma a qual é ainda mais
dificuldade pelo fator econdmico, uma vez que qualquer proposta
vinculada a dupla tributacdo representara indiretamente “rentincia” de
arrecadacdo pelos Estados, mas que respeitard os principios basilares da
tributacdo internacional, especialmente o da universalidade e o da
isonomia.
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5 CONCLUSAO

A andlise da estrutura brasileira de tratados internacionais, seja
pelo critério quantitativo, seja pelo qualitativo, demonstra que a rede de
tratados internacionais firmados pelo Brasil precisa ser ampliada e
atualizada, de modo a observar as bases universais que hoje norteiam o0s
principios internacionais tributarios.

A antinomia aparente entre normas tributarias internas e os tratados
internacionais é resolvida pela adocdo do critério da especialidade,
conforme entende a maior parte da doutrina.

Porém, para este autor, mais do que norma especial, o tratado
internacional representa norma superior, especialmente porque se trata de
norma de cuja criagdo o Estado participou, ativa e espontaneamente.

Ou seja, € o proprio Estado quem define a regra convencional
internacional, ainda que em parceria com outro Estado, de modo que ndo
pode utilizar-se de sua legislagdo interna como subterflgio para nédo
obedecé-la.

A importancia de discutir-se os tratados internacionais esta,
principalmente, no fato de que as convencgdes internacionais tributarias
possuem como objeto, em sua maioria, a regulacéo da tributagdo sobre a
renda, que é grande fonte de riqueza e desenvolvimento econdmico dos
Estados soberanos.

Ocorre que a geragdo dessa riqueza ultrapassou as barreiras
territoriais de cada Estado, de modo que determinada renda pode ser
resultado de fatos e atos ocorridos em diferentes Estados soberanos.

Isso porque, a globalizacdo e o mundo digital quebraram as
barreiras geograficas para o comércio de produtos e servigos, gerando
diversos beneficios para os consumidores, mas, também, aumentando as
hip6teses de conflito entre normas tributarias para a tributagéo da renda.

Nesse sentir, definir o local da tributacéo de determinada operacéo
realizada por agentes residentes em Estados soberanos distintos
transformou-se no grande desafio na busca pelo fim da dupla tributacdo
internacional.

Especialmente sobre os servicos prestados sem transferéncia de
tecnologia, tem-se que o pagamento realizado ao prestador configura
uma mera remuneracao pela execucao do servigo contratado.

Sendo tal pagamento rendimento, ou lucro pelo servico, o
regramento internacional é claro no sentido de que o Estado competente
para a sua tributagdo é o de residéncia do tomador, conforme define o
préprio artigo 7° da Convencdo Modelo da OCDE.
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Ao se entender pela tributacdo pelo pais de residéncia, ao invées do
pais da fonte, possibilita-se que os rendimentos de determinado prestador
de servico possam ser tributados de forma total, com os devidos
acréscimos e abatimentos por um Estado que possuira a informacao das
operacdes realizadas a nivel global.

Conclui-se, assim, com base na normativa internacional,
especialmente nos tratados contra a bitributacdo firmados pelo Brasil, que
a tributacdo na fonte ndo é possivel para os casos de servigos prestados
sem transferéncia de tecnologia por ndo-residentes, recaindo sobre o
Estado de residéncia/estabelecimento do prestador a legitimidade para a
tributacdo dos lucros auferidos.

A solucdo, ndo apenas deste conflito especifico, mas de grande
parte das divergéncias tributérias internacionais atualmente enfrentadas,
clama pela criacdo de uma alternativa diversa das ja desenvolvidas, que
tenha por base um principio global e uno de tributacdo, o qual respeite a
soberania dos Estados, a0 mesmo tempo em que reconhega que 0 mundo
ndo € mais delimitado por fronteiras fisicas, especialmente com relacéo a
economia da era digital.
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