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Fonte ¢ incipio da -)
(no Direito Internacional Tributdrio)

Luis Eduardo Schoueri

o Direito Tributério Internacional, o principio da fonte caracteriza

um critério adotado por diversos ordenamentos juridicos nacionais

para a definigdo do alcance da lei tributdria a partir do seu aspecto
objetivo. Enquanto o principio da residéncia firma-se no elemento de conexao sub-
jetivo, o principio da fonte baseia-se no aspecto objetivo da situagao tributavel. Em
linhas gerais, dir-se-4 que ao adotar o principio da fonte, o Estado tributara todo
rendimento cuja origem esteja localizada em seu territério.

Nao se confunde o principio da fonte com o da territorialidade. Mas estao numa
relagao de contetido (fonte) e continente (territorialidade), ja que o principio da fonte
atende a territorialidade mas nao a esgota.

Tampouco € correto entender fonte e residéncia como situagdes incompativeis:
nada impede que um mesmo ordenamento adote ambos os principios (i.e., tribute
todos os residentes, independentemente da localizagao da fonte e, simultaneamente,
alcance todo rendimento de fonte local, qualquer que seja seu beneficiario). Haverd,
entao, situagbes de dupla conexdo (fonte e residéncia), sem que dai decorra um conflito
normativo. Alids, como lembra Klaus Vogel, nao se tem noticia de pais que tribute
a renda e deixe de tributar aquela de fonte doméstica, independentemente de seu
beneficiario.!
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Nao obstante, é atual o debate conhecido pelo bindmio fonte versus residéncia. O
que se deve ter presente é que, sob tal rubrica, encontra-se a discussao sobre quem
deve tributar a renda de uma transagao internacional: o pais da fonte do rendimento
ou o pais em que reside seu beneficiario (adotando o 1ltimo, pois, o principio da
universalidade).” Recentemente, o tema da fonte foi retomado por conta da discussao
do comércio eletronico, ja que, seja por razdes tedricas, seja por razdes préticas, parece
ser esta a melhor solugao para a tributagao.*

Nao se esgota ai, entretanto, a problematica nascida a partir do principio da fonte.
Como bem alerta Vogel, a unanimidade acerca da legitimidade da tributagao pelo
Estado da fonte se encerra no momento em que esta é abstrata, ja que o termo “fonte”
nao tem significado univoco (“source” is not self-defining”), variando de pais a pais, e
até no mesmo pais, conforme o contexto.*

Efetivamente, j4 numa primeira classificagdo, pode-se distinguir a “fonte de pro-
dugao” e “fonte de pagamento”, o primeiro conceito de indole econdmica, exigindo
um nexo causal entre a renda e o fato que a determina e o segundo numa acepgao
fatica, identificada com aquele de cujo patriménio foram extraidos os recursos para }
o pagamento.” Ou seja: a fonte de um rendimento pode referir-se ao local em que |
este foi gerado (fonte de produgao) ou aquele pais de onde provém os recursos finan-
ceiros utilizados para o pagamento (fonte de pagamento). Embora possam os dois
elementos coincidir, ndo é raro que se localizem em paises diversos. Cabera a cada ]
ordenamento nacional optar por um ou por outro critério ou, mesmo, por ambos.

A titulo exemplificativo, vale lembrar que o Brasil exige, de regra, a combinagao de

ambos os critérios para que se dé a tributagao. Ao mesmo tempo, excepciona esta regra

quando versa sobre o rendimento de servigos prestados por nao residentes, quando a i
tributagao se faz com a mera presenga da fonte de pagamento no territério nacional.

Mais recentemente, a situagao do bem passou a ser suficiente para a tributagao do

ganho de capital no Brasil.

A mera distingao entre fonte de produgao e fonte de pagamento, entretanto, nao
esgota a complexidade do tema, ja que um e outro conceito dependerao, novamente,
de maior definigao.

Com efeito, tomando o critério da fonte de pagamento, constata-se que esta sera
localizada onde tiver residéncia ou domicilio a pessoa responsavel pelo pagamento
dos recursos financeiros. A questao imediata é a definigao de residéncia ou domi-
cilio, que pode variar muito. As hipéteses de dual resident companies, i.e., empresas
que satisfazem os critérios para serem consideradas domiciliadas em mais de uma
jurisdigao fiscal reaparecem, aqui, com a multiplicacao de fontes de pagamento. A
tal questao, some-se a indagacao se € necessdrio que a fonte pagadora tenha perso-
nalidade juridica, para ser considerada como tal, ou se um mero estabelecimento
permanente (por exemplo: uma filial) localizado em terceiro pais deslocara para
este a fonte pagadora.

A complexidade para a determinagado da fonte cresce ainda mais quando se inves-
tiga a fonte de produgao do rendimento. Conceitualmente, toma-se a ligao de Bulhoes
Pedreira, segundo a qual se deve entender “como originaria do Estado a renda pro-
duzida no territério nacional, ou derivada de atividade exercida nesse territério”.*

478
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Se do ponto de vista conceitual a referida definigao pode parecer satisfatoria, sua
aplicagao pratica revela suas deficiéncias. Tome-se o seguinte exemplo:

Num ensolarado dia, Linda Jones acorda em sua residéncia em Boston e decide que,
finalmente, chegou o dia de adquirir a cozinha de seus sonhos. Chega de vaguear por
lojas de moveis e folhear catalogos de correio. Nao. Ela fara isso diferentemente, com
as vantagens do novo milénio: Linda comprara sua cozinha pela Internet. Poucos clicks
em seu mouse e Linda encontra o que ela procura: kitchens.com, um site de desenho e
vendas de cozinhas, pertencente a KitchenCo, uma multinacional cuja controladora
tem como local de constituigdo e administragao a Guiana. Linda inicia rapidamente
uma conversa eletrénica com o representante de vendas na Guiana. Ela responde suas
perguntas e envia eletronicamente uma copia das medidas de sua cozinha. Ele, por
seu lado, remete seus desejos a um desenhista que trabalha em seu condominio com
vista para o mar, nas Bermudas. O desenhista consegue preencher as especificagoes
de Linda, valendo-se de um servidor em Buenos Aires. Um empregado da empresa,
residente em Sydney, Austrélia, onde a empresa nao exerce qualquer outra atividade,
elaborara o software de design especificamente com tal propésito.

O computador de Buenos Aires consegue exercer alguma atividade de desenho: pode
checar as medidas apresentadas por Linda e comparé-las com o material disponivel,
elaborando uma lista de possibilidades dentro do orgamento de Linda e testar cada
possibilidade, tendo em vista seguranga e durabilidade. O desenhista nas Bermudas
pode valer-se de opgbes que ele buscou naquele computador, bem como um banco de
dados da mesma fonte, de modo a chegar a cozinha dos sonhos de Linda. Apos obter
a aprovagao eletronica de Linda, o pedido é encaminhado para artesaos trabalhando
na Italia, que servem como consultores, ja que a construgao da cozinha se da na fébrica
da empresa, na Maldsia, com equipamentos fornecidos pela Alemanha. Finalmente,
depois de Linda pagar, valendo-se de sua conta bancaria eletronica, a cozinha acabada
é embarcada para ela da Maldsia, para ser instalada em Boston. Para a instalagao, Linda
também recebe uma cépia do software de design, para adaptagodes de tltima hora.

Como bem se expressa Reuven Avi-Yonah,” autor do exemplo, o sonho de Linda é
o pesadelo das autoridades fiscais, ja que, pelo menos potencialmente, diversas juris-
digoes poderiam exigir imposto sobre a renda auferida pela KitchenCo: Guiana (sede
da empresa e local onde esta sua forga de vendas); Estados Unidos (residéncia de Linda
e onde o consumo ocorre); Bermudas (onde o desenhista trabalha); Argentina (local
onde esta o servidor que armazena os pedidos e participa do desenho); Austrilia
(onde foi elaborado o software que tornou o desenho possivel); Italia (onde estao os
consultores); Alemanha (onde foram produzidos os equipamentos); e Malasia (local
onde foi produzida a cozinha).

Diante de tamanho dilema, alguns ordenamentos juridicos optam por disciplinar,
normativamente, o conceito de fonte. Roy Rohatgi® propde as seguintes regras de
fonte ou de origem geralmente aplicadas por ordenamentos nacionais:

(@) Venda de bens tangiveis ou servigos:

onde ocorre a passagem da titularidade;
onde o pagamento € recebido ou a entrega é efetuada;

onde o ciclo comercial é comnpla=ory,
= o : .%N
onde sdo conchAdos os corfratos de compra e venda;

onde 0 negd¢fo ocorre (art.7 da Convencao Modelo da OCDE).
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(b) Venda de servigos com vinculo empregaticio:
* onde o servigo é prestado (antigo art. 15 da Convengao Modelo da OCDE);
* onde os resultados do servigo sao utilizados;
* onde é recebido o pagamento;
* onde a contratagao é efetuada;
* onde a venda relacionada ocorre.,
(¢) Receita de Dividendos:
* onde a empresa que paga os dividendos tem domicilio (art. 10 da Convengao
Modelo da OCDE):
* onde os lucros subjacentes tiveram sua fonte;
* onde as agOes estao registradas.
(d) Receita de Juros:
* onde o pagador tem domicilio (art. 11 da Convengao Modelo da OCDE);
* onde o devedor tem domicilio;
* onde é celebrado o contrato de mutuo;
* onde o dinheiro é emprestado;
* onde os fundos tomados sdao empregados (art. 11 da Convengao Modelo da
OCDE);
* onde surge a renda da qual os juros sao pagos;
* onde o débito pode ser executado;
* onde se encontram as garantias colaterais;
* De onde sdao remetidos os juros.
(e) Receita de Royalties:
* onde estd domiciliado o pagador (art. 12 da Convengao Modelo das Nagoes
Unidas);
* onde sao utilizados os direitos intelectuais;
* onde reside o inventor;
* onde os direitos intelectuais estao registrados;
* onde os direitos intelectuais podem ser transferidos;
* onde o acordo é celebrado.
(f) Aluguel de Equipamentos e de Propriedade Imobilidria:
* onde esta situado o estabelecimento permanente (art. 7 da Convengdao Modelo
da OCDE);
* onde os ativos estao localizados fisicamente;
* onde o pagador tem domicilio.
(g) Renda de Propriedade Imobilidria:
* onde esteja situada (art. 6 da Convengdao Modelo da OCDE).
(h) Ganhos de Capital:
* de propriedade imobilidria: onde esteja situado o bem (art. 13 da Convengao
Modelo da OCDE);
* divida: onde o credor tem domicilio;
* agoes e titulos mobilidrios: onde registrados;
* navios e aeronaves: onde esteja situada a diregao efetiva (art. 13 da Convengao
Modelo da OCDE);
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* fundo de comércio: onde a atividade empresarial é exercida;

* direitos autorais, franquias, direitos e licengas: onde os direitos podem ser
exercidos ou usados;

* crédito judicial: onde foi julgada a lide;

* ganhos que ndao decorram de propriedade imobilidria, navios e aeronaves e
estabelecimento permanente: o Estado da residéncia (art. 13 da Convengao
Modelo da OCDE).

O rol acima, de carater meramente exemplificativo, é suficiente para revelar a
multiplicidade de solugées para a defini¢ao da fonte do rendimento, justificando,
desde j4, a afirmagao de que a defini¢ao da fonte de rendimento é algo que se deve
buscar em cada ordenamento juridico.”

Em alguns casos, como nos Estados Unidos, a definigao se faz de modo explicito
(Segoes 861 e 862 do Codigo Interno). Para esses paises, a questao da localizagao da
fonte se converte no tema da qualificagao' do rendimento, ja que, uma vez definida
a espécie de rendimento em questao, ter-se-4 uma regra propria para a defini¢ao da
fonte. Ao mesmo tempo, a definigao explicita de fonte permite que o legislador deixe
de lado critérios econdmicos, como a localizagdo dos bens ou da atividade, passando
a considerar como de fonte interna situagdes que, em principio, nao o seriam. Tais
casos ocorrem:"!

(@) quando a legislagao interna estende sua pretensao tributaria a rendimentos de
fonte estrangeira: tal 0 exemplo de Israel, que trata certos rendimentos como de fonte
interna, tais como os rendimentos, auferidos no exterior pelo residente, de uma profissao
semelhante aquela exercida internamente; rendimentos de emprego exercido no exterior
nos primeiros quatro anos (ou mais) depois de deixar Israel, lucros de uma empresa
administrada e controlada desde Israel, ganhos de capital no exterior etc. Na Namibia,
sdo considerados de fonte interna os rendimentos de juros auferidos no exterior, a renda
obtida no exterior a partir de uma atividade comercial local e pagamentos por royalties
e assemelhados, pelo uso de propriedade intelectual na Namibia.

(b) Diversos paises que adotam o principio a universalidade estenderam suas regras
de fonte para tributar algumas rendas de nao residentes cuja fonte nao se situa inter-
namente. Tal o caso dos Estados Unidos, que consideram de fonte norte-americana a
renda do exterior se houver um nexo com uma atividade comercial exercida nos Estados
Unidos. Ademais, uma parcela pro rata dos dividendos pagos por uma empresa estran-
geira pode ser considerada de fonte norte-americana se 25% ou mais de sua renda, nos
trés anos precedentes, forem relacionadas com o exercicio de atividade comercial nos
Estados Unidos (embora, por outro lado, juros e dividendos de uma empresa local sejam
considerados renda de fonte estrangeira se pelo menos 80% de sua renda bruta, durante
os trés anos anteriores, forem renda de atividades empresariais no exterior). Na fndia,
também, algumas rendas do exterior sdo consideradas de fonte interna. Por exemplo,
uma renda do exterior estard sujeita a tributagio se derivar, direta ou indiretamente, de
uma conexdo empresarial com a India. Também os juros, royalties serdo considerados
de fonte indiana, se pagos por um residente naquele pais. Finalmente, menciona-se
o caso dos paises que, adotando o principio da forga de atragdo, consideram de fonte
local rendimentos de atividades exercidas fora do pais pela simples circunstincia de a
empresa manter um estabelecimento permanente no pafs.
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Noutros casos, entretanto, incluindo o Brasil, o legislador nao cuidou de definir
o que entendia por fonte de produgao do rendimento. Aqui, duas possibilidades se
abrem: considerar de fonte nacional o rendimento que, por qualquer razdo, possa ser
considerado ligado ao pais; ou buscar, numa interpretagao sistematica, limites que
nao se encontram expressos em qualquer texto legal.

Depois de debater o conflito fonte versus residéncia e concluir pela primazia do
primeiro critério, Endriss'* aponta que o principio da fonte aparece, de modo timido,
nos acordos de bitributagdo, ao exigirem a presenga de um estabelecimento perma-
nente ou de um centro duradouro. Ao mesmo tempo, reconhece que tais elementos
nao sao suficientes para a adogao uniforme do principio da fonte, propondo quatro
outros critérios para a defini¢ao do pais que teria legitimidade para tributar segundo
o regime de fonte:

* Fonte como o local em que se da a elaboragao (Erarbeitung) ou a valorizagao

(Erwirtschaftung) da renda. Citando Biihler, o autor afirma que esta definigao
é, de regra, satisfatoria, dependendo, entretanto, de algumas caracteristicas
externas como, por exemplo, o lugar de um terreno, no caso de rendimentos
imobilidrios; o estabelecimento, para rendimentos de atividades empresa-
riais; o centro de interesses, nos rendimentos do trabalho; a sede ou local da
administragao de uma sociedade de capitais etc. Se nao se fazem presentes
tais caracteristicas externas, passa a ser necessario outro critério.

* Em caso de divida, determina-se a fonte a partir dos custos incorridos. Pode-se
considerar que existe uma fonte de uma renda no local onde esta exigiu que
fossem incorridos gastos. H4, entretanto, rendas que ndo exigem custos rele-
vantes, ou cuja determinagao do local do custo é muito dificil. Surge, assim,
outra regra.

* A separagao entre a origem do custo e sua utilizagao. E o caso em que o custo
surge, é provocado num lugar, mas € utilizado noutro. Como origem do custo
(Entstehung), entende-se a atividade que provocou o custo. Assim, por exemplo,
a prestagao de servicos, o consumo de material ou de energia etc. A utilizagao
(Verwertung) do custo pode estar no mesmo local ou noutro (pode-se importar
um servigo para suprir uma necessidade surgida localmente). Para a aplicagao
do principio da fonte, o que importa é a origem do custo, nao sua utilizagao, ja
que esta pode ser desviada arbitrariamente, o que, afinal, o principio da fonte
procura afastar. E assim que a determinacao da fonte deve basear-se apenas
no local onde os custos se originaram, o que, na transagao com mercadorias,
o autor (escrevendo ha cerca de quarenta anos) acreditava que nao deveria
oferecer dificuldades, mas na prestacgao de servigos poderia ser menos claro,
a nao ser que fosse possivel determinar, pela pratica, o local onde se exerceu
a atividade.

* Residéncia como substituto em casos excepcionais. Apenas nao se conseguindo
determinar o local da fonte, o autor considerava vilido transferir o direito
de tributar para o Estado da residéncia do beneficiario. Isso nao seria um
desvio do principio da fonte, mas apenas significaria que a fonte, na falta
de outra possibilidade, passaria a ser considerada localizada na residéncia/
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estabelecimento do contribuinte. Tal o caso da navegagdao maritima e aérea ou
da cessdo de direitos imateriais.

No sistema brasileiro, alguns casos estao regulados normativamente. Assim, por
exemplo, considera-se de fonte nacional (e aqui tributado) o ganho de capital auferido
por nao residente, relativo a bens situados no Pais. Nao se investiga onde foi efetuada
a negociagao, limitando-se a tributar a renda a partir do critério locus rei sitae.

Ainda, no caso de estabelecimentos, no Pais, de empresas situadas no exterior,
tem-se sua existéncia como elemento de conexdo suficiente para a sua tributagao
(conquanto aqui ocorra um desdobramento do problema, ja que eles somente serao
tributados com relagao a lucros produzidos no Pais). O conceito de fonte de produgao,
neste caso, parece relacionar-se com o mercado nacional, ja que o legislador busca,
com a tributagdo dos ndo residentes que aqui atuam, assegurar a concretizagao do
principio da igualdade.”

Em casos em que a solugao nao seja expressa, pensamos assistir razao a Heleno
Torres, que propde ser necessaria investigagao prévia do proprio conceito de renda
para, a partir de entdo, definir a fonte." E assim que, sendo a renda definida como
um produto do capital, do trabalho, ou da combinagao de ambos (art. 43 do CTN),
uma primeira aproximacao do conceito nos leva a crer que a fonte estara no capital,
no trabalho ou na combinagao de ambos. Noutras palavras: se o rendimento tribu-
tado decorre do trabalho, entdao sua fonte estara onde for realizado o trabalho; se
decorrente do capital (juros), investigar-se-a4 em que local se aplicou o capital e assim
sucessivamente.

Tal raciocinio, se valido para uma primeira aproximagao, nao esgota a questao,
ja que o legislador complementar brasileiro ndo se limitou a definir a renda a partir
de seu conceito renda-produto, também ali incluindo o conceito de renda-acréscimo
patrimonial. Havera situagdes, assim, tributaveis pelo imposto de renda, sem que se
identifique uma fonte (trabalho ou capital). Sera necessario, entao, dar continuidade
a investigagao, buscando, mais uma vez, o fundamento econémico para a tributagao.
A fonte estara localizada no Estado onde surgiu a riqueza.

Nao é dificil relacionar tal ideia com as modernas teorias sobre a causa da tribu-
tagdo, que propoem uma investigacao de uma justificagao para a tributacao.

Neste sentido, parece ttil tomar as ideias de Kirchhof, que desenvolveu teoria
que combina elementos das teorias do sacrificio e do beneficio. Da primeira teoria,
Kirchhof percebe que os tributos se pagam para manter o Estado. Pondera que na
medida que o Estado fica distanciado, por forga constitucional, da atividade econ6-
mica, assegurando-se o dominio individual sobre bens econémicos, o Estado apenas
se pode financiar por meio de participacao no sucesso econdmico privado. Entretanto,
em vez de daf concluir pela imediata aplicagao da teoria do sacrificio, o autor vé uma
relagao direta entre a propriedade privada e a tributagao. O tributo seria, entao, a
participacdo do Estado no sucesso do particular.”® Na teoria de Kirchhof, quando
alguém aufere renda, isso deve-se tanto a seu esforgo pessoal, quanto a existéncia do
mercado (de nada adiantaria o esforgo do agente, se inexistisse um mercado onde ele
age). Dai por que o0 mercado, por meio do Estado, poderia receber sua parte. Assim, a
justificativa (e causa) da tributagao estaria no fato de que o Estado se financia através
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de sua participagao no sucesso individual dos agentes privados.® Nota-se, nessa
teoria, que o autor tem clara visao do Estado enquanto representante da coletividade,
representando o tributo a tiltima parcela que o individuo entrega, pelo fato de esta ter
oferecido condigbes para seu enriquecimento. Neste ponto, revela-se que Kirchhof, a
despeito de aparentemente iniciar seu raciocinio nos termos defendidos pela teoria
do sacrificio, apenas retoma, com novos argumentos, a teoria do beneficio.

A teoria de Kirchhof oferece um elemento que nao pode ser desprezado na busca
da fonte econémica do rendimento: o mercado, a que ja nos referimos acima, no caso
de tributagao de estabelecimentos permanentes. A indagagao, agora, passa a ser:
qual o mercado que ofereceu condigbes para a produgao da renda? Identificado este,
pode-se localizar a fonte do acréscimo patrimonial.

Naturalmente, ainda assim ndo estara esgotado o tema. Afinal, é possivel que
mais de um mercado esteja relacionado ao acréscimo patrimonial. Basta imaginar
uma participagao societaria detida numa empresa sediada no pais A, cujas agoes
sejam negociadas no mercado aciondrio do pais B. Aqui, ambos os paises poderao,
legitimamente, considerar-se fonte do acréscimo patrimonial decorrente da nego-
ciacao das agoes, surgindo, entao, duas pretensoes tributarias. No caso brasileiro,
como acima ressaltado, a regra locus rei sitae prevalece, o que exclui, em principio,
a tributagao sobre ganhos de capital auferidos por nao residentes, relativos a bens
situados no exterior, ainda que o ganho tenha sido auferido a partir de negociacao
realizada no territério nacional.
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