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Resumo

Estabelecer uma analise comparativa dos principais elementos de conexao
em face das respectivas disposi¢des normativas brasileiras (de cunho cons-
titucional ou infraconstitucional). De forma prévia a tal analise, enfrentar
a0 menos trés questoes: i) a natureza das normas juridicas originalmente
derivadas de fontes do Direito Tributario Internacional quando da entro-
nizagao de tais normas no ordenamento juridico patrio; ii) a relagao do
Direito Tributdrio Internacional no ambito do Direito Tributario interno
brasileiro e iii) as questdes da interpretacao e dos conflitos de qualificagdo.

Abstract

To establish a comparative analysis of the most important connection
elements in the face of the respective Brazilian legislation (constitutional
or ordinary). Previously to such analysis, to face at least three matters: i) the
nature of juridical norms originally derived from International Tax Law
sources when of the enthronement of such norms at Brazilian legislation;
i1) the relation of International Tax Law in the ambit of Brazilian tax
legislation and iii) the issues of interpretation and qualification conflicts.

I - Introducao

1. Com o intuito de propiciar um adequado entendimento do estudo que se
pretende desenvolver doravante (e, consequentemente, outorgar uma efetiva uti-
lidade a0 mesmo no sentido de mostrar-se uma ferramenta metodolégica impor-
tante no trato com os intrincados problemas derivados do denominado Direito
Tributario internacional), julgamos essencial fixar preliminarmente o objeto cen-
tral do presente estudo.

Sem maiores delongas, adiantamo-nos em afirmar que a questao nevralgica
a ser adiante analisada se consubstancia nos denominados “elementos de conexao”
existentes na seara do Direito Tributario internacional. Mas, para reduzir a obvie-
dade da presente assertiva (ja que a mesma repete o tema do ora estudo), ¢ crivel
concluir que o intuito principal deste estudo cinge-se na tentativa de estabelecer uma andli-
se comparativa dos precitados elementos de conexio - a partir da adequada conceituagdo dos
principais elementos de conexao - em face das respectivas disposi¢oes normativas brasileiras
(de cunho constitucional ou infraconstitucional).

Tal empreitada nao estara completa, entretanto, se ndo forem adotadas - em
cardter preliminar - premissas fundamentais para a obten¢ao do desiderato perse-
guido. Neste sentido, nos propomos a enfrentar (com o oferecimento de nosso
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posicionamento pessoal) a0 menos quatro questoes sobremodo importantes: ) a
natureza das normas juridicas originalmente derivadas de fontes do Direito Tribu-
tario internacional - notadamente das Convengoes bilaterais, como se podera cons-
tatar adiante - quando tais normas juridicas se tornam validas, vigentes e eficazes
no bojo do ordenamento juridico brasileiro (ou seja, mantém as indigitadas nor-
mas juridicas a sua natureza internacional ou perdem tal natureza em fungao da
prévia existéncia de ordens de execug¢do); i) a questao da prevaléncia ou nao (do
ponto de vista da hierarquia normativa) das normas juridicas derivadas de Conven-
¢oes internacionais bilaterais em face das normas juridicas oriundas do Direito
patrio na regulamentagio de situagdes dotadas de aspectos de estraneidade que en-
volvam elementos de conexao indicativos da “capacidade tributaria ativa” da Re-
publica Federativa do Brasil; ) a identificagdo (com a devida conceituacao) de um
dos principais maleficios' advindos do concurso concorrente de diferentes sobera-
nias fiscais, qual seja, a questao da bitributagdo juridica, e a forma de eliminar ou
minorar tal maleficio através da celebracio de Convencoes bilaterais e iv) a anali-
se conjunta do n°® 2 do artigo 3° da Convengao Modelo da Organizagao de Coope-
ragao e Desenvolvimento Economico (OCDE) c/c os artigos 31 e 32 da Convencao
de Viena sobre Direito dos Tratados (CVDT), a fim de propiciar a perquirigao de
dois assuntos que se correlacionam mas nao se confundem, quais sejam, as ques-
toes autonomas (mas logicamente imbricadas) da interpretacao e da qualificagdo.

Relativamente a questdo da bitributag¢do juridica, concordamos com o Profes-
sor Gerd Willi Rothmann a respeito da inexisténcia de um principio geral de Di-
reito internacional que venha a proibir a presenga da bitributagio juridica (admi-
tindo-se, entretanto, um consenso a respeito da necessidade de minorar tal male-
ficio derivado do Direito Tributario internacional® no mesmo sentido € a licao de
Igor Mauler Santiago®). Também no que respeita a conceitua¢io de bitributagio
juridica (e sua distingao em relagao a denominada bitributagdo econémica), adota-
mos integralmente os ensinamentos de Gerd Willi Rothmann*; enfatizando-se (em

! Diz-se que o empenho (na seara do Direito Tributario internacional) no combate a bitributacao

juridica se constitui em um dos principais objetivos de tal ramo do Direito - e nao no tnico objeti-
vo -, na medida em que, ao lado da questdo do combate & bitributacao juridica, existe também a
preocupagdo efetiva dos participantes do Direito das gentes de combater a denominada “evasao
fiscal”. Assim, e nao obstante a importancia que o combate a evasao fiscal assume quando da cele-
bracao de Convengoes bilaterais em matéria tributaria, reafirmamos uma vez mais nosso enfoque
no tao propalado combate a bitributagao juridica.

“A Dentncia do Acordo de Bitributagao Brasil-Alemanha e suas Conseqiiéncias”, Grandes Questoes
Atuais do Direito Tributdrio. 9° Volume. Coordenador: Valdir de Oliveira Rocha. Sao Paulo. Dialéti-
ca. 2005. p. 146. “Apesar de nao existir, ainda, nenhwm principio de Direito Internacional Piblico que de-
clare inadmisstvel a bitributagdo internacional, hd, no entanto, um principio universalmente observado, no
sentido de que a bitributagdo internacional deva ser evitada. Para tanto, os Estados, unilateralmente na sua
legislagao interna, ou bilateralmente através de acordos internacionais, adotam certos principios para eliminar
a bitributagao internacional. Sem divida, os acordos internacionais, pelo sew cardter bilateral, sio o instru-
mento mais adequado para eliminar bitributagaes...”

* Direito Tributdrio Internacional - Métodos de Solugdo dos Conflitos. Sao Paulo. Quartier Latin. 2006.
p- 70: “Unénime é, contudo, a opinido pela inexisténcia de um principio geral proibitivo da dupla
tributacao internacional...”

Bitributagao Internacional verbete do vol. 11 da Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Paulo. Saraiva.
pp- 449 e 450. “Ha muitas tentativas de fixar o conceito de bitributa¢do, tanto do ponto de vista
juridico como econémico. Em sentido juridico, ocorre bitributagio internacional quando houver exi-

o
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adendo as quatro identidades explicitadas pelo Professor Gerd para fins de cons-
tatacao da bitributag¢do juridica, quais sejam: identidade de tributo, identidade de
contribuinte, identidade de “fato gerador” e identidade do periodo) - e agora de
acordo com as ligoes de Alberto Xavier® - um elemento adicional para a caracteri-
zagao da bitributacao juridica, qual seja, a necessidade de comparacado entre a efe-
tiva carga tributaria derivada quando da constatacao de um concurso de pretensoes
fiscais de dois diversos Estados em face da carga tributaria individualizada do Es-
tado de maior carga fiscal (somente ocorrendo a bitributagao juridica acaso o so-
matoério das pretensoes fiscais impute um 6nus fiscal ao contribuinte superior aque-
le derivado do 6nus fiscal decorrente do Estado dotado de maior carga fiscal).

2. Superada a delimitagdo tematica do presente trabalho - mas ainda em seu
ambito introdutorio -, faz-se premente o perpassar por duas “questoes prejudiciais”
relacionadas (ainda que indiretamente) ao objetivo central da analise sob comen-
to; “questoes” estas que, embora ndo relacionadas diretamente com os elementos
de conexdo a seguir analisados com maior rigor, sio importantes para outorgar
mais coeréncia metodolégica a ora monografia.

3. Como primeira “questao prejudicial” (existente somente nos denominados
Estados federais; sendo inexistente, portanto, nos Estados unitarios), cite-se a ce-
leuma criada a partir dos efeitos decorrentes das Convengoes bilaterais em maté-
ria tributaria celebradas por um determinado ente da Federacao em relagio aos
demais entes desta mesma Federacao.

Transplantando tal problemadtica para o Brasil (o qual, a partir da leitura de
sua Magna Carta®, indubitavelmente se constitui em um Estado organizado sob a
forma federativa), coloca-se o questionamento a respeito da constitucionalidade de
uma determinada Convengao internacional - seja bilateral, seja multilateral - cele-
brada pela Uniao e que envolva a desoneragao de tributos de competéncia dos
Estados ou dos Municipios’. Tal questionamento ganha ares de dramaticidade a

géncia de impostos idénticos ou comparaveis, por varios Estados soberanos, do mesmo contribuin-
te e em relagdo ao mesmo objeto tributdvel e mesmo periodo tributario. Distingue-se da bitributa-
¢ao econdmica, também chamada de dupla imposicao, que ocorre quando o mesmo objeto é tribu-
tado em relagdo a varios sujeitos passivos, p. ex., na bitributagao do lucro da empresa pelo imposto
de renda da pessoa juridica e pelo imposto de renda da pessoa fisica, no caso de sua distribuicao.
Neste caso, trata-se de dupla imposi¢ao desejada, exercida pela mesma soberania fiscal...”
> Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 6* edi¢ao. Reformulada e atualizada até julho de 2003. Rio
de Janeiro. Forense. 2004. p. 42. “Um outro traco tem sido apontado para caracterizar a dupla tri-
butacao relevante ou efetiva: é o resultado do concurso de pretensoes traduzir-se numa sobrecarga
tributdria, isto é, dar origem a formacao de um encargo fiscal mais elevado do que aquele que re-
sultaria da aplicagao exclusiva da mais elevada das pretensoes em concurso...”
Comprovam a forma federativa do Estado brasileiro os seguintes enunciados constitucionais: i. pream-
bulo (“N6s, representantes do povo brasileiro ... promulgamos ... a seguinte Constitui¢gao da Repu-
blica Federativa do Brasil...”); #. “caput” do artigo 1° (“A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal...”); ii. “caput” do artigo 3°
(“Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil...”); v. “caput” e pardgra-
fo tnico do artigo 4° (“A Republica Federativa do Brasil... Pardgrafo iinico. A Republica Federativa do
Brasil...”) e v. inc. I do pardgrafo 4° do artigo 60 (“... § 4° Nao serd objeto de deliberacao a propos-
ta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado...”).
7 Embora tecnicamente entendamos que os Municipios ndo facam parte do chamado “Pacto federa-
tivo”, sao os mesmos dotados de autonomia em matéria tributaria (confirma tal conclusio o estatuido
no inc. I do artigo 30 da CF/88, in verbis: “Compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos de
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partir de uma primeira leitura do inc. III do artigo 151 da CF/88%, o qual veda a
pratica da denominada “isencao heterénoma”.

Delimitado o pretenso problema (bem como a linha argumentativa daqueles
que defendem a inconstitucionalidade de Convengdes internacionais celebradas
pela Uniao relacionadas a tematica da desoneragao de tributos de competéncia dos
Estados e dos Municipios), nos apressamos em afirmar - de forma peremptoéria - a res-
peito da auséncia de qualquer inconstitucionalidade em tal prdtica adotada pela Unido.

Isto porque entendemos que a Unido, quando atua na seara do Direito das
Gentes, atua nao como representante de um dos entes da Federacao, mas sim como
representante da prépria Republica Federativa do Brasil; com o que as eventuais
Convengoes pela mesma celebradas a respeito de desoneracées em matéria tribu-
taria de tributos de competéncia dos Estados ou dos Municipios possuem a estatu-
ra de legislacao nacional (e nao meramente federal). Em abono a nossa conclusao,
mencione-se a andlise conjunta do inc. I do artigo 21 ¢/c o inc. I do artigo 49 ¢/c o
inc. VIII do artigo 84 da CF/88°.

4. Como segunda “questdo prejudicial” (aqui a expressao mais adequada se-
ria eventualmente “esclarecimento prévio”), desejamos afirmar a respeito da erronia
quanto a wma primeira conclusao de que os elementos de conexdo estariam relacionados - ao
menos no Brasil - dnica e exclusivamente ao Imposto sobre a Renda e proventos de qual-
quer natwreza previstos no inc. 111 do artigo 153 da CF/88. Ao revés, entendemos que ndo
existe nenhum impeditivo a que os elementos de conexdo estejam relacionados a outras espé-
cies tributdrias que nao o Imposto de Renda (um exemplo do aqui exposto pode ser
obtido a partir do elemento de conexdo “pais do destino”, o qual se coaduna, nos
paises europeus, com o denominado “value-added tax - VAT” e, no Brasil, com os
impostos incidentes sobre o consumo - IPI e ICMS).

A eventual relevancia a elementos de conexado relacionados - no Brasil - ao
Imposto sobre a Renda e proventos de qualquer natureza constatada neste estudo
(ja que dos cinco elementos de conexao a serem perquiridos, quatro deles relacio-
nam-se com o Imposto de Renda) deve-se ao fato de que todas as Convengoes bi-
laterais celebradas pelo Brasil para evitar a bitributagao juridica baseiam-se na
Convengao Modelo da OCDE, a qual, através de seu artigo 2°'°, enfatiza a aplica-

interesse local...”); com o que estdo os mesmos, a exemplo dos Estados e do Distrito Federal em sua
vertente estadual, insertos no pr/oblema ora enfrentado.
8 Inc. I do artigo 151 da CF/88: “E vedado a Unido: (...) III - instituir isengdes de tributos da compe-
téncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios.” .
“Art. 21. Compete a Unido: I - manter relagoes com Estados estrangeiros (...) Art. 49. E da compe-
téncia exclusiva do Congresso Nacional: I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou Compromissos gravosos ao patriménio nacional (...) Art.
84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) VIII - celebrar tratados, convengoes
e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional (...)” Deflui da andlise conjunta
de tais dispositivos constitucionais que inexiste prévia permissio constitucional para que os Pode-
res Executivo e Legislativo dos Estados, Distrito Federal e Municipios possam atuar no ambito do
Direito das gentes.
Anrtigo 2° da Convengdo Modelo da OCDE: “Tributos Abrangidos. 1. Esta Convencao sera aplicada para
os tributos incidentes sobre a renda e sobre o capital impostos no interesse de um Estado Contra-
tante ou de suas subdivisdes politicas ou autoridades locais, independentemente do modo pelos
quais eles serao cobrados. 2. Serdo considerados como tributos incidentes sobre a renda ou o capi-

10
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bilidade de tais Convengoes precipuamente'' ao Imposto de Renda e tributos de
natureza idéntica ou similar'? ao Imposto de Renda.

1.1. Do Direito Tributdrio internacional e a ordem de execugcdo no dmbito do ordenamento
Juridico pdtrio

5. Pretende-se aqui investigar a natureza das normas juridicas originalmente
derivadas de fontes do Direito Tributario internacional quando tais normas juridi-
cas se tornam validas, vigentes e eficazes no bojo do ordenamento juridico brasi-
leiro (ou seja, mantém as indigitadas normas juridicas a sua natureza internacio-
nal ou perdem tal natureza em fungao da prévia existéncia de ordem de execugao
para que as mesmas produzam efeitos no ambito interno).

Assumindo como incontroversa a necessidade de existéncia de uma ordem de
execugdo (entendida a partir da analise conjunta do Decreto Legislativo derivado
do Congresso Nacional c/c o ato de promulgagao de uma dada Convencao inter-
nacional pelo Presidente da Republica, “ato” este consubstanciado em um Decre-
to) para que os dispositivos derivados de uma determinada Convencao bilateral se
tornem validos, vigentes e eficazes no ordenamento juridico brasileiro, questiona-
se a precipitada ordem de execucdo implica a perda da natureza internacional de
tal Convencao bilateral.

Nao obstante a polémica que tal questao possa suscitar, entendemos que a ordem
de execugdo nao implica a perda da natureza internacional de uma especifica Convengao
bilateral celebrada pelo Brasil a fim de evitar a dupla tributagdo juridica; com o que con-
cluimos pela manutencao do carater de “Lex specialis” das Convencoes bilaterais
(justamente pela sua natureza internacional, derivada do Direito das gentes) mes-
mo quando tais Convengdes bilaterais - em razio da prévia existéncia de uma or-
dem de execucao - se tornem legislagio tributdria valida, vigente e eficaz junto ao

tal todos os tributos incidentes sobre a renda total, sobre o capital total, ou sobre elementos da renda
ou do capital, incluindo tributos sobre os ganhos derivados da alienagio de bens méveis ou imé-
veis, tributos incidentes sobre os montantes totais de ordenados ou saldrios pagos por empresas,
bem como incidentes sobre as mais-valias... 4. A Convengao também serd aplicada para quaisquer
tributos idénticos ou similares a serem criados apés a data da assinatura da Convencao em adigao
ou em lugar dos tributos existentes. As autoridades competentes dos Estados Contratantes deve-
rao notificar umas as outras de qualquer mudanga significativa que tenha sido feito em suas legis-
lagoes tributarias.” (Tradugao livre realizada na versao de 2005 da Convenc¢ao Modelo da OCDE)
" Utilizamos a expressao “precipuamente” porque nao desconsideramos a aplicabilidade das Con-
vengdes sob comento também em relagio aos tributos incidentes sobre o patrimoénio. Ocorre que,
em razao de tais tributos nao se constituirem em objeto central de nossa analise (bem como apre-
sentarem diminuta aplicabilidade e importancia quantitativa quando em comparagio com o Imposto
de Renda), nao serdo os mesmos objeto de maiores perquiricoes.
Nio obstante este nao seja o foco de nossas atengoes, entendemos que com supedineo no acima
transcrito n° 4 do artigo 2° da Convengao Modelo da OCDE, as Convencoes bilaterais celebradas
pelo Brasil para evitar a bitributagao juridica devam necessariamente abranger a Contribuigio So-
cial sobre o Lucro Liquido - CSLL; ja que, conforme expresso reconhecimento da legislagdo tribu-
taria brasileira (art. 28 da Lei n® 9.430/96 - “Aplicam-se a4 apurac¢ao da base de calculo e ao paga-
mento da contribui¢ao social sobre o lucro liquido as normas da legislacao vigente e as correspon-
dentes aos arts. 1°a 3°, 5°a 14, 17 a 24, 26, 55 e 71 desta Lei”), a CSLL pode e deve ser considera-
da como um tributo, se nao idéntico, pelo menos similar ao Imposto sobre a Renda e proventos de
qualquer natureza. A nio extensio dos efeitos das Convengoes também para a CSLL pode confi-
gurar, no nosso entendimento e em sendo o caso, um “treaty overriding” perpetrado pelo Brasil.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 22 323

Direito positivo brasileiro. A corroborar nossa conclusiao prescrevem a alinea “b”
do inc. IIT do artigo 102 ¢/c a alinea “a” do inc. IIT do artigo 105 da CF/88 respec-
tivamente que: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicao, cabendo-lhe: (...) III - julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em tnica ou Gltima instancia, quando a decisao recorrida: (...).
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal (...)” e “Compete ao
Superior Tribunal de Justica: ... IIT - julgar, em recurso especial, as causas decidi-
das, em tnica ou dltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tri-
bunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida:
a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia...”'?; bem como o dis-
posto no artigo 96 do CTN'. Vide neste sentido a doutrina de Luis Eduardo
Schoueri':
“Efetivamente, ndo nos parece que o fato de o Presidente da Repuiblica determinar
que seja cumprido o acordo de bitributagao, tal como se lé no texto publicado carac-
lerize, necessariamente, uma ‘transformagao’ em direito interno. Trala-se, antes, de
uma ordem de execugdo (...) do acordo, no direito interno. Nao implica, pois, sua
perda de natureza (...) Em nosso entender; apesar da ampliagio do campo de apli-
cagao dos acordos de bitributagdo, estes mantém, sempre, sua natureza internacio-
nal e segundo esta ordem, é que devem buscar sua validade e interpretagao. Dai
nossa opgao pela ‘teoria da execugdo’...”
Como primeira consegiiéncia importante derivada da conclusdo supra é de rigor
a mengao de que uma dada Convengao bilateral (no que disponha de forma con-
traria a uma lei ordinaria, seja a indigitada lei ordinaria anterior ou posterior a tal
Convengado do ponto de vista cronolégico) ndo revoga a referida legislagao disfor-
me; implicando, ao revés, a mera suspensao dos efeitos da legislacao interna que
seja com ela - Convencao bilateral internacional - incompativel. Apds a revogagao
de tal Convengao (a qual, como explicitada no paragrafo seguinte, deve obedecer
a sistematica da dentincia), a dantes incompativel legislacdo interna volta a produ-
zir seus juridicos e legais efeitos (a adocao de tal teoria apresenta, dentre outras van-
tagens, o beneficio do afastamento do “instituto juridico” da “represtinacao”, algo
vedado pela legislacao de regéncia'®). Comunga do aqui exposto, dentre outros,
Luis Eduardo Schoueri'.

“

A utiliza¢ao do vocabulo “ou” (ao invés de “e”) - na expressao “tratado ou lei federal” constante nos

artigos 102 e 105 da CF/88 - denota claramente a inteng¢ao do legislador constitucional no sentido

de admitir a existéncia de tratados (dotados da natureza internacional que lhe ¢ insita) vélidos, vi-

gentes e eficazes na seara do Direito positivo brasileiro.

Artigo 96 do CTN: “A expressao ‘legislagao tributaria’ compreende as leis, os tratados e a conven-

¢des internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte,

sobre tributos e relagdes juridicas a eles pertinentes.”

1> Planejamento Fiscal através de Acordos de Bitributagao: Treaty Shopping. Sao Paulo. RT. 1995. pp. 35 e
36.

16 Pardgrafo 3° do artigo 2° do Decreto-Lei n° 4.657/42 (Lei de Introdugao ao Cédigo Civil): “... Salvo dispo-
si¢do em contrdrio, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia...”

17" Planejamento Fiscal através de Acordos de Bitributagao: Treaty Shopping. Sao Paulo. RT, 1995, pp. 33 e

34: “Em nossa opinido, os acordos de bitributa¢do ndo introduzem alterag¢des no direito interno

material. Se fosse verdade que, através do acordo de bitributagdo, aliquotas fossem alteradas, nao

haveria como se explicar o fato de que, deixando de valer o acordo, as aliquotas presentes no di-

reito material voltariam a valer em sua plenitude. Se estas tivessem sido revogadas pelo acordo de
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Uma segunda conseqiiéncia importante da conclusdo acima apresentada deriva
do fato de que, em principio, a tinica forma aceita de revogagao parcial ou total de
Convengdes bilaterais destinadas a evitar a bitributagao juridica consiste na utili-
zacao do mecanismo de dendncia constante no préprio bojo de todas as Conven-
¢oes bilaterais celebradas pelo Brasil. Acaso o Brasil intente a revogagdo total ou
parcial de uma dada Convengao bilateral previamente celebrada e regularmente
entronizada em seu respectivo ordenamento juridico através de um mecanismo
outro que a dendncia da respectiva Convengao (revogacao realizada, por hipétese,
através de uma lei ordinaria federal), julgamos configurada a efetivagdo de um “ili-
cito” com a conseqiiente aplicagdo da “san¢do” no dmbito do Direito Tributario
internacional em detrimento do Brasil.

1.2. A relagdo do Direito Tributdrio internacional em face do Direito Tributdrio interno
brasileiro

6. Superada a questdao da natureza das Convengoes bilaterais em matéria tri-
butaria (quando tais Convengbes, em razio da existéncia de uma ordem de execu-
¢do, se tornam validas, vigentes e eficazes junto ao ordenamento juridico patrio),
avancemos agora para uma polémica ja ha muito instaurada e ainda hoje nao de-
finitivamente solucionada, qual seja, a questdo relacionada a existéncia (ou nao) de uma
prevaléncia normativa hierdrquica dos enunciados convencionais derivados de Convengoes
internacionais em face das normas juridicas de Direito interno brasileiro. De antemao nos
adiantamos em refutar uma andlise pormenorizada da querela “monismo versus dualismo”
(nao obstante a importancia que tal discussido possa apresentar em enfoques teori-
cos diversos dos aqui explicitados); enfatizando, entretanto, a necessidade da constata-
¢do ou nao de tal prevaléncia hierdrquica precipua e fundamentalmente sob ética da Consti-
tui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

7. Em razao das diferentes solugoes que a comparagido Convengao internacio-
nal versus Direito interno podem apresentar (no que concerne a constatagio ou nao
de prevaléncia hierarquica de um frente ao outro), é crivel apresentar uma analise
tripartite baseada nas seguintes situacoes hipotéticas: i) existéncia de Convengao
internacional'® cujos enunciados convencionais sejam opostos aos enunciados nor-
mativos derivados de uma lei ordinaria (independente de tal lei ordinaria ter sido
promulgada antes ou ap6s a entronizacao da Convengao internacional no ordena-
mento juridico patrio); i) existéncia de Convengao internacional cujos enunciados
convencionais venham a disciplinar matéria reservada a Lei Complementar diver-
samente da regulamentag¢do de tal matéria realizada por uma Lei Complementar
e u1) existéncia de uma Convengao internacional cujos enunciados convencionais
sejam contrarios a certos e especificos ditames constitucionais.

bitributacao, passando a valer como direito interno material as aliquotas do acordo de bitributa-
¢ao, a resolugdo deste (e conseqiientemente, das aliquotas ali previstas) deveria implicar a inexis-
téncia de aliquota, nunca a repristinagao daquelas revogadas pelo acordo. O que se verifica é que o
direito material interno dos Estados contratantes nao ¢ modificado pelo acordo de bitributacao...”

'8 A fim de evitar repeti¢oes desnecessarias, admite-se como pressuposto que a mengao, doravante,
de uma Convencio internacional ja pressupde a prévia existéncia da respectiva ordem de execu-
Gao.
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7.1. Relativamente a primeira situa¢ao hipotética (“confronto” de uma Con-
vengao internacional em face de uma lei ordinaria), entendemos que a solugao a ser
dada a esta aparente antinomia consiste na outorga de superioridade hierdrquica da Con-
vengdo internacional em detrimento da lei ordindria (seja esta anterior ou posterior - do
ponto de vista cronolégico - em face da Convengao internacional); estando ampara-
da tal solugao fundamentalmente na relevincia - verificada na presente situagdo - da nor-
ma consuetudindria consistente no “pacta sunt servanda”. O amparo normativo a sus-
tentar a solucao ora apresentada deriva de trés “fontes do Direito” diversas (duas
“fontes do Direito” internas e uma “fonte do Direito” derivada do Direito Tributa-
rio internacional), quais sejam: ¢) paragrafo tnico do art. 4° ¢/c o paragrafo 2° do
artigo 5° da CF/88'9; i) artigo 98 do CTN? e i) artigo 27 da CVDT?..

Nao obstante longa, reputamos oportuna a transcri¢do dos ensinamentos de
Alberto Xavier® (os quais, na presente situacao, se nos afigura de toda apropria-
da). Assim, ensina o professor lusitano:

“(...) a) a Constitui¢ao Federal consagrou o sistema monista com clausula
geral de recepgdo plena (art. 5°, § 2°), o que significa que os tratados va-
lem na ordem interna como tal e nao como leis internas, apenas sendo sus-
cetiveis de revogagao ou dentncia pelos mecanismos préprios do direito
dos tratados, conseqiientemente apresentando em relacdo as leis internas
supervenientes a ‘forca de resisténcia passiva’, que é precisamente a essén-
cia da sua superioridade hierarquica; b) muito embora o art. 5°, § 2°, da
Constituigao Federal atribua expressa superioridade hierarquica apenas aos

19 Pardgrafo vinico do artigo 4° ¢/c o pardgrafo 2° do artigo 5° da CF/88: “Art. 4° (...) Pardgrafo vinico. A Re-
publica Federativa do Brasil buscara a integracao econdmica, politica, social e cultural dos povos
da América Latina, visando a formagao de uma comunidade latino-americana de nagoes (...) Art. 5°
(...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Fede-
rativa do Brasil seja parte...”

2 Artigo 98 do CTN: “Os tratados e a convengdes internacionais revogam ow modificam a legislagao tributdria
interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha...” Julgamos 1til demonstrar - a nosso sentir - uma
impropriedade terminolégica cometida pelo legislador quando da elaboragio do presente artigo.
Conforme deflui da linha argumentativa até aqui apresentada, entendemos que as Convencdes in-
ternacionais nao revogam a legislacao tributaria interna, mas sim apenas suspendem a eficacia da
mesma no que esta esteja em desconformidade com os enunciados convencionais; bem como en-
tendemos também que as Convengodes internacionais somente modificam a legislacao tributdria
interna no que tange a implementagao de uma desoneragio tributaria (reduzem ou minoram a com-
peténcia tributéria do Estado), implicando, por conseguinte, na auséncia de qualquer institui¢ao ou
majoragao de tributos por parte de tais Convengdes internacionais.

Em fung¢do do nosso posicionamento aqui exposto, refutamos argumentos como aqueles apresen-

tados por José Alfredo Borges (“ITratado Internacional em Matéria Tributaria como Fonte de Di-

reito”. Revista de Direito Tributdrio n* 27-28, ano VIII janeiro/junho de 1984, p. 172) no sentido da

inconstitucionalidade do artigo 98 do CTN. Preleciona o citado autor que: “... ndo resta outro ca-
minho que nao o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 98 do CTN, que, extravasando

o texto que pretendia complementar - a Constitui¢ao - criou uma prevaléncia que s6 o constituinte

poderia estabelecer, pois diz respeito a competéncia do legislador federal, matéria com sede exclu-

sivamente constitucional...” (por uma questio de honestidade intelectual, é¢ importante esclarecer
que tal artigo foi escrito em outubro de 1983, portanto antes da vigente Constitui¢ao).

Artigo 27 da CVDT: “Uma parte nao pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justi-

ficar o descumprimento de um tratado...”

Dureito Tributdrio Internacional do Brasil. 6* edigao. Reformulada e atualizada até julho de 2003. Rio

de Janeiro. Forense. 2004. pp. 149 e 150.

21
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tratados em matéria de direitos e garantias fundamentais, entre os quais se
inclui a matéria tributaria, essa disposicao deve ser interpretada ndo como
norma especial, mas como revelagao de um principio geral, sendo que em
qualquer caso os tratados em matéria tributaria incluem-se no dominio dos
direitos e garantias individuais (art. 150, ‘caput’) (...) d) a celebracao dos
tratados é ato da competéncia conjunta do Chefe do Poder Executivo e do
Congresso Nacional (arts. 84, VIII e 49, I), nao sendo portanto admissivel
a sua revogagao por ato exclusivo do Poder Legislativo; e) o art. 98 do C6-
digo Tributario Nacional - que € lei complementar que se impoe ao legis-
lador ordindrio - é expresso ao estabelecer a superioridade hierarquica dos
tratados, sendo inadmissivel restringir essa superioridade apenas a algumas
espécies ou modalidades (...) f) nem o decreto legislativo, que formaliza o
referendo do Congresso Nacional, nem o decreto do Presidente da Repu-
blica, que formaliza a promulgacao, tém o alcance de transformar o trata-
do em lei interna...” (no mesmo sentido citem-se os ensinamentos de Gerd
Willi Rothmann?®, Luis Eduardo Schoueri** e Igor Mauler Santiago®).

“A Dentincia do Acordo de Bitributagiao Brasil-Alemanha e suas Conseqiiéncias”. Grande Questoes
Atuais do Direito Tributdrio. 9° Volume. Coordenador: Valdir de Oliveira Rocha. Sao Paulo. Dialéti-
ca. 2005 pp. 157 e 162: “Baseado na sua soberania, cada Estado decide quem, o que e em que me-
dida quer exercer sua competéncia tributdria. Este principio bésico do Direito Tributédrio Interna-
cional sofre certas limitages quando um Estado soberano celebra com outro Estado soberano um
acordo de bitributagdo, mediante concessoes mutuas. No caso do Brasil, estes acordos tém prima-
zia sobre a legislagao tributaria interna, pois, nos termos do artigo 98 do Cédigo Tributario Nacio-
nal, ‘revogam ou modificam a legislacao tributédria interna, e serao observados pela que lhes sobre-
venha’ (...) No Brasil, com base em diversos principios e regras do Direito Internacional Puablico
(‘pacta sunt servanda’, principio da boa-fé na interpretacao dos tratados internacionais, harmonia
da decisao, contexto etc.), da Constitui¢ao Federal (principio da igualdade), da legislagao comple-
mentar (Cédigo Tributario Nacional: primazia dos tratados e conceito de renda) e, ainda, do ar-
gumento da Lex Specialis, chega-se a conclusdo de que os acordos de bitributa¢ao prevalecem sobre
a legislacao interna, limitando a aplicagao desta...”

Pregos de Transferéncia no Direito Tributdrio Brasileiro. Sao Paulo. Dialética. 2006. pp. 271 e 273: “No
Direito brasileiro, entretanto, parecer assistir razao a Xavier, jd que toda vez que de um tratado
internacional puder se extrair um direito ou garantia ao individuo, este estard incorporado, por
forca do pardagrafo 2° do artigo 5° da Constitui¢ao Federal, aos direitos e garantias fundamentais a
que se refere o Titulo II daquele texto (...) Assim, se os acordos de bitributacao oferecem garantias,
¢é de se concluir nao poderem ser eles contrariados pela legislagdo interna...”

Planejamento Fiscal através de Acordos de Bitributagdo: Treaty Shopping. Sao Paulo. RT. 1995. pp. 93 e
103: “De todo modo, entendemos que a permanéncia de uma norma interna contréaria ao direito
internacional nao se deve admitir, com base nos principios de direito internacional puablico. Espe-
cialmente no caso de tratados internacionais, tal impossibilidade decorre do ja mencionado art. 27
da Convencao de Viena (...) Em nosso entender, o art. 27 da Convengao (...) E estabelecida a pre-
valéncia do direito internacional sobre as normas internas (...) Acompanhando a melhor doutrina
e jurisprudéncia, concluimos, portanto, pela validade da norma do art. 98 do CTN, ja afirmando
que, no Brasil, ndo seria véilida uma lei ordindria, de 4mbito infraconstitucional, que pretendesse
limitar a aplicacao de um acordo de bitributacao...”

Direito Tributdrio Internacional - Métodos de Solugdo dos Conflitos. Sao Paulo. Quartier Latin. 2006.
pPp- 28, 29 e 56: “A decisao entre monismo e dualismo ¢, portanto, também ela politica, e os indi-
cios da posi¢ao adotada por cada pais devem ser buscadas pelo intérprete no respectivo texto cons-
titucional. No Brasil, Xavier demonstra - ao nosso ver de forma irrefutavel - a preferéncia da Carta
de 1988 pelo monismo. Dentre os seus varios argumentos, eis os que julgamos invenciveis: a) a ado-
¢ao pelo art. 5°, § 2°, da Constitui¢ao da clausula geral de recepcao direta dos tratados, que vigo-
ram na ordem interna como tais, € nao com leis internas; b) o cardter nao transformatério (ou in-
corporador, acrescentarfamos) do referendo do Congresso Nacional (CF, arts. 49, I e 84, VIII), alids
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Apesar da prevaléncia (a nosso sentir taxativamente consagrada pela legisla-
¢ao patria de regéncia e, de forma subsididria, pelo préprio Direito Tributario in-
ternacional) dos enunciados convencionais em detrimento de eventual lei ordiné-
ria interna contraria a tal Convencao internacional, devemos admitir que tal tese
nao ¢ unanime no bojo do Poder Judicidrio brasileiro. Vide neste sentido o seguinte
decisério abaixo transcrito:

“(...) 1. Nao hd imputar supremacia das normas que ingressam no ordena-
mento juridico via Tratados/Convengoes, devidamente chanceladas pelo le-
gislativo e executivo, em relagio a legislacao ordinaria, de forma que, a hipé-
tese, a resolugdo a ser dada alinha-se & andlise da sucessao das leis no tempo...”
(TRF da 4* Regiao, 1* 'T., maioria, AgRegAl n° 2002.04.01.016154-2/RS.
Rel. Des. Fed. Wellington M. de Almeida. Maio/02)*

7.2. Relativamente a segunda situagdo hipotética (“confronto” de uma Con-
vengao internacional em face de uma Lei Complementar relativamente a matéria
que, de conformidade com a prépria Magna Carta, se situa no campo denomina-
do “reserva de Lei Complementar”), concluimos que nesta especifica hipétese deva pre-
valecer a Lei Complementar em detrimento da Convengdo internacional, ndo importando
se a precitada Convengdo internacional seja anterior ou posterior - do ponto de vista crono-
logico - em relagao a Lei Complementar.

Aqui se denota fundamentalmente a comparagao entre dois “vetores axiologicos” im-
portantes para o Direito positivo patrio, quais sejam, o da “reserva absoluta de Lei Comple-
mentar”*" em relagdo ao ja dantes aludido “pacta sunt servanda” e que, a nosso sentiy; deve
pender para o prestigio da “reserva absoluta de Lei Complementar”; até porque a “reser-
va absoluta de Lei Complementar” é dotada de um maior rigor formal (obedién-
cia ao quorum qualificado previsto no artigo 69 da CF/88%) do que a mera ordem
de execucio (obtida a partir do somatério do Decreto Legislativo ¢/c o Decreto
presidencial) aplicavel as Convengoes internacionais.

7.3. Relativamente a terceira e altima situagio hipotética (“confronto” de uma
Convengao internacional em face de certos e especificos ditames constitucionais),

prévio a ratificagio do tratado - e, portanto, integrante do processo de sua celebragao - bem como
da sua promulgacao pelo Presidente da Republica, ato devido cujos efeitos retroagem a data da
ratificacao; e c) a determinagao, pelos arts. 109, III, 105, III, a e 102, III, b, da Constitui¢ao, de
apreciacao judicial dos tratados nessa qualidade, e nio na de leis internas (...) Em suma, e em in-
terpretagao conforme a Constitui¢do, pensamos que o art. 98 do CTN ¢ preceito declaratério, que
se limita a reafirmar (...) o carater especial dos tratados face a lei interna, que os torna intangiveis a
menos que a lei posterior (que para nés, s6 pode ser lei federal) cuide de forma especifica da situa-
¢ao por eles regulada, ou lhes faga mengao direta...”

O julgado do Colendo Supremo Tribunal Federal que costuma ser citado como precedente sobre
a matéria ¢ o RE n® 80.004/SE, Rel. para o acérdao o Min. Cunha Peixoto, em que o STF decidiu
no sentido da inexisténcia de hierarquia e da possibilidade, portanto, de Lei interna posterior ao
tratado ser aplicada validamente; valendo ressaltar, porém, que a discussio nio envolveu questido
tributéria, nao se decidindo, pois, com fundamento no artigo 98 do CTN, mas sobre a Lei Unifor-
me sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias.

O “principio da reserva absoluta de Lei Complementar” se exprime pela expressa delimitacao cons-
titucional a respeito de algumas matérias que somente podem ser “regulamentadas” por meio de
Lei Complementar (como, por exemplo, a “regulamenta¢ao” da imunidade tributdria prevista na
alinea “c” do inc. VI do artigo 150 da CF/88 prevista nos incs. I a III do artigo 14 do CTN).

- Artigo 69 da CF/88: “As leis complementares serdao aprovadas por maioria absoluta.”

26
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é crivel concluir que, como regra geral, deve prevalecer a Constitui¢ao da Republica Fede-
rativa do Brasil em face de determinados enunciados convencionais contrdarios a Magna
Carta; com o que é plenamente defensdvel asseverar a respeito do “vicio da inconstituciona-
lidade” a eventualmente colimar determinada Convengado bilateral destinada a evitar a bi-
tributagao juridica. Novamente nos valemos da licdo de Luis Eduardo Schoueri*” a
fim de demonstrar a regra geral aqui aludida:
“No que se refere a interpretacao, incluimo-nos entre aqueles que julgam
que os acordos de bitributagao devem ser aplicados segundo as regras vali-
das no direito internacional publico. O tnico limite a0 emprego de tais
normas € o imposto pelo respeito a Constituigdo, cujas normas devem ser
respeitadas pelo aplicador da lei, ainda que este se valha do direito inter-
nacional (...) alinea ‘b’ do n. III, do art. 102 da CF (...) Foi reconhecida, pelo
préprio constituinte, a possibilidade de um tratado ser inconstitucional, de
onde se pode extrair a conclusdo de que o texto da norma internacional que
contrariar dispositivo da Carta sera taxado de inconstitucional. Dai, por-
tanto, a colocagao da Constitui¢ao, hierarquicamente acima dos tratados in-
ternacionais...”

A jurisprudéncia brasileira (a nosso ver com acerto) também corroborou o
entendimento pela posi¢io hierdrquica superior dos preceitos constitucionais em
face dos enunciados convencionais. Neste sentido, decidiu o 6rgao de capula do
Poder Judicidrio brasileiro:

“O primado da Constituigao, no sistema juridico brasileiro, ¢ oponivel ao
principio do pacta sunt servanda, inexistindo, por isso mesmo, no direito
positivo nacional, o problema da concorréncia entre tratados internacionais
e a Lei Fundamental da Republica, cuja suprema autoridade normativa
devera sempre prevalecer sobre os atos de direito internacional pablico. Os
tratados internacionais celebrados pelo Brasil - ou aos quais o Brasil venha
a aderir - ndo podem, em conseqiiéncia, versar matéria posta sob reserva
constitucional de lei complementar. E que, em tal situagio, a prépria Car-
ta Politica subordina o tratamento legislativo de determinado tema ao ex-
clusivo dominio normativo da lei complementar, que nao pode ser substi-
tuida por qualquer outra espécie normativa infraconstitucional, inclusive
pelos atos internacionais ja incorporados ao direito positivo interno...”
(STEF, Plenario, ADInMC 1.480, Rel. Min. Celso de Mello. Set/97)

Como ja afirmado no presente item, entendemos que, como regra geral, deve
prevalecer a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil em face de determi-
nados enunciados convencionais contrarios a Magna Carta; o que, por 6bvio, con-
flui para a constatagido de ao menos uma excegao a tal regra geral. A partir da leitu-
ra da propria CF/88 verificamos pelo menos uma hipotese na qual as Convengoes internacio-
nais possuem estatura constitucional e esta hipotese consta expressamente no paragrafo 3°
do artigo 5° da CF/88*. Assim, sendo constatada a equipara¢iao de uma Convencao

# Planejamento Fiscal através de Acordos de Bitributagao: Treaty Shopping. Sao Paulo. RT. 1995. pp. 37 ¢
100.

% Pardgrafo 3° do artigo 5° da CF/88: “(...) Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos hu-
manos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quin-
tos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais...”
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bilateral destinada a evitar a bitributagao juridica como uma espécie de Conven-
¢do internacional sobre direitos humanos (tal equiparacao poderia ser requerida sob
o fundamento primordial de que a racionalizagao da tributacao internacional in-
flui diretamente em trés vertentes basilares de todos os seres humanos, quais se-
jam, o respeito a propriedade privada, a liberdade de locomocao e a livre iniciati-
va) - e obedecendo a Convencao bilateral sob comento ao tramite procedimental
exigido pelo indigitado paragrafo 3° do artigo 5° da CF/88 ao invés da mera su-
jeicao a sistemdtica da ordem de execugdo - poder-se-ia alegar a prevaléncia de tal
Convencao bilateral (pela mesma ser equiparada 2 uma Emenda Constitucional)
em face dos enunciados constitucionais postos pelo Poder Constituinte originario;
a nio ser, € claro, que tais enunciados constitucionais consubstanciem “clausulas
pétreas”, quando entao ndo poderao ser alterados nem mesmo por Emendas Cons-
titucionais™.

1.3. A necessidade da celebragao de Acordos bilaterais a fim de evitar a dupla tributagdo
Juridica

8. Julgamos oportuno, em cardter preliminar, ressaltar a importancia dos
Comentarios a Conveng¢ao Modelo da OCDE para auxiliar o exegeta na busca pela
correta interpretacao de enunciados convencionais. Mesmo para os paises que nao
aderiram a OCDE, mas que utilizam a respectiva Convengao Modelo como para-
metro para a celebragao das Convengoes internacionais proprias (como € o caso do
Brasil), vislumbramos a utilidade de tais Comentarios como “meios suplementares
de interpretagdo” na exata dic¢ao do artigo 32 da CVDT??; com o que nos filiamos
aos ensinamentos de Igor Mauler Santiago®.

Constatada a valia dos Comentarios a Convengao Modelo da OCDE (mesmo
para paises nao-membros de tal organiza¢do, como o Brasil) - “valia” esta reconhe-
cida no préprio bojo de tais Comentdrios™ - exsurge agora a necessidade de real-

Neste sentido estatui o pardgrafo 4° do artigo 60 da CF/88: “(...) Nao serd objeto de deliberacio a
proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado (...) IIT - a separag¢ao dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais...”

Artigo 32: “Pode-se recorrer a meios suplementares de interpretagao, em particular aos trabalhos
preparatérios do tratado e as circunstancias de sua conclusio, a fim de confirmar o sentido resul-
tante da aplicagdo do artigo 31 ou de determinar o sentido quando a interpretagio, de conformi-
dade com o artigo 31: a) deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou b) conduz a um resultado que é
manifestadamente absurdo ou desarrazoado.”

Direito Tributdrio Internacional - Métodos de Solugiao dos Contflitos. Sao Paulo. Quartier Latin.
2006. pp. 80 e 86: “A tal desiderato se voltam os arts. 31 e 32 do CVDT, que, constituindo mera
consolidagdo do costume internacional na matéria, orientam a exegese inclusive de tratados ante-
riores a Convencao e sio observados por paises que nao a ratificaram, caso do Brasil (...) Para os
Estados ndo-membros da organiza¢iao que negociam as suas convengoes a partir dos modelos (caso
do Brasil) (...) de que se constituem - os Comentdrios a Conven¢ao Modelo da OCDE - niao mais do
que material preliminar, no sentido do art. 32 da CVDT...”

“Os Comentarios foram redigidos e aprovados pelos peritos representativos dos Governos dos paises
Membros no seio do Comité dos Assuntos Fiscais; revestem-se, por conseqiiéncia, de particular
importancia na elaborag¢ao do direito fiscal internacional. Muito embora os Comentérios nao se
destinem a ser anexados de uma forma ou de outra as convencdes a celebrar pelos paises Membros,
que constituem os Gnicos instrumentos juridicos internacionais de caréter vinculatério, podem, no
entanto, revelar-se extremamente tteis na aplicagdo e na interpretagio das convencgoes e, designa-
damente, na resolugao de eventuais litigios...” (Item 29 da Introducao, p. 18)
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¢ar a dificuldade pratica de eliminar ou reduzir a bitributagao juridica através de
Convengdes multilaterais (e, ao revés, a praticidade de combater tais efeitos dele-
térios verificados no seio do Direito das gentes através das Convengoes bilaterais).
A dificuldade ingente as Convengbes multilaterais (e, ao contrario, a praticidade
atribuida as Convengdes bilaterais no combate a bitributacao juridica) nao passou
despercebida na prépria seara dos Comentarios a Convencao Modelo da OCDE e
nem pelos ensinamentos de Alberto Xavier, conforme se depreende das seguintes
passagens a seguir transcritas:
“(...) ndo hd razoes para crer que a elaboracio e celebragio de uma conven-
¢ao fiscal multilateral aplicavel a todos os paises Membros seja, neste mo-
mento, uma solugao concretizdvel. O Comité considera, por conseguinte,
que as convengdes bilaterais constituem ainda o melhor meio de evitar a
dupla tributacao a nivel internacional...” (Item 40 da Introdugao, p. 21) e

“Dentro das fontes internacionais do Direito ‘Iributario, os tratados ocupam
lugar de primordial relevo (...) Estes tratados sao, via de regra, tratados
bilaterais. Os tratados coletivos ocupam no Direito Tributario Internacio-
nal um lugar decididamente secundario...”®

1.4. A Convengdo Modelo da OCDE e o reenvio ao Direito interno. As questoes da
interpretagdo e dos conflitos de qualificagoes

9. No presente tépico pretendemos abordar trés questoes que, embora rela-
cionadas entre si, ndo se confundem: ¢) a questao da interpretagio dos enunciados
convencionais; i) a questao da necessidade de reenvio ao Direito interno (acaso a
interpretagdo realizada Ginica e exclusivamente nos quadrantes do Direito interna-
cional publico nao surta os efeitos desejados) e ii) o problema dos conflitos de
qualificagbes (conflito das subsungoes).

10. Abordando primeiramente o intrincado problema da interpretacio das
Convencbdes bilaterais, reputamos conveniente expressar nosso convencimento de que a
atwvidade interpretativa de fontes do Diveito Tributdrio internacional deve pautar-se, inicial-
mente, nos estritos lindes do proprio Direito Tributdrio internacional; e, somente quando tal
atividade hermenéutica demonstrar-se infrutifera, partir para a seara dos Dirveitos internos
dos Estados contratantes. Ampara a presente conclusdo o estatuido no artigo 31 da
CVDT, in verbis:

“1. Um tratado deve ser interpretado de boa-fé, segundo o sentido comum
dos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objeto e finalidade.
2. Para os fins de interpretacao de um tratado, o contexto compreende,
além de seu texto, seu predmbulo e anexos: a) qualquer acordo relativo ao
tratado feito entre todas as partes por ocasido da conclusiao do tratado;
b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou vérias partes por ocasiao
da conclusao do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento re-
lativo ao tratado. 3. Sera levado em consideragdo, juntamente com o con-
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Dureito Tributdrio Internacional do Brasil. 6* edigao. Reformulada e atualizada até julho de 2003. Rio
de Janeiro. Forense. 2004 pp. 95 e 96.
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texto: a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo a interpretagao
do tratado ou a aplicagdo de suas disposicoes; b) qualquer pratica seguida
posteriormente na aplicagao do tratado pela qual se estabelega o acordo das
partes relativo a sua interpretagao; c) qualquer regra pertinente de direito
internacional aplicavel as relagdes entre as partes. 4. Um termo serd enten-
dido em sentido especial se estiver estabelecido que essa era a intengao das
partes.”

11. Prosseguindo em nossa marcha nos deparamos agora com a questao do
reenvio ao Direito interno. Conforme ja consignado, entendemos que tal possibilidade
de reenvio deve se constituir em wma exce¢ao, sendo admissivel somente quando a interpre-
tagao de wma Convengao bilateral - utilizando-se das fontes do Direito Tributdrio internacio-
nal - ndo se mostre consentdnea com os objetivos visados pelas partes contratantes.

Ap6s a adverténcia necessaria supra referida, urge mencionar que a possibi-
lidade de reenvio ao Direito interno encontra-se expressa no n° 2° do artigo 3° da
Convencio Modelo da OCDE:

“(...) Relativamente a aplicagdo da Convencao a qualquer tempo por um Es-
tado Contratante, qualquer termo nela nao definido tera, a nao ser que o
contexto de outro modo requeira, o significado que tal termo possui naque-
le momento de acordo com a legislacio daquele Estado que regula os tri-
butos aos quais a Convengao se aplica, prevalecendo o significado obtido
de acordo com as leis tributarias aplicaveis daquele Estado sobre um signi-
ficado dado para o termo de acordo com outras leis nao tributdrias daque-
le Estado.” (traducio livre realizada na versao de 2005 da Convenciao Mo-
delo da OCDE. O cariter excepcional da presente clausula de reenvio ao
Direito interno - no que concerne a atividade interpretativa - é destacado
pelos Comentarios a Convengao Modelo da OCDE®®, pelos ensinamentos
de Alberto Xavier*” e pela licao de Heleno Torres*; com o que ousamos

% “Contudo, nos termos do nimero 2, esta disposi¢ao s6 se aplica se o contexto nao exigir uma in-
terpretacdo diferente (...) A redagdo do artigo confere, pois, as autoridades competentes uma certa
margem de manobra.” (Item 12, relativo ao nimero 2 do artigo 3° da Convengao Modelo da OCDE.
p. 64)

7 Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 6* edigao. Reformulada e atualizada até julho de 2003. Rio
de Janeiro. Forense. 2004. pp. 186 e 188: “Em nossa opinido, o alcance deste preceito - § 2° do
art. 3° da Convencao Modelo da OCDE - é muito mais restrito (...) reporta-se exclusivamente ao
problema da interpretagdo dos tratados, nao sendo invocdvel no que concerne ao autbnomo pro-
blema da qualificacao (...) Basta notar que o texto do § 2°, do art. 3° apenas autoriza o recurso sub-
sididrio ao direito interno no que se refere a ‘defini¢io’ de expressoes, conceitos ou termos e nao a
sua aplicagdo perante situacdes concretas (...) resulta que o § 2° do art. 3° nido reveste o alcance de
uma clausula geral de reenvio para o direito interno, como regra subsididria de interpretagao e
aplicacao do tratado (...) antes estabelece o circulo excepcional de hip6teses restritas, em que o di-
reito fiscal interno pode ser utilizado para definir expressdes nio definidas no tratado...”

¥ Pluritributagdo Internacional sobre as Rendas das Empresas. 2* edigao revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo. RT. 2001. pp. 655 a 657: “Nestes termos, o reenvio ao direito interno é ‘subsididrio’, para
efeito de interpretacao, em relacao as defini¢oes convencionais e em relacao ao contexto (...) Con-
tudo, quando (i) ambas as partes contratantes aceitem como legitimo o reenvio as respectivas legis-
lagoes internas, e as duas ‘interpretagoes unilaterais’ conflitarem, ou mesmo quando (ii) a interpre-
tacao da norma convencional nao corresponda a interpretagao dada a norma interna, a qual ¢ fei-
to o reenvio, coloca-se entao o quase indeslindéavel problema de conflito de interpretagao unilate-
ral (...) Uma regra que tem tomado foros de razoabilidade ¢ a que estipula um critério segundo o
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discordar da opinido de Luis Eduardo Schoueri*®, para quem a questao do
n°® 2 do artigo 3° da Conveng¢ao Modelo da OCDE est4 relacionada a pro-
blematica da qualificacdo, e niao da interpretagao como por nés defendido)
Intrinsecamente relacionada ao assunto do reenvio ao Direito interno encon-
tra-se a polémica a respeito da “interpretagao estatica” versus “interpretacao dina-
mica”. Admitindo como possivel o reenvio interpretativo ao Direito interno dos
Estados contratantes (ainda que a titulo excepcional), surge a questao de saber qual
o momento legislativo de um dado Estado contratante que deve ser adotado para
os fins de obtengao da defini¢do de um especifico termo constante em uma Con-
vengao bilateral: ¢) a defini¢do de tal termo deve se reportar a legislagio vigente em
tal Estado contratante quando da celebracdo da Convengao (“interpretagio estati-
ca”) ou #) a defini¢ao do mesmo termo deve ser obtida a partir da legislacao vigente
ao tempo em que ¢ requerido tal reenvio ao Direito interno (“interpretagio dina-
mica”). A par da polémica que tais possibilidades podem suscitar, entendemos que
deva prevalecer a denominada “interpretagdo dinamica”*. Neste sentido, julgamos
oportuna a transcrigao do escélio de Igor Mauler Santiago*':
“Um tultimo ponto merece aten¢ao dentro do tema das qualificagoes. Tra-
ta-se do debate sobre a identificagido temporal da lei interna a que o art. 3,
alinea 2, remete: se aquela em vigor ao tempo da celebracao do tratado (in-
terpretagao estatica) ou se aqueloutra vigente no momento de sua aplica-
¢ao (interpretagdo evolutiva ou ambulatdria). A doutrina majoritaria sem-
pre prestigiou a segunda solucdo, que veio a ser expressamente incorpora-
da pelo dispositivo, por meio da clausula at that time. Estamos em que essa
é a solugao que se impoe mesmo para os tratados que nao contém a locu-
¢ao adverbial de tempo, como (...) todos, menos trés, dos firmados pelo
Brasil em matéria de impostos sobre a renda e o capital...”(este também
parece ser o entendimento prestigiado pela OCDE*?)

qual deve prevalecer o reenvio unilateral do Estado contratante ao qual a cldusula convencional
distribui prevalentemente a competéncia de tributar o rendimento...”

Pregos de Transferéncia no Dirveito Tributdrio Brasileiro. Sdo Paulo. Dialética. 2006 p. 263: “ (...) toman-
do o artigo III (2) da Conven¢ao-Modelo da OCDE (...) Versa referido dispositivo sobre tema que
a doutrina de Direito Tributario Internacional decidiu denominar ‘qualifica¢ao’ (...) vé-se que a
qualificagao poderia ser resolvida por trés modos: cada Estado qualificaria a situagao de acordo com
seu proprio direito interno (lex fori); - ambos os Estados adotariam a mesma qualificagao, privile-
giando o direito do Estado onde o rendimento foi ‘produzido’ - qualificagio pelo Estado da fonte
(lex causae); - ambos os Estados procurariam uma qualificagdo coincidente, extraida do contexto do
acordo (qualificagdo autdonoma)...”

Acaso fosse de interesse de um dos Estados a invocagao de especifica legislagao interna - para os
fins de interpretagio de determinado termo constante na Convengao celebrada por tal Estado -
existente quando da celebragao da Convencao, julgamos que uma saida seria a inser¢do de tal le-
gislagdo interna no préprio corpo da Convengao internacional.

' Direito Tributdrio Internacional - Métodos de Solugao dos Conflitos. Sao Paulo. Quartier Latin. 2006.
p. 111,

“Este nimero estabelece uma regra geral de interpretagio dos termos utilizados na Convengio mas
ai nao definidos. Levanta-se a questao de saber para que legislagio é necessario remeter para de-
terminar o significado dos termos ndo definidos na Convencao, operando-se a escolha entre a le-
gislagdo em vigor no momento da assinatura da Convengao e a legislagio vigente no momento da
aplicacao da Convengao, isto ¢, no momento da incidéncia do imposto. O Comité dos Assuntos Fis-
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12. Por fim, adentramos agora na analise das “qualificagoes”. Para que tal
analise se apresente com um minimo de utilidade, faz-se premente o enfoque tri-
partido das qualificagdes: ¢) explicitagao da distingao entre a atividade interpreta-
tiva e a efetivacdo da qualificacdo (existéncia de dois “institutos juridicos” diversos);
i) a conceituagdo de qualificacdo e ii7) o problema relativo ao conflito de qualifica-
¢oes (com a apresentagao de uma possivel solugao do mesmo).

12.1. No que concerne a distingao conceitual existente entre a atividade de
interpretagdo e a realizagio de qualificagdo, refor¢amos aqui nossa crenga na veri-
ficacdo de dois “institutos juridicos” diversos que, nao obstante a inter-relacao en-
tre ambos, ndo se confundem; sendo aceitavel concluir que, em uma imagindria
linha do tempo, a atividade interpretativa necessariamente viria antes da ativida-
de qualificatéria (vide neste sentido os ensinamentos de Alberto Xavier*?).

12.2. Relativamente a definigdo conceitual de “qualificagdo”, comungamos de
idéia ja adotada por parcela doutrinaria a respeito da inser¢ao da qualificagdo (no
ambito do Direito Tributario internacional) no campo especifico da aplicagio das Con-
vengoes Internacionais, das quais sio exemplos mais destacados - em matéria tribu-
taria - as Convengoes bilaterais destinadas a evitar a bitributagado juridica e a prati-
ca de evasao fiscal. Explicitando tal insercao, pode-se concluir que a atividade de qua-
lificagao nada mais representa do que a ja conhecida atividade de subsungdo do “fato” a
“norma” (ou, com maior rigor terminologico, da atividade de subsungao do conceito do fato
ao conceito da norma); esclarecendo-se, entretanto, que tal subsun¢io pode envolver
tanto a subsunciao de uma situagao da vida/evento dotado de elemento de estranei-
dade a norma juridica de um determinado Estado quanto a subsun¢ao de um con-
ceito normativo previamente adotado por um dos Estados em face de um outro
conceito normativo constante na prépria Convengao bilateral celebrada pelo mes-
mo Estado (a dupla vertente da subsun¢io aqui mencionada serd explorada com
maior vagar adiante).

A partir do entendimento global acima exposto a respeito da conceituagao de
qualificagao (qualificagdo correlacionada com a idéia de aplicacao de uma especi-
fica Convencao internacional; “idéia” esta, a sua vez, que se coaduna com a nocao de
subsungao), é possivel apresentar relevantes conceituagoes doutrinarias a respeito do

cais concluiu que deveria prevalecer a tltima interpretagdo...” (Item 11, relativo ao nimero 2 do ar-
tigo 3° da Convengdo Modelo da OCDE. p. 64).

Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 6* edigao. Reformulada e atualizada até julho de 2003. Rio
de Janeiro. Forense. 2004. pp. 190 a 192: “O problema das qualificagdes (...) E um problema que
se poe no momento da aplicagdo da norma juridica. Logo, a qualificacao do quid, por subsungao ao
conceito, ou por aplicagio deste aquele, pressupde que determinemos primeiro a extensao e com-
preensao do dito conceito - pressupoe, por outras palavras, a prévia interpreta¢ao do conceito (...)
Embora reconhe¢amos que a interpretagao e aplicagao do direito sio operagoes interdependentes,
como que de solugdo circular, envolvendo fases sucessivas de adequacao das normas a realidade,
nem por isso pomos em causa que a interpretacao ¢ um fenémeno conceitualmente distinto da
aplicacao, procedendo-a logicamente (...) Ora, o problema da qualificagdo suscita-se num momen-
to logicamente posterior: o de saber se uma determinada situa¢ao concreta da vida tributaria in-
ternacional é subsumivel num conceito constante da previsio normativa, conceito este que ja se
encontra previamente interpretado. Respeita, pois, 20 momento da subsungao ou aplicacao do di-
reito e nao ao momento da sua interpretagdo.”
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que venha a ser a qualificagdo. Neste sentido, lecionam Luis Eduardo Schoueri* e
Alberto Xavier®, respectivamente:

“(...) no Direito Tributario Internacional, a ‘qualifica¢do’ é empregada para
se saber qual instituto juridico do Direito nacional corresponde aquele
mencionado pelo acordo de bitributagdo...” e

“A questao da qualificagdo s6 surge com verdadeira autonomia no proces-
so subsuntivo, quando o conceito juridico utilizado por certa lei seja obje-
to de defini¢ao potencialmente distinta por outra lei ou complexo de leis
de natureza heterogénea, quer se integrem no mesmo ordenamento ou
pertencam a ordenamento distinto (...) Veja-se bem que, em todos estes
casos, a especificidade do problema da qualificacao esta na existéncia de
uma dupla valorizacao de situagoes da vida a luz de leis integradas em gru-
pos heterogéneos - as leis internas e os tratados -, envolvendo - assim - dois
momentos distintos: um primeiro, de caracterizagio da situagao concreta
da vida face a lei interna, com vista a determinar a sua natureza juridica;
em um segundo, de caracterizacao do conceito de direito interno (no qual
a situagao da vida se subsume) face ao conceito juridico utilizado pelo tra-
tado. Podemos designar o primeiro momento como qualifica¢do primaria
e o segundo momento como qualificagdo secundaria (...) A qualificagao
primaria tem por objeto situagoes faticas; a qualificagiao secundaria tem por
objeto ‘regras de direito’ ou ‘conceitos juridicos’...”

12.3. Por fim (mas ndo menos importante), surge o assunto relativo ao confli-

to de qualificagoes*. Dois exemplos hipotéticos irdo auxiliar na visualizacao de tal
conflito.

Suponha-se, como primeiro exemplo hipotético, a existéncia de uma Convencao

bilateral destinada a evitar a bitributagao juridica (nos moldes da Convencao Mo-
delo da OCDE) celebrada por dois paises distintos (Pais A e Pais B). Suponha-se
ainda a existéncia de um pagamento derivado do Pais A (fonte pagadora é uma
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Pregos de Transferéncia no Direito Tributdrio Brasileiro. Sao Paulo. Dialética. 2006. Texto extraido da
nota de rodapé n° 388 e constante p. 263.

Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 6* edi¢ao. Reformulada e atualizada até julho de 2003. Rio
de Janeiro. Forense. 2004. pp. 193, 196 e 197.

A defini¢ao da expressio “conflitos de qualificagao” é apresentada por Igor Mauler Santiago (Di-
reito Tributdrio Internacional - Métodos de Solugao dos Conflitos. Sao Paulo. Quartier Latin. 2006.
pPp- 89, 93 e 96) nos seguintes termos: “(...) Sendo o Direito Tributario matéria especializada, pare-
ce evidente que os termos de um tratado contra a dupla tributacao internacional devem, sempre
que possivel, ser tomados em sua acepc¢ao técnica (CVDT, art. 31, alinea 4), e nao no sentido que
lhes atribua a linguagem comum (CVDT, art. 31, alinea 1). A questdo estd em saber de onde se in-
ferird esse sentido técnico: do préprio tratado ou da lei interna dos Estados-parte, a qual os Mode-
los da OCDE fazem freqiientes remissoes, explicitas ou implicitas. Na hipétese de reenvio, impor-
ta ainda determinar a qual dos dois direitos em causa se ha de recorrer (...) E a dessintonias como
a descrita no exemplo acima, decorrentes seja da disparidade de visdes sobre uma defini¢ao con-
vencional auténoma, seja da diversidade dos direitos internos a que o tratado remete, que a dou-
trina reserva o epiteto de conflitos de qualificacio (...) Somos da opiniao de que a discussao ¢ sem-
pre a mesma: decidir qual Estado e, principalmente com base em que critérios (os seus préprios ou
os do outro) pode dar a dltima palavra sobre a conceituacao dos fatos em exame, para que sobre
eles se aplique o tratado ou a lei (impositiva ou exonerativa) local...”
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pessoa juridica residente no Pais A) em beneficio de uma pessoa fisica domiciliada
no Pais B. Suponha-se por fim que de conformidade com a legislacao interna do
Pais A tal pagamento seja caracterizado como royalty (o que implicaria, de confor-
midade com a Convengao celebrada entre os dois paises, o direito a tributagio pelo
Pais A e a obrigatoriedade do Pais B de conceder um crédito ao seu residente, via
adog¢ao do mecanismo da imputagio ordindria), ao passo que de conformidade com
a legislagdo interna do Pais B tal pagamento seja caracterizado como dividendo (o
que implicaria, de conformidade com a Convengao celebrada entre os dois paises,
o reconhecimento de uma isengao pelo Pais A e o direito a tributagio, sem a ado-
¢ao de qualquer método para fins de evitar a bitributacao juridica, pelo Pais B).
Nesta hipétese temos um tnico pagamento (situagdo da vida/evento) que é quali-
ficado de forma diversa pelo Pais A (r0yalty) e pelo Pais B (dividendo), gerando tal
distinta qualificagdo diferentes formas de atribui¢io de competéncia tributaria e de
tributacao em conformidade com a Convengao celebrada entre ambos os paises
(verifica-se aqui, de acordo com os ensinamentos de Alberto Xavier, um conflito de
qualificagio primaria).

Suponha-se agora, como segundo exemplo hipotético, a existéncia de uma Con-
vencao bilateral destinada a evitar a bitributagdo juridica (nos moldes da Conven-
¢ao Modelo da OCDE) celebrada por dois paises distintos (Pais C e Pais D). Supo-
nha-se ainda a existéncia de um pagamento derivado do Pais C (fonte pagadora é
uma pessoa juridica residente no Pais C) em beneficio de uma pessoa fisica domi-
ciliada no Pais D. Suponha-se por fim que as leglslagoes internas de ambos os pai-
ses - a partir de uma leitura das normas convencionais - sejam consentaneas quan-
to ao direito de tributagio a ser exercido pelo Pais C. Ao exercer o seu poder de
império*’, o Pais C qualifica tal pagamento como royalty; o que, em conformidade
com a Convengao bilateral celebrada entre os paises C e D, implica a necessidade
de outorga - pelo Pais D em beneficio de seu residente - do método de imputagao
integral. Ja sob a ética do Pais D, tal pagamento deveria ser qualificado - junto as
previsdes constantes na Convengao bilateral - como juros; o que confluiria para a
obrigatoriedade do Pais D de outorgar, em beneficio de seu residente, o método
de imputagao ordinario. Nesta hipétese temos um tGnico pagamento (situagao da
vida/evento) que ¢ qualificado pelo Pais C como royalty e que, posteriormente (agora
sob a visao do Pais D), deveria ter sido qualificado na Convencao bilateral como
juros; gerando tal desconformidade de qualificacao (agora do conceito juridico
adotado pelo Pais C em relagao ao conceito juridico previsto na Convencao bilate-
ral que deveria - na visdo do Pais D - ter sido adotado), em tltima andlise, uma
possivel tributagdo mais excessiva em detrimento do residente no Pais D (verifica-
se aqui, conforme os ensinamentos de Alberto Xavier, um conflito de qualificagao
secundario).

Em ambos os exemplos hipotéticos acima transcritos de conflitos de qualifi-
cacao (conflito de qualificacao primario ou conflito de qualificagido secundério na
terminologia de Alberto Xavier), a solugao reside, a nosso sentir, na instauragao -

7 A expressao “poder de império” é utilizada aqui como dotada seja do poder para instituir e/ou
majorar tributo (“jurisdiction to prescribe”), seja do poder para exigir o respectivo “crédito tribu-
tario” (“jurisdiction to enforce”).
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pela pessoa fisica ou juridica que se sentir tributada de forma excessiva e nao con-
sentanea com a Convencao bilateral - do procedimento de acordo mituo previsto
no artigo 25 da Convengido Modelo da OCDE*. Em amparo quanto ao acerto da
adocao do procedimento de acordo mituo na situagio sob enfoque leciona Gerd
Willi Rothmann*®:
“Para os conflitos de qualificagio, decorrentes da interpretacao distinta dos
conceitos utilizados para a delimitacao da soberania fiscal, ndo ha normas
de conflitos que possam resolver a questao. Deverao ser resolvidos através
do procedimento amigavel, ou seja, através de concessdes mutuas...”

IT - Elementos de Conexao
I1.1. Definigao
13. O elemento de conexao pode ser conceituado como o aspecto normativo a conectar
uma determinada situagao da vida/evento dotada de wm fator de estraneidade a wm especi-
fico poder de império de wm Estado A em detrimento do poder de império do Estado B. Atra-
vés da andlise de um determinado elemento de conexdo - reputado importante para aquela
especifica situagdo da vida/evento pelo Direito Tributdrio internacional - ¢ possivel identifi-
car o Estado competente a exercer sua respectiva capacidade tributdria ativa de forma ex-
clustva ou concorrente com wm terceiro Estado. A robustecer o aqui explanado citem-se
- respectivamente - os ensinamentos de Gerd Willi Rothmann® e de Heleno Tér-
res’!:
“As normas de conflito do direito tributario internacional sao, pois, dispo-
sitivos através dos quais dois Estados atribuem a competéncia tributaria
sobre determinado bem - renda, patrimoénio, heranca - a um dos Estados a
fim de evitar a bitributagao (...) As normas de conflito compdem-se, pois,

W Artigo 25 da Convengao Modelo da OCDE: “1. Quando uma pessoa considerar que as a¢des de um ou
de ambos os Estados Contratantes resulta ou resultard para ela em uma tributagao em desconfor-
midade com as provisées da Convencao, pode tal pessoa, independentemente das solugoes provi-
das pelas legislagoes internas daqueles Estados, apresentar seu caso para a autoridade competente
do Estado Contratante do qual ela é residente ou, se o seu caso se enquadrar no disposto no para-
grafo 1 do artigo 24, para a autoridade competente do qual ela é nacional. O caso deve ser apre-
sentado dentro de trés anos da primeira notificacao da a¢do resultante da tributagao em descon-
formidade com as provisdes da Convengao. 2. A autoridade competente esforgar-se-a, se a objeciao
lhe parecer justificada e se tal autoridade nao for ela mesma capaz de atingir uma solugao satisfa-
téria, no sentido de resolver o caso por acordo mituo com a autoridade competente do outro Esta-
do Contratante, com o intuito de evitar a tributa¢io que nao esteja de acordo com a Convencao. O
acordo obtido sera implementado independentemente de quaisquer limites temporais das legisla-
¢oes domésticas dos Estados Contratantes. 3. As autoridades competentes dos Estados Contratan-
tes deverao esforgar-se para resolver por mutuo acordo quaisquer dificuldades ou davidas deriva-
das da interpretacao ou aplicagiao da Convengao. Eles podem também consultar-se juntamente para
a eliminacdo da dupla tributagio nos casos nio previstos na Convencao. 4. As autoridades compe-
tentes dos Estados Contratantes podem comunicar-se diretamente umas com as outras, inclusive
através de uma comissao conjunta, com o objetivo de obten¢ao de um acordo no sentido dos para-
grafos precedentes.” (tradugao livre da versao de 2005 da Convengao Modelo da OCDE)
“Bitributagao Internacional”, verbete do vol. 11 da Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Paulo. Sarai-
va. pp. 459 e 460.
“Bitributacao Internacional”, verbete do vol. 11 da Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Paulo. Sarai-
va. pp. 448, 449 e 451.
U Pluritributagdo Internacional sobre as Rendas das Empresas. 2* edicao revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo. RT. 2001 p. 69.
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dos dispositivos de direito tributdrio internacional que visam a delimitagao
do direito de tributagio. Para tanto, precisam de elementos de conexao, ou
seja, elementos com cujo auxilio o caso concreto € atribuido a uma das va-
rias ordens juridicas (...) No direito tributario internacional, a expressao
elemento de conexao refere-se a determinado evento, ao qual a norma de
conflitos vincula a atribui¢do da competéncia tributaria. Sdo os seguintes
os principais elementos de conexdo: nacionalidade, domicilio e residéncia,
sede e diregao, estabelecimento permanente, situagao do bem, fonte do
rendimento, pais de origem ou do destino...” e

“(...) é licita e livre a atividade legislativa do Estado, desde que mediante a
utilizagao de critérios de conexao que exprimam um contato efetivo entre
o fato-evento com elementos de estraneidade e o Estado que tem a preten-
sao de disciplind-lo fiscalmente (genuine link)...” (também Alberto Xavier®
adota a nogao conceitual ora exposta).

I1.2. Da nao-equiparagdo dos principios da territorialidade e da universalidade como
espécies de elementos de conexdo

14. A mera leitura do titulo do presente topico ja permite divisar os principios da ter-
ritorialidade e da universalidade em relagao aos elementos de conexao. A razao de ser da nao-
consideragao dos precitados principios como sendo espécies de elementos de conexdo reside,
Sfundamentalmente no fato de que, de per si, tais principios nao permitam identificar qual
seria o Estado competente para exercer o sew poder de império frente a uma determinada si-
tuagao da vida/evento dotada de elemento de estraneidade.

A funcgao primordial dos principios da territorialidade e da universalidade
(diversamente das varias espécies de elementos de conexao) consiste primordial-
mente no funcionar como vetores axiol6gicos aos utentes do Direito das gentes no
sentido de conciliar - da maneira mais harmoniosa possivel - as diversas compe-
téncias tributarias de forma concomitante e constante.

O principio da territorialidade contempla, a um s6 tempo, as soberanias politica
(exercicio do poder legiferante), territorial (exercicio do poder legiferante em fun-
¢do de um determinado critério espacial) e fiscal (exercicio do poder legiferante em
fun¢ao de um determinado critério espacial e dotado do quesito da coercibilida-
de). Ao contrario do que se poderia supor, o principio da territorialidade nao € algo
insito ao Direito Tributario internacional; constituindo-se, ao revés, no argumento

% Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 6* edi¢ao. Reformulada e atualizada até julho de 2003. Rio
de Janeiro. Forense. 2004. pp. 251 e 252: “O elemento de conexdo ¢ um dos instrumentos nuclea-
res em torno do qual se articula toda a estrutura da norma de conflitos (...) O elemento de conexao
¢ o elemento da previsio normativa que, determinando a ‘localizacao’ de uma situacao da vida num
certo ordenamento tributdrio, tem como efeito tipico determinar o ambito de aplicagao das leis desse
ordenamento a essa mesma situagao (...) Os elementos de conexdo consistem nas relagoes ou liga-
¢oes existentes entre as pessoas, os objetos e os fatos com os ordenamentos tributérios, distingtin-
do-se em subjetivos, se se reportam as pessoas (como a nacionalidade ou a residéncia), ou objeti-
v0s, se se reportam as coisas e aos fatos (como a fonte de producao ou de pagamento da renda, o
lugar do exercicio da atividade, o lugar da situacao dos bens, o lugar do estabelecimento perma-
nente, o lugar da celebragio de um contrato)...”
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principal a fim de fundamentar a restricio a propriedade privada e a liberdade

decorrente do exercicio da tributagdo conduzido por um dado Estado. Discorren-

do a respeito do principio da territorialidade, aduz Heleno To6rres™:
“Para efeito de aplicagao do regime de territorialidade “pura’, o critério de
conexao inafastavel é aquele material, de identificagao da fonte efetiva de
rendimentos, cuja delimitacao e localizacao deve ser a mais precisa possi-
vel, principalmente para a tributagdo dos nao-residentes (...) Em poucas
palavras, fonte efetiva da renda serd o lugar onde se consumar e se puder
identificar a real e concreta produgio de rendimentos...”

Jé o principio da universalidade se caracteriza por um plus quando em compa-
ra¢ao com o principio da territorialidade, haja vista que além da tributagio basea-
da no conceito de soberania em sua triplice vertente, permite-se a tributagao - em
beneficio do Pais A - de “fatos jurigenos” realizados fora de seu territério sempre
que tais “fatos jurigenos” estejam relacionados com residentes do Pais A. Em fun-
¢do desta especificagido do principio da universalidade (soberania em sua triplice
vertente + tributagao de “fatos jurigenos” perpetrados fora do territério do Pais A
- e em beneficio deste pais - quando realizados por residentes deste mesmo Pais A),
nao nos afigura de todo reprovavel a denominagdo de “principio da territorialida-
de em sentido estrito” para o dantes denominado simplesmente “principio da ter-
ritorialidade” e “principio da territorialidade em sentido amplo” para o dantes
denominado “principio da universalidade”. A este respeito, sdo esclarecedoras as
palavras de Heleno Torres™:

“E o principio da territorialidade que fundamenta o alcance espacial das
normas tributarias sobre os fatos juridicizados pelo ordenamento, estabe-
lecendo uma reserva de exclusividade para a aplicagao das leis do Estado,
mesmo que tais fatos sejam identificados fora do respectivo territério (uni-
versalidade) (...) Pelo principio da universalidade (ou territorialidade pes-
soal), o contribuinte responde, ante o pais de residéncia, domicilio ou na-
cionalidade, por toda a renda produzida, sem interessar o lugar de produ-
¢do, se interno ou externo, em relagdo ao respectivo territério...”

A adogao por muitos paises - inclusive o Brasil® - do “principio da universalida-
de” ou da “territorialidade em sentido amplo” (e nao somente do “principio da
territorialidade” ou da “territorialidade em sentido estrito”) lastreia-se na consagra-
¢ao dos postulados da isonomia e da capacidade contributiva. Em abono a tal conclusao,
¢ de rigor a mengao dos ensinamentos de Heleno Térres*® e de Gerd Willi Roth-

mann®’.

% Pluritributagdo Internacional sobre as Rendas das Empresas. 2* edicao revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo. RT. 2001. pp. 119 e 120.

Pluritributagdo Internacional sobre as Rendas das Empresas. 2* edicao revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo. RT. 2001. pp. 71, 87 e 88.

% Aadocao, pelo Brasil, do “principio da universalidade” para as pessoas fisicas e para as pessoas juri-
dicas pode ser facilmente constatada pela singela leitura, respectivamente, do artigo 103 do RIR/05
(“As pessoas fisicas que declararem rendimentos provenientes de fontes situadas no exterior...”) e
do artigo 25 da Lei n°® 9.249/95 (“Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior
serao computados na determinagao do lucro real das pessoas juridicas correspondente ao balango
levantado em 31 de dezembro de cada ano... ”)

Direito Tributdrio Internacional. Planejamento Tributdrio e Operagoes Transnacionais. Sao Paulo. RT. 2001.
p- 123: “Em resumo, os motivos principais para a adog¢ao do principio da universalidade sio os se-
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11.3. Elementos de conexao em espécie
I1.3.1. Nacionalidade

15. Advirta-se, em carater introdutério, que o presente “elemento de conexio
subjetivo” ndo é adotado nem pelo Brasil nem pela maioria dos paises aderentes as Con-
vengoes bilaterais, salvo honrosas excegoes (e, dentre estas, pelo seu poderio econo-
mico, deve ser citado os Estados Unidos da América). Pode-se definir a nacionali-
dade (especificamente em relagao as pessoas fisicas), em apertada sintese, como a
nogao juridica de pertinencialidade de um determinado sujeito de direito a um
povo juridicamente conceituado (em suporte a presente defini¢ao, vide o escélio
de Gerd Willi Rothmann®).

De lege terenda, acaso o elemento de conexdo nacionalidade fosse adotado pelo Bra-
sil em suas Convengoes bilaterais a fim de evitar a bitributagao juridica, entendemos que
necessariamente deveria ser observado: ) em relacao as pessoas fisicas, o estatuido nos
incs. I e IT do artigo 12 da CF/88 (“Sao brasileiros: I - natos: a) os nascidos na Re-
publica Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros, desde que estes nao
estejam a servigo de seu pais; b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae
brasileira, desde que qualquer deles esteja a servigo da Republica Federativa do
Brasil; c) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde
que venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tem-
po, pela nacionalidade brasileira; II - naturalizados: a) os que, na forma da lei,
adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios de paises de lingua
portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral; b) os
estrangeiros de qualquer nacionalidade residentes na Republica Federativa do Bra-
sil ha mais de quinze anos ininterruptos e sem condenagao penal, desde que re-
queiram a nacionalidade brasileira ...”) e i) em relagao as pessoas juridicas, a ana-
lise do artigo 60 do Decreto-Lei n® 2.627/40°° (“Sao nacionais as sociedades orga-
nizadas na conformidade da lei brasileira e que tém no pais a sede de sua admi-

guintes: financiamento do Estado, para obter aumento de receitas fiscais; recurso a manutengao do
principio da isonomia, evitando injustigas fiscais entre os contribuintes, internamente, em face dos
residentes que produzem rendas apenas no interior do Estado (domicilliary income) e os que produ-
zem também fora do Estado (foreing income); a necessaria efetividade aos principios da capacidade
contributiva e da progressividade dos impostos incidentes sobre as categorias redituais; a crescen-
te movimentacao de capitais no mercado mundial; preocupagao com os problemas de elusao e eva-
sao fiscal internacional, proporcionados pelos estimulos fiscais oferecidos por paises menos desen-
volvidos - parafsos fiscais. Com base neste principio, pelos critérios de conexao pessoal, o contri-
buinte responde, ante ao pais de residéncia, domicilio ou nacionalidade, por toda a renda produ-
zida, sem interessar o lugar da produgao, se interno ou externo...”

“A Dentincia do Acordo de Bitributa¢io Brasil-Alemanha e suas Conseqtiéncias”, Grande Questies
Atuais do Direito Tributdrio. 9° Volume. Coordenador: Valdir de Oliveira Rocha. Sao Paulo. Dialéti-
ca. 2005. pp. 148 a 150: “O Brasil (...) adota o principio da universalidade, também conhecido como
o principio do worldwide income (...) Em nossa opinido, a tributagio global de todos os rendimentos
no Estado do domicilio justifica-se na medida em que permite levar em consideragao o principio
da capacidade contributiva do sujeito passivo...”

“Bitributac¢ao Internacional”, verbete do vol. 11 da Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Paulo. Sarai-
va. p. 451: “Nacionalidade (...) vincula a obrigacao tributdria a nacionalidade do contribuinte...”
Heleno Torres, (Direito Tributdrio Internacional. Planejamento Tributdrio e Operagoes Transnacionais. Sao
Paulo. RT. 2001. pp. 394, 397, 398, 404 e 405) também enfatizou a importancia do precitado arti-
go 60 do Decreto-Lei n® 2.627/40, in verbis: “Por isso, quanto ao regime juridico da aquisi¢io de
nacionalidade das pessoas juridicas, vigora o principio segundo o qual a cada Estado cabe regular
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nistra¢do...”); bem como, em sendo o caso®, os artigos 1.126 (“E nacional a socie-

dade organizada de conformidade com a lei brasileira e que tenha no Pais a sede
de sua administragao...”), 1.134 (“A sociedade estrangeira, qualquer que seja o seu
objeto, ndo pode, sem autorizagio do Poder Executivo, funcionar no Pais, ainda que
por estabelecimentos subordinados...”) e 1.141 (“Mediante autorizagao do Poder
Executivo, a sociedade estrangeira admitida a funcionar no Pais pode nacionalizar-
se, transferindo sua sede para o Brasil...”) do Codigo Civil.

Julgamos (e nao obstante a nio-adogao, via de regra, da nacionalidade como
elemento de conexdo) que a nacionalidade desempenha wma fungao relevantissima junto
ao Direito tributdrio internacional, desta feita como wm divisor de dguas para a constatagao
ou nao da discriminagao em matéria tributdria (algo que, conforme o artigo 24 da Con-
vengdo Modelo da OCDE?®!, é terminante proibido). Tal é a importincia da naciona-
lidade como critério para fins de verificagao ou ndo de tratamento discriminatério, que no
praprio Direito pdtrio (via Magna Carta®®) denota-se a expressa repulsa a wma possivel dis-
criminagdo - inclusive tributdria - em fungao unica e exclusivamente da nacionalidade.

11.3.2. Domicilio e residéncia

16. A importancia e os conceitos de domicilio e residéncia - entendidos como
espécies de elementos de conexao subjetivos - ja foram devidamente enfatizados
pela prépria OCDE® e por farta corrente doutrinaria®.

a respectiva defini¢ao, bem como as condigoes de aquisi¢ao, perda ou reintegragao (...) Para que os
Estados possam qualificar uma pessoa juridica com a sua nacionalidade, existem os chamados cri-
térios de atribui¢ao de nacionalidade, quase sempre adotados em combinacao, como: o lugar da
constitui¢do, registro, autoriza¢ao ou incorporagao (...); b) o da autonomia da vontade, estabeleci-
do pelos estatutos (...); ¢) o da sede social ou do domicilio (Europa Ocidental e América Latina), sub-
dividido entre a sede estatutaria e a administrativa; do centro de decisdao; nacionalidade do s6cio;
o centro de exploragao da atividade social e, finalmente, o ja largamente desenvolvido controle da
sociedade (da administra¢ao ou do capital). Além dessa forma ‘originaria’ existe ainda a forma de-
rivada de aquisicao de nacionalidade, pela nacionalizagao (...) Como se vé, o Dec.-lei 2.627/40,
art. 60, juntou dois pressupostos necessarios: I) ter a sociedade de constituir-se conforme a lei bra-
sileira e II) manter a sede de sua administragdao no Brasil (...) Assim, para atribuir a qualifica¢do da
nacionalidade brasileira as sociedades, o Brasil adotou uma cumulatividade de atributos, exigindo,
além do critério da constituicao, a presenca da sede da administragao (nao apenas sede estatutaria,
mas sede efetiva - centro de decisdo) presente no territorio brasileiro (...) Desse modo, consideram-
se sociedades nacionais as que atenderem a um duplo requisito, e, por conseguinte, sao sociedades
estrangeiras, em relagdo ao Brasil, as sociedades que ndo tenham sido organizadas em harmonia
com a lei brasileira ou que, muito embora o tenham sido, mantenham no exterior a sede da sua
administragao...”

Acaso se trate de sociedade dependente de autorizagio.

Artigo 24 da Convengdo Modelo da OCDE: “Nacionais de um Estado Contratante nao deverao estar
sujeitos em outro Estado Contratante a nenhuma tributacao ou a nenhum requerimento conexo com
tal tributacdo, a qual seja diversa ou mais gravosa do que a tributacdo e requerimentos conexos
aplicaveis para nacionais daquele outro Estado que se encontrem nas mesmas circunstincias, em
particular com referéncia a residéncias. Esta disposi¢ao deverd, ndo obstante as disposi¢oes do ar-
tigo 1, também ser aplicada para pessoas que ndo sao residentes de um ou de ambos os Estados
Contratantes...” (traducio livre da versao 2005 da Conveng¢ao Modelo da OCDE).

82 CF/88: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) IV - pro-
mover o bem de todos, sem preconceito de origem (...) e quaisquer outras formas de discriminagao
(...)Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...) XLI - a lei punira
qualquer discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais...”

“O conceito de ‘residente de um Estado contratante’ cumpre diversas fungoes e reveste-se de im-
portancia em trés casos: a) Na determinagio do ambito de aplicagio pessoal de uma convengio;
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Gostariamos de expressar aqui nossa ressalva quanto a possivel adogao de
determinada interpretagao restritiva (a respeito dos ensinamentos de Alberto Xa-
vier®) consubstanciada na pouca ou nenhuma relevancia do artigo 127 do CTN®
para a adequada caracterizacdo dos elementos de conexdo domicilio e residéncia.

Em outras palavras, entendemos (com supedaneo na interpretagao da clau-
sula de reenvio ja dantes analisada e constante no n° 2 do artigo 3° da Convengao
Modelo da OCDE, a qual prescreve que deve prevalecer - no ambito do Direito
interno de um determinado Estado Contratante - a legislacao tributaria interna em
detrimento da legislacao nao-tributaria interna) que quando da aplica¢do de uma
Convengdo bilateral pelo Brasil - e no que concerne a defini¢ao de domicilio ou
residéncia quando a Convencdo em questao remeter a respectiva definicao para a
legislagdo pétria a fim de resolver uma questdo de dupla residéncia nao resolvida

b) Na resolugdo dos casos em que a dupla tributagao decorre da existéncia de dupla residéncia; c)
Na resolugio de casos em que a dupla tributagio resulta de um conflito de tributagdes no Estado
de residéncia e no Estado da fonte ou do situs...” (Item 1, relativo ao artigo 4° da Convengao Modelo
da OCDE. p. 65).
# Gerd Willi Rothmann, “Bitributa¢do internacional”, verbete do vol. 11 da Enciclopédia Saraiva de
Dureito. Sao Paulo. Saraiva. pp. 451 e 452: “Domicilio e residéncia. Domicilio e residéncia represen-
tam, pois, elementos de conexao, utilizados dentro do principio da universalidade. De acordo com
o assim chamado principio do domicilio, os rendimentos sao sempre tributados no Estado do do-
micilio ou residéncia do contribuinte, independentemente do Estado em que foram auferidos (...)
Sede e direcao. Estes elementos de conexao representam o principio do domicilio aplicado as pes-
soas juridicas. Para efeitos fiscais, a sede correspondente, via de regra, a sede do direito privado.
Nos acordos internacionais contra a bitributagdo, prevalece o critério da direcao efetiva, ou seja, o
lugar onde os negécios sao efetivamente dirigidos...”
Heleno Torres, (Pluritributagao Internacional sobre as Rendas das Empresas. 2* edigao revista, atualiza-
da e ampliada. Sao Paulo. RT. 2001. pp. 152 e 153): “O lugar da direcao efetiva ou sede da admi-
nistragao (...) Cuida-se de um critério - destinado a fixar a residéncia fiscal para as Pessoas Juridi-
cas - que outorga mais clareza e seguranca as relagoes juridicas, pois se baseia na determinagao do
local onde estd situada a sede da sociedade, efetiva, real, e nao ficticia ou formal (...) Este é o crité-
rio adotado preferencialmente pelos Modelos ONU e OCDE (art. 4°, § 3°)...”
Alberto Xavier (Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 6* edigao. Reformulada e atualizada até ju-
lho de 2003. Rio de Janeiro. Forense. 2004. pp. 289, 300 e 301): “A fung¢ao das Convengodes neste
dominio ¢, precisamente a de - partindo do pressuposto de uma dupla residéncia face aos critérios
do direito interno - definir qual das duas residéncias devera prevalecer para efeitos tributérios, es-
colhendo uma (residéncia escolhida) em detrimento da outra (residéncia preterida) (...) pode acon-
tecer que mais do que uma ordem juridica considere uma pessoa juridica localizada no seu territ6-
rio (dual resident company), tornando-se assim necessdrio fixar um critério de preferéncia na repar-
ticao dos poderes tributarios (...) No ambito das rela¢oes internacionais, as Convengoes contra a
dupla tributacao estabelecem que prevalecera o critério do local da ‘direcao efetiva’ (...)”. Salienta-
mos que os eventuais problemas relacionados a dupla residéncia para as pessoas fisicas ou para as
pessoas juridicas podem ser solucionados, respectivamente, a partir das regras constantes nos na-
meros 2 e 3 do artigo 4° da Convencao Modelo da OCDE.
Dureito Tributdrio Internacional do Brasil. 6* edigao. Reformulada e atualizada até julho de 2003. Rio
de Janeiro. Forense. 2004. p. 287: “(...) a nog¢ao de residéncia ou domicilio para efeitos de delimi-
tagdo da esfera de incidéncia das normas tributarias de cada Estado € igualmente distinta da nogao
de domicilio tributdrio de direito interno, a que se refere o art. 127 do Cédigo Tributdrio Nacio-
nal...”
Artigo 127 do CTN: “Na falta de eleicao, pelo contribuinte ou responsavel, de domicilio tributario,
na forma da legislacao aplicavel, considera-se como tal: I - quanto as pessoas naturais, a sua resi-
déncia habitual, ou, sendo esta incerta ou desconhecida, o centro habitual de sua atividade; II -
quanto as pessoas juridicas de direito privado ou as firmas individuais, o lugar de sua sede, ou, em
relag@o aos atos ou fatos que derem origem a obrigacao, o de cada estabelecimento...”
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convencionalmente - deve ser adotada, em ordem decrescente de importancia, a
seguinte sequiéncia normativa: ¢) inicialmente o ja dantes aludido artigo 127 do
CTN e i) posteriormente (e de forma secunddria), o estatuido nos artigos 70, 71,
72,73 e 75 do Codigo Civil®’.

11.3.3. Estabelecimento permanente

17. No que atina especificamente ao elemento de conexao estabelecimento
permanente (a par de suas caracteristicas ja exaustivamente explicitadas®, bem
como a aceitacao de uma subdivisdo entre “estabelecimento permanente material”
e “estabelecimento permanente pessoal”®), constitui-se em assunto de destaque - sob o

5 Cédigo Civil: “Art. 70. O domicilio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua residéncia
com animo definitivo. Art. 71. Se, porém, a pessoa natural tiver diversas residéncias, onde, alterna-
damente, viva, considerar-se-a domicilio seu qualquer delas. Ar2. 72. E também domicilio da pes-
soa natural, quanto as relagdes concernentes a profissao, o lugar onde esta é exercida. Pardgrafo
tnico. Se a pessoa exercitar profissio em lugares diversos, cada um deles constituird domicilio para
as relagoes que lhe corresponderem. Art. 73. Ter-se-a por domicilio da pessoa natural, que nao te-
nha residéncia habitual, o lugar onde for encontrada. Art. 75. Quanto as pessoas juridicas, o domi-
cilio é: (...) IV - das demais pessoas juridicas, o lugar onde funcionarem as respectivas diretorias e
administragdes, ou onde elegerem domicilio especial no seu estatuto ou atos constitutivos...”
Comentdrios a Convengdo Modelo da OCDE: “Esta defini¢do - de estabelecimento permanente - com-
porta, por conseguinte, os seguintes critérios: - A existéncia de uma ‘instalagao’, isto é, instalacio
no sentido de local e, em alguns casos, de maquinaria e equipamento; - A instalagao deve ser ‘fixa’,
ou seja, deve ser estabelecida num local preciso, com um certo grau de permanéncia; - O exercicio
das atividades da empresa através desta instalagao fixa, o que significa, normalmente, que as pes-
soas que, de um modo ou de outro, dependem da empresa (o pessoal) exercem as atividades da
empresa no Estado onde estd situada a instalagao fixa...” (Item 2, relativo ao niimero 1 do artigo 5°
da Convengdo Modelo da OCDE. p. 73).

Gerd Willi Rothmann (“Bitributagdo Internacional”, verbete do vol. 11 da Enciclopédia Saraiva de Di-
reito. Sao Paulo. Saraiva. p. 452): “Estabelecimento permanente. Através deste elemento, o direito
a tributacao € atribuido aquele Estado, no qual se situar o estabelecimento permanente, dentro do
qual se auferirem os respectivos rendimentos...”

Heleno Torres (Pluritributagao Internacional sobre as Rendas das Empresas. 2* edigao revista, atualiza-
da e ampliada. Sao Paulo. RT. 2001. pp. 229, 230, 238 e 249: “(...) a qualifica¢ido de uma instalacio
como estabelecimento permanente material, enquanto centro de imputag¢ao, com autonomia, para
os fins tributdrios, em relagao a matriz, pressupde trés requisitos essenciais: a) a prépria instalagao
fisica, em sentido técnico, b) uma relativa permanéncia, cronologicamente determinada, desta na
respectiva base territorial, e ¢) o desempenho de atividades conexas com a principal atividade da
empresa (...) Os elementos de qualificagao precipuos do estabelecimento permanente pessoal sao,
deste modo, tanto a estabilidade da presenca do empresario estrangeiro no mercado, através do
‘intermediario’, quanto o grau de dependéncia deste aquele nao-residente, atestado, principalmente,
na pratica concreta da relagio contratual existente (...) Dai que o uso do conceito de estabelecimento
permanente em acepgao lata envolve duas espécies diversas, dois tipos distintos de sujei¢ao passi-
va: uma, reconhecida pelo direito (a filial ou sucursal), equiparada de imediato aos residentes; ou-
tra, uma situacao de fato (o estabelecimento permanente), a luz do ordenamento onde se encontra
a presenca da pessoa juridica ndo-residente, que somente passa a ser equiparada porque o direito
tributdrio dos diversos paises prevéem critérios definidores de capacidade tributaria passiva mais
abrangentes, nao se limitando as formas de sociedades regularmente constituidas...”

Alberto Xavier, (Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 62 edi¢ao. Reformulada e atualizada até
Julho de 2003. Rio de Janeiro. Forense. 2004. pp. 677 e 680): “Sao pois caracteristicas do estabele-
cimento permanente a existéncia de uma instalagdo material, com carater de permanéncia, que
esteja a disposigao da empresa, a qual deve exercer a sua atividade nesta instalagao ou por meio desta
instalagdo. Mas ja nao sao requisitos essenciais do conceito os atributos da produtividade ou da ren-
tabilidade (...) Assim, as convengoes contra a dupla tributacao assimilam aos estabelecimentos ma-
teriais ou reais, os estabelecimentos pessoais. A distin¢ao essencial a estabelecer neste dominio ¢ a
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enfoque da aplicagao das Convengoes bilaterais celebradas pelo Brasil - a identificagdo, ain-
da que de forma mediata e indireta, de tal “instituto juridico” no bojo do ordenamento ju-
ridico tributdrio brasileiro. Tal identificagao (com supedaneo no inc. I1I do artigo 126
do CTN™) pode ser obtida a partir da leitura do inc. III do artigo 147 do RIR/05:
“Consideram-se pessoas juridicas, para efeito do disposto no inciso I do artigo
anterior: (...) III - os comitentes domiciliados no exterior, quanto aos resultados das
operagoes realizadas por seus mandatarios ou comissarios no Pais...”

11.3.4. Fonte dos rendimentos

18. Desejamos aqui, com espeque nas licoes de Gerd Willi Rothmann”, real-
car a dupla conceituacao semantica que pode ser obtida a partir da perquiri¢ao do
elemento de conexao fonte dos rendimentos: ¢) fonte de producao (fonte operacio-
nal) e i) fonte de pagamento (fonte financeira).

I1.3.5. Pais do destino

19. O elemento de conexao pais do destino (diversamente dos prévios elemen-
tos de conexao analisados, os quais se coadunam com o Imposto de renda) - e como
ja afirmado dantes - ¢ aplicavel primordialmente em relagio aos imposto sobre o
consumo. Tal elemento de conexao consagra a regra bdsica de que a tributagao - pelos tri-
butos sobre o consumo em face das relagoes internacionais envolvendo a movimentagao de bens
ou mercadorias - implica a desoneragao de tais tributos na origem e tributagao pelo pais no
qual se verifica o consumo. Em uma analise esquematica temos: Pais A (pais exporta-
dor de um bem ou uma mercadoria) concede uma isencio ou nao-incidéncia tri-
butaria em relacao a exportagio/saida dos bens ou mercadorias exportadas e Pais
B (pais importador do bem ou mercadoria exportado pelo Pais A e local onde ird
se realizar o consumo do bem ou da mercadoria importada) tributa tal bem ou
mercadoria importada. Em suporte ao aqui exposto, citem-se os ensinamentos de
Alberto Xavier”™ a respeito do elemento de conexao sob enfoque.

que separa os representantes independentes dos representantes dependentes; os segundos sao con-
siderados estabelecimentos estaveis, mas ja nao assim os primeiros...”
Inc. I1I do artigo 126 do CTN: “A capacidade tributdria passiva independe: (...) III - de estar a pes-
soa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma unidade econémica ou profis-
sional...”
“Tributa¢ao Internacional sem Sujeito Passivo: uma Nova Modalidade do Imposto de Renda sobre
Ganhos de Capital?” Grandes Questoes Atuais do Direito Tributdrio. 10° volume. Coordenador: Valdir
de Oliveira Rocha. Sao Paulo. Dialética. 2006. pp. 111 e 112: “Fonte dos rendimentos (...) Este ele-
mento de conexio baseia-se, pois, na origem econémica da renda. E importante notar que o ter-
mo fonte de renda tem duas acepg¢oes distintas: a) indica o lugar em que ¢ exercida a atividade, onde
sao utilizados os fatores de produgao ou em que se situam os bens ou direitos de que provém a ren-
da, ou seja, a fonte de produgao, econémica ou subjetiva; b) designa a origem dos recursos pagos
ao beneficidrio residente no exterior, ou seja, a fonte do seu pagamento, fonte financeira ou subje-
tiva.”
™ Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 6* edigao. Reformulada e atualizada até julho de 2003. Rio
de Janeiro. Forense. 2004. pp. 264 e 265: “Os impostos de consumo sobre as transacdes sao geral-
mente lancados no pais consumidor, revertendo-se em beneficio dos Estados nos quais sio consu-
midos os bens sobre que incidem. Precisamente por isso, o pais de origem, isto €, no qual o bem foi
produzido, procede normalmente a restitui¢io ou isengao do imposto no momento da exportacao;
e, por razdes simétricas, o pais do destino, onde o bem ira ser consumido, institui um encargo com-
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O Brasil adotou, indubitdvel ao menos em relagio ao IPI™ (imposto de competéncia
da Uniao previsto no inc. IV do artigo 153 da CF/88) ¢ ao ICMS™ (imposto de competén-
cia dos Estados e do Distrito Federal previsto no inc. 11 do artigo 155 da CF/88), o elemento
de conexao pais de destino. Neste sentido preleciona Ricardo Lobo Torres™:

“Principio do pais de destino (...) Significa, sob a inspiracao da idéia de justi-
¢a e do principio da capacidade contributiva, que a tributagao deve ser
deixada para o pais onde serao consumidos os bens. O principio do pais
de destino opera através dos seguintes mecanismos: na vertente da expor-
tagdo, pela isencao do imposto com anulagao de todas as incidéncias inter-
nas anteriores ou pela cobranca do tributo com a restitui¢ao das importan-
cias pagas em todas as etapas do processo de circulacdo; na vertente da
importacao, pela incidéncia do imposto compensatério, capaz de igualar
o preco da mercadoria estrangeira ao da nacional, seguido da cobranga do
imposto nao-discriminatério até o consumo do bem (...) Hoje, portanto, as
exportagdes brasileiras sdo imunes ao ICMS e ao IPI, com o que se adota
integralmente o principio do pais de destino, aliviando-se a exportagao de
qualquer tributo e deixando-se as nagdes compradoras das nossas merca-
dorias o direito de taxa-las...”

Em definitiva, esclareca-se que o elemento de conexao pais de destino nao se
confunde - no bojo do Direito interno brasileiro - com o denominado principio da

pensatorio sobre as mercadorias importadas, em ordem a colocd-las ao menos em pé de igualdade
com os produtos nacionais. O sistema assim descrito - adotando o principio do ‘pais do destino’ (...)
- permite, pela eliminag¢do da dupla tributa¢do e da evasao fiscal, evitar perturbagdes nas condigoes
da concorréncia, conduzindo a que um mesmo consumo ou uma mesma transagao sejam tributa-
dos apenas uma vez e que as mercadorias estrangeiras suportem o mesmo encargo fiscal que as
mercadorias nacionais. Relacionam-se, pois, entre si, de um modo indissociavel, o ‘principio da tri-
butagao do pais do destino’ com o ‘principio da nao-discriminac¢ao’ em razio da nacionalidade...”
A confirmar a aplicabilidade do elemento de conexdo pais de destino - em relagao ao IPI - é de ri-
gor a mengao ao inc. IIT do pardgrafo do inc. IV do artigo 153 da CF/88: “(...) § 3° O imposto pre-
visto no inciso IV: (...) IIT - ndo incidira sobre produtos industrializados destinados ao exterior...”
A confirmar a aplicabilidade do elemento de conexao pais de destino - em relagio ao ICMS - ¢ de
rigor a mengao aos seguintes enunciados constitucionais: “Art. 155 (...) § 2° (...) IX - incidira tam-
bém: a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa fisica ou juridi-
ca (...) X - ndo incidird: a) sobre operagoes que destinem mercadorias para o exterior (...) assegura-
da a manutengio e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operagdes (...) anterio-
res...” Ja o reconhecimento infraconstitucional (com suporte na alinea “f” do inc. XII do paragrafo
2° do artigo 155 da CF/88) consta dos seguintes preceitos oriundos da Lei Complementar n® 87/
96: “Art. 3° O imposto nao incide sobre: (...) IT - operagoes (...) que destinem ao exterior mercado-
rias, inclusive produtos primdrios e produtos semi-elaborados (...) Art. 20. (...) § 3° E vedado o cré-
dito relativo a mercadoria entrada no estabelecimento (...) I - (...) exceto se tratar-se de saida para
o exterior; II - para comercializagdo (...) exceto as destinadas ao exterior (...) Art. 21. (...) § 2° Nao
se estornam créditos referentes a mercadorias (...) que venham a ser objeto de operagoes (...) desti-
nadas ao exterior (...) Art. 32. A partir da data de publica¢io desta Lei Complementar: I - o impos-
to nao incidird sobre operagdes que destinem ao exterior mercadorias, inclusive produtos prima-
rios e produtos semi-elaborados (...) II - dardo direito de crédito, que nao sera objeto de estorno,
as mercadorias entradas no estabelecimento para integragiao ou consumo em processo de produ-
¢ao de mercadorias industrializadas, inclusive semi-elaboradas, destinadas ao exterior...”
 “O Principio da Nao-cumulatividade”, O Principio da Nao-cumulatividade e o IVA no Direito Compara-
do (Pesquisas Tributdrias. Nova Série, n® 10) Coordenador: Ives Gandra da Silva Martins. Sao Pau-
lo Co-edi¢ao Centro de Extensdao Universitaria e RT. 2004. pp. 161 e 162.
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nao-cumulatividade tributaria aplicavel a seara do ICMS (haurido, basicamente, do
inc. I do paragrafo 2° do artigo 155 da CF/88). A demonstrar a distin¢do entre o
elemento de conexdo pais de destino em face do principio da nao-cumulatividade
do ICMS, mencione-se que acaso o Brasil ndo tivesse adotado o elemento de co-
nexao pais de destino os respectivos créditos escriturais derivados das operagoes
prévias a exportacao niao poderiam ser mantidos e utilizados pelo exportador, na
medida em que a exportagao se enquadra no campo da nao-incidéncia tributaria
do ICMS (o que confluiria, portanto, para a aplicagido da regra de vedagao a utili-
zagao de créditos prevista na alinea “b” do inc. II do paragrafo 2° do artigo 155 da
CI/88).



