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Resumo

O objetivo deste estudo ¢ investigar, com base na legislagao e na doutrina
brasileiras, se os rendimentos provenientes de iméveis situados no exterior,
auferidos por nao residentes, estao sujeitos a incidéncia do imposto de ren-
da brasileiro simplesmente pelo fato de a fonte pagadora dos rendimentos
estar localizada no Brasil, questao que se revela importante nos dias atuais,
haja vista a divergéncia existente entre a doutrina e a Secretaria da Receita
Federal do Brasil (SRFB) a respeito do conceito de “fonte” na tributacao
desta espécie de rendimentos.

Palavras-chave: tributagao internacional, Imposto de Renda, nao residentes,
rendimentos de imoveis.

Abstract

The purpose of this paper is to analyze if the income arising from real estate
located abroad and earned by non-residents are subject to the Brazilian
income tax merely because the source of payment (i.e., the payer) is located
in Brazil, which currently reveals an important discussion, due to the
divergence of understanding between the doctrine and the Brazilian IRS
regarding the concept of “source” in the taxation of this kind of income.
Keywords: international taxation, income tax, non-residents, real estate in-
come.

1. Soberania Fiscal. Principios Orientadores da Tributacao da Renda no
Direito Tributario Internacional: Territorialidade vs. Universalidade

No Direito Tributario Internacional ha dois principios de suma importancia
para a compreensao da relacao que se estabelece entre a tributagao da renda aufe-
rida pelos residentes em um determinado Estado, além dos limites do territério
deste, e a tributagao que este mesmo Estado impoe sobre a renda gerada dentro
de seu territério, mas auferida por ndo residentes. Sao eles: o principio da territoria-
lidade e o principio da universalidade’.

“In the practice of international taxation the question of extraterritoriality appears to concentrate
on the worldwide versus the source taxation of income, rather than the taxation of nationals versus
aliens or residents versus non-residents. This is mainly due to the fact that practically all countries
levy income tax while none of these countries forgoes taxing domestic source income, irrespective
of whether such income is derived by nationals, aliens, residents or non-residents.” (MARTHA,
Rutsel Silvestre J. “Extraterritorial taxation in international law”. In: MEESSEN, Karl Matthias.
Extraterritorial jurisdiction in theory and practice. Londres: Kluwer Law Internacional, 1996, pp. 19-20)
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1.1. Principio da territorialidade

O primeiro principio que cabe ser examinado ¢ o da territorialidade, o qual
pode ser definido como um principio geral, diretamente relacionado com o aspecto
espacial do fato imponivel, que demarca a soberania fiscal dos Estados, haja vista
limitar a amplitude da atividade tributante destes Estados aos fatos que tenham
€onexao com o seu territorio?.

A partir deste conceito, o principio da territorialidade pode ser classificado
de acordo com: (i) o fundamento do poder tributdrio, i.e., conforme a lei do Estado tri-
butante exija, para a incidéncia da norma tributaria, que se estabele¢a um vinculo
com a pessoa ou com a situagdo tributada (territorialidade pessoal ou real); e (ii) a ex-
tensao do poder tributdrio, i.e., conforme o alcance abstrato ou concreto da norma tri-
butéria (territorialidade material ou formal)* somente se verifique em relagdo a situa-
¢oes ocorridas dentro do territério do Estado tributante, ou também fora dele.

Sob o aspecto da territorialidade pessoal, o exercicio valido da competéncia
tributaria é condicionado a que a pessoa submetida a tributacao tenha relagdo com
o territério do Estado, i.e., que ela seja sediada, domiciliada ou residente no terri-
torio do Estado tributante, enquanto que na territorialidade real, exige-se para o
exercicio valido da competéncia tributaria que a situagdo tributada tenha vinculo
com o territério do Estado tributante. Como “a territorialidade em sentido real é
o que a doutrina denomina, hoje, principio da fonte, enquanto o principio da re-
sidéncia vincula-se a territorialidade em sentido pessoal™, trataremos da dicoto-
mia “fonte x residéncia” mais adiante.

Com relacdo a classificacdo da territorialidade em material e formal, a qual é
baseada no critério do alcance abstrato ou concreto da norma tributaria dentro ou fora
do territério do Estado tributante, importa destacar que tal classificacao fundamen-
ta-se, na verdade, na questao da existéncia ou ndo de limites aplicaveis ao exerci-
cio do poder impositivo de um Estado dentro e fora de seu territério, i.e., discute-
se o ambito de validade e eficacia da norma tributria no espaco.

Na territorialidade material, a territorialidade é enxergada sob a ética do
ambito espacial de validade da norma tributaria “in abstracto”, i.e., analisa-se se a
norma tributaria pode contemplar abstratamente apenas situagdes ocorridas den-
tro do territério do Estado tributante, ou também alcangar situagoes ocorridas além
daqueles limites territoriais. Na territorialidade formal, por sua vez, a territoriali-
dade ¢ vista sob o angulo do dmbito espacial de validade da norma tributaria “in
concreto”, ou seja, se a norma tributaria pode ser imposta concretamente somente
dentro dos limites territoriais do Estado tributante, ou também fora deles. Dessa
forma, a territorialidade material e a formal podem ser enxergadas tanto sob o as-

?  SCHOUERI, Luis Eduardo. “Principios no Direito Tributario Internacional: territorialidade, uni-
versalidade e fonte”. In: FERRAZ, Roberto (org.). Principios e limites da tributa¢do. Sao Paulo: Quar-
tier Latin, 2005, p. 326.

Essa dicotomia corresponde a distingdo entre a “jurisdiction to prescribe” e a “jurisdiction to en-
force” do Direito norte-americano. Vide: XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil.
6% ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 6.

SCHOUERI, Luis Eduardo. “Principios no Direito Tributario Internacional: territorialidade, uni-
versalidade e fonte”. Op. cit., nota 2, p. 327.
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pecto interno, como sob o externo®. No plano interno, pode-se afirmar que a valida-
de e a eficicia da norma tributdria sdo estritamente territoriais, haja vista que, den-
tro do seu territério, o Estado regula com exclusividade as relagbes nele ocorren-
tes®. E no plano externo, no entanto, que a dicotomia entre territorialidade material
e formal ganha importancia.

Para uma exata compreensao das nogdes de territorialidade material e formal
no ambito externo, é preciso analisa-las a partir do conceito de soberania, pois so-
mente a partir deste conceito torna-se possivel avaliar se o exercicio da competén-
cia tributdria por parte de um determinado Estado pode alcangar apenas fatos ocor-
ridos dentro dos seus limites territoriais, ou também aqueles ocorridos além de suas
fronteiras, bem como se esse alcance ocorre apenas por meio de uma previsao abs-
trata da norma, ou se concretamente, através da efetividade desta norma em territé-
rio estrangeiro.

De uma forma geral, a soberania pode ser conceituada como “a supremacia
do poder politico e da ordem juridica existentes em um determinado Estado™.
Resta definir, portanto, até onde esta supremacia continua “suprema’”, i.e., quais os
limites da “nao subordinagao da autoridade estatal” e da qualidade de “soberano”,
propria do poder do Estado. Como bem aponta Schoueri®, calcado na doutrina de
Baracho, a soberania possui duas faces sempre presentes, uma interna e outra ex-
lerna, as quais se apresentam conforme o ambito territorial em que determinado
Estado pode fazer valer a supremacia do seu poder e da sua ordem juridica de
maneira exclusiva (pode fazé-lo, inclusive, de modo concorrente, mas desde que
nao conflite com outras soberanias).

Aplicando tais nogdes ao campo tributario, o poder de tributar passa a ser
entendido como uma expressao da soberania’, haja vista ser a soberania o funda-
mento da autonomia e da independéncia inerentes ao Estado tributante, por meio
das quais a autoridade estatal torna-se livre para determinar os fatos tributéveis.
Desta forma, afigura-se correta a afirmacao feita anteriormente no sentido de que,
internamente, a validade e a eficicia da norma tributaria, i.e., a soberania expressa-
da a partir do poder de tributar, sdo plenas e estritamente territoriais, primeiro,
porque dentro do seu territorio, o Estado é o tinico que tem o poder de livremen-
te estruturar a sua ordem juridica e, segundo, porque, dentro do seu espaco terri-

> Ibidem, pp. 328-329.

REZEK, José Francisco. Direito Internacional piiblico: curso elementar. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002,
pp- 153-154.

“Atente-se bem para este detalhe peculiar, ndo € a soberania o poder em si, mas uma qualidade deste
(...).” (TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo internacional sobre a renda das empresas: tratamento
unilateral, bilateral e comunitdrio. Sao Paulo: RT, 1997, pp. 48-49)

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. “Tratados e convengdes internacionais sobre tributagio”. Direito Tri-
butdrio atual vol. 17. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 21.

“It is therefore clear that, in principle, fiscal jurisdiction cannot exist without sovereignty. The norm
of international law dictates that jurisdiction is an attribute of sovereignty, and based thereon a so-
vereignty (i.e. a state) may exercise jurisdiction. (...) This is indeed the right question because if ju-
risdiction is an attribute of sovereignty then it must be the case that limits of fiscal jurisdiction are
similar to those of national sovereignty. Consequently, identifying the limits of sovereignty is tan-
tamount to identifying the limits of every type of jurisdiction, including tax or fiscal jurisdiction.”
(MARTHA, Rutsel Silvestre J. “Extraterritorial taxation in international law”. Op. cit., nota 1, p. 22)

<
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torial, a atuacao estatal nao afeta a soberania dos Estados estrangeiros'’. Em con-
trapartida, é possivel concluir que, externamente, a soberania nao é absoluta, por-
quanto no campo das relagoes interestatais, em virtude da auséncia de uma cone-
xao direta com o territério do Estado, a soberania torna-se passivel de limitagao,
primeiro, pela concorréncia com a soberania de outros Estados e, depois, pelas
normas que compoem o Direito Internacional''.

Disso decorre que, apesar de ser possivel a qualquer Estado editar normas
tributarias que abstratamente contemplem fatos ocorridos fora do seu espaco terri-
torial (territorialidade material), haja vista ser a edi¢ao de normas um procedimento
sujeito exclusivamente a soberania interna do Estado e que nao afeta a soberania de
outros Estados, do ponto de vista concreto, i.e., da efetividade ou executoriedade desta
norma em territério estrangeiro (territorialidade formal), concordamos com Alberto
Xavier, para quem “ao contrario da extraterritorialidade em sentido material, uma
extraterritorialidade em sentido formal constituiria, pois, violagio de soberania”'?.

Como se vé, o poder de tributar dos Estados somente pode ser exercido nos
limites de sua soberania, o que justifica o fato de ser possivel a um determinado
Estado contemplar abstratamente em uma norma tributéria fatos ocorridos fora de
seu territorio, mas nao lhe ser possivel executar concretamente tal previsao dentro
do territério estrangeiro. Tal se da porque, no primeiro caso (previsao abstrata), a
atuagao estatal encontra fundamento em sua soberania interna, enquanto que, na
segunda hipétese (execucdo concreta), ndo hi soberania a embasar a atuagao do
Estado fora dos seus limites territoriais. Por consequéncia, como a soberania de um
Estado nao pode ser exercida concretamente dentro do territério de outro Estado
sem que, com isso, a soberania deste seja violada, conclui-se que, externamente, ape-
nas € possivel falar da territorialidade formal no plano teérico.

Como a pretensdo tributdria s6 pode ser exercida onde houver soberania, e
sendo a soberania dependente de uma ligagdo, ainda que indireta, com o territ6-
rio do Estado, conclui-se que a efetiva aplicagdo da norma tributaria que contem-
pla fatos externos esta condicionada a identificagdo de um vinculo entre a situagao
tributada, ou o sujeito dela participante, e o Estado tributante, de forma que, a
partir desta conexao torne-se possivel estender a soberania estatal para alcangar
fatos ocorridos além daqueles limites territoriais. Ou seja, somente a partir da cons-
tatagio do referido vinculo é que o Estado podera atuar de maneira soberana, o
que demonstra que a possibilidade de prever em normas tributdrias quaisquer fa-
tos ocorridos além do territério estatal (territorialidade material) nao € absoluta,
haja vista encontrar-se limitada pela necessaria existéncia da referida conexao a
autorizar a tributagao.

Em todas as situagdes onde houver soberania havera ligacao, direta ou indi-
reta, com o territério, daf ser correto afirmar que a pretensao tributaria do Estado
pode ser exercida sobre quaisquer fatos que mantenham algum tipo de conexao

10 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo internacional sobre a renda das empresas: tratamento unilate-

ral, bilateral e comunitdrio. Op. cit., nota 7, p. 49.
" Ibidem, p. 48.
12 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 26.
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com o territério” (desde que tais conexdes estejam legalmente previstas), e nao
apenas sobre fatos ocorridos dentro do territério do Estado. Disso decorre que a
nogao de territorialidade, no sentido estrito de “ligagdo a um territério”, nao mais
parece correta, pois, “quando se cogita da existéncia de um principio da territoria-
lidade, no Direito Tributario Internacional, nao se defende a existéncia de uma li-
mitagao a fatos ocorridos num territério, mas sim a exigéncia de que a situacao a
ser atingida pela tributagio possua alguma conexio com o Estado tributante. E a
territorialidade material limitada.”**

E foi a partir dessa nova perspectiva de “liga¢cdo com o Estado tributante”'® que
a territorialidade passou a ser enxergada sob a ética dos elementos de conexao,
estes entendidos como critérios ou limites reconhecidos pela legislagao dos Esta-
dos (ou em acordos de bitributagao), os quais permitem definir se a situacao ocor-
rida no exterior pode ser alcancada pela pretensao tributdria contemplada abstra-
tamente em uma norma nacional de um determinado Estado. Como se percebe, a
territorialidade material mantém estreita relacio com as nocoes de territorialidade
pessoal e real, inicialmente mencionadas, porquanto estas espécies de territorialida-
de, ao condicionarem a incidéncia da norma tributaria a existéncia de um vinculo
entre a pessoa ou a situagdo tributada e o Estado tributante, caracterizam-se como
limitagao daquela territorialidade, i.e., sao o préprio fundamento do poder de tri-
butar.

Nesse sentido, conclui-se também que, enquanto a classificagao da territoria-
lidade em pessoal e real diz respeito ao fundamento do poder tributdrio do Estado'®,
a classificacdo da territorialidade em material e formal refere-se a extensido do men-
cionado poder, ou melhor, ao ambito espacial de incidéncia da norma tributdria
editada internamente por um Estado. Ou seja, enquanto a analise da territoriali-
dade sob a ética pessoal e real responde a questdo “por que tributar?”, o exame da
territorialidade material (sob a perspectiva da territorialidade estrita e da universali-
dade) responde a questdo “até onde tributar?”.

Toda essa andlise acerca do principio da territorialidade torna-se importante
na medida em que, a partir da interpretagio conjunta dos arts. 682, inciso I, e 685,
“caput”, do Decreto n°® 3.000/1999 (Regulamento do Imposto de Renda - RIR/
1999), verifica-se que o Brasil adota a territorialidade estrita como critério para a
tributacao dos rendimentos auferidos por nao residentes.

1.2. Principio da universalidade

Conceitualmente, o principio da universalidade, também conhecido como
“worldwide income taxation principle”!’, pode ser definido como um critério de
tributacao possivel de ser adotado pelos diversos Estados, por meio do qual, a nor-
ma tributaria, apesar de editada internamente, alcanca validamente situagoes ocor-

SCHOUERI, Luis Eduardo. “Principios no Direito Tributario Internacional: territorialidade, uni-
versalidade e fonte”. Op. cit., nota 2, pp. 330-331.

" Ibidem, p. 336.

15 Ibidem, p. 339.

16 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 258.

MARTHA, Rutsel Silvestre J. “Extraterritorial taxation in international law”. Op. cit., nota 1, p. 20.
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ridas além dos limites do territério estatal, sob o fundamento de a(s) pessoa(s) que
realiza(m) ou participa(m) daquelas situagdes estarem conectadas ao Estado tribu-
tante em decorréncia de residéncia ou de nacionalidade'®. Ou seja, tal principio
determina que os rendimentos auferidos por residentes ou nacionais de um deter-
minado Estado sejam por este tributados, independentemente do local em que
tenham sido produzidos ou pagos.

Analisando a questao mais uma vez sob a ética da soberania, vale lembrar a
nogao tripartida de soberania (pessoal, territorial e funcional) mencionada por
Martha, a partir da qual seria possivel correlacionar os principios da universalida-
de e da territorialidade as ideias de “soberania pessoal” e “soberania territorial”,
respectivamente'®. Portanto, constata-se que, ao lado da territorialidade, o princi-
pio da universalidade caracteriza-se como um critério de tributagiao pelo qual o
legislador pode optar para resolver a questio do ambito de incidéncia de uma nor-
ma tributaria editada internamente®.

Em que pese tratar-se, assim como a territorialidade, de um dos critérios de
tributagdo da renda gerada em uma transag¢io internacional, a adocao do princi-
pio da universalidade por um Estado nao significa o afastamento integral do prin-
cipio da territorialidade, uma vez que a adogao efetiva da universalidade esta con-
dicionada, em regra, ao fato de a pessoa que realiza ou participa da situagao objeto
da norma tributaria estar conectada ao Estado tributante através da residéncia ou
da nacionalidade, i.¢., esta condicionada a territorialidade em seu aspecto pessoal?'.
O contrario, contudo, nao é verdadeiro, pois é possivel ao Estado tributante, mes-
mo adotando a territorialidade pessoal como fundamento de seu poder tributario,
limitar o Ambito de incidéncia da norma tributdria interna somente as situacoes
ocorridas dentro do seu territério (territorialidade pura)®.

O Direito brasileiro segue a primeira linha, porquanto para a tributacao dos
rendimentos auferidos por nao residentes adota o principio da territorialidade
estrita, enquanto para a tributagdo dos rendimentos auferidos pelos residentes no
Brasil adota o principio da universalidade, tanto para as pessoas fisicas** como para
as pessoas juridicas?!.

Como se constata, por tratar-se de uma opgao de politica fiscal, qualquer Es-
tado pode adotar o principio da universalidade, o que acaba tendo como conse-
quéncia o desencadeamento de relagoes tributaveis por mais de um Estado, uma
vez que, tanto o Estado da fonte do rendimento (de produgdo ou pagamento), como
o Estado da residéncia ou nacionalidade do titular do rendimento (que adota a uni-
versalidade), podem exercitar seu poder tributario sobre a mesma situa¢ao. Na
pratica, essa concorréncia de poderes tributdrios prépria do principio da univer-

SCHOUERI, Luis Eduardo. “Principios no Direito Tributario Internacional: territorialidade, uni-
versalidade e fonte”. Op. cit., nota 2, pp. 354-355.

MARTHA, Rutsel Silvestre J. “Extraterritorial taxation in international law”. Op. cit., nota 1, p. 23.
TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo internacional sobre a renda das empresas: tratamento unilate-
ral, bilateral e comunitdrio. Op. cit., nota 7, pp. 68-69.

2l XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 259.

2 Ibidem, pp. 259-260.

# Vide art. 3°, pardgrafo 4°, da Lei n® 7.713/1988.

* Vide art. 25 da Lei n® 9.249/1995.

19
20
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salidade pode ser resolvida pelos Estados tanto por meio de métodos unilaterais
de solugao de concursos impositivos, tais como a concessao de crédito de imposto
(“tax credit”), a isencgao tributaria (“tax exemption system”) ou dedugdo, quanto
pelo método bilateral dos tratados e convengoes internacionais®, métodos esses que
atenuam a forca da universalidade.

Na legislacao brasileira, a atenuagao do principio da universalidade e, por
consequéncia, da possibilidade de concorréncia tributaria, é alcangada mediante a
outorga unilateral de crédito de imposto®, ou seja, permite-se que as pessoas fisi-
cas ou juridicas compensem o imposto de renda incidente sobre os rendimentos
auferidos no exterior com o imposto de renda brasileiro incidente sobre estes mes-
mos rendimentos?’. Além disso, o Brasil também é adepto de tratados e conven-
¢Oes internacionais para evitar a bitributagao.

2. Sistematica de Tributacao dos Rendimentos Auferidos por nao Residentes
2.1. Os elementos de conexao: aspectos gerais

Quando se fala em elementos de conexao, necessariamente remete-se a ideia
de conflito de leis, ou melhor, em como evitar um conflito na aplicagao de siste-
mas juridicos distintos e, em tltima instancia, impedir que se instaure um conflito
entre soberanias. Como visto, os Estados s3o livres para editar normas que tenham
por objeto situagdes ocorridas além de suas fronteiras territoriais, entretanto, é
justamente em decorréncia dessa possibilidade que uma mesma situagio pode vir
a ser objeto de normas juridicas editadas por mais de um Estado.

Quando aquela situacdo do exterior, inicialmente disciplinada de forma abs-
trata por normas juridicas de diversos Estados, se verifica no mundo fenoménico,
cada um daqueles Estados avoca para si a prerrogativa de aplicar sua prépria nor-
ma a referida situagdo, o que acaba resultando em um conflito de jurisdi¢oes que,
na seara tributdria, corresponde a um conflito entre “poderes de tributar”, tornando
necessario definir por qual sistema juridico a situacio mencionada serd efetivamen-
te regulada, i.e., deve-se determinar qual sistema juridico serd aplicado concreta-
mente ao caso.

E neste ponto que se verifica a utilidade dos elementos de conexio, pois é
através deles que os conflitos de leis sio resolvidos, i.e., sdo apliciveis quando do
desencadeamento de relagbes tributaveis por mais de um Estado, momento em que
se instaura o conflito no exercicio do poder tributario.

Considerando que o poder de tributar somente pode ser exercido nos limites
da soberania do Estado, a aplicacao efetiva da norma tributaria que tenha por ob-
jeto situagdo do exterior encontra-se condicionada a identificagio de um “ponto de
contato” entre a situa¢ao objeto desta norma e o Estado tributante, pois é por meio
deste “ponto de contato” que se torna possivel estender a soberania do Estado tri-
butante e, desta forma, fazer com que o seu poder de tributar alcance fatos ocorri-

% TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo internacional sobre a renda das empresas: tratamento unilate-
ral, bilateral e comunitdrio. Op. cit., nota 7, p. 70.

% XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 429.

¥ Vide: (a) para as pessoas fisicas, o art. 12, inciso VI, da Lei n® 9.250/1995; art. 5° da Lei n® 4.862/1965;
e art. 103 do RIR/1999; e (b) para as pessoas juridicas, o art. 26 da Lei n°® 9.249/1995.
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dos além dos seus limites territoriais. Os elementos de conexao sao justamente esse
“ponto de contato” entre a situagio/pessoa objeto da tributagao e o Estado tribu-
tante, sendo que, para o correto entendimento da fung¢io que eles desempenham
na solugdo de conflitos de leis, necessario se faz uma breve analise do que sao e de
como sao estruturadas as chamadas “normas de conflito” (ou normas de conexao ou
indiretas), bem como sua distingao em relacao as “normas diretas ou materiais”?.

As normas de conflito ou de conexdo (indiretas) sao aquelas que determinam o
ambito espacial de incidéncia das leis tributarias (materiais ou diretas) editadas in-
ternamente pelos Estados, sem solucionar diretamente a questao juridica propria-
mente dita®. Ou seja, sao normas editadas com objetivo de indicar qual ordena-
mento juridico deve ser aplicado quando a situagao objeto de analise caracteriza-
se como uma situagao internacional™, isto €, quando se encontra vinculada a mais de
um sistema juridico.

Qualquer situacao da vida é composta por diversas caracteristicas, sendo que
a qualificacio desta situacdo como “internacional” depende de que pelo menos uma
de suas caracteristicas constitutivas esteja ligada a mais de um sistema juridico.
Nesse sentido, ao editar uma norma de contflito, o legislador nada mais faz do que
“indicar” um dos sistemas juridicos (cuja aplicacao é possivel) para regular concre-
tamente a situacdo internacional. Essa “indica¢ao”, contudo, somente sera consi-
derada juridicamente plausivel se houver um “ponto de contato” entre a situagao
internacional e o sistema juridico “indicado” pelo legislador.

Isso ocorre, pois um determinado ordenamento juridico ndo pode ser consi-
derado “aplicavel” a uma situagao internacional se com ela nao estiver conectado
de alguma forma, uma vez que, sem o referido “ponto de contato”, a soberania
estatal ndo pode ser estendida com o fito de fundamentar a incidéncia normativa.
E justamente esse “ponto de contato” entre a situagio internacional e o ordenamen-
to juridico indicado na norma de conflito como “aplicavel” que a doutrina deno-
mina de “elemento de conexao”!.

Como qualquer norma juridica, a norma de conflitos também ¢ estruturada
em antecedente (hipétese) e consequente normativo.

O antecedente (ou a hipdtese) da norma de conflitos é composto por dois ele-
mentos logicamente distintos: (1) o conceito-quadro; e (ii) o elemento de conexao®®. No
conceito-quadro ha a descricao do fato em relagio ao qual ha a possibilidade de apli-
cagao de mais de um sistema juridico®, enquanto que, o elemento de conexdo, con-
forme ja adiantado, é o “ponto de contato” entre o fato descrito no conceito-quadro

# Segundo Alberto Xavier (Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 51), as normas

juridicas que compde o Direito Tributario Internacional podem ser classificadas quanto: (i) a fonte
de produgao (interna ou internacional); (ii) a natureza (direta ou indireta); e (iii) a fungdo (substancial
ou instrumental). Para os fins do presente trabalho, importa analisar mais detalhadamente apenas
as normas de Direito Tributario Internacional classificadas quanto a sua natureza, i.e., as normas de
conflito ou de conexdo (indiretas) e as normas materiais (ou diretas).

2 Ibidem, p. 52; DOLINGER, Jacob. Direito Internacional privado: parte geral. 7* ed. ampl. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 51-52.

% XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 3.

U Ibidem, p. 53

2 Idem.

Ibidem, p. 54.
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e o ordenamento juridico do Estado que, de forma definitiva, sera aplicado a ques-
tao juridica™, ou seja, € a caracteristica da situacdo internacional escolhida pelo
legislador como fator predominante para fazer incidir determinado sistema juri-
dico®™. Ja o consequente da norma de contflitos é composto por um comando que
determina especificamente qual o ordenamento juridico (..., o sistema juridico de
qual Estado) serd aplicado caso a situagao internacional descrita no antecedente da
norma se verifique®®.

E importante salientar, consoante o faz Alberto Xavier, que “como é préprio
de toda a norma de conflitos - e daf a sua caracterizagdo como ‘norma indireta’ - o
seu comando preceptivo traduz-se na designacao de uma dada lei (ou ordem juri-
dica) aplicavel, e nio numa regulamentacao direta de direito material”¥’, haja vis-
ta a fun¢do de regular diretamente a situagao internacional a ser desempenhada
pelas normas materiais (ou diretas). Assim, enquanto as normas de conflitos servem
para determinar qual o sistema juridico aplicavel em uma dada situagao interna-
cional, as normas materiais ou diretas sao aquelas que disciplinam de maneira espe-
cifica e substancial a situacao internacional considerada, i.e., caracterizam-se como
normas juridicas sem contetido conflitual, ja que pressupoem a defini¢io prévia do
ordenamento juridico que serd aplicado ao caso™.

Do ponto de vista temporal, é possivel afirmar que a aplicagdo da norma de
conflito antecede, necessariamente, a aplicagdo da norma material, porquanto an-
tes da defini¢do acerca de qual sistema juridico € aplicavel a situacdo internacio-
nal, nao € possivel falar-se em aplicagdo da norma juridica material editada inter-
namente por determinado Estado®.

Em que pese ser ttil o raciocinio empreendido com relagao a estrutura das
normas de conflito, especialmente para explicar a fun¢do dos elementos de cone-
x40, nao se pode esquecer que, uma vez definido o limite espacial de uma lei in-
terna, surge a questao de saber se outro Estado também impos tributacao sobre o
mesmo fato, seja com base no mesmo elemento de conexao, em elemento de co-
nexao diferente ou com base em qualquer critério que seja. A analise desta ques-
tdo é importante porque os ordenamentos juridicos dos diferentes Estados sao
potencialmente capazes de produzir conflitos impositivos, haja vista a grande gama
de elementos de conexdo existentes.

Diante disso, na seara tributaria € possivel concluir que, na pratica, caso uma
determinada situagio da vida seja objeto de regulagao por dois ou mais sistemas
juridicos (situagao internacional), a solucdo efetiva da dupla tributagio decorrente
do conlflito de leis somente ocorrerd mediante a edi¢io de uma norma de conflitos
de fonte internacional entre os Estados envolvidos, isto é, mediante a celebracio de
um tratado internacional (método bilateral), ou por meio dos ja mencionados méto-
dos unilaterais (concessdo de crédito de imposto, isencao tributaria, ou dedugao).

- Idem.

% XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 251.

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional privado: parte geral. Op. cit., nota 29, pp. 51-52.

% XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, pp. 54-55.

“O aplicador da lei seguira a norma de Direito Internacional Privado como se fora uma seta indi-
cativa do direito aplicavel, e neste, procurara as normas juridicas que regulam o caso sub judice.”
(DOLINGER, Jacob. Direito Internacional privado: parte geral. Op. cit., nota 29, p. 52)

¥ XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 55.
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2.1.1. Os elementos de conexdo no imposto de renda: principio da fonte vs. principio da
residéncia

Os diversos sistemas juridicos adotam certos critérios para a delimitagio do
alcance de suas leis tributarias, i.e., para fundamentar o seu poder tributdrio. Estes
critérios podem se referir as pessoas (aspecto subjetivo) ou as coisas e fatos (aspec-
to objetivo) que caracterizam a situacao tributavel, sendo, por isso, classificados
como critérios ou elementos de conexao subjetivos e objetivos™.

Quando sao analisados os elementos de conexao subjetivos e objetivos aplica-
veis ao imposto de renda, o grande embate ainda vigente decorre do conflito en-
tre o principio da residéncia e o principio da fonte*'.

Com relagao ao principio da residéncia, duas questdoes merecem destaque: (i) a
distin¢ao entre as situagdes juridicas de residéncia e nao residéncia; e (ii) a existéncia
ou nao de diferenca entre as no¢oes de residéncia e domicilio.

A distingao entre as situagoes juridicas de residéncia e nao residéncia é de extre-
ma relevancia para o Direito Tributario Internacional, ja que, na maioria dos pai-
ses, a defini¢do da condigao de residente ou de nao residente da pessoa fisica ou juri-
dica resulta na aplicagao de regimes juridicos diversos para cada caso, pois enquan-
to as pessoas fisicas ou juridicas enquadradas como residentes estdo sujeitas a “tri-
butagdo ilimitada” calcada no principio da universalidade, aquelas consideradas ndao
residentes terao seus rendimentos tributados pelo imposto de renda de forma “limi-
tada”, com base no principio da fonte*.

No que tange a existéncia ou ndo de diferenga entre os conceitos de residéncia
e domicilio, ha, basicamente, dois modelos de sistemas juridicos: (i) aqueles que
consideram a “residéncia” e o “domicilio” como ideias diferentes; e (ii) os que tra-
tam tais conceitos como sindnimos. Nos ordenamentos juridicos que adotam o pri-
meiro modelo, a nogdo de domicilio é mais robusta que a de residéncia, ou seja,
para este grupo de ordenamentos juridicos, o domicilio exprime uma relagio de
permanéncia mais intensa entre uma dada pessoa, fisica ou juridica, e o territério
de um Estado®. Segundo Bulhdes Pedreira, é possivel diferenciar os varios graus
da relagio de permanéncia entre a pessoa e o territério do Estado, a qual vai des-
de a pousada até o domicilio**. Ja nos ordenamentos juridicos que seguem o segun-
do modelo, os conceitos de residéncia e domicilio sdo interpretados como expres-
soes sindnimas, sendo mais comum a utilizagdo do termo “residéncia” para se re-
ferir a ambos indistintamente®. Nestes sistemas juridicos, o que ha sao concepgoes
distintas da nocao de residéncia, .e., hd os que a interpretam sob uma concepgio
subjetivista e aqueles que a acolhem com base em uma concepgao objetivista. Enquan-
to para a concepgao subjetivista a configuragio da residéncia de uma pessoa, fisica

0 “Os elementos de conexao consistem nas relagoes ou ligagdes existentes entre as pessoas, 0s obje-

tos e os fatos com os ordenamentos tributarios (...).” (Ibidem, p. 252)

“O que se deve ter presente é que, sob tal rubrica, encontra-se a discussdo sobre quem deve tribu-
tar a renda de uma transagio internacional: o pais da fonte do rendimento ou o pafs em que reside
seu beneficidrio (adotando o dltimo, pois, o principio da universalidade).” (SCHOUERI, Luis Eduar-
do. “Principios no Direito Tributdrio Internacional: territorialidade, universalidade e fonte”. Op.
cit., nota 2, p. 343)

2 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 291.

* XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 288.

* PEDREIRA, José Luiz Bulhoes. Impdsto de Renda. Rio de Janeiro: APEC Editora, 1969, pp. 1-6.

* XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 289.

41
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ou juridica, depende da combinagdo da permanéncia fisica em algum ponto do ter-
ritério do Estado (“corpus”) e da intengao de se tornar residente (“animus”)*, para
a concepgao objetivista exige-se somente a presenga fisica em algum ponto do ter-
ritorio estatal durante um periodo de tempo predeterminado®’.

A legislagdo tributaria brasileira segue o segundo modelo, ¢.e., trata os con-
ceitos de domicilio e residéncia como sinénimos, porém, nao acolheu uma concep-
¢ao de “residéncia” puramente subjetivista ou objetivista, tendo adotado, na ver-
dade, uma posicao que pode ser considerada um “meio-termo” entre tais concep-
¢oes*, ja que “o estatuto de residente adquire-se, alternativamente, pela permanén-
cia duradoura no territério nacional com visto tempordario, sejam quais forem as
intencgoes do sujeito (elemento material), ou pela inteng¢do de residéncia no Brasil,
expressa pela posse de visto permanente (elemento formal)™*.

Passando para a andlise dos elementos de conexdo objetivos, a doutrina é
unanime ao afirmar que, no imposto de renda, o elemento de conexdo objetivo
fundamental ¢é a fonte dos rendimentos (também denominado de principio da fonte)™,
o qual pode ser conceituado como a caracteristica da situagao internacional corres-
pondente ao local de onde a renda se origina, ou seja, é o critério que determina ser
aplicavel a situacao internacional o ordenamento juridico do Estado onde se en-
contrar localizada a fonte do rendimento.

Conforme destaca Schoueri, citando Vogel, a problematica relativa ao elemen-
to de conexao fonte decorre do fato de o vocabulo “fonte” ndo possuir significado
univoco, variando nas legislagdes dos diversos Estados, sendo essa a razao de ser
da expressao “source is not self-defining”®'. Apesar dessa variabilidade de signifi-
cados conferida pelas legislacoes dos Estados, é possivel afirmar que, para os fins
de tributa¢ao da renda, o termo “fonte” (enquanto critério para defini¢io da com-
peténcia tributaria) € utilizado nos diversos ordenamentos juridicos, basicamente,
com dois sentidos®: (i) econdmico ou de fonte de produgao e (i1) financeiro ou de fonte
de pagamento dos rendimentos®.

“Esta conjugacao ¢ objeto de uma apreciacio (teste de residéncia) por parte das autoridades fiscais,
que se socorrem de diversos critérios e presuncées, cumulativas ou alternativas, que as habilitem a
decidir.” (Ibidem, pp. 289-290)

4 Ibidem, p. 290.

18 Vide arts. 2°, 3° e 4° da Instru¢io Normativa SRF n® 208/2002.

9 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, pp. 291-292.

% Ibidem, p. 303; SCHOUERI, Luis Eduardo. “Principios no Direito Tributario Internacional: terri-
torialidade, universalidade e fonte”. Op. cit., p. 342, nota 2; TORRES, Heleno Taveira. Pluritributa-
¢do internacional sobre a renda das empresas: tratamento unilateral, bilateral e comunitdrio. Op. cit., nota 7,

. 94.

ol IS)CHOUERI, Luis Eduardo. “Principios no Direito Tributario Internacional: territorialidade, uni-
versalidade e fonte”. Op. cit., p. 343, nota 2, apud VOGEL, Klaus. “World-wide vs. source taxation
of income - A review and reevaluation of arguments”. Influence of tax differentials on international com-
petitiveness. Amsterda: Kluwer, 1989, p. 119.

2 *(...) s6 aparentemente estes conceitos sao espécies de um género comum, pois enquanto no pri-
meiro caso existe um nexo causal direto entre a renda e o fato que a determina, no segundo a ex-
pressao fonte nao estd ligada a uma idéia de causalidade, mas sim a de origem dos recursos que
representam renda para o respectivo beneficiario (...)” (XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio interna-
cional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 304).

% PEDREIRA, José Luiz Bulhoes, Impdsto de Renda. Op. cit., pp. 2-82. No mesmo sentido: SCHOUE-

RI, Luis Eduardo. “Principios no Direito Tributdrio Internacional: territorialidade, universalidade

e fonte”. Op. cit., nota 2, p. 343.
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Sob a ética econdmica ou da fonte de produgdo, a fonte é entendida como o local
onde a renda efetivamente tem a sua origem, i.e., onde € produzida, formada®. No
Direito brasileiro, esta nogdo decorre diretamente do disposto no art. 43, inciso I,
do CTN, porquanto o legislador, ao se valer da expressao produto do capital, do tra-
balho ou da combinagao de ambos, reconheceu a importancia da fonte de producao dos
rendimentos, haja vista o termo “produto” indicar a ideia de “resultado”, “conse-
quéncia” de algo, no caso do “capital”, do “trabalho” ou da “combina¢ao de am-
bos”. Ou seja, a partir da redagao do citado dispositivo, percebe-se que a renda pode
ter como fonte, ou origem, o capital, o trabalho ou a combinac¢io de ambos™, i.e.,
o Estado onde tais elementos se verificarem.

Ja sob a perspectiva financeira ou da fonte de pagamento, a fonte é interpretada
como o local de onde provém os recursos financeiros que representam o rendimento
pago ao beneficiario, i.e., o Estado de residéncia ou domicilio do devedor dos ren-
dimentos®™.

O ideal seria que tanto a produgao como a percepg¢ao dos rendimentos ocor-
ressem dentro do territério de um mesmo Estado tributante, hipétese que nao jus-
tificaria tal controvérsia. Contudo, quando nao ha coincidéncia das fontes de pro-
dugdo e pagamento no mesmo territério, € possivel a cada ordenamento juridico
“escolher” qualquer um dos critérios, ou mesmo ambos®, i.c., cada Estado pode
adotar um critério ou um conceito diferente de “fonte de rendimento”, de modo
que a exata defini¢ao desta expressao deve ser buscada caso a caso, a partir de uma
analise especifica dos sistemas juridicos envolvidos®®. Porém, quando nao ha opg¢ao
expressa por um ou por outro elemento de conexao, entendemos, com base na
doutrina de Gilberto de Ulh6a Canto, que deve ser dada prevaléncia a fonte de
producio em detrimento da fonte de pagamento™.

Apesar da discussao acerca de qual das nogoes de “fonte” seria mais valida ou
legitima para o fim de tributagdo da renda, tanto uma como outra carrega em si
problemas de ordem pratica na sua adogao, porque, enquanto nos sistemas juridi-
cos que acolhem como elemento de conexao a fonte de produgao ha dificuldade em
se definir o exato momento, ou a exata atividade geradora da renda e, desta for-
ma, delimitar o ambito territorial em que esta foi produzida, naqueles cujo elemen-
to de conexao ¢€ a fonte de pagamento, a dificuldade decorre da grande variagao de
contetdo que se verifica nos conceitos de “residéncia” e “domicilio” de Estado para
Estado, bem como em razao da possibilidade de ocorrer situagoes de multiplas
fontes de pagamento, o que acaba prejudicando a determinagao precisa do Estado
da residéncia da fonte pagadora®.

% XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 303; TORRES, Heleno
Taveira. Pluritributagao internacional sobre a renda das empresas: tratamento unilateral, bilateral e comuni-
tdrio. Op. cit., nota 7, pp. 97-100.

% TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo internacional sobre a renda das empresas: tratamento unilate-
ral, bilateral e comunitdrio. Op. cit., nota 7, pp. 98-99.

% XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 304.

5% SCHOUERI, Luis Eduardo. “Principios no Direito Tributdrio Internacional: territorialidade, uni-
versalidade e fonte”. Op. cit., nota 2, p. 343.

% Ibidem, p. 348.

% CANTO, Gilberto de Ulhoa. Temas de Direito Tributdrio. Vol. 1°. Rio de Janeiro: Alba, 1963, p. 17.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. “Principios no Direito Tributario Internacional: territorialidade, uni-
versalidade e fonte”. Op. cit., nota 2, p. 344.
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Com relagao a esta questao, a legislacao brasileira estabelece regra especifica
ao exigir como requisito para a incidéncia do imposto de renda sobre os rendimen-
tos auferidos por ndo residentes que lanto a fonte de produgao como a fonte de paga-
mento estejam localizadas no territério nacional®'. E o que se conclui a partir da andlise
sistemdtica do regime juridico-tributdrio aplicavel aos nao residentes, especialmen-
te do art. 682, inciso I°2, combinado com o art. 685, “caput”®, ambos do RIR/1999.

Tal conclusdo também pode ser demonstrada a partir da teoria das normas de
conflito. A simples leitura destes dispositivos mostra que o fato neles descrito (pa-
gamento, crédito, entrega, emprego ou remessa por residentes, de rendimentos produzidos no
Brasil, para beneficidrios residentes no exterior) configura-se como uma situac¢ao inter-
nacional, ja que expressamente consigna que o titular do rendimento ¢é pessoa, fi-
sica ou juridica, ndo residente (encontrando-se tal fato, portanto, potencialmente
ligado a outros ordenamentos juridicos além do brasileiro).

Assim, é possivel afirmar que estes dispositivos legais constituem uma verda-
deira norma de conflito, haja vista determinarem o ambito espacial de incidéncia das
leis tributdrias materiais editadas internamente pelo Brasil por meio do delinea-
mento de um conceito-quadro (descri¢ao de uma situacao internacional) e da indica-
¢ao expressa dos elementos de conexao considerados relevantes pelo legislador.
Diante disso, for¢oso € construir a norma de conflito em questio para verificar se
os arts. 682 e 685 compdem uma tinica norma de conflito que indica, camulativa-
mente, a “fonte de produgio” e a “fonte de pagamento” como elementos de cone-
xao para a incidéncia do imposto de renda brasileiro sobre os rendimentos de ti-
tularidade de nao residentes, ou, ao contrario, constituem uma norma de conflito
que, apesar de descrever apenas uma situa¢ao internacional, determina que tanto
a “fonte de produgdo”, isoladamente, como a “fonte de pagamento”, isoladamente, sao,
cada qual, elementos de conexao suficientes para determinar a incidéncia do im-
posto.

A partir da redagao dos arts. 682 e 685 do RIR/1999, entendemos ser possi-
vel construir a seguinte norma de conflito: enquanto o antecedente é composto pelo
conceito-quadro - “percepcao de rendimentos, ganhos de capital e demais proventos
por pessoas fisicas ou juridicas residentes no exterior” - e pelos elementos de conexao
- “producao dos rendimentos, ganhos de capital e demais proventos no territério
nacional” e “pagamento, crédito, entrega, emprego ou remessa dos rendimentos,
ganhos de capital e demais proventos por pessoa fisica ou juridica localizada (resi-
dente) no Brasil” - o consequente designa que, uma vez ocorrido concretamente o

8 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 511. No mesmo senti-
do: SCHOUERI, Luis Eduardo. “Principios no Direito Tributdrio Internacional: territorialidade,
universalidade e fonte”. Op. cit., nota 2, p. 344.

“In verbis”: “Art. 682. Estdo sujeitos ao imposto na fonte, de acordo com o disposto neste Capitu-
lo, a renda e os proventos de qualquer natureza provenientes de fontes situadas no Pais, quando
percebidos: I - pelas pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no exterior (Decreto-Lei
n® 5.844/43, art. 97, alinea ‘a’).”

“In verbis”: “Art. 685. Os rendimentos, ganhos de capital e demais proventos pagos, creditados,
entregues, empregados ou remetidos, por fonte situada no Pais, a pessoa fisica ou juridica residen-
te no exterior, estao sujeitos a incidéncia na fonte (Decreto-Lei n° 5.844/43, art. 100, Lei n® 3.470/
58, art. 77, Lei n® 9.249/95, art. 23, e Lei n® 9.779/99, arts. 7° e 8°) (...).”
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antecedente, os rendimentos “estao sujeitos ao imposto de renda brasileiro na fon-
te”, i.e., aplica-se lei interna brasileira.

Como se constata, a exigéncia da localizagdo cumulativa no territério brasi-
leiro das fontes de produgao e de pagamento como requisito para a incidéncia do
ordenamento juridico brasileiro decorre da propria estrutura da norma de confli-
to construida a partir dos arts. 682 e 685, pois, somente mediante a combinagao
de ambos os dispositivos é possivel construir uma norma de conflito completa.
Nesse sentido, a necessaria combinacao dos dispositivos para a completa constru-
¢do da norma de conflito em questao decorre da propria estrutura legislativa ado-
tada pelo legislador do RIR/1999, pois, além de os arts. 682 e 685 integrarem o
mesmo Capitulo (“Capitulo V - Rendimentos de Residentes ou Domiciliados no
Exterior”), encontram-se segregados apenas em Seg¢oes diferentes: o art. 682 na
“Secao I - Contribuintes” e o art. 685 na “Secao II - Rendimentos, Ganhos de Ca-
pital e Demais Proventos; Subsecao I - Incidéncia”, ou seja, a organizagao dos dis-
positivos legais adotada pelo legislador apenas comprova que os arts. 682 e 685 sao,
cada um, uma parte especifica da norma de conflito que regula a tributagao dos nao
residentes pelo imposto de renda brasileiro, e nao dispositivos que constituem
normas de conflito independentes ou normas que autorizam a incidéncia do im-
posto de renda com a configuracao de apenas um dos elementos de conexao (fon-
te de produgao ou fonte de pagamento).

No passado, a propria SRFB reconheceu, com correcio, a necessidade de cu-
mulagao das fontes de produgao e de pagamento no territorio brasileiro para a
incidéncia do imposto de renda sobre os rendimentos auferidos por nao residen-
tes®, porém, tal posicionamento nao tem sido seguido em algumas solugdes de
consulta recentes, como adiante se vera.

3. A Tributacao dos Rendimentos Percebidos pelos nao Residentes no Direito
Brasileiro

Como jd adiantado, no que tange aos nao residentes, o principio da fonte de-
termina que somente os rendimentos oriundos de fontes nacionais sao alcancados
pela tributacao brasileira, haja vista a lei ter condicionado a incidéncia do imposto
de renda a que estivessem situadas no Brasil tanto a fonte de produgdo como a fonte
de pagamento. Apesar dessa regra decorrente do principio da fonte, o regime bra-
sileiro de tributagao dos nao residentes varia conforme haja ou nao estabelecimento
permanente (na forma de filial, sucursal ou representante) instalado no territério
nacional.

De acordo com a sistemdtica vigente, para fins de tributagao, o nio residente
que ndo dispoe de estabelecimento permanente no territério nacional € tratado efe-
tivamente como um “nao residente” e seus rendimentos (auferidos dentro no ter-
ritério brasileiro) estao sujeitos a tributagao definitiva (exclusiva na fonte), enquanto
que, aquele que dispoe de estabelecimento permanente aqui instalado, é equipara-
do as pessoas juridicas domiciliadas no Brasil®. Disso decorre que, no caso dos ndo

5 Vide itens n* 4 e 7 do Parecer Normativo, Coordenador do Sistema de Tributacao, n° 140, de 25
de setembro de 1973 (PN CST 140/1973).
% XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 499.
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residentes sem estabelecimento permanente no Brasil, para efeitos de incidéncia do im-
posto de renda, os rendimentos sao considerados de forma isolada ou analitica, i.e.,
a cada operagao especifica (operagdo por operagao), nao sendo a base de calculo com-
posta a partir da aglutinagio de todos os eventos tendentes a alterar o patriménio
do sujeito passivo num determinado periodo, mas somente pelo valor do rendimen-
to individualmente considerado®. Ou seja, a tributagdo recai sobre o rendimento
ou ganho de capital, isoladamente analisado, e nao sobre a “renda” enquanto acrés-
cimo patrimonial efetivo, porquanto o rendimento ou ganho de capital nao neces-
sariamente importara em aumento do patriménio do nao residente®’.

Este regime de tributacao analitica aplica-se a generalidade dos rendimentos
de ndo residentes sem estabelecimento permanente (regime geral). Porém, tendo em vista
a natureza de algumas operagoes, a legislagao brasileira equiparou a tributagio dos
nao residentes sem estabelecimento a tributagdo dos residentes no Brasil no que se re-
fere as hipéteses de incidéncia, base de calculo, aliquotas, isen¢des, mecanismos de
retengdo e recolhimento (regime especial), regras estas que prevalecem sobre aque-
las do regime geral®.

Ao lado do regime dos ndo residentes sem estabelecimento permanente, ha aque-
le aplicavel aos rendimentos percebidos por ndo residentes com estabelecimento perma-
nente no Brasil, os quais sdo tributados pelo regime do lucro da empresa, isto é, para
fins de tributagdo, as filiais, as sucursais ou os representantes de empresas estran-
geiras sao equiparados as demais pessoas juridicas domiciliadas no Brasil, estando
sujeitos a uma das sistemadticas de tributagao do lucro atualmente vigentes (lucro
real, lucro presumido ou lucro arbitrado)®. Por este regime, todos os rendimentos
auferidos pelas filiais, sucursais ou representantes de empresas estrangeiras esta-
belecidas no Brasil sdo considerados de forma complexiva ou sintética, vale dizer, a
tributacao recai sobre a “renda”, enquanto acréscimo patrimonial efetivo apurado
num certo espago de tempo, contemplando-se os eventos que influenciam tanto de
forma positiva, como de forma negativa no patriménio do nao residente.

Voltando a atengao novamente ao regime aplicivel aos nao residentes sem es-
tabelecimento permanente no Brasil, importa destacar que, para fins de tributagao, os
nao residentes, sejam pessoas fisicas ou juridicas, encontram-se sujeitos aos concei-
los que regem a tributacao das pessoas fisicas residentes, isto é, segundo a legisla-
¢ao brasileira, a tributaciao do nao residente pelo imposto de renda nao varia con-
forme se trate de “nao residente pessoa fisica” ou “nao residente pessoa juridica”:
ambos sdo tratados como se pessoas fisicas fossem (sdo “equiparados” as pessoas
fisicas nacionais)™.

5 Ibidem, p. 500.

% Justamente com base neste fundamento, alguns autores entendem ser inconstitucional a tributacao
exclusiva na fonte. Sobre o assunto, vide: BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a Renda e prego de
transferéncia. Sao Paulo: Dialética, 2001, pp. 62-64.

“(...) E 0 que se passa com as aplicagdes financeiras de renda fixa, as operagdes em mercados de
renda variavel, as aplicagdes financeiras indiretas por meio de fundos e clubes de investimento e
ainda com os ganhos de capital na aliena¢ao de bens e direitos.” (XAVIER, Alberto. Direito Tributd-
rio nternacional do Brasil. Op. cit., nota 3, pp. 501-502)

59 Ibidem, p. 500.
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Referimo-nos aos conceitos de “renda”, “proventos de qualquer natureza”, “rendimentos” e “ga-
nhos de capital”. Para o fim da tributag¢ao dos nio residentes pelo imposto de renda, faz-se neces-
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A primeira justificativa apontada pela doutrina como fundamento para tal
conclusao € o ja explicado carater complexivo ou sintético da nogao de lucro tributa-
vel das pessoas juridicas residentes, vale dizer, enquanto para estas o conceito de
“renda tributavel” abrange todos os eventos que influenciam o seu patriménio, tan-
to de forma positiva como de forma negativa, para os nao residentes, pessoas fisi-
cas e juridicas, o regime de tributacao € analitico, i.e., os rendimentos sao tributa-
dos “operagao por operagao” e pelo valor do rendimento individualmente consi-
derado, diferenga que torna o método sintético de defini¢ao de “renda tributavel”
inaplicavel as pessoas fisicas e juridicas nao residentes, ja que estas, além de esta-
rem sujeitas a uma tributacao do imposto de renda de forma exclusiva na fonte
(analitica), nao sao obrigadas a elaborar demonstragoes financeiras em conformi-
dade com as regras nacionais, nem a apresentar declaragbes de rendimentos para
as autoridades fiscais brasileiras com o objetivo de demonstrar o “lucro tributavel”
apurado periodicamente”!.

Outro fundamento levantado pela doutrina para a aplicagdo das defini¢oes
legais proprias do imposto de renda das pessoas fisicas a tributagdo dos nao resi-
dentes era o mandamento contido no art. 292, item 1°, do Decreto n° 58.400/1966
(antigo Regulamento do Imposto de Renda de 1966 - RIR/1966), o qual sujeitava
ao imposto de renda na fonte “(...) todos os rendimentos tributaveis de acordo com
éste Regulamento, quando percebidos pelas pessoas fisicas ou juridicas a que se re-
fere o artigo 33, excetuados os de que tratam os incisos 2° e 3°” (destaques n0ssos).

Como se constata, no citado dispositivo legal havia uma remissao implicita no
sentido de que os rendimentos percebidos por nado residentes deveriam ser tribu-
tados “de acordo” com “alguma sistematica” existente no RIR/1966. Como essa
“sistematica” ndo poderia ser a das pessoas juridicas residentes, haja vista a natu-
reza sintética da nocdo de “renda tributavel”, ndo havia outra alternativa senio
aplicar as disposigoes legais integrantes do regime de tributagao da pessoa fisica
residente. Esta ideia era refor¢ada pelo fato de que, a época em que vigorava o art.
292, item 1°, do RIR/1966, a tributacao da pessoa fisica residente pelo imposto de
renda era baseada no “sistema cedular”, .., os rendimentos eram segregados ana-
liticamente em categorias ou “cédulas”, segundo a sua origem, e tributados a partir
da aplicagao de aliquotas especificas a cada categoria, “(...) de tal modo que se po-
dia sustentar que um residente no exterior s6 seria tributavel quanto aos rendimen-
tos tipificados nas respectivas cédulas””. Ou seja, o modelo de tributa¢ao legalmen-
te previsto para as pessoas fisicas residentes compatibilizava-se perfeitamente com
o modelo aplicavel aos ndo residentes, porquanto em ambos os casos a tributagao
do rendimento ocorria de modo analitico, o que confirmava a validade e a aplica-
bilidade daquela remissdao implicita contida no art. 292, item 1°, do RIR/1966.

sario saber se tais conceitos devem ser interpretados a luz das nogoes aplicaveis as pessoas fisicas
nacionais ou pessoas juridicas nacionais, pois, quanto aos nao residentes, a legislagio brasileira li-
mitou-se apenas a estabelecer regras especiais referentes a aliquotas aplicaveis e/ou aos procedimen-
tos de retencao e recolhimento do imposto. Vide: Ibidem, p. 504.

I XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 506.

2 Ibidem, p. 508.

» CANTO, Gilberto de Ulhoéa. Estudos e pareceres de Direito Tributdrio. Sao Paulo: RT, 1975, p. 300.
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Destarte, a partir desta remissao identificada no texto legal, a doutrina con-
cluiu que os conceitos de “renda”, “proventos de qualquer natureza”, “rendimen-
tos” e “ganhos de capital”, proprios do regime tributario aplicavel as pessoas fisi-
cas residentes, poderiam ser “absorvidos” pelo regime de tributagdo dos nao resi-
dentes™. Como a técnica de interpretacio utilizada pela doutrina para fundamen-
tar sua posigao foi a “remissao por absor¢ao”, este raciocinio ficou conhecido como
“principio da absor¢dao”. Entretanto, a remissdo constante do art. 292, item 1°, do
RIR/1966, nao foi mantida nos Regulamentos do Imposto de Renda posteriores,
os quais “(...) se limitam a descrever o aspecto objetivo da hipétese de incidéncia,
aludindo a ‘rendimentos’ e ‘ganhos de capital’, sem qualquer esclarecimento ou
ressalva adicional”™.

Mesmo depois da retirada da expressao “de acordo com éste Regulamento”,
utilizada como base para a aludida remissao, a doutrina continuou a defender a
aplica¢do do principio da absorcao para tributar os nao residentes segundo as de-
fini¢oes legais do regime tributario das pessoas fisicas residentes’. Todavia, apds a
edicao da Lei n® 7.713/1988, a utilizagao da técnica de remissao por absor¢io para
fins de tributagio dos nao residentes perdeu a sua importancia pratica, pois, como
o sistema de tributagao cedular foi extinto, dando lugar a tributacao baseada no
principio da universalidade, tornou-se desnecessario avaliar no caso concreto se o
rendimento auferido pelo nao residente encontrava-se, ou nao, tipificado em al-
guma das categorias tributéveis, razao pela qual concordamos com Alberto Xavier”,
para quem a “remissdo por absor¢ao” passou a ser uma remissao a uma cldusula
geral, ja que, com a adog¢ao da universalidade, a base de calculo do imposto de renda
das pessoas fisicas residentes passou a ser o “rendimento bruto”, assim entendido
todo e qualquer rendimento, beneficio monetario ou acréscimo patrimonial expe-
rimentado pelo contribuinte™. Portanto, atualmente, pode-se afirmar que a técni-
ca de remissdao por absor¢ido denota uma remissao a clausula geral “rendimento
bruto”, o que significa dizer que os rendimentos e ganhos de capital de qualquer
natureza e auferidos a qualquer titulo pelos nao residentes, pessoas fisicas e juridi-
cas, dentro do territério nacional, sdo tributaveis pelo imposto de renda; a “absor-
¢ao”, portanto, deve ser entendida no sentido de “absorver” as normas da legisla-
¢ao do imposto de renda das pessoas fisicas residentes definidoras dos conceitos
de “rendimentos” e “ganhos de capital” tributaveis™.

3.1. A regra-matriz de incidéncia tributdria do imposto de renda incidente sobre
rendimentos auferidos por nao residentes

O “imposto de renda dos nao residentes” nio se caracteriza como um tributo
especifico, diverso do imposto de renda “geral”; na verdade, trata-se apenas de uma
forma especial de incidéncia e cobranca do mesmo imposto de renda previsto no
CTN, razao pela qual a construgao da sua regra-matriz de incidéncia deve ser rea-

™ XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 506.

™ Ibidem, p. 508.

S Idem.

7 Ibidem, p. 509.

® Vide art. 3°, pardgrafos 1° a 4°, e art. 4°, ambos da Lei n® 7.713/1988.

" XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, pp. 509-510.
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lizada com base nos arts. 43, 44 e 45 do CTN, e dos arts. 682, inciso I, e 685 do
RIR/1999, pois, somente a partir do exame conjunto destes dispositivos é possivel
identificar e compreender os critérios que instruem a tributagio desta categoria de
contribuintes. Facamos, entdo, um paralelo entre a regra geral de incidéncia pre-
vista no CTN e a regra especial contida no RIR/1999 para identificar as especifici-
dades proprias do regime de tributagido dos nao residentes.

Nos arts. 43, 44 e 45 do CTN, a regra-matriz de incidéncia do imposto de
renda “geral” encontra-se estruturada da seguinte forma: (i) critério material: a aqui-
si¢do da disponibilidade econémica ou juridica de renda, assim entendido o pro-
duto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos, e/ou de proventos de qual-
quer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nio compreendidos no
conceito de renda; (ii) critério temporal: o momento (ou o periodo de tempo) em que
ocorre a aquisi¢ao da disponibilidade economica ou juridica da renda ou dos pro-
ventos, sendo que, no caso de rendimento oriundo do exterior, a lei estabelecera
as condig¢des e o momento em que se dara sua disponibilidade, para fins de inci-
déncia do imposto; (iii) critério espacial: em qualquer parte do territério nacional
ou do exterior, ja que a incidéncia do imposto independe da localizagdo ou nacio-
nalidade da fonte (principio da universalidade); (iv) critério pessoal: tem como sujei-
to ativo a Unido, pois se trata de um imposto de competéncia deste ente politico, e
como sujeito passivo a pessoa fisica ou juridica titular da disponibilidade econémica
ou juridica da renda ou proventos, podendo a lei atribuir esta condigdo ao possui-
dor, a qualquer titulo, dos bens produtores da renda ou dos proventos tributdveis,
bem como atribuir a fonte pagadora da renda ou dos proventos a condicao de res-
ponsavel pela retencdo e recolhimento do imposto; e (v) critério quantitativo: a base
de cdlculo é o montante, real, presumido ou arbitrado, da renda ou dos proventos
tributaveis, enquanto a aliquota varia conforme a natureza do contribuinte ou a
operacao tributada.

Ja com relacao aos critérios da regra-matriz do imposto de renda dos nao re-
sidentes, o art. 682, “caput”, do RIR/1999, na mesma linha do CTN, também es-
tabelece genericamente como critério material a percepgao da renda e de proventos
de qualquer natureza. Entretanto, este dispositivo deve ser examinado em conjun-
to com o art. 685, “caput”, do RIR/1999, o qual especifica o critério material ao
sujeitar a incidéncia do imposto “os rendimentos, ganhos de capital e demais pro-
ventos”.

Aplicando o principio da absor¢do, verifica-se que na legislagio do imposto de
renda das pessoas fisicas residentes, os conceitos de “renda”, “rendimentos”, “ga-
nhos de capital” e “demais proventos” encontram-se consolidados no conceito de
“rendimento bruto” previsto no art. 3° da Lei n® 7.713/1988, o qual ¢ integrado:
(i) pelo produto do capital, do trabalho ou da combinag¢io de ambos, os alimentos
e pensoes percebidos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer natureza, as-
sim entendidos os acréscimos patrimoniais nao correspondentes aos rendimentos
declarados; e (ii) pelo ganho de capital, i.e., o resultado da soma dos ganhos aufe-
ridos no més, decorrentes de alienac¢do, a qualquer titulo, de bens ou direitos de
qualquer natureza, considerando-se como ganho a diferenca positiva entre o valor
de alienagdo do bem ou direito e o respectivo custo de aquisi¢ao. Ademais, o refe-
rido dispositivo também determina, em seu paragrafo 4°, que “a tributacao inde-
pende da denominacao dos rendimentos, titulos ou direitos, da localizagao, con-
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dicao juridica ou nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da ren-
da, e da forma de percepgdo das rendas ou proventos, bastando, para a incidéncia
do imposto, o beneficio do contribuinte por qualquer forma e a qualquer titulo”.

Como se vé, o nicleo da hipétese de incidéncia do imposto de renda cons-
tante do art. 3° da Lei n® 7.713/1988 encontra-se claramente fundamentado no
principio da universalidade, o qual, como ja explicado, nao é acatado pela legisla-
¢ao brasileira para a tributacao dos nao residentes. Destarte, como a legislacao bra-
sileira adota o principio da territorialidade na tributacao dos nio residentes, o ¢ri-
tério espacial de incidéncia do imposto de renda desta categoria de contribuintes s6
pode ser o territorio nacional, ou seja, para que o nao residente seja tributado pelo
imposto de renda brasileiro, é preciso que o comportamento “perceber rendimen-
to bruto”, descrito no critério material, ocorra dentro do territério nacional. E é
isso o que dispoe o art. 682, “caput”, do RIR/1999, ao condicionar a tributagao a
que os rendimentos percebidos pelos ndo residentes sejam provenientes de fontes
situadas no pais®, ou seja, a legislacdo “equipara” as ideias de “producao” e “per-
cepgao” do rendimento com o objetivo de viabilizar a incidéncia do imposto, pois,
em principio, ndo se poderia sustentar que um rendimento produzido dentro do
territério brasileiro foi também percebido neste mesmo territério por uma pessoa
fisica ou juridica residente no exterior; nao se pode conceber que um nao residen-
te possa perceber um rendimento produzido no Brasil, sem estar aqui localizado.

Ainda no “caput” do art. 682 do RIR/1999, consta que o imposto de renda
incide sobre “(...), a renda e os proventos de qualquer natureza provenientes de
fontes situadas no Pais, quando percebidos (...)”, isto é, no momento da percepgao.
Neste contexto, o termo “percep¢ao” decorre do verbo “perceber”, no sentido de
“receber”, “adquirir”, “auferir”, representando, portanto, a materializagao do con-
ceito de aquisi¢do da disponibilidade economica ou juridica da renda e de proventos de
qualquer natureza, previsto no art. 43 do CTN®!. Diante disso, para haver aquisi¢io
ou percepgao do rendimento, antes faz-se necessario que este esteja disponivel eco-
nomica ou juridicamente ao seu titular, i.e., a “aquisicao” depende da “disponibiliza-
¢ao”. Nao obstante as discussdes doutrinarias acerca dos conceitos de “disponibili-
dade juridica” e “disponibilidade econémica” da renda®, no que se refere ao crité-
rio temporal da regra-matriz do imposto de renda, a grande questao esta em saber
em que momento se verifica a “disponibilizagao” juridica do rendimento. De uma
forma geral, a aquisi¢ao da disponibilidade da renda pressupoe sempre um ato da
fonte pagadora que torne o rendimento disponivel para o beneficiario, ou seja, a
disponibilidade juridica verifica-se quando a fonte pagadora coloca a renda a dis-
posi¢ao do beneficiario®.

Neste sentido e, com o objetivo de amoldar a ideia de “aquisi¢ao da disponi-
bilidade juridica ou econdémica da renda” as caracteristicas especiais da situagao

8 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 510.

8 Ibidem, p. 513.

8 Sobre os conceitos de “disponibilidade”, “disponibilidade econémica” e “disponibilidade juridica”,
vide as ligoes de OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quar-
tier Latin, 2008, pp. 289-302.

% PEDREIRA, José Luiz Bulhoes. Imposto sobre a Renda - Pessoas juridicas. Vol. I. Rio de Janeiro: Jus-
tec, 1979, pp. 120 et seq.
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tributavel (situagao internacional), foi que o legislador estabeleceu no art. 685, “ca-
put”, do RIR/1999, cinco “atos da fonte pagadora” que determinam o instante em
que ocorre a disponibilizagao juridica ou econdémica do rendimento, quais sejam:
o pagamento, o crédito, a entrega, o emprego ou a remessa dos rendimentos, ganhos de
capital e demais proventos ao residente no exterior®. Ou seja, tais atos funcionam
como marcos temporais determinantes do nascimento da obrigagao tributaria do
imposto de renda dos nao residentes, vale dizer, em qualquer um destes momen-
tos considera-se ocorrida a disponibilizacao e, por consequéncia, a aquisigao/per-
cepgao do rendimento (fato imponivel).

Passando ao exame do consequente normativo, verifica-se que o critério pessoal da
regra-matriz do imposto de renda dos nao residentes pode ser construido a partir
da combinagdo dos arts. 682, inciso I, 685, “caput”, 717, 721 e 722, todos do RIR/
1999. Tais dispositivos, seguindo as diretrizes constantes do CTN referentes ao
imposto de renda “geral”, indicam (implicitamente) como sujeito ativo a Uniao,
porquanto se trata de um imposto de competéncia deste ente politico, e como su-
Jjeito passtvo as “pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no exterior”
(arts. 682, inciso I, e 685, “caput”), i.e., os nao residentes titulares da disponibili-
dade econoémica ou juridica da renda ou proventos.

Ao analisar as regras de sujei¢do passiva do imposto de renda dos nao resi-
dentes estabelecidas no RIR/1999, conclui-se que a inclusao da pessoa fisica ou ju-
ridica residente ou domiciliada no exterior na condigao de contribuinte esta em con-
sonancia com o disposto no art. 121, inciso I, do CTN, segundo o qual “contri-
buinte” é a pessoa que tem “relagao pessoal e direta com a situagao que constitua o
respectivo fato gerador”, o que nao poderia ser diferente, pois, considerando que,
nos termos do art. 43 do C'TN, a “situacao” que constitui o fato gerador do impos-
to de renda ¢ a aquisi¢do da disponibilidade economica ou juridica de renda ou de
proventos de qualquer natureza, somente pode ostentar a condi¢ao de contribuin-
te o “(...) titular da disponibilidade a que se refere o artigo 43” (art. 45, “caput”’,
do CTN), ou seja, o ndo residente, haja vista ser ele quem pratica o fato revelador
da capacidade contributiva atingida pelo imposto®.

Ainda no campo da sujei¢ao passiva, em decorréncia do nio residente encon-
trar-se localizado no exterior, a inica forma possivel de submeté-lo ao imposto de
renda ¢ tributar os rendimentos por ele percebidos dentro do territério brasileiro
mediante a técnica da retengdo na fonte (art. 45, paragrafo tinico, do CTN). O legis-
lador determinou, no art. 717 do RIR/1999, que compete a fonte pagadora reter o
imposto de renda incidente sobre os rendimentos auferidos por nao residentes,
excelo quando: (i) se tratar de aluguéis de iméveis pertencentes a residentes no ex-
terior; ou (ii) o procurador nao der conhecimento a fonte pagadora de que o titu-
lar do rendimento reside ou é domiciliado no exterior, casos em que, pelo art. 721
do RIR/1999, a retencdo na fonte do imposto devido pelo nio residente compete
ao procurador que o representa perante as autoridades brasileiras®. Importante
destacar, também, que, caso a fonte pagadora, ou o procurador, nao efetue a reten-

8 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 514.
% XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 524.
% Vide art. 873, paragrafos 1° e 2°, do RIR/1999.
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¢ao do imposto sobre os rendimentos percebidos pelos nao residentes, o art. 722,
“caput”, do RIR/1999, estabelece que estes responsaveis tributarios ficam obriga-
dos a recolher o imposto, ainda que nao o tenham retido.

Por fim, quanto ao critério quantitativo, a base de cdlculo do imposto de renda
dos ndo residentes, em consondncia com o regime de tributagao analitica e a nova fei-
¢ao do principio da absor¢do, vem definida no art. 713 do RIR/1999 como sendo “o
rendimento bruto”, i.e., o valor integral percebido pelo residente no exterior, “(...)
nao se admitindo, assim, qualquer deducao das despesas ou custos necessarios a
sua formacao”. Contudo, hd algumas excecoes a regra que nao autoriza a dedu-
¢ao das despesas ou custos necessarios a formagao do rendimento bruto tributavel
pelo imposto de renda dos nao residentes, dentre elas a prevista no paragrafo tni-
co do art. 705 do RIR/1999, segundo a qual, no caso de rendimentos produzidos por
bens iméveis situados no Brasil, admite-se a exclusdo das seguintes despesas: (i) o va-
lor dos impostos, taxas e emolumentos incidentes sobre o imével que produzir o
rendimento; (ii) o aluguel pago pela locagao de imével sublocado; (iii) as despesas
pagas para cobranga ou recebimento do rendimento; e (iv) as despesas de condo-
minio (art. 50 do RIR/1999)%.

Outro detalhe a ser observado na defini¢do da base de calculo do imposto de
renda dos nio residentes é a regra de reajustamento do rendimento bruto (“gross up”),
que se aplica quando a fonte pagadora assume o 6nus do imposto devido pelo be-
neficiario, de modo que a importancia paga, creditada, empregada, remetida ou
entregue é considerada liquida do imposto (art. 725 do RIR/1999)*. Neste caso, a
legislacdo determina que o valor a ser pago, creditado, empregado, remetido ou
entregue ao nao residente seja reajustado, para fins de incidéncia do imposto de renda,
de acordo com as regras indicadas no art. 20 da Instru¢io Normativa SRF n® 15/2001.

Completando o critério quantitativo, a aliquota aplicavel sobre o rendimento
bruto para a defini¢io do valor do imposto de renda devido varia conforme a ope-
racao se enquadre no regime geral ou no regime especial de tributagao dos ndao resi-
dentes sem estabelecimento permanente no Brasil. No regime geral, a legislagao prevé ca-
sos sujeitos a%: (1) aliquota normal de 15%; (i) aliquota agravada de 25%; e (iii) ali-
quota reduzida e isengoes. A aliquota normal de 15% é a regra no regime geral, sen-
do aplicavel a todas as situagdes que ndo estejam expressamente sujeitas a aliquota
agravada, reduzida, ou que sejam objeto de isen¢ao. De acordo com o art. 685, in-
ciso 11, alineas “a” e “b”, do RIR/1999, a aliquota agravada de 25% ¢é aplicavel so-

8 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 520.

% Mencionamos apenas a exce¢io que tem relagao direta com os fins do presente estudo. Sobre as
outras excegoes a essa regra, vide: Ibidem, p. 520.

Alberto Xavier (Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 522) ensina que a assun-
¢do do onus tributdrio pela fonte pagadora acarreta duas consequéncias principais: (i) “(...), sendo
o 6nus do imposto suportado por terceiro (a fonte responsavel) e nao pelo préprio titular do ren-
dimento (contribuinte), o valor do imposto representa rendimento adicional deste tltimo, pelo que
o imposto a ser recolhido pela fonte nao deve ser calculado apenas sobre o valor bruto do rendi-
mento, mas sobre este valor acrescido do valor do imposto nao retido pela fonte”; e (ii) “(...) o 6nus
financeiro assumido pela fonte pagadora é considerado despesa dedutivel na apuragao do seu lu-
cro tributavel, ndo como imposto de renda - que seria indedutivel - mas como complemento do custo
ou despesa correspondente.”

9 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, pp. 525-529.
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bre os rendimentos decorrentes: (i) do trabalho, com ou sem vinculo empregaticio,
e os da prestacao de servicos”; e (ii) de qualquer operagao em que o beneficiario
seja residente ou domiciliado em pais que nao tribute a renda ou que a tribute a
aliquota maxima inferior a 20%, exceto nas hipéteses do art. 691, incisos V, VIII,
IX, X e XI, do RIR/1999. Com relacgao as excecoes mencionadas no art. 685, inci-
so 11, alinea “b”, do RIR/1999, referentes ao art. 691, h4 que se ressaltar que, mes-
mo em se tratando de beneficiario residente em pais com tributagao favorecida, as
hipéteses dos incisos V, VIII e IX, estao sujeitas a aliquota de 15% (art. 1°, “caput”,
da Lei n°® 9.959/2000), enquanto que as situacoes dos incisos X e XI estao sujeitas
a aliquota zero™.

Ja no regime especial, os nao residentes sujeitam-se as mesmas normas de tri-
butacao do imposto de renda (incluindo as aliquotas) aplicaveis aos residentes, em
relagio aos: (1) rendimentos decorrentes de aplicagoes financeiras de renda fixa%;
(i1) ganhos liquidos auferidos em operacoes realizadas em bolsas de valores, de
mercadorias, de futuros e assemelhadas®™; (iii) rendimentos obtidos em aplicagoes
em fundos de renda fixa e de renda variavel e em clubes de investimentos®; e (iv)
os ganhos de capital auferidos na alienagao de bens e direitos®.

Diante do exposto, verifica-se que no RIR/1999, os critérios “gerais” (estabe-
lecidos pelo CTN para qualquer das modalidades de imposto de renda) passam por
um processo de “especificacio” ou “detalhamento” realizado pelo legislador com
o objetivo de amoldar a regra geral de incidéncia as caracteristicas especiais da si-
tuacao tributavel (situagdo internacional).

3.1.1. O concetto de fonte na tributagao dos rendimentos produzidos por iméveis

Ap6s abordar todos esses temas, torna-se possivel responder a questdo que
motivou a elaborac¢ao do presente estudo, qual seja: se os rendimentos provenientes de
imaoveis situados no exterior, auferidos por ndo residentes, estao sujeitos a incidéncia do im-
posto de renda no Brasil, haja vista apenas a fonte pagadora estar aqui localizada.

Conforme ja definido anteriormente, quando os eventos de “producao” e
“pagamento” dos rendimentos ndo ocorrem cumulativamente dentro do territorio bra-
sileiro, concordamos com a posi¢ao doutrinaria’ que entende nao ser possivel ha-
ver tributagao, porquanto a legislagio brasileira, nos arts. 682, inciso I, e 685, “ca-
put”, do RIR/1999, exige, como requisito para a incidéncia do imposto de renda
dos nao residentes, que tanto a fonte de produgao como a fonte de pagamento es-

9" Exceto no caso de remuneragao de servigos técnicos e de assisténcia técnica, em que a aliquota do
imposto de renda dos nao residentes é de 15%, conforme dispoe o art. 3° da Medida Proviséria n®
2.159-70/2001.

9 Esta € a conclusdo pelo fato de os incisos X e XI do art. 691 do RIR/1999 (art. 1°, da Lei n® 9.481/1997),
nao terem sido abrangidos dentre os casos indicados no art. 1°, “caput”, da Lei n® 9.959/2000, como
sujeitos a aliquota de 15%, conforme ocorreu com os incisos V, VIIIL, IX do mesmo art. 691.

% Art. 78, inciso I, da Lei n°® 8.981/1995.

9 Art. 78, inciso II, da Lei n° 8.981/1995.

9% Art. 78, inciso 111, da Lei n° 8.981/1995.

% Art. 18 da Lei n® 9.249/1995.

97 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., pp. 510-511, nota 3; SCHOUE-
RI, Luis Eduardo. “Principios no Direito Tributdrio Internacional: territorialidade, universalidade
e fonte”. Op. cit., nota 2, pp. 343-344.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 27 327

tejam situadas no territério nacional®. Assim, ao aplicar tal regra para o caso dos
nao residentes que auferem rendimentos provenientes de iméveis, a conclusao € a
mesma, isto €, para haver a incidéncia do imposto de renda, necessario se faz que
tanto o imével, quanto a pessoa fisica ou juridica que paga os rendimentos, este-
jam dentro do territério brasileiro.

Nao bastasse o disposto nos arts. 682, inciso I, e 685, “caput”, do RIR/1999,
essa conclusao torna-se ainda mais latente quando é analisado o art. 705 do mes-
mo diploma, o qual, ao disciplinar de maneira especifica a tributagao dos rendi-
mentos de iméveis percebidos por ndo residentes, determina que “estio sujeitas a
incidéncia do imposto na fonte, a aliquota de quinze por cento, as importancias
pagas, remetidas, creditadas, empregadas ou entregues a residente ou domicilia-
do no exterior, provenientes de rendimentos produzidos por bens iméveis situados no
Puais”. Ou seja, observa-se que na redacao do art. 705 do RIR/1999, ha referéncia
apenas e tao somente a tributacao dos nao residentes pelos rendimentos produzidos
por bens iméveis situados no Brasil, i.e., nao ha nenhuma mencao a possibilidade
de tributagido dos rendimentos provenientes de iméveis localizados no exterior.

Disso decorre que, seja pela norma resultante da combinagdo dos arts. 682,
inciso I, e 685, “caput”, seja pelo disposto no art. 705 do RIR/1999, nas hipéteses
em que os rendimentos percebidos pelos ndo residentes provenham de bens imo-
veis localizados no exterior, nao havera incidéncia do imposto de renda por ausén-
cia de previsao legal, haja vista nao existir no ordenamento juridico brasileiro qual-
quer dispositivo legal que autorize a tributagdo dos nao residentes quando a fonte
de producao dos rendimentos nao esteja situada no territério nacional, sendo que,
eventual cobranga neste sentido violaria o principio da legalidade.

Contudo, este ndo tem sido o posicionamento da SRFB, a qual, em algumas
Solugoes de Consulta, exarou entendimento no sentido de que as importancias
pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas por fonte localizada no ter-
ritério brasileiro, a titulo de rendimentos de iméveis (aluguéis), estao sujeitas a
incidéncia do imposto de renda na fonte, no Brasil, mesmo quando o bem imével
encontra-se localizado no exterior®. Os dois principais argumentos que fundamen-

% “Anica excegao a este requisito cumulativo ¢ o caso da remuneragao da presta¢ao de servigos pres-
tados por residentes no exterior, em relagao aos quais a lei se contenta com a localizagdo no Brasil
da fonte de pagamento, declarando irrelevante o local de fonte de produgao.” (XAVIER, Alberto.
Dureito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 511)

9 “Solugao de Consulta n® 361 de 08 de Outubro de 2008. Assunto: Imposto sobre a Renda Retido
na Fonte - IRRF. Ementa: Remessa ao Exterior - Aluguéis (Bens Méveis/Iméveis) - As importancias
pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas por pessoa juridica domiciliada no Brasil a
titulo de aluguéis pela locacio de bens méveis (equipamentos) e iméveis (sala), de propriedade de
empresa domiciliada em Portugal, onde também se encontram os bens locados, estdo sujeitas a in-
cidéncia do imposto de renda na fonte, no Brasil, a aliquota de 15% (quinze por cento), nos termos
do art. 685, I, do Decreto n® 3.000/99.”

“Solugao de Consulta n° 76 de 16 de Maio de 2001. Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na
Fonte - IRRF. Ementa: Remessas ao Exterior. Didrias. Incide o imposto de renda na fonte sobre as
remessas ao exterior destinadas a cobrir gastos com hospedagem, alimentagdo e transporte inter-
no, de pessoa fisica residente no Brasil, quando as importincias estiverem sujeitas a posterior pres-
tacao de contas. Locacoes e Aluguéis. Locagao de bens méveis e aluguel de bens iméveis situados
em territério estrangeiro sao considerados servigos, para fins de incidéncia do imposto de renda
na fonte sobre rendimentos de domiciliado no exterior. Compra de Bens. Excluem-se da incidén-



328 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 27

tam este posicionamento da SRFB sdo os seguintes: (i) a aplicagao isolada do art.
685, “caput”, do RIR/1999, isto ¢, as autoridades fiscais desconsideraram o disposto
no art. 682, do mesmo diploma, segundo o qual o imposto de renda dos néo resi-
dentes somente incide sobre rendimentos provenientes de fontes situadas no pais (So-
lucao de Consulta n® 361/2008); e (ii) a equiparagao da locagdo de bens méveis e
iméveis situados em territério estrangeiro a prestagao de servicos (Solucao de Con-
sulta n® 76/2001).

Com relagao ao primeiro argumento, ja apresentamos nossa opiniao no sen-
tido de que a interpretacdo sistemadtica do subsistema de tributagao dos nao resi-
dentes, necessariamente, leva a conclusao de que a incidéncia do imposto de renda
estd condicionada a que as fontes de produgao e pagamento dos rendimentos este-
jam localizadas no territério brasileiro. Ja quanto a equiparagao da locacao de bens
moéveis e iméveis a prestacao de servicos, o argumento da SRFB também nao se
sustenta. Primeiro, porque o Supremo Tribunal Federal ja decidiu, em carater defi-
nitivo'”, que a locagao de bens “pura e simples” nao caracteriza “prestagao de ser-
vigos”, uma vez que os elementos essenciais que compdem a estrutura material do
negocio juridico “locagio de bens” nao envolvem a pritica de atos que configuram
uma obrigagao de fazer. Segundo, porque uma interpretagio dessa natureza viola
frontalmente o art. 110 do CTN.

Outra interpretagao possivel seria defender que, dentro do subsistema de tri-
butag¢do dos nio residentes, o art. 705 figura como uma regra excepcional que per-
mite a tributacao dos rendimentos procedentes de imdveis localizados no Brasil,
sem que a fonte pagadora também esteja aqui situada, pois ndo condiciona (expres-
samente) a incidéncia do imposto, como faz o art. 685, “caput”, do RIR/1999, a que
o pagamento, o crédito, a entrega, o emprego, ou a remessa dos rendimentos seja
realizado por fonte situada no pais. E, enquanto regra especial, prevaleceria sobre
aregra geral que exige a presenca das fontes de produgao e pagamento no territo-
rio nacional para a incidéncia do imposto de renda.

Nao é esse, todavia, o espirito da lei, porquanto, se o art. 705 for interpreta-
do sistematicamente com o art. 682, inciso I, e, principalmente, com o art. 685,
“caput”, do RIR/1999, a conclusao correta a que se chegara serd que os rendimen-
tos de iméveis situados no Brasil, auferidos por nao residente, somente serao tri-
butados se a pessoa, fisica ou juridica, que efetuar o pagamento destes rendimen-
tos também for residente no territorio brasileiro'"'. Isso ocorre, pois, como visto, a
viabilidade da aplicacio do método da retengao exclusiva na fonte depende da
presenca, no Brasil, da pessoa que paga o rendimento ao ndo residente, razao pela
qual nao bastaria para a incidéncia do imposto de renda o simples fato de o bem
imével que originou a renda estar aqui localizado.

cia do imposto de renda na fonte as importincias enviadas ao exterior para compra de bens, inclu-
sive de objetos e materiais para montagem de cendrios em territério estrangeiro, desde que se com-
provem as aquisicdes antes da remessa. Preposto. Sujeitam-se ao imposto de renda na fonte as re-
messas ao exterior enviadas a preposto da empresa, sem individuagao, em rubrica prépria, da final
idade dos recursos.”

100 Recurso Extraordinario n® 116.121-3/SP, o qual é um dos precedentes que fundamenta a Stmula
Vinculante n® 31.

101 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. Op. cit., nota 3, p. 512.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 27 329

Assim, a0 examinar a questdo a partir de uma interpretagdo sistemadtica, cons-
tata-se que a regra de tributagao dos rendimentos oriundos de iméveis estabeleci-
da no art. 705 do RIR/1999 ¢ exatamente a mesma daquela resultante da combina-
¢ao do art. 682, inciso I, com o art. 685, “caput”, do mesmo diploma, pois, tanto a
materialidade objeto da tributacao, como os fatos que desencadeiam a incidéncia
do imposto sao idénticos, identidade esta verificada, inclusive, quanto a aliquota
de 15%.

O art. 705 do RIR/1999, nao estabeleceu nenhuma regra diferente, especial
ou contrdria, relativamente aquelas ja previstas nos arts. 682, inciso I, e 685, “ca-
put”’: apenas e tao somente reafirmou a obrigatoriedade de combinagao das fon-
tes de produgido e pagamento para a incidéncia do imposto de renda dos nao resi-
dentes, bem como, por meio de um “siléncio eloquente”, reconheceu implicitamen-
te a impossibilidade de tributagao dos rendimentos de iméveis nao localizados no
territério nacional.

Consideracoées Finais

Como visto, em uma situacao internacional, o ideal seria que a produgao e o
pagamento dos rendimentos ocorressem dentro do territério de um mesmo Esta-
do tributante. Entretanto, quando nao ha coincidéncia destas fontes no mesmo ter-
ritério, € possivel que cada um dos Estados envolvidos na situacdo internacional
adote um critério ou um conceito diferente de “fonte de rendimento”, o que pode
ocasionar um “conflito entre soberanias” (ou “conflito de poderes tributarios”).

Com relagao a esta questao, a legislacao brasileira, no art. 682, inciso I, e art.
685, “caput”, do RIR/1999, exige como requisito para a incidéncia do imposto de
renda sobre os rendimentos auferidos por nao residentes que tanto a fonte de pro-
dugao como a fonte de pagamento estejam localizadas no territério nacional: (i) a
fonte de produgio, pois é ela que estabelece a real conexdo econdémica da renda com
o territorio do Estado tributante; e (ii) a fonte de pagamento, porque a cobranga do
imposto de renda ¢ realizada mediante reten¢ao exclusiva na fonte, sendo necessa-
rio que no Brasil seja residente a pessoa que paga o rendimento tributavel e que serd
considerada a “fonte pagadora” para efeitos de reten¢io e de recolhimento'.

Em que pese a posicio da SRFB no sentido de que as importancias pagas,
creditadas, entregues, empregadas ou remetidas por fonte localizada no territério
brasileiro, a titulo de rendimentos de iméveis (aluguéis), estao sujeitas a incidén-
cia do imposto de renda na fonte, no Brasil, mesmo quando o bem imével encon-
tra-se localizado no exterior, em nosso entendimento, para haver a incidéncia do
imposto de renda, necessario se faz que tanto o imével, quanto a pessoa fisica ou
juridica que paga os rendimentos, estejam localizados no Brasil, vale dizer: seja pela
regra resultante da combinagao dos arts. 682, inciso I, e 685, “caput”, seja pelo
disposto no art. 705 do RIR/1999, nas hipéteses em que os rendimentos percebi-
dos pelos nao residentes provenham de iméveis localizados no exterior, nao haverd
incidéncia do imposto de renda por auséncia de previsao legal, haja vista ndo existir no
ordenamento juridico brasileiro qualquer dispositivo legal que autorize a tributa-
¢ao dos nao residentes quando a fonte de produgio dos rendimentos nao esteja
situada no territério nacional.

192 Ibidem, pp. 510-511.



