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INTRODUCAO

Tratados para evitar a bitributacdo sdo instru-
\ mentos que se servem a regulamentar a circulagdo
JZlda riqueza entre paises. Em tempos de crescente
fglobalizacdo da producdo, do capital e das rela-
¢bes humanas, esta regulamentagdo vem se tor-
nando sucessivamente mais fluida e, consequentemente, mais
dificil de ser controlada pelas administracdes tributarias dos
paises.

Demonstra a relevancia destes instrumentos o fato de
que, dentre os dez maiores parceiros comerciais do Brasil,
com sete deles existe atualmente em vigor um Tratado para
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evitar a bitributacdo. O dado, por si s, ja indica a relevancia
deste tipo de acordo.

O posicionamento internacional do Brasil entre 0s paises
com maior potencial de desenvolvimento econémico e social
para as proximas décadas o insere cada vez mais no circuito
empresarial, artistico, cultural, esportivo e cientifico de alta
projecdo econdmica, o que justifica uma intensificacdo dos
estudos sobre os reflexos juridicos de um processo de expansao
com inegavel potencial.

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O IMPOSTO
DE RENDA NO BRASIL E O TRATAMENTO JURIDICO
DE NAO-RESIDENTES

Antes de adentrar o estudo sobre a bitributacdo propria-
mente dita, € necessario discorrer sobre a delimitacdo do que
este trabalho pretende expor, a fim de obter um recorte meto-
doldgico mais preciso.

Para os fins aqui propostos, quando se menciona bitribu-
tacdo, faz-se referéncia a bitributacdo internacional da renda,
ou seja, a concorréncia entre dois paises no ato de tributar um
mesmo fato, em um mesmo lapso temporal, em razéo da carac-
teristica de transnacionalidade deste fato (XAVIER 2000, 59),
deixando de lado conceitos de bitributagéo ligados exclusiva-
mente ao direito interno ou a outros tributos que ndo o imposto
sobre a renda.

Em seguida, proceder-se-a a discussdo sobre o conceito
de renda, no Brasil e no direito comparado, a mitigacéo da so-
berania fiscal dos paises em face da globalizagdo, bem como as
diversas implicacGes desse novo paradigma para o Direito Tri-
butario.

Renda, para fins fiscais, é definida no art. 43 do Codigo
Tributario Nacional — CTN como a aquisicao de disponibilida-
de econdmica ou juridica de: (a) renda, assim entendido o pro-
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duto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos; e (b)
de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acrés-
cimos patrimoniais ndo compreendidos no conceito do item
“a”.

Como bem apontado por Hugo de Brito Machado, a de-
limitacdo do fato gerador do imposto de renda, pelo legislador
ordinério, tem sido casuistica, e nem sempre se mantém no
ambito material apropriado (2009, 315). O art. 43 do CTN faz
mencdo, duas vezes, aos vocabulos “receita” ¢ “rendimento”,
sempre ligados apenas pelo conectivo “ou™, 0 que leva a crer
que lhes sdo atribuidos sentidos distintos entre si.

Atenta-se ainda para o conceito proposto por Zilveti, To-
ro e Britto (2007, 44), pelo qual renda ¢ “a importancia recebi-
da por alguém, geralmente de forma periédica, como remune-
racdo do trabalho, lucro de operages comerciais, juros de in-
vestimento, além de outros rendimentos”.

Sem adentrar a discusséo sobre eventual diferenca entre
0s conceitos, e ainda em razdo da denominacdo correntemente
utilizada nos acordos internacionais de bitributacéo, este traba-
Iho empregaréa indistintamente os conceitos de renda, receita e
rendimento.

2. O PODER TRIBUTARIO FACE A ORDEM INTER-
NACIONAL

Quando se discute o Poder Tributario, € inescapavel re-
meter ao conceito de Soberania, posto ser aquele uma manifes-
tacdo funcional desta (TORRES 2001, 65). Sem Soberania, ndo
existe forca nem legitimidade para impor e manter a ordem
tributéria.

Z Art. 43. (...) “§1° A incidéncia do imposto independe da denominacéo da receita
ou do rendimento, da localizagdo, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da
origem e da forma de percepcio” e “§2° Na hipotese de receita ou de rendimento
oriundos do exterior, a lei estabelecera as condi¢cdes e 0 momento em que se darad
sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.”
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Soberania pode ser conceituada como “a faculdade total e
exclusiva de um Estado de impor a sua propria vontade perante
0s demais Estados, bem como na competéncia Unica que lhe
assiste com relagé@o aos poderes de legislar, administrar e julgar
dentro do seu ambito territorial” (GONZAGA 2010, 177-178).

A Soberania ¢, ainda, segundo Heleno Torres, o “maxime
principio fundamentador da aplicabilidade das normas tributa-
rias internas de um Estado (autodeterminacdo), criadas e ins-
trumentalizadas pelo exercicio do respectivo poder de tributar”
(2001, 68).

De outro lado, o Estado sO exerce a sua Soberania na
medida em gue se encontre sujeito apenas ao Direito Internaci-
onal, mas ndo ao Direito imposto por outro Estado, eis que o
Direito Internacional se baseia em relacGes reciprocas de reco-
nhecimento e respeito a Soberania dos demais Estados
(TORRES 2001, 67).

Heleno Tdrres chama atencéo, assim, para a natureza das
relacBes que se estabelecem entre os Estados dentro do debate
sobre a bitributacdo, apresentando-as da seguinte maneira:

E no ambito das relagBes interestatais, portanto, pelas
relagBes simétricas de autodeterminagdo (interna) e reconhe-
cimento de reciprocidade (externa), que a soberania tributéria,
tomando em conta sua vertente de principio fundamentador
da propria existéncia juridica do Estado, propde-se como mo-
tivo da articulagdo das relagGes entre os Estados, em matéria
fiscal, que se trata de uma articulacéo de soberanias e ndo de
poderes de tributar, cujas conotacdes se aperfeicoam e Ihe
ofertam concretizacdo. (2001, 67)

O Poder Soberano do Estado, nestes termos, se caracteri-
za pela supremacia jurisdicional na ordem interna, se limitando
ainda, na ordem externa, apenas pelo Direito Internacional e
pelo respeito e reciprocidade face aos demais Poderes Sobera-
nos da ordem internacional.

A expressdo maxima da Soberania de um Estado € a sua
Constituicdo, na qual ela se torna um conceito juridico inafas-
tdvel e fundamentador da validade dos atos. Assim, é a partir
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da Constituicdo que, do ponto de vista juridico, a Soberania se
aperfeicoa e se instrumentaliza (TORRES 2001, 64-65).

Nesta esteira, o Poder Tributario é poder constituido, que
busca seu fundamento Gltimo na Constituicdo. Os limites a este
poder s&o percebidos, tanto no direito interno quanto no inter-
nacional, no momento em que o Estado pretende exercé-lo so-
bre os fatos emergentes da circulagéo de pessoas e bens entre
paises, onde se notabiliza o choque entre os Poderes Tributa-
rios paralelos, o que, em ultima analise, € um choque de Sobe-
ranias.

Em face disto, uma das questdes primordiais que se pdem
no Direito Tributario internacional é qual é a extensdo destes
limites na Comunidade Internacional®. Baseando-se em normas
consuetudinarias de Direito Internacional e construc@es doutri-
narias, Heleno Térres apresenta como principio orientador da
busca pela harmonizacdo dos diversos Poderes Tributarios (que
séo frutos da atividade legislativa dos Estados) a proposicao de
que “¢ licita e livre a atividade legislativa do Estado, desde que
mediante a utilizacdo de critérios de conexdo que exprimam
um contato efetivo entre o fato-evento com elementos de estra-
neidade e o Estado que tem a pretensdo de disciplina-lo fiscal-
mente” (2001, 69).

% E importante mencionar — pela validade metodolégica da argumentacéo e pela
originalidade da tese, embora ndo seja a ela que este estudo se afilia — a posicdo de
Reuven Avi-Yonah, que defende a existéncia de um regime tributério internacional,
que independe da vontade dos paises, composto pela rede de Tratados de bitributa-
¢do e pela legislagdo tributaria dos paises desenvolvidos. E este regime que impde
limites ao Poder Tributario estatal, orientando-se por dois principios que o orientam:
o da tributagdo unitaria (single tax principle), pelo qual a renda deve ser tributada
apenas uma vez (one time, no more, no less), e o principio do beneficio (benefits
principle), que distribui a competéncia tributaria de acordo com o tipo de renda,
sendo o Estado da fonte do rendimento competente para tributar as rendas ativas
(fruto do trabalho), e o Estado de residéncia do contribuinte competente para tributar
as rendas passivas (dividendos, juros, ganhos de capital). O autor segue argumen-
tando que a liberdade dos paises para adotar o regime tributario de sua escolha é
implacavelmente limitado (constrained) pela necessidade de adotar regras geralmen-
te aceitas de tributacdo de rendimentos transnacionais (AVI-YONAH 2007, 3-4).



17478 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 14

Portanto, nos limites da conexdo com o fato gerador do
tributo, o Estado tem ampla liberdade para exercer o seu Poder
Tributario, valendo-se dos critérios mais apropriados aos seus
costumes. Por outro lado, é importante salientar que, por ser
esta proposi¢cdo puramente consuetudinéria, ndo necessaria-
mente os Estados se entenderao a ela vinculados, do que resulta
que o fenbmeno da bitributacdo ndo é, em absoluto, a manifes-
tacdo de uma infracdo ao Direito Internacional. Desta maneira,
as disposicdes, impostas pelos Tratados contra a bitributagéo,
que limitam a atuacdo dos Estados contratantes, baseiam-se em
pura liberalidade, que, como se veré a seguir, fundamenta-se na
vontade estatal de estimular a circulacdo internacional de ri-
quezas, dentre outras razdes (TORRES 2001, 70).

3. OS TRATADOS INTERNACIONAIS

A Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, as-
sinada em 1969, estabelece o sentido técnico de "Tratado™ no
art. 2° a, como um acordo internacional celebrado por escrito
entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste
de um dnico instrumento, quer de dois ou mais instrumentos
conexos, qualquer que seja a sua denominaco particular®. Tal
Convencdo, embora tenha sido apenas ha pouco tempo ratifi-
cada pelo Brasil®, é e sempre foi importante fonte do Direito
Internacional (SCHOUERI 2008, 142).

Na definicdo de Hildebrando Accioly, Tratado Internaci-
onal é o “ato juridico por meio do qual se manifesta o acordo
de vontades entre duas ou mais pessoas internacionais”

4 Neste trabalho, utilizar-se-d0 indistintamente os termos "Tratado”, "Acordo" e
"Convencéao".

® A Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados foi assinada pelo Brasil em 23
de maio de 1969 e submetida ao Congresso Nacional em 22 de abril de 1992, mas
foi apenas aprovada em 20 de julho de 2009, pelo Decreto Legislativo n.° 496 e, em
seguida, promulgada pelo Decreto Presidencial n.° 7.030, de 14 de dezembro de
20009. Disponivel <em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D7030.htm>. Acesso em 14 de maio de 2013, as 19:15°
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(ACCIOLY 2000, 29).

Neste momento, importa tracar a diferenca caracterizado-
ra dos elementos normativos que compdem os dois planos de
existéncia das normas de Direito Internacional (interno e exter-
no). Quando se discute um Tratado Internacional que versa
sobre questdes tributarias, trata-se de uma norma que precisa
de uma dupla vigéncia, ou seja, tanto interna quanto externa,
para surtir os efeitos almejados®, ja que consiste em um acordo
entre dois paises soberanos, que reflete na comunidade interna-
cional (ordem externa), para a regulamentacéo de relacdes com
contribuintes, residentes ou ndo, 0s quais estao sujeitos a legis-
lacdo destes paises (ordem interna).

Especificamente quanto aos tratados para evitar a bitribu-
tacdo, que fazem parte mais detidamente do objeto de estudo
do presente trabalho, estes podem ser definidos como aqueles
celebrados entre dois ou mais paises para, “por meio de con-
cessGes matuas, como a rendncia total ou parcial ao direito de
tributar e da colaboracdo das autoridades dos paises signata-
rios, promover o combate a bitributacdo e a evasdo fiscal no
ambito da renda e do patrimonio, além de visar outros objeti-
vos, como a proibicdo da tributacdo discriminatoria, promocao
do desenvolvimento econémico e do comeércio internacional
(VASCONCELLOS 2009, 147)”.

Por ndo apresentar qualquer caracteristica peculiar que
justifique tratamento diferenciado em relacdo as demais con-
vencOes internacionais, estes se submetem integralmente ao
Direito dos Tratados e & Convencéo de Viena'.

% Pois bem se sabe, como destaca Heleno Taveira Torres, que ha normas exclusiva-
mente de Direito Internacional, destinadas essencialmente a regulamentar as rela-
¢Bes entre os diversos Estados na comunidade internacional, as quais recebem tra-
tamento diferenciado em relagédo as normas que pretendem uma eficacia na ordem
interna, como aquelas destinadas a tributagio (TORRES 2001, 47)

" Quanto & quest&o da hierarquia entre tratado internacional e lei interna, n&o obstan-
te as manifestaces de notaveis autores nacionais em sentido contrario (AMARO
2006, 184), alinha-se este trabalho com juristas como Carlos Velloso, que propde
uma separacgdo entre os Tratados de natureza contratual e aqueles de natureza nor-
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4. OS TRATADOS PARA EVITAR A BITRIBUTACAO

Como afirmado anteriormente, os Tratados de bitributa-
c&0°® séo celebrados com a finalidade de estabelecer concessdes
mutuas entre os Estados contratantes, para viabilizar um maior
fluxo comercial entre estes, através da rendncia fiscal, determi-
nando-se as hipdteses em que cada um tera o direito de tributar.
Também sdo celebrados estes tratados com o objetivo de com-
bater a evasdo fiscal e coibir a tributacdo discriminatoria
(VASCONCELLOS 2009, 147).

O fenémeno da bitributacdo decorre da concorréncia do
Poder Tributério de dois Estados sobre o mesmo fendémeno.
Ocorre guando dois Estados imp&em tributos de caracteristicas
similares sobre 0 mesmo fato-evento. Existe uma “regra de
quatro identidades” para reconhecer a incidéncia da bitributa-
cao, segundo a qual ha identidade de fato quando se verifica
identidade de objeto, sujeito passivo, periodo de referéncia e
espécie tributaria (ZILVETI, TORO e BRITTO 2007, 48)

O conceito de bitributacdo € proposto por Roberto Franca
de Vasconcellos da seguinte maneira: "a dupla-mdltipla-
tributacdo se verifica quando varios titulares da soberania tribu-
taria independentes — no caso, varios Estados independentes —
submetem o mesmo contribuinte, pelo mesmo objeto, contem-
poraneamente, a um imposto da mesma espécie” (2009, 153).

A tributagdo transnacional da renda se orienta por dois
principios de conexdo, o da territorialidade (source income

mativa, atribuindo efeitos diversos a cada espécie. Ao tratado com sentido de lei,
ndo é conferida a supremacia sobre a lei interna superveniente, ao passo que o trata-
do-contrato, como é o caso dos que versam sobre a bitributacdo da renda, é dado o
status de obrigacédo contratual entre Estados, sendo assim considerado um ato juridi-
co perfeito, merecedor de protecdo contra inovagOes legislativas. Precedente: REsp
228.324/RS.

8 Serdo utilizadas indistintamente no presente trabalho, para fins didaticos e estéti-
cos, as expressdes “Tratado para evitar a bitributagdo”, “Tratado de bitributagao” e
“Convengdo de bitributagdo”.
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taxation) e o da universalidade (worldwide income taxation).
Heleno Torres explica com suficiente clareza a relacdo do Di-
reito Tributario internacional com estes dois principios, ao as-
severar que as normas tributarias a ele (Direito Tributario in-

ternacional) pertencentes

possuem nas respectivas hipdteses de incidéncia ou
consequentes (sujeitos ndo-residentes, base de calculo) a des-
cricdo de fatos com elementos de estraneidade, cujos critérios
de qualificacdo e de localizacao possibilitam a conexdo com o
ordenamento tributério, por terem os fatos de produgdo de
renda ou capital ocorrido extraterritorialmente, envolvendo
residentes; ou territorialmente, mediante a atuacdo de n&o-
residentes (2001, 60).

Assim, os elementos de estraneidade a que se refere o au-
tor se identificam quando ha auséncia de familiaridade do Es-
tado aplicador da norma tributaria com alguns dos elementos
de conex&o que compdem a aplicacdo da norma tributéria. E de
observar que tal estraneidade é apenas parcial, pois é preciso
haver algum elemento de conexdo que justifique, ainda que
apenas por ldgica interna, a imposi¢do sobre o fato.

H&, mesmo atualmente, sistemas baseados tanto em um
destes principios quanto em outro, ou ainda em ambos simulta-
neamente.

Pelo principio da territorialidade, cada pais tem o direito
de tributar a renda que se origina de atividade ocorrida em seu
territorio. O conceito de territorialidade reflete a prépria nogéo
de soberania juridica de um ordenamento sobre um determina-
do espaco territorial. Nele se fundamenta uma reserva de ex-
clusividade na jurisdicdo de um espaco delimitado®.

Por outro lado, o principio da universalidade legitima aos

® Zilveti, Toro e Britto analisam caso em que o Fisco Britanico realizou langamento
do imposto de renda de pessoa fisica sobre verbas de patrocinio a material esportivo
auferidas pelo tenista Andre Agassi, utilizando como elemento de conexao apenas o
fato de ter a renda sido originada de ganhos provenientes de atividade exercida no
Reino Unido, muito embora o tenista ndo fosse residente naquele pais, nem tao
pouco 0s seus patrocinadores, mas tdo-somente o torneio que ele disputou utilizando
0 material esportivo dos patrocinadores (ZILVETI, TORO e BRITTO 2007, 32-33).
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Estados o ato de tributar a renda de pessoas que nele tenham
estabelecido residéncia, mesmo aquela renda que transcenda 0s
seus limites territoriais. Existe uma tendéncia atual, conforme
destaca Heleno Térres, no recurso a este principio como ele-
mento de conexdo tributaria para os rendimentos de residentes,
especialmente em paises onde prepondera a exportacdo de ca-
pitais, também referidos como paises desenvolvidos (2001, 86).
Tal tendéncia se explica pela crescente movimentacdo de capi-
tais no mercado global e, em especial, pelo combate a evasdo
fiscal proporcionada pelos beneficios oferecidos as empresas
por paises com tributagdo favorecida, os chamados “paraisos
fiscais”.

Trata-se ainda de uma questdo de isonomia tributaria, em
face do tratamento potencialmente desequilibrado que se daria
entre pessoas que tem a maioria dos seus rendimentos realiza-
dos dentro do pais e aquelas que os tem em sua maioria no ex-
terior. O principio da universalidade tem a finalidade de corri-
gir a distorcdo que emergiria desta situacdo, para tributar as
duas situacBes isonomicamente. Ademais, em termos de politi-
ca fiscal, seria claramente desacertado onerar mais aquele que
produz dentro do pais do que aquele que produz fora, pois se-
melhante comportamento estatal seria um verdadeiro convite
aos seus residentes para realizar empreendimentos no exterior,
em detrimento do seu proprio pais.

O Brasil adota ambos os principios, 0 que significa que a
sua atuacdo fiscal incide tanto sobre os fatos geradores aqui
ocorridos quanto aqueles ocorridos no exterior, desde que se-
jam protagonizados por seus residentes.

Com vistas a reduzir a sobrecarga do contribuinte, conse-
quéncia da sobreposicéo destas prerrogativas estatais paralelas,
0s paises, ao celebrar Tratados de bitributagdo, decidem firmar
0 compromisso de autorrestringir o seu direito de tributar, atri-
buindo, em certos casos, apenas ao estado da fonte a primazia
da tributacdo e, em outros, apenas ao estado de residéncia do
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contribuinte (VASCONCELLOS 2009, 152).

O primeiro modelo de Tratado de bitributacdo foi conce-
bido pela Liga das Nagdes, na década de 1920, periodo em
que a comunidade internacional ainda se ressentia dos efeitos
devastadores da Primeira Guerra Mundial e ansiava por meios
de estimular o desenvolvimento econémico e a retomada de
uma maior interagdo comercial entre 0s  paises
(VASCONCELLOS 2009, 152).

Os critérios estabelecidos pela Liga das Nagles para a
distribuicdo da primazia no direito de tributar foram fundamen-
tados na distingdo que se faz, na ciéncia econdmica, entre tra-
balho e capital, os dois fatores de producdo na economia clas-
sica.

Estdo repartidas as atribuicdes da seguinte forma: a renda
do trabalho, ou seja, toda forma de aufericdo de renda que en-
volva uma participacdo ativa do contribuinte, em que ele ne-
cessariamente empregue a sua forca de trabalho, sera tributada
no pais da fonte do rendimento. A renda proveniente do em-
prego de capital (renda passiva, como os lucros de acionistas
de empresas, 0s royalties, juros e ganhos de capital) sera tribu-
tada no Estado em que residir o contribuinte, podendo ser tri-
butada também, em alguns casos, no pais da fonte pagadora do
rendimento, dentro de um determinado limite preestabelecido.

Roberto Franca de Vasconcellos, com bastante pondera-

¢cao, faz duas ressalvas a este modelo. A primeira é que
0s paises economicamente menos desenvolvidos, im-
portadores de tecnologia e capital e que aparecem, como re-
gra, na condicdo de pais da fonte, objetam terem sido prejudi-

0 Em 1921, a Liga das Nagdes, por meio da sua Comisséo de Finangas, em resposta
as reivindicacoes feitas na Conferéncia Internacional de Finangas de 1920, em Bru-
xelas, formou uma equipe de quatro economistas (um Americano, um Holandés, um
Inglés e um Italiano), com o objetivo de preparar um estudo sobre os aspectos eco-
ndmicos da bitributagdo. O fruto dos estudos destes quatro economistas deu origem
ao primeiro modelo de convencgéo contra a bitributagdo, no qual ainda hoje se baseia
0 modelo da OCDE, bem como a grande maioria dos Tratados contra a bitributacdo
em vigor (VASCONCELLOS 2009, 154).
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cados pela série de restricbes que sofrem na tributacdo de
rendimentos como dividendos, juros e royalties, o que faz
com gue percam uma parte expressiva de suas receitas finan-
ceiras. (2009, 153)

Assim, o autor chama atencéo para o fato de que os pai-
ses menos desenvolvidos tecnologicamente saem ainda mais
prejudicados pelo desequilibrio ao qual tende este modelo (que,
ndo por acaso, foi proposto por especialistas de paises econo-
micamente desenvolvidos).

Para fundamentar a procedéncia da critica, tomando-se
como exemplo o Brasil, que e usualmente classificado como
um pais em desenvolvimento, dados da balanca de pagamentos
do Banco Central** ddo conta de que, no ano de 2010, as em-
presas brasileiras registraram a soma de 2,8 bilhGes de ddlares
pagos a titulo de royalties para o exterior. J& o valor recebido
do exterior por empresas nacionais, a este mesmo titulo, totali-
zou apenas 397 milhdes de ddlares. Destas duas cifras, apenas
a segunda sofreria tributacdo® no Brasil caso o modelo da
OCDE fosse integralmente adotado™®. O valor maior seria tri-
butado no pais do beneficiario dos royalties, muitas vezes um
pais jA econdmica e tecnologicamente mais desenvolvido (o
que é evidenciado inclusive pela quantidade de royalties que
recebem as suas empresas), 0 que contribui para agravar ainda
mais o0 abismo em producdo tecnologica entre paises desenvol-
vidos e em desenvolvimento, como é o Brasil.

Estes dados sugerem que paises em situacdo semelhante

1 Disponivel em <http://www.bch.gov.br/?SERIEBALPAG> acessado em 15 de
maio de 2013, as 20:26’

12 A rendincia fiscal que advém desta disposicéo se refere exclusivamente ao imposto
de renda, ndo afetando, portanto, a incidéncia da Contribuicdo de Intervencdo no
Dominio Econdmico pela aquisicdo de Royalties prevista no art. 2° da Lei n.°
10.168/00 (SCHOUERI, Tributacdo subjetiva na fonte de artistas e esportistas ndo-
residentes e 0 conceito de ndo-discriminagdo: Analise dos artigos 17 e 24 da
Convencdo Modelo OCDE a luz da recente jurisprudéncia europeia, dos acordos
brasileiros de bitributagdo e da Convencédo 2008, 138).

13 Os Tratados assinados pelo Brasil preveem a possibilidade de tributacdo no pais
da fonte.
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a brasileira, ao assinar convengdes de bitributagdo baseadas no
modelo da OCDE, sofrem perdas significativas com a renuncia
fiscal que se impGem com base nestes acordos, pois perdem a
tributacdo dos royalties produzidos em seu territério por em-
presas estrangeiras, restando-lhes apenas aqueles produzidos
por suas empresas no exterior, que tendem a ser expressiva-
mente menores, conforme visto. Isto se aplica de modo seme-
Ihante a outros tipos de renda baseados em aplicacdo de capital.

A outra critica formulada por Vasconcellos é que, mesmo
admitindo o funcionamento em nivel ideal deste sistema de
rendncias matuas, ou seja, supondo total harmonia entre o0s
Estados contratantes na sua aplicacdo, ndo ha, na maioria dos
casos, eliminacdo plena da bitributacdo, que ainda assim conti-
nua sobrecarregando pessoas e empresas, especialmente multi-
nacionais (VASCONCELLOS 2009, 161).

Percebendo esta realidade, a ONU preparou um “Modelo
de Convencdo para Evitar a Bitributacdo Entre Paises Desen-
volvidos e Paises em Desenvolvimento”, baseado no modelo
da OCDE, porém com diferencas significativas no que diz res-
peito ao desequilibrio gerado pelas disparidades macroecono-
micas entre paises considerados desenvolvidos e aqueles con-
siderados em desenvolvimento.

Segundo os comentarios ao modelo da ONU de Tratado
de bitributagéo, os objetivos da celebracdo destas convencGes
séo 1) proteger os contribuintes contra a dupla tributacéo, dire-
ta ou indireta, 2) prevengdo contra o desestimulo que a bitribu-
tacdo pode provocar para o fluxo livre de comércio e investi-
mentos internacionais, 3) transferéncia de tecnologia, 4) coibir
a discriminacéo entre contribuintes, possibilitando a realizagéo
de operagdes internacionais com razodvel seguranca juridica e
fiscal e 5) O avanco na cooperacgdo entre autoridades no de-
sempenho das suas atividades (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS 2011)*.

14 Seguindo este modelo, tem-se a prevaléncia da tributagdo no Estado da fonte, em
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Em razdo da sua maior aplicabilidade prética, tendo em
vista a ampla utilizacdo do modelo da OCDE, em especial no
caso Brasileiro, que neste baseia a maioria dos seus Tratados
em 1\gigor, 0 presente trabalho o tera como referéncia de estu-
dos™.

5. O CONCEITO DE RESIDENCIA PARA FINS TRI-
BUTARIOS

A importancia de conceituar residéncia, no ambito do Di-
reito Tributario internacional, esta no fato de esta ser um dos
elementos de conexao, para atrair ou afastar a competéncia de
algum Estado para realizar a tributacdo sobre determinado fato
gerador, segundo as regras definidas pelos acordos de bitribu-
tacdo e a legislacdo interna de cada pais (XAVIER 2000, 256).

O paragrafo primeiro do art. 4° da Convencdo Modelo da
OCDE dispde que residente de um Estado é toda pessoa (fisica
ou juridica) que, por virtude da legislacdo deste Estado, ali re-
colha impostos em razdo do seu domicilio, residéncia, adminis-
tracdo de negocios ou qualquer outro critério de natureza simi-
lar, incluindo também as subdivisdes politicas, administrativas
ou autarquicas do Estado™.

oposicdo ao modelo da OCDE, no qual a tributagdo pelo Estado de residéncia é
preponderante. Também salta aos olhos, neste modelo alternativo, que a tributagdo
incidira sempre sobre o valor liquido, ou seja, ap6s a devida deducdo das despesas
relacionadas (GONZAGA 2010, 288), o que se afigura um novo instrumento de
justica fiscal. Apesar da existéncia destas e de outras caracteristicas peculiares ao
modelo da ONU, de maneira geral, os dois modelos guardam mais semelhangas do
que diferengas.

5 Merece mencéo também o modelo de convencéo formulado pelo governo dos
Estados Unidos, que tampouco sera abordado neste trabalho por néo ter aplicabili-
dade préatica no Brasil, porquanto nenhum dos acordos assinados pelo governo Bra-
sileiro se baseia neste modelo.

16 Original na integra: For the purposes of this Convention, the term “resident of a
Contracting State” means any person who, under the laws of that State, is liable to
tax therein by reason of his domicile, residence, place of management or any other
criterion of a similar nature, and also includes that State and any political subdivi-
sion or local authority thereof. This term, however, does not include any person who
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Trata-se de uma definigdo que carece de autonomia se-
mantica, pois remete a legislacdo interna de cada pais para sua
perfeita leitura. O Regulamento do Imposto de Renda (Decreto
n.° 3000/99) oferece uma definicdo de domicilio fiscal da pes-
soa fisica no art. 28, como sendo o “lugar em que ela tiver uma
habitacdo em condigdes que permitam presumir intencdo de
manté-la”. Para fins fiscais, presume-Se uma pessoa residente
no Brasil quando ela permanece pelo menos 184 dias no terri-
torio nacional, seja ininterruptamente ou nao, independente-
mente de a mesma se declarar ndo residente.

No Coédigo Civil Brasileiro, a palavra “residéncia” ¢
mencionada fazendo referéncia ao conceito de domicilio, no
art. 70, que determina que “o domicilio da pessoa natural é o
lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo definiti-
vo”, e também no art. 71, que prevé os casos daquelas pessoas
que possuem diversas residéncias. Nestes casos, é considerado
domicilio qualquer destas residéncias.

Como a legislacdo ndo oferece uma definicdo completa
do termo, a boa metodologia recomenda que se recorra a dou-
trina, para concluir, conforme assinalado por Carlos Roberto
Gongalves, que a residéncia se afigura como um elemento
objetivo do conceito de domicilio, ou seja, 0 mero estado de
fato material. O elemento subjetivo que completa o conceito €
0 animo de ali se fixar de modo permanente (GONCALVES
2005, 143).

A mesma conclusdo chega Ricardo Filza, para quem ha
dois elementos legais no vocabulo juridico “domicilio”: “o
objetivo, que é a fixacdo da pessoa em dado lugar, e o subjeti-
VO, que € a intencdo de ali permanecer com animo definitivo.
Importa em fixacdo espacial permanente da pessoa natural”
(FIUZA 2006, 50).

No caso das pessoas juridicas, considera-se residéncia o

is liable to tax in that State in respect only of income from sources in that State or
capital situated therein.
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local onde se encontra a sede da sua administracdo ou diretoria,
ou ainda onde eleger domicilio especial em seus atos constitu-
tivos, conforme o art. 75, 1V do Cddigo Civil.

Sendo a residéncia apenas o elemento objetivo do domi-
cilio, tem-se portanto que, para fins tributérios, o que interessa
sobre o local onde a pessoa se encontra, exerce suas atividades,
dirige seus negdcios, ndo € a sua intencdo de ali permanecer,
mas tdo somente o seu estado fisico de permanéncia. O Fisco
ndo se ocupa do que o contribuinte pensa em sua intimidade,
mas apenas do que realiza e em que medida isto tem reflexos
fiscais, pouco importando o tempo que a pessoa pretenda per-
manecer naquele local, ja que as suas obrigacdes tributarias sao
apuradas com fundamento no periodo em que ela ali esteve
efetivamente situada.

O conceito aplicavel de residéncia se torna problematico
quando o sujeito passivo da obrigacdo tributaria desenvolve
uma atividade que, por sua natureza, ocasiona ampla mobilida-
de territorial, de maneira que nao se possa determinar com ra-
zoavel grau de certeza o seu local da residéncia a partir da sim-
ples afericdo do local onde passou a maior parte dos dias do
ano. E o caso, por exemplo, de artistas e esportistas de alto
nivel, que realizam apresentacdes e competicdes em diversos
paises, restando-lhes apenas poucos dias do ano para permane-
cer no seu efetivo local de residéncia.

H& um caso conhecido na jurisprudéncia espanhola, pro-
tagonizado pelo famoso tenor Alfredo Kraus, em funcéo de ter
este se declarado ndo residente na Espanha (seu pais de ori-
gem).

Naquele pais, se utiliza sistematica similar a brasileira
para determinar a residéncia do contribuinte, porém um pouco
mais ampla. Além do critério da contagem de dias, utiliza-se
também o do centro de interesses econdmicos ou afetivos. Por
este segundo critério, tendo a pessoa uma significativa parcela
das suas atividades econdmicas ou investimentos concentrados
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no pais, ou ainda quando ali residam seu conjuge nao separado
legalmente e filhos menores de idade, este sera presumido o
seu pais de residéncia. A administracdo tributaria espanhola
vem tendendo a relativizar os dados objetivos e buscar a vonta-
de de permanéncia em determinado territorio preponderante-
mente pelo critério do centro de interesses, que na pratica pro-
vou ser em muitos casos temerario e abusivo (ESPINAR e
ACHIRICA 2005, 702-703).

No caso em estudo, os herdeiros do falecido tenor recor-
reram contra as imposicGes feitas pelo Fisco espanhol, pela
aliquota aplicavel a residente, sobre rendas auferidas durante
periodo de referéncia em que o contribuinte vinha em anos
consecutivos se declarando residente em outro pais.

O recurso foi provido, fundamentando-se no argumento
de que a inspecdo ndo provou que o contribuinte havia alterado
sua situacdo quanto a residéncia fiscal no ano em questdo, em
relacdo aos anos anteriores, e que, se durante aquele ano em
particular as suas atividades profissionais se intensificaram na
Espanha, foi devido as particularidades da sua profissdo, na
qual podem ser previstas diversas apresentagdes em um mesmo
pais durante certo lapso temporal, 0 que, no entanto, nao € sufi-
ciente para concluir que ali passou a ser a sua residéncia. Adu-
ziu-se, ademais, que € extremamente dificil, para alguém com
uma atividade profissional como a de Alfredo Kraus, que se
apresenta em diversos paises do mundo ao longo do ano, poder
provar que efetivamente esteve no pais em que se declara resi-
dente, por mais de 183 dias, como exige a lei (ESPINAR e
ACHIRICA 2005, 703).

Assim, conclui-se pela necessidade de flexibilizagdo do
conceito de residéncia quando se trata de pessoas com as parti-
cularidades que tem, por exemplo, certos artistas e esportistas
de projecdo internacional, em respeito ao principio da verdade
material do processo administrativo tributario.
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6.  AS QUESTOES ENVOLVENDO INTERPRETACAO
E QUALIFICACAO NO AMBITO DOS TRATADOS PARA
EVITAR A BITRIBUTACAO

O estudo da sistematica tributéria internacional encontra
na interpretacdo e na qualificacdo ferramentas fundamentais,
eis que Sd0 processos cognoscitivos que podem ter como con-
sequéncia a bitributacdo ou mesmo a dupla nao-tributacédo
(TORRES, 2001, 106). E uma questdo que se coloca tanto na
aplicacdo dos Acordos de bitributacdo quanto da propria lei
interna (BELLAN 2010, 53).

Retrata-se, por exemplo, 0 caso do maestro Pierre Bou-
lez, que, ao gravar disco nos Estados Unidos, teve seus rendi-
mentos simultaneamente qualificados como royalties pela
Alemanha (seu pais de residéncia) e como pagamento por tra-
balho independente nos Estados Unidos. Esta divergéncia oca-
sionou a bitributacdo dos rendimentos auferidos pelo contribu-
inte, em razdo da diferenca de qualificacdo feita pelos Fiscos
Alemé&o e Americano, tendo este enquadrado o fato gerador no
art. 14 da Convencao (trabalho independente) e aquele, no art.
12 (royalties). Note-se que se, inversamente, fosse um residen-
te nos Estados Unidos gravar um disco na Alemanha, teria ha-
vido talvez uma dupla ndo-tributacdo (BELLAN 2010, 49).

O ato de interpretar significa reduzir a ambiguidade, a
indeterminacdo ou a vaguidade, pelo que os enunciados inter-
pretativos buscam esclarecer ou explicitar conceitos ou ele-
mentos presentes em outros enunciados (TORRES 2001, 107).
Ou ainda, é a atribuigdo de valores aos simbolos, adjudicando-
Ihes significagcOes e, através destas, referéncias a objetos
(CARVALHO 2005, 95).

Resumindo, a interpretacdo € o processo que constroi o
sentido das normas juridicas, e ndo simplesmente as declara,
percorrendo os trés campos semioticos: a sintatica, a semantica
e a pragmatica (CARVALHO 2005, 106).
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Jé& a qualificagdo, como alerta Daniel Vitor Bellan (2010,
53), € 0 ato de subsumir o fato a norma. Na mesma linha, He-
leno TOrres ensina que qualificar significa “isolar propriedades
e caracteristicas dos elementos objetivos ou subjetivos,
definindo-os numa classe especifica de conotagdo” (2001,
105).

Assim, enguanto a interpretacao se reporta ao ato de des-
vendar o sentido da norma, a qualificacdo se dirige ao conhe-
cimento do fato. Tem-se, pois, que o exercicio da interpretagdo
caminha do mundo dos fatos para a norma, ja a qualificacdo
caminha da norma para o fato. Na aplicacdo préatica, porém, um
ndo se realiza sem o outro, pois que estdo em constante remis-
sdo matua (BELLAN 2010, 55).

Segundo Livia Leite Baron Gonzaga, 0 processo herme-
néutico deve ser visto sob dois prismas, o dogmatico (didatico)
e o pratico:

Sob a perspectiva académica, dogmatica, é cabivel e
até mesmo relevante a divisdo do processo hermenéutico em
etapas cronologicamente sucessivas, com a finalidade de
permitir a compreensdo de suas caracteristicas e do seu modo
de atuacdo. Entendemos, desta forma, que a separacdo dos
conceitos de interpretacdo e aplicagdo constitui, na verdade,
um mecanismo facilitador para a compreensdo de todo o pro-
cesso hermenéutico. Deve-se reconhecer, contudo, que na
prética, o intérprete e o aplicador da norma juridica se con-
fundem numa mesma pessoa, de modo que nao é possivel se-
parar a interpretacdo da aplicagdo da norma. Em outras pala-
vras, 0 ato de interpretar e aplicar uma norma, na pratica, sdo
simultaneos, embora seja possivel que a norma, embora apli-
cada, ndo produza os efeitos esperados. (GONZAGA 2010,
351)

Os problemas da qualificagéo e da interpretacéo no Direi-
to Tributéario internacional se instalam quando dois Estados
tratam de forma diferente, porém com idéntica finalidade (a de
impor tributagcdo), um mesmo fato, conforme o exemplo dado
anteriormente.

Quando da qualificagcdo de um fato gerador, cada um dos
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Estados contratantes envolvidos em uma operagéo transnacio-
nal se importard em tributar o sujeito passivo da obrigag&o tri-
butéria segundo os seus préprios critérios internos de qualifica-
¢ao, no que sdo legitimados pela propria Convengéo de bitribu-
tacdo, conforme o modelo da OCDE:

Art. 3.2. As regards the application of the Convention
at any time by a Contracting State, any term not defined
therein shall, unless the context otherwise requires, have the
meaning that it has at that time under the law of that State for
the purposes of the taxes to which the Convention applies,
any meaning under the applicable tax laws of that State pre-
vailing over a meaning given to the term under other laws of
that State"’.

Esta liberalidade é a manifestacdo da Soberania do pais,
logo, ndo ha que se questiona-la. Ainda assim, é possivel pro-
por métodos de composicdo do conflito de Soberanias, para
reduzir as possibilidades de bitributaco residual®®.

A doutrina elenca os seguintes métodos alternativos para
a solucdo do problema das qualificacdes: a qualificacdo pelo
Estado da Fonte, a qualificagdo autdbnoma, a qualificacdo pelo
Estado da residéncia e a teoria das competéncias qualificatorias
exclusivas.

O método da qualificacdo pelo Estado da Fonte consiste
na assuncao, pelos Estados contratantes, do compromisso de
adotar, em cada caso, a qualificacdo conferida ao fato pelo pais
da fonte dos rendimentos. Este método, porém, padece de uma
inconsisténcia que o inviabiliza na pratica, pois s6 funcionaria

7 Tradugdo livre: “Para aplicagdo da presente convengdo por um estado contratante,
qualquer expressdo que ndo se encontre de outro modo definida terd o sentido que
lhe é atribuido, no momento em questdo, pela legislagdo tributaria desse Estado
contratante que séo objeto da convencdo, a ndo ser que o contexto imponha interpre-
tagdo diferente.”

18 A bitributaco residual ocorre quando ambos os Estados contratantes se conside-
ram competentes para tributar 0 mesmo fato, porém qualificando-o em norma de
atribuicdo de competéncia distinta. Por exemplo, quando um Estado enxerga deter-
minada situacdo como pagamento de royalties, tributando-a com esteio no art. 12 do
CM-OCDE, e outro considera 0 mesmo fato uma apresentagdo artistica, para tributa-
lo com base no art. 17.
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se 0 estado de residéncia efetivamente aceitasse a qualificacéo
dada pelo Estado da Fonte, o que tende a contrariar o principio
da Soberania, pelo qual um Estado ndo se submete a legislacdo
de outro. Vale destacar ainda que sempre se beneficiaria de
uma arrecadacdo maior o Estado que tivesse em sua legislacéo
0s conceitos mais amplos, pois neles qualificaria uma maior
quantidade de fatos geradores a seu proprio e exclusivo crité-
rio. Ademais, dificilmente algum Chefe de Estado aceitaria
assinar acordo que empregasse tal método, por dar margem a
semelhante sujeicdo em relacdo a outro Estado (GONZAGA
2010, 359).

Tem-se no método da qualificacdo autbnoma a proposta
de que toda situacdo envolvendo conflitos de qualificacdo sera
resolvida pelas expressdes autbnomas contidas nos préoprios
Tratados, juntamente com as explica¢fes contidas nos comen-
tarios ao modelo da OCDE, sendo que as definicdes ali propos-
tas prevaleceriam sobre qualquer outra que remeta ao direito
interno dos Estados contratantes (GONZAGA 2010, 362).

O reenvio ao modelo original resolveria uma série de
questdes emergentes de imprecisdes linguisticas na traducéo, o
que representa uma vantagem deste método, além do caréater de
neutralidade em relacdo as partes em disputa. O problema é
que as definicdes do Tratado e os comentarios da OCDE se
revelam muitas vezes insuficientes para qualificar o universo
de situacdes que podem se formar nas divergéncias entre Esta-
dos contratantes. H& quase sempre um espago, mesmo que mi-
nimo e apenas integrativo, para o reenvio ao Direito interno
(GONZAGA 2010).

Outro método é o da Qualificacdo pelo Estado de Resi-
déncia, que se fundamenta na justificativa de que, nos modelos
de Tratado de bitributacdo mais utilizados (OCDE e modelo
dos Estados Unidos), é via de regra o Estado de residéncia que
tem a primazia da tributagdo, sobrando ao da fonte apenas al-
guns casos especificos.
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O problema deste método, que ndo é muito difundido pe-
la doutrina, € que nem sempre € transparente e precisa a cone-
X80 entre 0 sujeito passivo da obrigacdo e o seu verdadeiro
Estado de residéncia (por vezes nem mesmo € possivel deter-
miné-lo). O art. 4° do modelo da OCDE fornece critérios de
determinacdo da residéncia, que podem ocasionalmente termi-
nar empatados, a tal ponto que um mesmo contribuinte pode
acabar sendo considerado residente em dois Estados contratan-
tes, o que, obviamente, ndo resolve o problema.

Este método e o da interpretacdo segundo o Estado da
fonte padecem de males idénticos, ao beneficiar sempre o Es-
tado cuja legislacdo tenha conceitos mais maleaveis. No fim
das contas, aplicado qualquer destes métodos, a solucdo para a
bitributacdo residual acabaria sendo encontrada por meio do
procedimento amigavel entre os Estados contratantes
(GONZAGA 2010, 361-362).

Por fim, a teoria das competéncias qualificatorias exclu-
sivas, defendida por Alberto Xavier e seguida neste trabalho,
ensina que existem competéncias qualificatorias exclusivas, as
quais variam de acordo com o objeto e a natureza das contro-
vérsias (2000, 199).

O tipo de rendimento, que Xavier propde ser chamado de
“conceito-quadro da norma”, representa apenas uma parcela
das questbes envolvendo qualificacdo, ao que se somam 0s
demais pressupostos de aplicacdo da Convencao, por exemplo,
a natureza juridica da pessoa (natural ou juridica), a sua condi-
cao em relagdo a um dos Estados contratantes, a nacionalidade
e a residéncia.

Esta teoria leva em consideragdo 0 avancado estagio atu-
al de cooperacdo entre os Estados para questdes tributarias, que
faculta uma maior coordenacdo na atuacdo fiscalizadora dos
governos, consagrada inclusive no art. 26 do modelo da OCDE
e em todas as ConvencOes ratificadas até hoje pelo Brasil
(XAVIER 2000, 200).
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Xavier propde que, quando a controvérsia na qualificacéo
se reportar ao conceito-quadro da norma, entdo a competéncia
para qualificar o rendimento em uma das normas de atribuicdo
do Tratado sera sempre do Estado da fonte do rendimento, que,
por ser o Estado onde verdadeiramente ocorre o fato gerador,
tem posicao privilegiada para qualifica-lo. Quando, por outro
lado, a controvérsia for relativa a pressupostos de aplicacdo do
Tratado, a competéncia recaira sobre o Estado que tenha a vo-
cacgdo intrinseca para regular aquele pressuposto (2000, 206).

Vislumbrando, por exemplo, no ambito do Tratado entre
Brasil e Portugal, uma situacdo em que uma sociedade com
sede no Brasil remeta dividendos de sua atividade a socio resi-
dente em Portugal, o pais competente para determinar a resi-
déncia do socio seria Portugal, enquanto o pais competente
para aferir o local da sede da sociedade seria 0 Brasil.

Livia Leite Baron Gonzaga extrai duas conclus@es da te-
oria apresentada por Alberto Xavier: a primeira é que o art. 3.2
da CM-OCDE serve para solucionar problemas de qualifica-
¢cao, pois esta relacionado ao processo de interpretacdo do Tra-
tado; a segunda conclusdo é que os métodos anteriores para
solucdo dos problemas de qualificacdo jamais os resolveréo,
justamente porque ao permitir que os dois Estados qualifiquem
paralela e independentemente o mesmo fato gerador, inevita-
velmente ocorrera a bitributacdo, ou ainda a dupla ndo-
tributacdo (GONZAGA 2010, 365). Por isso, a competéncia
qualificatoria deve sempre ser exclusiva, jamais cumulativa,
sendo atribuida a um ou a outro, a depender do elemento de
conexao que se pretenda qualificar.

Por fim, é importante mencionar, seguindo Gonzaga, que
nenhum dos métodos apresentados é infalivel, pois o problema
das qualificacdes é intrinseco as préprias Convencoes de bitri-
butacdo (GONZAGA 2010, 366).

7. O INTERCAMBIO DE INFORMACOES ENTRE ES-
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TADOS E OS METODOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Como foi visto, um Tratado de bitributacdo pode ocasio-
nar ampla variedade de conflitos, culminando na bitributacao
residual, ou ainda na dupla ndo-tributagdo. Antevendo estas
situacBes, o0 modelo da OCDE inclui formas de cooperagédo
administrativa e uma espécie de procedimento amigavel para a
solucdo de controvérsias entre Estados contratantes, indepen-
dentemente de previsao legal em qualquer destes Estados.

O desenvolvimento da atividade econémica em nivel in-
ternacional, a crescente complexidade das legislacdes tributa-
rias, além da propria bitributacdo em si, foram as principais
razdes a levarem os Estados a formar uma cadeia cooperativa
entre si, com a superacao dos antigos posicionamentos a respei-
to da manutencdo da Soberania estatal. Passou-se entdo a bus-
car instrumentos eficientes para o combate aos efeitos colate-
rais da globalizacdo (TORRES 2001, 669).

O modelo da OCDE prevé no art. 26 o instituto da troca
de informacdes (Exchange of information), para os casos em
que um Estado contratante depende de informacdes mantidas
pela administracdo do outro, para a aplicacdo da sua legislacéo
tributaria, conforme se extrai do paragrafo primeiro do menci-

onado artigo:

Art. 26.1. The competent authorities of the Contracting
States shall exchange such information as is foreseeably rele-
vant for carrying out the provisions of this Convention or to
the administration or enforcement of the domestic laws con-
cerning taxes of every kind and description imposed on behalf
of the Contracting States, or of their political subdivisions or
local authorities, insofar as the taxation thereunder is not con-
trary to the Convention. The exchange of information is not
restricted by Articles 1 and 2.%°

¥ Tradugdio livre: “As autoridades competentes dos Estados Contratantes poderdio
trocar informagdes potencialmente relevantes ao cumprimento desta Convencéao ou a
administracdo ou ao cumprimento da legislagdo interna referente a qualquer tributo,
ou as subdivisdes politicas ou autoridades locais, desde que a tributagdo envolvida
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Como se V&, a troca de informagdes ndo precisa se limitar
aos impostos contemplados pela Convencédo, de maneira que,
se a autoridade tributaria de um pais precisar de informacdes
relacionadas a uma suspeita de evasdo de algum outro tributo,
poderd solicitd-la a algum Estado com que mantenha uma
Convencao desta natureza invocando este dispositivo.

O alcance desta clausula pode, ndo obstante, variar de um
Tratado para outro, conforme as circunstancias histéricas e
conjunturais das relagcBes diplométicas e comerciais entre os
Estados contratantes (TORRES 2001, 671), mas, como se V&,
podem abranger toda sorte de informacg6es sobre contribuintes,
sejam eles residentes, nacionais ou no.

Acrescenta-se apenas, a titulo de limitagcGes ao alcance
deste artigo em razdo da competéncia, que o pedido de infor-
mac&o ndo pode contrariar as leis internas do pais que a forne-
cerd, sob pena de ser legitimamente recusado. Como bem
exemplifica Heleno Torres, o Brasil teria total raz&o em recusar
um pedido de informacgdes formulado pela administracéo tribu-
taria de outro pais que implicasse a quebra do sigilo bancario
do contribuinte, a menos que tal pedido fosse originado de uma
determinacdo judicial naquele pais, que, no Brasil, € a Unica
forma legitima de fazé-1o® (2001, 676).

Este mesmo autor faz ainda outra observacao, quanto ao
caréater subsidiario do procedimento, porquanto o Estado reque-
rido ndo esta obrigado a responder constantemente a pedidos

na solicitagdo ndo contrarie esta Convencao. A troca de informagdes nao é limitada
pelos artigos 1° e 2°.”

% Cabe pontuar que, com o advento da Lei Complementar 105, de 2001, o Fisco
passou a ter acesso ao sigilo bancario de contribuintes, no &mbito de processos de
fiscalizacdo. A época da publicacdo, Heleno Térres certamente ndo poderia ter
incluido comentarios a respeito da referida lei, que ainda ndo havia sido publicada.
A Lei Complementar 105 ja teve a sua constitucionalidade submetida a apreciagao
do STF em algumas oportunidades, porém ainda ndo se pode afirmar que esta for-
mada uma jurisprudéncia contraria ou favoravel. Tampouco se pode tecer comenta-
rios a respeito da sua aplicabilidade e respectivo procedimento em processos de
cooperagdo fiscal internacional, levando em conta que este aspecto ainda nédo foi
apreciado.
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de informacdes. Devem-se esgotar plenamente os procedimen-
tos que a administragdo tributaria tenha a cumprir internamente
antes que esta deva se dirigir a outro Estado para tentar obté-las
(TORRES 2001, 677).

Da mesma forma que os Estados podem solicitar infor-
macdes entre si no intento de obter maior precisao no exercicio
do seu Poder Tributéario, podem igualmente se submeter a pro-
cedimentos para resolver dificuldades envolvendo eventuais
problemas de interpretacdo ou qualificacdo das Convencoes,
COmo Nos casos Vistos em paginas anteriores deste trabalho.
Inclusive o contribuinte, sentindo-se lesado por uma bitributa-
cao residual imposta sobre si, também pode dar inicio a proce-
dimentos administrativos com o intuito de dirimir tais confli-
tos.

Como ja visto, uma série de questbes de interpretacdo e
qualificacdo podem emergir da aplicacdo de um tratado de bi-
tributacdo. O modelo da OCDE contempla um procedimento
amigavel (mutual agreement) entre os Estados contratantes
com a finalidade de ameniza-las, conforme se observa da leitu-

ra do art. 25:

1. Where a person considers that the actions of one or
both of the Contracting States result or will result for him in
taxation not in accordance with the provisions of this Conven-
tion, he may, irrespective of the remedies provided by the
domestic law of those States, present his case to the compe-
tent authority of the Contracting State of which he is a resi-
dent or, if his case comes under paragraph 1 of Article 24, to
that of the Contracting State of which he is a national. The
case must be presented within three years from the first noti-
fication of the action resulting in taxation not in accordance
with the provisions of the Convention.?* (sem o grifo no ori-

2! Tradugdo livre: “I. Se uma pessoa considera que as agdes de um ou ambos os
Estados contratantes resulta ou resultara para si em uma tributacdo em desacordo
com o disposto nesta Convencao, é facultado a esta pessoa, independentemente da
previsao legal em qualquer destes Estados, peticionar a autoridade competente do
Estado contratante do qual é residente, apresentando 0 seu caso ou, Se 0 Seu €aso se
qualificar sob a previsdo do paragrafo primeiro do art. 24, a autoridade competente



RIDB, Ano 2 (2013), n° 14 | 17499

ginal)

Pelo que se extrai do dispositivo, em especial do trecho
grifado, pode-se concluir que este preceito, no ambito dos Tra-
tados que a contém, é autoexecutvel, ndo dependendo de pre-
visdo pela legislacdo interna. No direito brasileiro, este proce-
dimento se realiza por meio do processo administrativo de con-
sulta junto a Receita Federal, a qual tem, ap6s provocagdo do
contribuinte, o dever de se esforcar para resolver a questao me-
diante procedimento amigavel junto ao outro Estado envolvido,
desde que entenda cabiveis 0s argumentos expostos.

O contribuinte ndo &, a rigor, quem da inicio ao procedi-
mento amigavel, visto ndo ser nem mesmo parte no Tratado,
mas sim o Estado cuja autoridade competente ele provoca, me-
diante procedimento de consulta, do que se pode também con-
cluir que o procedimento amigavel pode perfeitamente, quando
ndo ha provocacdo do contribuinte, ser iniciado ex officio pela
autoridade competente de qualquer dos Estados Contratantes
(TORRES 2001, 691-692).

CONCLUSAO

Viram-se neste trabalho, em linhas gerais, 0s contornos
da temaética da bitributacdo e dos tratados internacionais que a
regulamentam, bem como casos praticos nos quais é posto em
debate o tratamento dado pelos Estados a este fendmeno. E um
campo de estudo que, embora ainda incipiente entre juristas
brasileiros, vem ganhando notoriedade e publicacdes cada vez
mais frequentes.

A bitributacdo é um fendbmeno que emerge da existéncia
independente de Estados soberanos e das suas necessidades de
arrecadacao, em face de uma realidade onde tudo esta cada vez

do seu Estado de nacionalidade. O caso devera ser apresentado em até trés anos a
contar da primeira notificacdo da agdo em que resultou a imposi¢do em desacordo
com esta Convencéo.
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mais rapido e mais conectado, onde novas formas de negdcios
privados surgem a todo momento e onde fronteiras sdo cada
vez mais ténues.

Cabe aos académicos e profissionais promover estudos e
debates para desvendar os contornos deste campo e contribuir
para uma correta aplicacdo das suas normas no direito interno.
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