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Resumo

Tratados para evitar a bitributacdo sao
tratados internacionais, geralmente bila-
terais; baseados em modelos internacio-
nais (OECD/ONU). Sdo instrumentos de
seguranca ao investidor (proibicdo ao ndo
confisco pelo tributo) e asseguram o de-
senvolvimento das na¢des, de forma que
dai decorre seu enlace aos Direitos Funda-
mentais. Sua interpretacao resulta prima-
riamente do tratado e da boa-fé contra-
tual e prevalece sobre a lei interna.
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Abstract

Double Non Taxation Treaties are norms of
International Law based on international
models (OECD/ONU). They reinforce
the security of international investors
(prohibition of the confiscation by the tax
matters) and assure economic develloping
of the Nations, wich are enlacements to
the Human Rights. Its interpretations must
follow its own directives, the good faith rule
and prevails over internal legislation.
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1 Introducao

Nesse ensaio juridico procuraremos expor
a realidade nacional e internacional que
versa sobre os Tratados Internacionais de
Bitributacdo, em especial sob o enfoque da
interpretacdo e sua aplicacdo juridica en-
tre os Estados Partes, com as conseqUén-
cias dai decorrentes, quer para os préprios
contribuintes, quer para os demais entes
federativos.

O estudo em voga tem especial importan-
cia primeiramente em razdo do aumento
expressivo dos tratados e convengdes
firmados pelo Brasil e a comunidade in-
ternacional, bem como pela crescente
demanda econdmica na érbita internacio-
nal pela seguranca juridica, através dessas
instituicdes. Segundo porque é espécie de
norma juridica que emana direito subjeti-
VO aos nacionais de per si e, conseqliente-
mente, obrigagdes aos entes federativos,
a0 passo que grande parte de normas do
Direito Internacional congregam as cha-
madas normas programaticas, onde o ci-
dadéo ndo tem a prerrogativa de reivindi-
car direito subjetivo préprio, mas aguardar
e postular a concretizacdo de tais normas
internamente, como veremos a seguir.

Os anos que inauguram o novo milénio
apontam para novas perspectivas mun-
diais e sociais, econémicas e politicas,
dinamizadas, sobretudo, pelo intercam-
bio mundial entre as na¢cées em todos os
niveis do saber humano, bem como pelo
destino mundial do comércio que alcanca
consumidores de todas as nacdes. Esse fe-
ndmeno propulsiona a integracao regio-

nal e comunitéria entre as Nacdes, vivido
entre noés pela instituicdo ainda incipiente
do MERCOSUL, da ALCA, e da Comunida-
de Européia (integracdo das mais avanca-
das), entre outras. Essa revolucéo politica
cultural desafia novas perspectivas ao Di-
reito, em especial acarreta a proliferacdo
de Tratados e Convencdes Internacionais.

Nesse passo, o costume internacional que
por séculos foi fonte preponderante do
Direito Internacional, somente se viu su-
perado pela positivagdo sistematica por
meio de tratados, a partir do século XIX'.
Luis Eduardo Schoueri? cita estudos es-
tatisticos de Goncalves Pereira e Fausto
Quadros, nos quais se constata o fendbme-
no recente da proliferacdo dos Tratados
Internacionais, pois de 1500 aC. a 1860 fo-
ram concluidos 8.000 tratados. De 1947 a
1984, foram firmados quase 40.000 trata-
dos e de 1984 a 1992, contaram-se cerca
de 10.000 tratados. Vé-se dai que a impor-
tancia do estudo dessa fonte de Direito
Internacional, sua interpretacdo e sua
efetiva aplicacdo pelos nacionais e pelos
Estados Partes, bem como pelos demais
entes federativos da Nagao.

Essa constatacdo é ainda realcada por
duas constatacdes emergentes. Primeira-
mente pelo projeto de integracdo comu-
nitaria do MERCOSUL (atualmente ainda
considerada pela doutrina majoritaria
como uma Unido Aduaneira imperfeita3),
cujas normas e Protocolos projetam efei-
tos diretos aos nacionais do Pais.

Em outros termos, os Tratados do MERCO-
SUL além de ser norma juridica primaria

' RODAS, Joao Grandino apud SCHOUERI, Luis Eduardo. Tratados e Convengdes Internacionais sobre Tributacéo. Revista de

Direito Tributario Atual, n. 17, p. 20.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Tratados e Convencoes Internacionais sobre Tributacao. Revista de Direito Tributario Atual, n.

17, p. 20.

3 CELLI JUNIOR, Umberto. Teoria Geral da Integracao: em busca de um modelo alternativo. Blocos Econémicos e Integragéo

na América Latina, Africa e Asia. (Coord), Curitiba, 2006, p. 32.
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de Direito Internacional, presente a situ-
acao da vida que lhe da vida, enseja di-
reito subjetivo aos residentes dos paises
dos Estados-Partes. Nesse sentido, Jan
Kleinheisterkamp* destaca o método da
interpretacdo aplicdvel aos Tratados em
especial ao MERCOSUL, e pontua que as
normas oriundas do Mercosul adquirem,
pela internalizacado, qualidade de direito
interno do respectivo Estado-parte, a se-
rem aplicadas pelo juiz nacional.

Outra constatacdo de igual ou maior im-
portancia resvala sobre os Acordos de
Bitributacdo, em face da necessidade pre-
mente do mundo globalizado de investi-
mentos e de concorréncia internacional,
ditada entre outros fatores pela seguran-
¢a juridica dos investimentos, de forma
que se divisa os paises que tém Acordo de
Bitributacdo e aqueles que ndo o tém. No
esteio dessa premissa, doutrina Schoueri,
o crescimento das relacdes internacionais
insere-se em cenario de uma concorrén-
cia internacional entre paises, que, qual
agentes num mercado altamente compe-
tetivo, buscam de todas as maneiras atrair
investimentos internacionais. Nesse sen-
tido, a celebracao de tratados internacio-
nais - inclusive aqueles em matéria tribu-
taria — ja nao mais se apresenta como uma
opg¢do, mas uma necessidade das nacoes
inseridas no cendrio internacional®.

Ademais, a evolucao legislativa brasileira
em compasso com as mudancas interna-
cionais, tem priorizado a adoc¢éo do prin-
cipio da universalidade de tributacdo da
renda tanto para pessoas fisica quanto
juridica, até como meio de combater a eli-
sdo e evasdo fiscal praticadas por empre-
sas constituidas no exterior, subsidiarias
de empresas nacionais. E o que se infere
da Lei Complementar n. 104 que adicio-
nou paragrafo ao artigo 43 do Cdédigo
Tributdrio Nacional®, as disposicoes da Lei
n. 9.249/95 (art. 25), Lei n. 9.532/97 e MP
2.158-35.

Tais circunstancias endossam a interagao
do estudo e a interpretacao sobre os trata-
dos em geral, quer referentes aos Tratados
de bitributacdo; tratados multilaterais so-
bre tributacdo’, bem como os de comércio
- como os referentes a Organizagdo Mun-
dial do Comércio, fruto da Rodada Uruguai
do GATT, aprovado pelo Brasil pelo Decre-
to Legislativon.30de 15/12/94 e mandado
executar pelo Decreto n. 1344 de 30/12/94.
Pois, como visto os Tratados Internacionais
representam fonte de direito internacional
cada vez mais presente na vida moderna e
aos operadores do Direito.

Passamos, assim, a examinar a interpreta-
¢ao dessa especial seara do direito, par-
tindo da premissa interpretativa de que a

4 KLEINHEISTERKAMP, Jan. A Interpretacao Uniforme do Direito Comunitario. In: RODAS, Jodo Grandino (Coord). Contratos

Internacionais. 3. ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 332-335.

> SCHOUERI, Luis Eduardo. Tratados e Convencgdes Internacionais sobre Tributacdo. Revista de Direito Tributario Atual, n.

17, p. 20.

5 Art.43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a

aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica:

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

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

§ 1° Aincidéncia do imposto independe da denominagéo da receita ou do rendimento, da localizagao, condicao juridica ou
nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepcao. (Incluido pela Lcp n° 104, de 10.1.2001)

§ 2° Na hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as condi¢cdes e o momento em que se
daré sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo. (Incluido pela Lcp n° 104, de 10.1.2001)

7 Ha opiniao divergente como de Agostinho Toffoli Tavolaro, no Artigo O Brasil ainda Precisa de Tratados de Dupla

Tributacao ? pp. 868-892. Coordenado por Luis Eduardo Schoueri, Direito Tributario — volumes | e Il, Quartier Latin, 2003.
Defende o autor tdo somente Acordos Multilaterais para tributos.
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rigor a interpretacao sé ganha legitimida-
de real quando colocada em relacdo com
problemas juridicos concretos, atrelado
a filosofia de Hering de que o direito é a
sua realizagcdo pratica. Segue dai que so-
mente na aplicagcdo aos fatos da vida e na
concretizacdo revelar-se-a por completo
o conteudo significativo de uma norma, e
sua funcao social de reger situagdes con-
cretas.

2 Natureza Juridica dos Tratados
e Acordos Internacionais no
ordenamento juridico nacional

A base metodoldégica do presente estudo
finca-se nainterpretacgao critica e sistemati-
ca da ordem juridica nacional, na doutrina
classica e moderna do Direito Internacio-
nal Publico, na jurisprudéncia consolidada
dos Tribunais Superiores, corroborado ao
dever ético de constante questionamento
do jurista sobre a legitimidade dos posi-
cionamentos e diretrizes reinantes sobre o
tema. Eis que a contribuicdo da doutrina é
processo dialético legitimo do direito, em
perene continuidade.

A divisdo entre tratado, acordo e conven-
¢do é imprecisa na doutrina e na pratica
consular. O termo tratado é geralmente
utilizado para os acordos internacionais
mais solenes e de conteiudo predomi-
nantemente politico, enquanto os termos
acordo, convengéo e convénio, dentre mui-
tos outros, se prestam a nomear instru-
mentos especializados em determinada
matéria como a comercial ou a tributaria®.
De qualquer forma, tratados ou conven-
¢bes sdo instrumentos de Direito Inter-

nacional Publico, sdo suas fontes, ou seja,
sdo vozes desse ramo do Direito, e como
tal, segue sua interpretacdo, bem como a
sua aplicacao.

O modo pelo qual os tratados e conven-
¢Oes internacionais adaptam-se ao direi-
to é matéria reservada a constituicdo de
cada Estado. A Constituicdo da Republica
nao explicita o modo de recepc¢ao do Tra-
tado ao ordenamento nacional; ndo rege
diretamente sua seara juridica. Trata do
tema dos tratados indiretamente, no rol
dos direitos e garantias fundamentais, nas
atribuicées dos Poderes, bem como no
controle de constitucionalidade, respecti-
vamente arts. 5°, § 3%, 49, |; 84, Vil e 103, 1lI,
b). Passamos, pois, a sua andlise.

A Constituicdo Federal destina preceito
especifico referente os Direitos Humanos,
através da EC n° 45, que acrescentou in
verbis:

§ 30 Os tratados e convengoes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprova-
dos, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais.
Vé-se, pois, que a propria Constituicao Fe-
deral divisa os Tratados referentes aos Di-
reitos Humanos dos demais, por certo, em
face da repercusséo histérica e da prépria
evolucdo dos Tratados de Direitos Huma-
nos no Direito Internacional Publico, que
tem em mira garantir o exercicio dos di-
reitos da pessoa humana, consagrados
sobretudo no pés-guerra. Sua evolugédo é
delineada por declaragbes internacionais
em geral sem cardter vinculativo®, basea-
da em normas programaticas e compro-
missos internacionais em que o0s paises
signatdrios reconhecem direitos humanos
e os seus valores fundamentais. E o que

8 BROTONS, Antonio Remiro et al. Derecho Internacional. Madrid: McGrawHill, 1997, p. 182.
° Nesse sentido, ACCIOLY, Hidelbrando; SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento. Manual de Direito Internacional Publico. 12 ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 368; REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 221.

Revista Académica Direitos Fundamentais

Osasco|SP Ano2 n.2 2008



ocorre com a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, assinada em Paris em
10 de dezembro de 1948; subscrita pela
Assembléia Geral das Nacées Unidas pela
Resolucdo n° 217 A, e assim pelo Brasil.

Alexandre de Moraes pondera que a evo-
lucdo dos direitos humanos é relativamen-
te recente, iniciando-se com importantes
declaracdes sem carater vinculativo, para
posteriormente assumir a forma de trata-
dos internacionais, no intuito de obriga-
rem os paises signatdrios ao cumprimen-
to de suas normas™.

Diante da inovacdo constitucional po-
sitivada pela EC n° 45, supra delineada,
em sede de direitos humanos é possivel
a incorporacao do tratado ou convencao
internacional com o status de emenda
constitucional, desde que submetido ao
quorum e forma de aprovacao proprio de
emenda constitucional. Nesse sentido, en-
sina Anna Candida da Cunha Ferraz que a
inovacao constitucional contidano § 3°do
artigo 5° nao cogitou de disciplinar maté-
ria nova, mas de atribuir novo formato ou
nova categoria, mediante procedimento
especifico, atribuindo-lhe agora status de
equivaléncia constitucional, aos tratados
e convencdes de direitos humanos aos
quais se remete, com precisa abrangéncia
ao futuro™.

Via de regra, os tratados e convencdes
internacionais incorporam-se ao ordena-
mento juridico patrio através de procedi-
mento complexo com a atuagdo conjunta
do Chefe de Estado e do Legislativo Fede-
ral. Inicialmente cumpre esclarecer que
a Unido Federal representa a Republica

Federativa do Brasil nas suas relagoes in-
ternacionais, de sorte que faz as vezes da
federacdo como um todo, pois atua em
nome da nacao, como pessoa politica de
direito internacional publico. Logo, sob o
prisma internacional a Unido representa
todas pessoas politicas internas, vez que
age em nome da Republica Federativa. Tal
constatacao tem expressiva importancia
para a articulacdo de competéncias entre
os demais entes federativos, pois perante
a comunidade internacional o Pais é re-
presentado tdo somente pela Unido Fe-
deral, pois age em nome da Federacao, ex
vi o disposto no art. 21, |, da Constituicao
da Republica: “Compete a Unidao manter
relacdes com Estados estrangeiros e par-
ticipar de organizacdes internacionais’

E, assim, decorre importante viés inter-
pretativo, segundo o qual os demais en-
tes federativos encontram-se vinculados
aos Tratados e Acordos internacionais,
pois a atuacdo da Unido na perspectiva
internacional é realizada sob o manto
da Federacado, assim representando os
demais entes federativos, pois, como ob-
serva Michel Temer, o federalismo faz da
Unido uma figura de duas faces, que tanto
age em nome préprio como em nome da
Federacdo. Ora se manifesta por si, como
pessoa juridica de capacidade politica,
ora em nome do Estado Federal'2.

Dispde o art. 84, VII, que cabe ao Presiden-
te da Republica celebrar tratados, conven-
¢Oes e atos internacionais, sujeitos a refe-
rendo do Congresso Nacional. A atuagdo
do Presidente é como Chefe de Estado, e
como tal, representa a Republica e a na-

1 MORAES, Alexandre. Tratados Internacionais na Constituicao de 1988. (Coord) Tratados Internacionais na Ordem Juridica

Brasileira. Lex Editora, 2005, p. 31-46.

""FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Os Tratados e as Convencdes Internacionais de Direitos Humanos Anteriores a Emenda
Constitucional n. 45/2004. Revista Mestrado em Direito, ano 7,n. 1, p. 117-132.
2TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 77.
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¢ao brasileira para negociar e firmar os
acordos, mas sua atuacao é condicionada
pela necesséria aprovacdo do Congresso
Nacional, consoante expressa o art. 49, |
- resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internagionais que acarretem
encargos ou compromissos gravosos ao pa-
triménio nacional;
A deliberacdo do Poder Legislativo é rea-
lizada primeiramente na Camara dos De-
putados e em seguida pelo Senado Fede-
ral. Sua aprovacdo é explicitada por um
decreto-legislativo, promulgado pelo Pre-
sidente do Senado Federal. Uma vez recu-
sada, o tratado internacional é tido como
recusado pela nacdo. O Congresso Nacio-
nal, ao conferir autorizagdo ao tratado,
pode suprimir em parte ou integralmente
as reservas que o Poder Executivo vincu-
lou originalmente ao tratado, e mesmo
adicionar outras reservas ao texto. Con-
tudo, o texto em si do tratado nao pode
ser objeto de emendas dos parlamenta-
res'. Tanto porque a tradicdo determina
o acréscimo de preceitos advém da nego-
ciacao efetivada pelos representantes dos
Estados.

Por derradeiro, uma vez aprovado o trata-
do pelo Legislativo, segue sua ultima fase
nacional que é a sua promulgacéao, através
da edicao do Presidente da Republica que
por sua vez promulga e publica o préprio
tratado, tal como aprovado pelo decreto-
legislativo, pela forma do Decreto comum.
E por isso, grande parte da doutrina' con-
sidera que o ordenamento juridico patrio
adotou o monismo moderado, eis que se
aprova e se promulga o préprio tratado;

nao é necessdria lei que edite os preceitos
do tratado (dualismo) - contudo, pende
expressiva polémica académica sobre o
assunto, mas em ambas correntes atual-
mente firmam-se posturas moderadas.

Rezek ensina que o decreto de promulga-

¢do ndo constitui reclamo constitucional:
ele é produto de uma praxe tdo antiga
quanto a Independéncia e os primeiros
exercicios convencionais do Império. Cui-
da-se de um decreto, unicamente porque
os atos do chefe do Estado costumam ter
esse nome. Por nada mais. Vale aquele
como ato de publicidade da existéncia do
tratado’.

Fiel ao principio republicano que deman-
da publicidade dos atos institucionais, &
sé a partir do decreto que o tratado ad-
quire executoriedade interna — em sede
internacional, dependera dos contornos
de cada tratado, prazo e necessidade de
aprovacdo ou depdsito do tratado - e se
sujeita ao controle de constitucionalidade
(CF, art. 103, 1, b).

Releva observar ainda os tratados que
ndo acarretam compromisso financei-
ros ao Pais (CF, art. 49, |), prescindem de
aprovacdo do Congresso e seguem dire-
tamente para publicacdo no Diario Oficial
da Uniao, autorizada pelo Ministro das Re-
lagbées Exteriores, garante a introducdo na
ordem juridica nacional dos acordos cele-
brados no molde “executivo; em analogia
ao modelo norte-americano que os quali-
fica como executive agreements. Contudo,
a matéria reservada a esses é de carater
restrito. Os acordos de bitributacdo por

> GODOI, Marciano Seabra. Os Tratados ou Convengées Internacionais para Evitar a Dupla Tributagao. Coord. Luis
Eduardo Shcoueri, Direito Tributario, Homenagem a Alcides Jorge da Costa, Quartier Latin, p. 976-1010.

*Vide GODOI, Marciano Seabra. op. cit. p. 983-984. Adotaram o monismo com prevaléncia do direito internacional
Hidelbrando Accioly, Vicente Réo, Carlos Maximiliano, Marota Rangel, e Celso D. Alburquerque Mello. Ainda sobre o tem,
vide Planejamento fiscal através de acordos de bitributagao: Treaty Shopping, Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.

88-89.

'S REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico. 7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 84.
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natureza explicita seguem o rito ordinario
e exigem evidentemente a aprovacdo do
Congresso Nacional.

Qualquer das formas de tratado ou con-
vencao internacional, todas essas sao
submetidas ao controle de constitucio-
nalidade difuso e concentrado préprio do
Poder Judicidrio, expressamente previsto
na Constituicao da Republica, 103, lll, b).
Essa a tradicdo do direito brasileiro em
similitude com grande parte do direito
comparado, dada a supremacia das nor-
mas constitucionais. E justamente essa a
jurisprudéncia iterativa e atual de nossas
Cortes Superiores, cujo deslinde do voto
explicita com propriedade a relacdo de
paridade normativa entre os atos inter-
nacionais e normas infraconstitucionais
de direito interno - Adin n° 1.480/DF, Rel.
Celso de Mello, confirmada pelo Pleno, in-
formativo n° 135:

Os tratados ou convencdes internacionais,
uma vez regularmente incorporados ao direi-
to interno, situam-se, no sistema juridico bra-
sileiro, nos mesmos planos de validade, de efi-
cacia e de autoridade em que se posicionam
as leis ordinarias, havendo em consequiéncia,
entre estas e os atos de direito internacional
publico, mera relagao de paridade normativa.
Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os
atos internacionais nao dispdem de primazia
hierdrquica sobre as normas de direito inter-
no. A eventual precedéncia dos tratados ou
convencdes internacionais sobre as regras in-
fraconstitucionais de direito interno somente
se justificard quando a situacao de antinomia
com o ordenamento doméstico impuser, para
a solucao do conflito, a aplicacao de alternati-
vo do critério cronolégico (lex posterior dero-
gat priori) ou, quando cabivel, do critério da
especialidade. Precedentes.

Enfim, a orientacao atual do Supremo Tri-
bunal Federal € admitir o controle de cons-
titucionalidade de Tratados e Acordos in-
clusive os de Bitributacao, pois se acata a
premissa inerente ao Direito Constitucio-
nal que a Constituicdo é o fundamento de

validade de todo o ordenamento juridico,
que sera elaborado a partir dela e em con-
formidade com as suas disposicoes, de
sorte que a recepgao dos tratados se aloja
no plano infraconstitucional.

J& no ambito infraconstitucional, tem-
se como assertiva a paridade normativa
entre a lei ordinaria federal e esses atos
internacionais, como ocorreu no leading
case RE 80.004 cuja matéria versava sobre
direito comercial e se admitiu que lei pos-
terior modificasse preceito contido em
tratado internacional. Contudo, no ambi-
to tributario permanece o entendimento
da prevaléncia dos tratados e convencdes
internacionais sobre a legislacdo tributa-
ria interna e serdao observados pela que
Ihes sobrevenha, tdo somente por forca
do art. 98 do Codigo Tributario Nacional'®,
norma com status de lei complementar.
Observa-se, entretanto, que o fenéme-
no deve ser compreendido baseado na
interpretacdo hierarquica da prépria lei
complementar que define os limites da
incidéncia tributaria da lei impositiva, tal
como delineado no art. 146, lll, da Cons-
tituicdo Federal vinculante para todos
os entes federativos - situacdo ordinaria
para tantas outras disposicdes do Cédi-
go Tributario Nacional, cuja missao é de
regular e limitar a atuacdo das normas de
imposicao tributaria, de forma que néo se
vé fundamento para arguir sua inconsti-
tucionalidade, eis que amplamente sufra-
gado pela jurisprudéncia.

De qualquer sorte, tendo em vista que
somente a lei revoga a lei — principio as-
sente da teoria geral do direito, ratificado
pelas disposicées da Convencao de Viena
- eventuais conflitos entre a legislacao

16 Art. 98. Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a legislagdo tributéria interna, e serao

observados pela que Ihes sobrevenha.
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interna e o tratado resvala sobretudo no
campo de aplicacado e interpretacdo das
normas, cujas especificidades serdo abor-
dadas nos itens abaixo.

Outro ponto de relevo na natureza juri-
dica dos tratados e convencgdes interna-
cionais resvala sobre a tese juridica que
acolhe a divisdo de tratados-contratos e
tratados-norma, onde somente os primei-
ros efetivariam direito subjetivo as partes,
é repelida por consideravel parte da dou-
trina', a qual endossamos, pois a distin-
¢do de um e de outro nado é contemplada
pela Convencédo de Viena ou de Havana,
nem tampouco oferece base solida de
distincdo, ao contrario apresenta-se im-
precisa e confusa, sequer apontada nas
disposicdes do art. 98 do CTN. Vale pois,
a sabia assertiva da hermenéutica, onde o
legislador nédo distinguiu, ndo deve o in-
térprete fazé-lo.

3 Interpretacao dos Tratados e
Acordos Internacionais

Ensina Canotilho que a interpretacao de
toda norma juridica € um conjunto de
meétodos e principios, desenvolvidos pela
doutrina e pela jurisprudéncia com base
em critérios ou premissas — filoséficas,
metodoldgicas, epistemoldgicas - dife-
rentes mas, em geral, reciprocamente
complementares’®. Vejamos, pois, as pe-
culiaridades da interpretacdo aos Trata-
dos e Acordos Internacionais.

Como visto, os Tratados e Acordos Inter-
nacionais sdo fonte imediata do Direito
Internacional Publico, seara extraordina-

ria do direito que tem caracteristicas pro-
prias condizentes a sua natureza juridica
tdo peculiar. Entre essas a constatacdo de
que a sociedade internacional é descen-
tralizada, ao contrario do ambito interno
préprio dos demais ramos do direito, ndo
ha autoridade superior que efetive ou ga-
ranta a aplicacdo de suas normas. Ensina
Rezek que por isso os Estados se organi-
zam horizontalmente, e prontificam-se a
proceder de acordo com normas juridicas
na exata medida em que estas tenham
constituido objeto de seu consentimen-
to. A criacdo das normas €, assim, obra
direta de seus destinatarios'. Decorre daf
relagdes de coordenacdo entre os aplica-
dores e destinatdrios das normas de Direi-
to Internacional Publico, ao passo que na
relacdo juridica interna firma-se a idéia de
subordinacdo.

Releva, dessas observagdes, a pujanca do
compromisso efetivado pelo consenti-
mento dos Estados, do primado do pacta
sunt servanda, na forca jurigena do proé-
prio pacto celebrado segundo a palavra e
o0 compromisso moral de seu cumprimen-
to. Dai a notavel importancia da boa-fé
objetiva ao cumprimento dos acordos e
ao proprio principio da reciprocidade que
condiciona e equilibra as relagdes juridi-
cas dos Estados aos seus respectivos di-
reitos e obrigacdes, premissas que devem
nortear o jurista na interpretacdo dessa
especial seara do direito. Essa observa-
¢ao é expressamente apontada nos con-
siderandos da Convencao de Viena como
universalmente reconhecidos, condi¢ées
necessarias a manutencao da Justica e do
respeito das obriga¢des resultantes dos
tratados, diante dos principios da igual-

7 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 125-129. GODOI,

Marciano S. Op. cit. p. 1002-1005.

'8 CANOTILHO J.J. Gomes. Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1986.
9 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 1-3.
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dade de direitos e autodeterminacédo dos
povos, da igualdade soberana e indepen-
déncia de todos os Estados.

Como ja frisado, o Direito Internacional
Publico é baseado essencialmente nos
costumes e nos principios gerais de di-
reito. E, no século passado cristalizou-
se internacionalmente essas normas de
conduta do Direito Internacional Publico,
através da Convencao de Viena de 1969,
conhecida como Convencao sobre os Tra-
tados de ambito mundial. Ja sua entrada
em vigor sé iniciou em 1980 e atualmente
tem a adesao de mais de 99 Estados.

E como delineia a praxe consular, apesar
do Brasil ndo ter aderido expressamente a
Convencgéo de Viena (tal como os EUA e a
Franca), suas normas sao também aplica-
veis ao Pais, pois as normas da Convencao
de Viena® sdo consideradas a concretiza-
cdo de relacdes costumeiras entre os Es-
tados e referendadas pelos julgamentos
internacionais.

De outra banda, é necessario frisar que o
Brasil é signatdrio da Convencéo de Hava-
na sobre o direito dos Tratados, elaborada
em 1928, promulgada no Brasil pelo De-
creto n. 18.596, de 22/10/1929. Contudo,
essa Convencao limita-se a apenas oito
paises americanos (Brasil, Equador, Hai-
ti, Honduras, Nicaragua, Panam4, Peru e
Republica Dominicana). Assim, quanto a
esses Estados aplica-se a Convencédo de
Havana, atentando-se que dentre esses
paises, apenas o Equador firmou com o
Brasil Acordo para evitar a bitributacao.

Assim, por importancia histérica e reper-
cussdo geopolitica com excecdo das rela-
¢Oes entre tais paises, a primeira diretriz

para ainterpretacao dos Tratados ou Con-
vencdes Internacionais &€ a Convencéo de
Viena, que detalha até mesmo as fases
de efetiva negociacao e efetiva celebra-
¢do do compromisso internacional, bem
como a interpretacao juridica dos Trata-
dos e Acordos internacionais, justamente
para amparar o compromisso original es-
tabelecido entre os Estados na busca da
manutenc¢do do sinalagma do acordo de
vontades e de seu propdsito que deu en-
sejo a negociac¢do internacional. Na mira
desse vetor, a Convencao de Viena pres-
creve preceitos relativos a interpretacao.
Destacamos entre 0s seus preceitos, os
seguintes:

Parte Ill

OBSERVANCIA, APLICACAO E INTERPRETA-
CAO DE TRATADOS

Secao | - OBSERVANCIA DE TRATADOS
Art. 26
Pacta sunt servanda

Todo tratado em vigor obriga as partes e deve
ser cumprido por elas de boa fé.

Art. 27
Direito Interno e observancia de tratados

Uma parte ndo pode invocar as disposicoes
de seu direito interno para justificar o des-
cumprimento de um tratado. Esta regra nao
prejudica o artigo 46.

()
Secao 3 - INTERPRETACAO DE TRATADOS
Artigo 31

1. Um tratado deve ser interpretado de boa
fé, segundo o sentido comum dos termos do
tratado em seu contexto e a luz de seu objeto
e finalidade.

2. Para fins de interpretacao de um tratado,
o contexto compreende, além do texto, seu
preambulo e anexos:

a) qualquer acordo relativo ao tratado e fei-
to entre todas as partes por ocasido da con-
clusdo do tratado;

b) qualquer instrumento estabelecido por
uma ou varias partes por ocasiao do tratado e

20 A Convencao de Viena representa a codificagao do Direito dos Tratados, baseados na prética reiterada da convivéncia
diplomatica, assinada em Viena aos 23 de maio de 1969 s6 entrou em vigor aos 27 de janeiro de 1980, quando obtivera o

quorum minimo previsto na Convencao de 35 Estados-partes.
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aceito pelas outras partes como instrumento
relativo ao tratado.

c) Seralevado em consideracao, juntamente
com o contexto:

()
Artigo 33

Interpretacdo de tratados autenticados em
duas ou mais linguas

1. Quando um tratado foi autenticado em
duas ou mais linguas, seu texto faz igualmen-
te fé em cada uma delas, a ndo ser que o trata-
do disponha ou as partes concordem em que,
em caso de divergéncia, um texto determina-
do prevalecera.

2. Uma verséo do tratado em lingua diversa
daquelas em que o texto foi autenticado sé
serd considerado texto auténtico se o tratado
0 previr ou as partes nisso concordarem.

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

4. Salvo o caso em que um texto determi-
nado prevalece, nos termos do paragrafo 1,
quando a comparacgdo dos textos auténticos
revela uma diferenca de sentido que a aplica-
cédo dos artigos 31 e 32 nao elimina, adotar-
se-a o sentido que, tendo em conta o objeto
e finalidade do tratado, melhor concilie esses
textos.

Secao 4 - TRATADOS E TERCEIROS ESTADOS
Artigo 34
Regra geral sobre terceiros Estados

Um tratado nao cria nem obrigagdes nem di-
reitos para um terceiro Estado sem seu con-
sentimento.

(...)
Artigo 38

Nada nos artigos 34 a 37 impede que uma regra
prevista em tratado se torne obrigatdria para
terceiros Estados como regra costumeira de di-
reito internacional, reconhecido como tal.

()

Como se vé, diante das peculiaridades
do Direito Internacional Publico fundado
essencialmente no livre consentimento
dos Estados na busca da cooperagdo en-
tre as nagdes, os preceitos da Convencao
de Viena expressamente apontam para o
cumprimento do consensualismo do pac-
to e na valorizacdo da boa fé contratual,

de forma que se da especial énfase ainter-
pretacao teleoldgica, tal como estabelece
o art. 31, segundo o sentido comum dos
termos e a luz de seu objeto e finalidade,
conforme o encadeamento leal das ne-
gociacdes (anteriores e posteriores) e até
mesmo a pratica reiterada dos Estados re-
lativo a sua interpretacao do tratado - art.
31, 3, b) supra.

A boa-fé objetiva funciona como uma val-
vula do sistema juridico, nele introduzin-
do o elemento ético, impondo deveres de
lealdade reciproca, correcao, transparén-
cia e servindo como canone hermenéu-
tico-integrativo dos contratos. Apesar de
sua aplicacao mais ressaltada ser nos con-
tratos, é certo que a eles nao se restringe,
devendo orientar as pessoas em quais-
quer tipos de relagbes que travam com
outrem. O seu nucleo essencial, segundo
Karl Larenz, é a obrigacdo de néo trair a
confianca depositada ou dela abusar, ja
que esta, segundo o autor e como defen-
demos anteriormente, é a base indispen-
savel de todas as relacées humanas?'.

Deveras, a boa-fé objetiva repousa na
idéia original tracada por Rousseau, se-
gundo a Teoria do Contrato Social, que
firma o conceito sociolégico de Estado,
quer para amparar a confianca dos sudi-
tos contratantes quer para reforcar a proi-
bicdo do venire contra factum proprium - a
proibicéo de ir contra os préprios atos, de
forma a sufragar a obrigacdo do sujeito
titular de direitos ou prerrogativas publi-
cas de respeitar a aparéncia criada por sua
prépria conduta anterior nas relagdes ju-
ridicas subseqlientes, ressalvando a con-
fianca gerada em terceiros. De tal forma,
a boa-fé contratual ha de ser interpretada
como principio coordenador de regras,

21 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Madri: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958.T. 1, p. 142 e ss.
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eis que resguarda na pods-modernidade
papel fundamental ao Direito.

Consagra-se ainda a expressdo comum
dos termos, tal como determinado em
seu contexto, de sorte que a ressalva para
entendimento especial devera ser expres-
so, e na duvida deve-se dar primazia pelo
sentido que melhor reflita o objeto e a fi-
nalidade ou propdsito do tratado.

Dai, decorre que a interpretacao do trata-
dodeveraserfundada segundoas normas
de direito internacional, conforme aponta
a teoria da adogdo, segundo a qual o fato
de uma norma ser aplicavel no direito in-
terno de um Estado contratante nao lhe
faz perder sua natureza internacional®%.
Ora somente assim, ter-se-a preservado
o principio do consensualismo contratual
entabulado entre as partes na elaboracao
do tratado ou do acordo internacional.

Tal constatacdo também se estende para
o Direito Comunitario que também clama
pela autonomia interpretativa dos méto-
dos de Direito Internacional, consideran-
do que a ratio conventionis & elaborada
principalmente com enfoque nos pro-
prios tratados, independentemente de
quaisquer peculiaridades nacionais que
possam ser inconsistentes com a unifor-
midade, conforme pontua Jan Kleinheis-
terkamp ao parafrasear Dietrich?. Tanto
mais ainda para os Acordos de bitribu-
tacdo, cuja caracteristica é singular para
cada acordo, resultado de efetivo embate
e negociagdo de cada Estado parte.

Segundo tais premissas deve seguir a
interpretacdo dos tratados e acordos in-

ternacionais para a desafiante tarefa de
tomar a regra abstrata e encontrar a so-
lucao aplicavel a situacdo concreta, pos-
to que ndo se pode interpretar nenhum
texto juridico a ndo ser colocando-os em
relacdo com problemas juridicos concre-
tos, com solucdes que se procuram para
0s casos ocorrentes, porque é somente na
sua aplicacao aos fatos da vida e na con-
cretizacdo, que assim necessariamente se
processa, que se revela completamente o
conteudo significativo de uma norma e
ela cumpre a sua fungdo de regular situa-
¢bes concretas®.

Nessa esteira, compartilhamos o entendi-
mento do cardter necessario da atividade
interpretativa, de forma a desacreditar
no velho brocardo interpretatio cessat in
claris, pois como é sabido a aplicacdo do
direito é infinitamente mais criativa que
a mente do legislador que evidentemen-
te ndo contempla todas as solugdes reais
para a vida, sobretudo na hermenéutica
constitucional que se utiliza de valores
fluidos, bem como no préprio contexto
do Direito Internacional que muitas vezes
trabalha com a interpretacdo de normas
de outras normas, com grau de abstracdo
em segundo grau, como o caso do Direito
Tributario Internacional nos acordos de
bitributacdo?.

Essa observacao destaca-se na tarefa de
aplicacao do caso concreto em eventual
conflito com a lei interna, onde a tarefa
do aplicador é eleger uma das normas em
conflito, segundo os critérios da herme-
néutica constitucional e da teoria geral

22 SCHOUERI, L. E. Notas sobre os Tratados Internacionais sobre tributagédo. In: AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do
(Coord.). Tratados Internacionais na Ordem Juridica Brasileira. Aduaneiras: Lex Editora, 2005. p. 189-241.

2 DIEDRICH apud KLEINHEISTERKAMP, Jan. A Interpretacdo Uniforme do Direito Comunitario. In: RODAS, Jodo Grandino
(Coord). Contratos Internacionais. 3. ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 351.

24 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 1978, p. 396.

2 Nesse sentido, SCHOUERI Luis Eduardo. Tratados e Convengdes Internacionais sobre Tributagao. Revista de Direito

Tributario Atual, n. 17, p. 36.
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do direito. Por isso, a inexisténcia de con-
tradi¢des intra-sistémicas ndo é condicao
sine qua non para estrutura sistémica do
juridico, mas a coeréncia (inexisténcia de
antinomias) & imprescindivel para o ato
de aplicacao do direito, conforme pontua
Heleno Torres. E conclui que é da légica
operacional do sistema que somente no
ato de aplicacdo pode-se definir a norma
vélida aplicavel ao caso concreto, median-
te decisdo entre eventuais contradigcdes
normativas?.

Nesse particular, entendemos ter pri-
mazia o critério especialidade, baseado
evidentemente na comparagdo entre as
normas e o tratado, sob o aforismo lex
posterior generalis non derogat priori spe-
cilalli - partindo da premissa que o trata-
do por sua peculiaridade insita seja a lei
especial. Vale aqui a nosso ver a licdo de
Bobbio: Com base nessa regra, o conflito
entre critério de especialidade e critério
cronolégico deve ser resolvido em favor
do primeiro: a lei geral sucessiva ndo tira
do caminho a lei especial precedente?.

Relevante, portanto, tracar os limites da
interpretagao justamente para que a ati-
vidade interpretativa nao se perca no re-
lativismo. Conforme ensina Emilio Betti o
sentido ha de ser extraido ou provir das
formas significativas, e ndo introduzido
nas objetiva¢cdes do espirito humano de
modo arbitrario — sensus non est inferen-
dus sed efferendus. E as formas significati-
vas tém de ser consideradas auténomas
e compreendidas de acordo com a sua
prépria légica de desenvolvimento, coe-
réncia e racionalidade?.

Em sede constitucional, Anna Candida
da Cunha Ferraz ja chama a atencéo para
0 que se convencionou chamar de mu-
tacbes constitucionais, entdo utilizadas
para designar exclusivamente os proces-
sos informais que, sem contrariar a Cons-
tituicdo ou o alcance das suas normas,
rotulando como inconstitucionais os que
ultrapassem os limites da interpretacao e
produzam resultados hermenéuticos in-
compativeis com os principios estruturais
da Lei Fundamental®. Essa constatacdo
estende-se na sua exata medida aos tra-
tados e acordos internacionais, segundo
as suas premissas de interpretacdo supra
apontadas, em especial os preceitos dos
artigos 31 a 33 da Convencéo de Viena,
bem como segundo a légica de desen-
volvimento, criacdo e comportamento da
norma advinda do tratado internacional,
sua coeréncia e finalidade.

Enfim, o intérprete deve pautar sua tare-
fa de interpretacdo das normas juridicas
tendo como mote a tdnica de consen-
sualismo e dos propdsitos que as partes
originalmente estabeleceram, frete aos
problemas que surgirem da realidade
concreta, até como medida de guarnecer
a confianca e leal expectativa tracada pe-
las partes.

4 Peculiaridades dos Tratados e
Acordos para Evitar a Bitributacao

O fendmeno da bitributacdo ocorre pela
simultanea coincidéncia de mais de uma
pretensado tributaria de entes soberanos,

2 TORRES, Heleno T. Aplicacao dos Tratados e Convengdes Internacionais em Matéria Tributaria no Direito Brasileiro. In:
AMARAL, Antonio C. R. do. (Coord.) Tratados Internacionais na Ordem Juridica Brasileira. Lex Editora, 2005, p. 160.

27 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 5. ed. Brasilia: UnB, 1994, p. 108.

28 BETTI Emilio. La interpretaacién da la ley y de los actos juridicos. Revista de Direito Privado, Madrid, 1975.

2 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constitui¢ao. Sao Paulo: Max Limonad, 1986, p. 10.
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em face do mesmo contribuinte, sobre o
mesmo fato imponivel (situagdo do mun-
do concreto descrito na norma impositiva
tributaria). Diante dos perversos efeitos
econOmicos da bitributacdo ha muito se
discute a mitigacdo de tais efeitos, que
muitas vezes conspurcam o patriménio
do contribuinte com matizes de confisco;
impedem o investimento seguro interna-
cional e dificultam o crescimento econé-
mico de paises ditos em desenvolvimento.
Basta assim imaginar a dupla tributagdo
da renda do contribuinte com aliquotas
elevadas, o que ensejaria a tributacdo de
mais da metade de sua renda bruta. Dai a
indagacao, ter-se-a assim ilicitude juridica
internacional?

Ora, tal situacdo merece a critica do direi-
to, segundo os pronunciamentos da dou-
trina. Por essa razao, ha vozes que pregam
que a bitributacdo tem conotacao de ile-
gitimidade perante a ordem juridica inter-
nacional, quer baseado no resguardo do
direito de propriedade ou quer no direito
da igualdade, internacionalmente reco-
nhecidos na Declaracdo dos Direitos do
Homem. Como decorre do discurso pro-
ferido por Wilhelm Kann em 1961, em Vie-
na, citado por Schoueri*® no qual defende
a ilegitimidade da bitributacéo diante do
seu efeito confiscatdrio diretamente ba-
seado no direito de propriedade, e dai a
obrigacdo dos Estados partes adotarem
medidas contra a bitributacao.

Por sua vez, Schaumburg defende a ilici-
tude da bitributacdo fundada no principio
da igualdade e no seu corolario tributério
a capacidade contributiva do contribuin-

te®, o que também acarretaria a mesma
obrigacdo dos Estados partes em evita-
la. Deveras, tais consideracdes represen-
tam vanguarda no Direito Internacional
Tributario e merecem afinada discussao,
conforme ressalta o Professor Convida-
do de Viena Michel Lang, ao considerar a
existéncia de um regime juridico interna-
cional, tendo por principio exatamente a
legitimidade juridica de apenas uma tri-
butacao.

Registro, dai, a questao ainda em aberto, a
bitributacao conspurca contra direitos fun-
damentais ou mesmo aos principios gerais
de direito? Dada a dimensdo da questao,
remeto ao leitor sua consideracéao.

Como ja pontuado, além de medidas uni-
laterais que firmam mitigacao dos efeitos
da bitributacdo aos contribuintes, como
a politica da isencao de uma taxacao cal-
cada na reciprocidade, o instituto juridico
mais eficiente para alcancar efeitos soli-
dos e previsiveis aos contribuintes e in-
vestidores é o tratado ou o acordo de bi-
tributacgéo, cuja projecao politica ganhou
voga a partir da Primeira Guerra Mundial,
impulsionada inicialmente pela Socieda-
de das Nagdes em 1921, através dos tra-
balhos empreendidos por um grupo de
experts, que culminou num relatério pio-
neiro e modelo de convencéo para evitar
a bitributacao. Esses trabalhos firmaram
a base dos estudos para as Convencgdes-
Modelo de maior importancia na geo-
politica mundial: a Convencao-Modelo
da OCDE (Organizacdo para Cooperacao
Econbdmica Européia); a Convencgao-Mo-
delo da ONU e a norte-americana.

30 Cf. Vorstand des Oesterreichischen Juristentages, 196, apud SCHOUERI, L. E. Notas sobre os Tratados Internacionais Sobre
Bitributagao. In: AMARAL, Antonio C. R. (Coord.). Tratados Internacionais na Ordem Juridica Brasileira. Lex Editora, 2005,

p.192-193.

31 SCHOUERI, L. E. Notas sobre os Tratados Internacionais Sobre Bitributacdo. In: AMARAL, Antonio C. R. (Coord.). Tratados
Internacionais na Ordem Juridica Brasileira. Lex Editora, 2005, p. 193.
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O papel da Convencao-Modelo é de ex-
pressiva importancia sobre os efetivos
Tratados e Acordos Internacionais assina-
dos pelos Estados, pois toda negociacao
parte do modelo juridico desenhado, de-
batido e em constante estudo pela doutri-
na do Direito Tributario Internacional, de
sorte que a interpretacdo desses ultimos
tem grande relevancia sobre os Tratados
concretos, pois a pratica consular ratifica
os modelos ja estruturados com raras ex-
cecdes. Contudo, a interpretacao legitima
advém do proprio Tratado ou Acordo In-
ternacional que efetiva especificamente a
vontade dos Estados contratantes.

Deveras, para o Pais, a Convencao-Mo-
delo de maior importancia é a da OCDE,
pois apesar do Brasil ndo ser parte des-
sa Organizacdo Internacional pactuou a
maior partes dos Tratados a partir desse
modelo, cuja projecdo é de expressiva
repercussao em termos de perspectivas
globais. Douglas Yamashita®? pontua que
até 1977, 179 acordos inspiraram-se nesta
Convenc¢do-Modelo da OCDE de 1963.

Embora sucessora da Sociedade das Na-
¢oes, a Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU) s6 desenvolveu sua Convencao-
Modelo em 1980, cuja principal distingdo
em relacdo a Convencao-Modelo OCDE é
a proeminéncia do principio da territoriali-
dade como critério da fonte de pagamen-
to. Nessa convencdo-modelo busca-se
equilibrar a relacdo entre os paises desen-
volvidos e aqueles em desenvolvimento,
cujos fluxos financeiros sao praticamente
unidirecionais, dos primeiros para os ulti-

mos. Sua ultima revisdo ocorreu em 2003,
em Genebra®?, inclusive com a participa-
¢ao brasileira no grupo de expertos com
ampla tematica de revisao. Nesse cendrio
constata-se que a Convencdao-Modelo da
ONU vem ganhando maior importancia
no cendrio internacional.

Por sua vez, a Convencao-Modelo norte-
americana estabelecida em 1976 utiliza-
se muito mais o critério da nacionalidade
e da cidadania ao revés da residéncia e
sua estrutura também é semelhante ao
da OCDE, mas limita sua aplicacéo ao im-
posto de renda federal, de forma que ndao
atinge os impostos estaduais e locais. O
Brasil ndo é signatario de nenhum tratado
de bitributacdo com os EUA, contudo im-
pera a reciprocidade de tratamento para a
isencdo de impostos federais entre o Pais
e os EUA - reconhecido em ato adminis-
trativo da Receita Federal®), nos termos do
art. 103 do Decreto n. 3000 (RIR):

Art. 103. As pessoas fisicas que declararem
rendimentos provenientes de fontes situa-
das no exterior poderdo deduzir, do imposto
apurado na forma do art. 86, o cobrado pela
nacdo de origem daqueles rendimentos, des-
de que (Lei n. 4.862, de 1965, art. 5°, e Lei n.
5.172, de 1966, art. 98):

|- em conformidade com o previsto em acor-
do ou convencao internacional firmado com
o pais de origem dos rendimentos, quando
nao houver sido restituido ou compensado
naquele pais; ou

Il - haja reciprocidade de tratamento em rela-
¢ao aos rendimentos produzidos no Brasil.

§ 1° Adeducéo nédo poderd exceder a diferen-
¢a entre o imposto calculado com a inclusao
daqueles rendimentos e o imposto devido
sem a inclusao dos mesmos rendimentos.

§ 2° O imposto pago no exterior sera conver-
tido em Reais mediante utilizacdo do valor
do délar dos Estados Unidos da Ameérica in-

32YAMASHITA, D. Evolugao da Convengao-Modelo da OCDE e a Influéncia de suas Alteragdes na Interpretacdo nos Tratados
Para Evitara a Bitributacao. In: AMARAL, Antonio C. R. do. (Coord.) Tratados Internacionais na Ordem Juridica Brasileira.

Lex Editora, 2005, p. 105.

3 A reunido de Genebra contou com a participagao de observadores internacionais, entre esses o Professor Titular da USP
Luis Eduardo Schoueri, conforme relatado pelo préprio, Tributacédo e Cooperacao Internacional, Revista Forum de Direito

Tributario, n. 7, 2004, p 25-54.

34 Respectivamente, Atos Declaratérios da SRF n. 28/00 e 48/00.
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formado para compra pelo Banco Central do
Brasil para o ultimo dia util da primeira quin-
zena do més anterior ao do recebimento do
rendimento (Lei n. 9.250, de 1995, art. 6°).
O sitio da Receita Federal na internet arrola
todos os Acordos de Bitributagao ja firma-
dos pelo Brasil com os seguintes paises:
Africa do Sul, Alemanha (ja denunciado),
Argentina, Austria, Bélgica, Canada, Chile,
China, Coréia, Dinamarca, Equador, Espa-
nha, Filipinas, Finlandia, Franca, Holanda,
Hungria, india, Israel, Italia, Japao, Luxem-
burgo, México, Noruega, Portugal, Repu-
blica Checa, Eslovaquia, Suécia e Ucrania.

Grande parte desses Acordos firmados
pelo Pais seguiu em linhas gerais a Con-
vencao-Modelo da OECD que, por sua vez,
aponta interessantes diretrizes para a sua
interpretacdo; descreve os contribuintes
e os tributos sujeitos ao Acordo; tece de-
finicdes préprias sobre o que se entende
por residéncia, empresa permanente, em-
presas associadas e outros importantes
conceitos; arrola as regras de qualificacao
tributaria aos fatos (dividendos, royalties,
ganhos de capital, rendimento imobilia-
rio, lucros das empresas); define os méto-
dos para evitar a bitributacado: a isencao
ou a deduc¢do; bem como elenca a hipéte-
se do procedimento amigdvel e a troca de
informacodes entre os Estados.

A rigor, a maioria dos tratados internacio-
nais para evitar a bitributacdo apresenta
normas de renuncia ou de reparticao de
competéncia tributdria, apliciveis a cada
regra do tratado, a uma espécie de ren-
dimento, de forma que cada espécie de
rendimento firmara regra que cabe ao Es-

tado da fonte ou ao Estado de residéncia.
Ex. no modelo da OECD, o pagamento a
titulo de royalties é reservado ao pais de
residéncia do contribuinte, ao passo que
o trabalho auténomo é reservado ao pais
da fonte onde o rendimento é pago.

Apresenta-se dai a complexidade do tema
da interpretacao e da qualificacdo do fato
imponivel, dada a natureza das normas
dos tratados que impedem a bitributacao
de lidar com normas sobre aplicacao de
normas, como ensina Vogel*®. Prossegue
o mestre de Munique ao afirmar que as
normas dos acordos de bitributacdo nao
disciplinam a aplicacdo de um direito es-
trangeiro, como normas de colisdo do Di-
reito Internacional Privado, mas elas limi-
tam o préprio direito interno dos Estados
Contratantes. Dai a conclusdo de Schoue-
ri*, segundo a qual, os tratados internacio-
nais ndo revogam a legislacédo interna; ape-
nas prevalecem. Esta continua valida, mas
tem sua aplicacdo contida pelo tratado
internacional, em um processo de autoli-
mitacdo desenvolvido pelo préprio Esta-
do soberano tendo em vista o acordado
com outro Estado.

Emblematica a metafora de Vogel”, ao
comparar o tratado internacional de bi-
tributacdo a uma madscara sobre a face
do direito interno, deixando transparecer
apenas as partes descobertas, apenas sen-
do aplicdveis na ordem internacional dos
feixes que permanecessem visiveis. Dai se
conclui para o ambito da interpretacao
dessas excepcionais normas i) a forma
com que se da a prevaléncia dos tratados

35VOGEL, Klaus. Problemas na Interpretacao de Acordos de Bitributacdo (trad. Luis Eduardo Schoueri). In: Direito Tributario,
Homenagem a Alcides Jorge da Costa, Quartier Latin, p. 961-973.
36 SCHOUERI Luis Eduardo. Tratados e Convencdes Internacionais sobre Tributacéo, Revista de Direito Tributario Atual, n.

17,p. 35.

37VVOGEL, Klaus. Harmonia deciséria e problemética da qualificacdo nos acordos de bitributacdo. In: SCHOUERI, Luis Eduardo;
ZILVETI, Fernando Aurélio. (Coord.). Direito tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética,

1998, p. 72-73.
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internacionais sobre a lei interna; ii) so-
mente a lei interna é que veicula a norma
de incidéncia tributaria, sendo o papel do
tratado internacional outro; iii) devendo
ser interpretados em momentos diversos
a norma domeéstica e a do tratado.

Vé-se, pois, que a interpretacao do acordo
de bitributacdo & um raciocinio que se en-
cerra em si mesmo, ndo se confundindo
com a interpretacao da lei interna. Nessa
linha, o Professor Schoueri arremata: o
aplicador da lei deve concretizar os dois
processos interpretativos de modo com-
pletamente independente, pois o aplica-
dor do tratado indagara se o Estado con-
tratante estd autorizado a fazer incidir sua
tributacdo sobre determinada situagdo?
Enquanto que o intérprete da lei interna
fard a pergunta de qual o montante da
tributacdo sobre determinada situagdo.
Note-se que as perguntas estdo em pla-
nos diversos, tal como a mascara e o tex-
to%e.

As normas dos tratados de bitributacao
sdo, assim, classificadas como normas de
estrutura, pois ora veiculam normas de re-
conhecimento de competéncia, que esta-
belece qual ou quais dos Estados signata-
rios terdo competéncia para a tributacéo,
caso estabeleca competéncia cumulativa
de mais de um Estado signatario, ora nor-
mas de limitacdo de competéncia, que es-
tabelecem regras para o exercicio da com-
peténcia concorrente destes Estados®.

A seguir, destacamos alguns preceitos de
maior importancia para a interpretacao,
como os arts. 2.4 e 3.2 da Convencao-Mo-
delo da OECD.

O primeiro desses preceitos define a regra
de extensdo aos tributos albergados pelo

Acordo de Bitributagdo, nos seguintes ter-
mos (grifei):

Article 2

TAXES COVERED

1. This Convention shall apply to taxes on
income and on capital imposed on behalf of
a Contracting State or of its political subdivi-
sions or local authorities, irrespective of the
manner in which they are levied.

2.There shall be regarded as taxes on income
and on capital all taxes imposed on total in-
come, on total capital, or on elements of in-
come or of capital, including taxes on gains
from the alienation of movable or immovable
property, taxes on the total amounts of wages
or salaries paid by enterprises, as well as taxes
on capital appreciation.

3. The existing taxes to which the Convention
shall apply are in particular:

a) (iN StAte A): s
b) (in State B): wveceveeceeeeercinensveesenne

4. The Convention shall apply also to any
identical or substantially similar taxes that
are imposed after the date of signature of the
Convention in addition to, or in place of, the
existing taxes. The competent authorities of
the Contracting States shall notify each other
of any significant changes that have been
made in their taxation laws.

Para ilustracdo do art. 2.4 destacamos o
equivalente no vernaculo ja nos termos
do Acordo de Bitributacdo firmado pelo
Pais e a Espanha, publicado no Decreto n°
76.975/76:

ARTIGO 2

Impostos visados

1 .A presente Convencéo se aplica aos impos-
tos sobre a renda exigidos por um dos Esta-
dos Contratantes, qualquer que seja o siste-
ma usado para a sua exacao.

2, Consideram-se impostos sobre a renda
aqueles que incidem sobre a totalidade da
renda ou sobre parte da mesma, inclusive os
impostos provenientes da alienagao de bens
moveis ou imoveis, os impostos sobre o mon-
tante dos salarios pagos pela empresa (ndo se
incluindo as cotas de Previdéncia Social) , as-
sim como os impostos sobre as mais-valias.

3, Os impostos atuais aos quais se aplica a
presente Convengao sao:

a) no Brasil:

38 SCHOUERI, Luis Eduardo. Tratados e Convencdes Internacionais sobre Tributagao, Revista de Direito Tributario Atual, n.

17, p. 35.

39 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 421.
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- O Imposto de renda com exclusao das inci-
déncias sobre remessas excedentes e ativida-
des de menor importancia (doravante referi-
do como “imposto brasileiro”);

b) na Espanha:

(i) o imposto geral sobre a renda das pessoas
fisicas;

(ii) o imposto geral sobre a renda de socieda-
des e demais entidades juridicas, com inclu-
sao do imposto especial de 4% estabelecido
pelo artigo 104 da Lei n. 41/1964, de 11 de
junho;

(iii) os seguintes impostos a conta: a contri-
buicéo territorial sobre a riqueza

rural e pecudria. a contribuicao territorial,
sobre a riqueza urbana, o imposto sobre os
rendimentos do trabalho pessoal, o imposto
sobre a renda do capital e o imposto sobre
atividades e lucros comerciais e industriais;

(iv) no Sahara, os impostos sobre a renda (so-
bre os rendimentos do trabalho e do patrimo-
nio) e sobre os lucros das empresas;

(v) 0 “canon “ de superficie, o imposto sobre
o produto bruto e o imposto especial sobre
os lucros, regidos pela Lei n. 21/1974, de 27
de junho, sobre pesquisa e exploracdo de hi-
drocarbonetos;

(vi) os impostos de renda locais (doravante
referidos como “imposto espanhol”) .

4. Esta Convengao também serd aplicavel a
quaisquer impostos idénticos ou substan-
cialmente semelhantes que foram posterior-
mente criados seja em adicao aos impostos ja
existentes, seja em sua substituicdo. As auto-
ridades competentes dos Estados Contratan-
tes notificar-se-do de qualquer modificacao
significativa que tenha sido introduzida em
suas respectivas legislagoes fiscais.

Em face da natureza do Acordo de Bitribu-
tacdo pautar-se na divisdo tipoldgica dos
tributos e nao marcar definicdo direta as
contribuicées tributarias, & natural que a
interpretacdo do art. 2.4 faga-se pela 6tica
do nucleo da hipdtese de incidéncia, ba-

seada no conceito tipoldgico do tributo,
para averiguar se eventual tributo a ser
criado deriva da tipologia constitucional
e infraconstitucional da renda. Essa inter-
pretacdo é marcante e de crucial impor-
tancia para os tributos a serem criados,
eis que assim divisam-se os tributos que
serdo albergados pelo Acordo de Bitribu-
tacdo e aqueles que néo serdo. Dai a im-
portancia da analise da data da assinatura
dos Acordos, a andlise de seu contexto e
do histérico do Acordo.

Relevante observar ainda que os tributos
a serem alcancados pelos Acordos de Bi-
tributacdo sao aqueles afirmados pela na-
¢ado signataria, pessoa juridica de direito
internacional que representa evidente-
mente suas entidades politicas federati-
vas ou administrativas. Logo, quer se trate
de tributo federal, estadual ou municipal,
uma vez firmado o Acordo para se evitar
a Bitributacdo que contemple tais e quais
tributos, esse é vinculante para o Fisco
Federal, Estadual ou Municipal, quer em
razdo da natureza da vinculagdo no ambi-
to internacional firmar-se pela Republica
Federativa do Brasil, quer em razdo do
disposto no artigo 98 do Cdédigo Tribu-
tério Nacional. Nesse sentido é o posicio-
namento por unanimidade do Supremo
Tribunal Federal (RE 229.096%), que sufra-
gou o Acordo do GATT no qual se discutia
a isencdo do ICMS. No voto dos Ministros
destaca-se que ndo ha falar em isencao

4 EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988 DO ACORDO GERAL DE TARIFAS
E COMERCIO. ISENGCAO DE TRIBUTO ESTADUAL PREVISTA EM TRATADO INTERNACIONAL FIRMADO PELA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. ARTIGO 151, INCISO IIl, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ARTIGO 98 DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. NAO CARACTERIZAGAO DE ISENCAO HETERONOMA. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.

1. Alisencao de tributos estaduais prevista no Acordo Geral de Tarifas e Comércio para as mercadorias importadas dos paises
signatarios quando o similar nacional tiver o mesmo beneficio foi recepcionista pela Constituicdo da Republica de 1988.

2.0 artigo 98 do Codigo Tributéario Nacional “possui cardter nacional. com eficdcia para a Uniéo, os Estados e os Municipios”

(voto do eminente Ministro llmar Galvao).

3. No direito internacional apenas a Republica Federativa do Brasil tem competéncia para firmar tratados (art. 52, § 2°, da
Constituicao da Republica), dela ndo dispondo a Unido, os Estados-membros ou os Municipios. O Presidente da Republica
nao subscreve tratados como Chefe de Governo, mas como Chefe de Estado, o que descaracteriza a existéncia de uma
isencao heterdbnoma, vedada pelo art. 151, inc. Ill, da Constituicao.

4. Recurso extraordinario conhecido e provido.
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heterdnoma, pois em sede internacional
€ a Republica Federativa do Brasil que se
faz presente, e como tal, representa os de-
mais entes federativos.

Essa decisdo & marcante para as diretrizes
de integragédo regional do Pais, em sinto-
nia ainda com os compromissos interna-
cionais do MERCOSUL, bem como frente
as relacdes comerciais do proprio GATT e
o compromisso internacional de lealdade
contratual, preconizado no art. 27 da Con-
vencao de Viena.

Por sua vez, passamos a analise do art. 3.2
da OECD, onde até 1995, lia-se:

As regards the application of the Convention
by a Contracting State any term not defined
therein shall, unless the context otherwise
requires, have the meaning wich it has under
the law of that State concerning the taxes to
wicht the Convention applies.
Essa mesma diretriz foi seguida pratica-
mente em todos os Acordos firmados
pelo Pais até 1995, segue para ilustracdo
o dispositivo semelhante no Acordo de
Bitributacdo firmado com a Austria, pro-
mulgado pelo Decreto n. 78.107/76:

Para a aplicacdo da presente Convencao por
um Estado Contratante, qualquer expressao
que nao se encontre de outro modo defini-
da tera o significado que lhe é atribuido pela
legislacdo desse Estado Contratante relativa
aos impostos que sao objetos da Convencao,
a nao ser queo contexto imponha interpreta—
cao diferente.
Esse preceito tem despertado polémica
na doutrina, entre tais correntes desta-
ca-se Vogel que atribui-lhe o significado
de cladusula de reenvio que preside a in-
terpretacdo do tratado, como a proépria
qualificacdo juridica efetivada por ambos
os Estados Contratantes. Ja Alberto Xavier
apresenta opinido mais restritiva sobre a
disposicdo, com a qual compartilhamos.

Finca-se a disposicdo supra estritamente

sobre a égide da interpretacdo dos trata-
dos, ndo sendo invocdvel no que concer-
ne ao autobnomo problema da qualifica-
¢ao. Basta notar que o texto do § 2°, do
art. 3° refere-se a definicdao de termos e
ndo a subsunc¢do de casos concretos nes-
ses termos.

Doutrina Xavier*' sobre o preceito ora em
estudo:

Que apenas autoriza o recurso subsidiario ao
direito interno quando uma determinada ex-
pressdao nao se encontra definida no tratado
(versdes de 1977 e 1992) ou nédo se encontra
definida de outro modo (versdao de 1963)*
donde se conclui pela ilegitimidade em todos
05 casos em que as expressoes estejam defini-
das no préprio tratado ou noutro lugar.

(...) Em terceiro lugar, o § 2° do art. 3° nao re-
envia genericamente para o direito interno
do Estado que aplica o tratado, como um
todo, mas apenas para a “legislacéo relativa
aos impostos que sao objeto do presente
acordo’ significando isto que a definicdo de
expressoes nao definidas no tratado sé pode-
ra ser obtida a partir das leis fiscais e, dentro
destas, das leis especificamente reguladoras
do imposto sobre a renda e o capital.

Em quarto e ultimo lugar, o recurso subsidia-
rio ao direito interno & excluido quando o
“contexto” impuser interpretacao diferente.

A expressao “contexto’ utilizada nas conven-
¢Oes, tem um significado mais amplo que a
mesma expressao na Convencdo de Viena:
esta uUltima abrange apenas o “contexto in-
terno’; enquanto nos tratados contra a dupla
tributacdo o contexto é constituido em par-
ticular pela intencdo das partes contratantes
quando assinaram o tratado, bem como pelo
significado dado aos conceitos pela legislacdo
do outro Estado - o que, de harmonia com os
Comentarios da OCDE, representa uma “refe-
réncia implicita ao principio da reciprocidade
em que as Convengoes se baseiam. Mas ja nos
parece que - apesar do seu relevo interpreta-
tivo - os Comentarios da OCDE nao possam
ser invocados como “contexto’ especialmen-
te quanto aos Estados que nao fazem parte
desta Organizacao.

Deveras, pelas razdes supra, quer em ra-
zdo do sentido semantico e sistematico
do preceito do art. 3°, 2°, da OECD, se-
guimos essa corrente interpretativa, que
retrata com maior propriedade as finali-

“1 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 186-189.

42 “Not otherwise defined” (63), “not defined therein” (77 e 92).
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dades do tratado. Pois a interpretacdo ba-
seada na concepcdo de reenvio genérico
ao direito interno do Estado Contratante
contrasta na nossa visao com os proprios
objetivos do tratado, eis que assim abrir-
se-a0 as portas para a inseguranca juridi-
ca, na medida em que cada Estado-parte
podera dar enfoque diverso ao mesmo
fato imponivel e ensejar a bitributacdo ou
dupla isencdo - propdsitos em contrastes
com a finalidade dos tratados. Talvez seja
essa a razdo que Vogel mudara de opinido
quanto a qualificagdo como veremos.

Quanto aos comentarios da OECD sobre
a sua Convencao-Modelo, firmamos a po-
sicdo que esses sdo tidos apenas como
orientacdo doutrinaria, assim como qual-
quer outro trabalho ou parecer juridico
sobre o tema, da mesma forma que qual-
quer outro cédigo comentado, mesmo
porque se deve ter por premissa que a
Convencdo-Modelo é precisamente um
modelo, ao passo que cada Acordo de Bi-
tributacdo é Unico e peculiar aos Estados

Contratantes.

Mister observar, ainda, que a Convencéo-
Modelo da OECD foi revisada e modifi-
cou-se a sua redagdo original, nos seguin-
tes termos:

2. As regards the application of the Conven-
tion at any time by a Contracting State, any
term not defined therein shall, unless the con-
text 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 prevai-
ling over a meaning given to the term under
other laws of that State.

Segue nossa traducao do preceito supra:

No que se refere a aplicacdo do tratado a
qualquer tempo por um Estado contratante,
qualquer termo ainda nao definido dever3, a
menos que o contexto exija de outro modo,
ter o significado que lhe for atribuido nesse

momento pela lei daquele Estado para os
impostos aos quais o tratado se aplica, qual-
quer significado sob as leis fiscais aplicaveis
daquele Estado prevalecendo sobre o signifi-
cado dado ao termo por outras leis daquele
Estado.
Enfim, o que se prestigia é a lealdade de
cumprimento do entendimento firmado
pelos Estados Contratantes no momento
da efetivacdo do Acordo Internacional, de
forma a prestigiar o sinalagma de cum-
primento de suas disposi¢des, ainda que
sobre outras disposicées do direito inter-
no desses mesmos Estados Contratantes.
Nesse sentido, decidiu a Corte Suprema
do Canada no caso The Queen Melford De-
velopments Inc., em que se discutia se des-
pesas de garantia bancéria deveriam ser
qualificadas como juros, como admitia a
legislacdo posterior, mas ndo a vigente a
celebracao do tratado. A Justica canaden-
se definiu que a interpretacdo legitima é a
condizente com a celebracédo do tratado.

5 Qualificacao juridica nos Tratados e
Acordos para Evitar a Bitributacao

A qualificacdo é a operacao que tem lugar
em todos os ramos do direito e consiste
na subsumibilidade de um quid (objeto
da qualificacdo) num conceito utilizado
por uma norma (fonte da qualificacdao)®.
Assim, a qualificacdo respeita ao momen-
to da aplicacdo e nado da interpretacao
do direito. Contudo, essas operacdes sao
separaveis apenas idealmente, eis que
a interpretacdo precede a qualificacao
num sentido l6gico, mas essas inter-rela-
cionam-se dialeticamente, ja que ambas
formam o processo de compreensdo do
alcance e do sentido juridico da norma
em sua projecdo e aplicagao ao caso con-

43 Cf. BAPTISTA MACHADO apud XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.

190-191.
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creto, como explica o espanhol Gabriel
Casado Olero*, ao concluir que a inter-
pretacao vai da norma ao fato, enquanto
a qualificacao, percorrendo o sentido in-
verso, vai do fato a norma, consistindo a
subsuncao no ponto de encontro entre a
hipétese normativa e o fato.

A problemdtica surge quando um mesmo
rendimento pode ser qualificado sob os
moldes das normas de um determinado
Estado e, assim, conceituado juridicamen-
te dentro de uma classe, enquanto que, ao
ser qualificado sob os moldes das normas
juridicas do outro Estado Contratante ser
qualificado em outra classe, tal como su-
cedeu no célebre caso do maestro aleméo
Pierre Boulez*, o qual ao gravar disco nos
EUA, teve seus rendimentos simultanea-
mente qualificados como royalties pela
Alemanha (e ali tributados com base no
art. 12 da Convencao Modelo da OCDE) e
como pagamento por trabalho indepen-
dente nos EUA, o que resultou na dupla
tributacdo com fundamento no art. 14 da
Convencao, em que pese o Acordo de Bi-
tributacédo firmado entre esses paises.

A doutrina tem se debrucado sobre o as-
sunto e trouxe a tona 3 principais teorias
para abordar a qualificacdo, também cha-
madas de métodos, pois tém por escopo
atribuir a um dos Estados ou a ambos os
signatarios a funcao de realizar a referida
qualificacdo. Vejamos, assim, as principais
teorias para averiguar quem deve quali-
ficar a subsuncao tributaria e ndo como
qualificar:

1) Lex fori: Cada Estado que ird aplicar o trata-
do constréi um conceito de acordo com o seu
préprio direito interno, podendo haver duas
qualificacbes distintas, isto & uma para cada
Estado.
Este método fora por muito tempo de-
fendido por Klaus Vogel entre outros, ba-
seado no entendimento conferido pelo
seu art. 3.2 (supra referido) da Convencao
Modelo da OCDE, com a qual ndo concor-
damos, consoante consignado no item V
desse ensaio, nos termos do posiciona-
mento do jurista Alberto Xavier, ao escla-
recer . Deveras, tal método nao traz a al-
mejada harmonia decisdria, na expressao
utilizada por Klaus Vogel*. Para o citado
autor, esta técnica de qualificacdo traz o
risco de que cada Estado construa uma
norma diferente a partir do mesmo texto
do tratado, o que poderia sanado, contu-
do, por um procedimento amigdvel.

Alberto Xavier” recusa essa abordagem
de se admitir a cumulacdo de qualifica-
¢cOes, pois sempre devera haver uma com-
peténcia qualificatéria exclusiva. Assim, o
autor ndo admite este método de quali-
ficacdo. Também Luis Eduardo Schoueri*
aponta ndo ser este o método indicado,
pois a divergéncia de interpretacdo de
duas Cortes poderia levar a dupla tributa-
¢do ou a dupla isencao.

Deveras, as consequiéncias dessa teoria
atentam contra os proprios propdsitos e
0 objeto dos Tratados para evitar a dupla
tributacao.

“ Apud BELLAN, Daniel V. O Instituto da Qualificagao no Direito Tributdrio Internacional, Revista Dialética de Direito

Tributario, n. 120, p. 45.

4 BELLAN, Daniel V. O Instituto da Qualificagdo no Direito Tributario Internacional, Revista Dialética de Direito Tributario,

n. 120, p. 44.

4 SCHOUERI, Luis Eduardo. Acordos de bitributagdo como tratados de Direito Internacional Publico. In: SCHOUERI, Luis
Eduardo. (Coord.). Direito Tributario, homenagem a Alcides Jorge Costa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 71.

47 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 198-199.

4 SCHOUERI, Luis Eduardo. Tratados e Convengodes Internacionais sobre Tributagdo. Revista de Direito Tributario Atual, n.

17, p. 42.
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2) Lex causae: O Estado de residéncia deve
realizar a qualificagdo do tratado internacio-
nal nos mesmos moldes do Estado da fonte,
ou seja, a qualificacdo deve ser realizada nos
moldes da legislacdo deste.
Alberto Xavier inclina-se inicialmente para
esse posicionamento em diversas hipote-
ses. Para o autor, para decidir questdes
torna-se necessario recorrer ao ordena-
mento interno, uma vez que o tratado por
si s ndo permite a sua aplicacdo imediata
a0 caso concreto, pois a vida concreta evi-
dentemente apresentara situacdes que
nao se resolvem no tratado, poder-se-ia
optar sempre pela definicdo dada no Es-
tado da fonte.

Posteriormente Alberto Xavier argumenta
que devera ser observada a vocagdo natu-
ral (lex situationis) de cada um dos Estados
para cada caso, especialmente quando a
qualificacdo assentar-se nos outros pres-
supostos de aplicacado dos tratados, isto &,
aqueles diversos dos conceitos quadros
- que descrevem os varios tipos de ren-
dimentos a que os acordos se aplicam,
como o saldrio, aluguel, royalties, lucro de
empresa etc.

Luis Eduardo Schoueri*, na trilha dos tra-
balhos dos expertos sobre o tema — um
grupo de autores coordenado por Avery
Jones, cujo relatério obteve concordancia
do Comité Fiscal da OECD -, endossa a
presente teoria, mas retoma a concepg¢édo
do art. 3.2 do modelo da OECD para fun-
damentar essa posicdo, sobre o acerto da
qualificacdo baseada no direito do Estado
onde o rendimento foi produzido e con-
clui que o Estado de residéncia, por sua
vez, deverd examinar apenas se o Estado
da fonte tinha competéncia para tributar
o rendimento, o que se fara com base na

qualificacdo dada pelo Estado da fonte, e
uma vez tendo a resposta afirmativa, con-
cederd o crédito ou a isencao, sem a ne-
cessidade de nova qualificagao.

A grande vantagem desse método é
atender aos principios e propésitos dos
acordos para se evitar a bitributacdo ou a
dupla isencdo. A critica advém no sentido
de que a lex causae beneficia o Estado sig-
natario cujo direito interno abarca maior
numero de circunstancias tributaveis.
Diante do atendimento dos propdsitos e
dos principios de fundo dos Acordos de
Bitributacédo, acolhemos essa teoria como
nossa posicao.
3) Qualificagdo autonoma: Os Estados signa-
tarios buscam construir um mesmo signifi-
cado a partir do contexto em que se insere
o tratado, havendo, assim, o desapego de
ambos aos respectivos sistemas domeésticos
para a adogdo do conceito alternativo con-
vencionado.
Entendemos que a Convencdo Modelo
dos EUA revisada em 1996 inclina-se
para esse modelo ao incluir a alternativa
de um acordo entre as autoridades
competentes para um significado comum,
de acordo com o art. 25 (Mutual Procedure

Agreement).

Alberto Xavier ndo nega as vantagens da
qualificacdo autdnoma. Contudo, segundo
as suas premissas, trata-se de simples téc-
nica de interpretacdo e ndo de qualificacdo
propriamente dita. Esta é posterior e se da
no momento da subsuncao do fato a nor-
ma, enquanto aquela se dd em momento
anterior, quando da construcao da prépria
norma. Para o autor, tratar-se-ia, entdo, de
mera interpretacdo comum sincronizada
entre os Estados signatérios, mas ndo de
qualificacdo propriamente dita.

4 SCHOUERI Luis Eduardo. Tratados e Convencoées Internacionais sobre Tributacao. Revista de Direito Tributario Atual, n.

17, p. 43-44.
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Interessante ilustrar a discussdo com o
polémico caso, ainda sub judice no ambi-
to do STJ (REsp. 882785), do ex-jogador e
técnico de futebol Paulo Roberto Falcao,
conhecido popularmente como Falcdo,
eis que fora contratado para treinar du-
rante 8 meses a selecdo japonesa de fute-
bol. Houve contrato assinado por parte de
Falcdo e The Football Association of Japan,
com validade de oito meses, de forma que
Falcao permaneceu no Japao por mais de
183 dias, onde recebeu seus rendimentos
e sofrera retencao de imposto de renda
na fonte de 20% do valor total recebido.

Pende Acordo de Bitributagdo entre o Pais
e o Japdo, promulgado pelo Decreto n.
61.899/67, dai o contribuinte advoga que
nao lhe pode ser exigido imposto de renda
(IRPF) no Brasil, pois o rendimento auferi-
do no Japéao deveria ser exclusivamente 13
tributado, sob o fundamento de haver re-
sidido e trabalhado no Japao por mais de
183 dias para empregadora japonesa, nos
termos do art. 14 do Acordo, in verbis:

Com a ressalva do disposto nos Artigos 18,
19 e 20, os saldrios, ordenados e outras re-
muneragcdes semelhantes que uma pessoa
residente num Estado Contratante receber
como empregado serdo isentas do impdsto
no outro Estado Contratante, a ndo ser que
o0 emprégo seja exercido nesse outro Estado
Contratante. Se o emprégo for ai exercido, as
remuneragées correspondentes serdo tribu-
taveis nesse outro Estado Contratante.

2) Néo obstante o disposto no paragrafo (1)
as importancias recebidas por uma pessoa
residente num Estado Contratante a titulo
de remuneracdo de um emprégo exercido
no outro Estado Contratante serdo isentas do
impodsto nesse outro Estado Contratante se:

a) o beneficiario permanecer nesse outro Es-
tado Contratante durante um periodo ou pe-
riodos que, no ano fiscal e causa, ndo exceda
um total de 183 dias;

b) a remuneracao fér paga por um emprega-
dor ou em nome de um empregador que seja
residente nesse outro Estado Contratante;

¢) o encargo da remuneragao nao for supor-
tado por um estabelecimento permanente
ou por uma instalagao fixa que o empregador
possuir nesse outro Estado Contratante.

Revista Académica Direitos Fundamentais

Argumenta ainda o contribuinte a aplica-
bilidade do art. 15 do Acordo, pois o téc-
nico de futebol equipara-se a atleta, que
tem rendimentos sujeitos a tributacdo no
Estado contratante, baseado ainda no Pa-
recer Normativo n. 3, do Coordenador Ge-
ral do Sistema de Tributacdo da Secretaria
da Receita Federal, de 01/09/1995. Eis a
redacdo do Art. 15 do Acordo de Bitribu-
tagao:
Nao obstante o disposto nos artigos 13 e 14,
os rendimentos obtidos pelos participantes
em diversdes publicas, tais como artista de tea-
tro, cinema, radio ou televisdo, e musicos, bem
como por atletas, provenientes das suas ativi-
dades profissionais exercidas nessa qualidade,
serdo tributaveis no Estado Contratante em
que as referidas atividades forem exercidas.
Pertinente, ainda, o disposto no art. 22 do
Acordo de Bitributacdo ora em voga, que
trata da deducédo do imposto pago a um
dos Estados Contratantes, cuja redacao
ora segue:

1) Quando um residente no Brasil receber
rendimentos que, de acérdo com o disposto
nesta Convencao, sejam tributaveis no Japao,
o Brasil considerara como dedugao do impos-
to de renda daquela pessoa, um montante
igual ao imposto de renda pago no Japao. A
deducéo, entretanto, ndo excederd a parte do
impodsto de renda calculado antes de feita a
deducéo e que seja apropriada a renda tribu-
tavel no Japao.

2) a) Quando um residente do Japao auferir

rendimentos provenientes do Brasil(...)
Por sua vez, a Fazenda Nacional defende o
entendimento de que o nacional para se
desligar de suas obrigagdes fiscais no Pais
deve expressar tal consentimento ao Fis-
co, sob pena de manter a condicao de re-
sidentes durante os doze primeiros meses
de auséncia, submetendo os rendimentos
recebidos de fonte estrangeira, transferi-
dos ou nao para o Brasil, ao recolhimento
mensal (carné-ledo), nos termos da Lei n.
7.713/88.

Deixamos, pois, em aberto ao leitor, a
questao para o desafiante tema que con-
cretiza as discussdes supra apontadas.
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Conclusoes “The Double Non Taxation Treaties are
norms of International Law and represent
important role to the international finan-
ce and economic develloping, in order to
reinforce the security of international in-
vestors, and consequently to the devello-
ping of the Nations. International Treaties
are efficients instruments to protect the
Humans Rights, and represent the way to
spread abroad this universal concept. Its
controversial the classification of Double

Os Tratados, para evitar a dupla tributa-
¢do sao normas de Direito Internacional e
representam importante papel no desen-
volvimento econOmico e financeiro inter-
nacional, pois reforcam a seguranca dos
investidores internacionais, e, por conse-
quléncia, o desenvolvimento das nacgdes.
Os Tratados Internacionais sao eficientes
instrumentos de protecdo aos Direitos
Fundamentais; representam a mola pro-
pulsora da universalizacdo de Direitos
Fundamentais. E polémico o enquadra-
mento dos Acordos para se evitar a bi-tri-
butacdo como garantias fundamentais.
Seu enlace aos direitos fundamentais en-
contra fundamento na proibicao do con-
fisco pelo tributo, baseado no direito de
propriedade, bem como na igualdade iso-
nomica de tributacdo. Sua interpretacdo
segue as diretivas do proéprio Tratado, a
boa-fé contratual, de forma que prevalece
sobre a lei interna.

Non Taxation Treaties as Human Rights.
Its enlacement to the Human Rights are
based in the prohibition of the confisca-
tion by the tax matters, regarded to the ri-
ght of property, as well as in the isonomic
tax regime. The interpretation of Double
Non Taxation Treaties must follow its own
directives, the good faith rule and prevails
over internal legislation”
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