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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

Durante o periodo de 19 a 21 de julho de 2017, foi realizado o XXVI CONGRESSSO
NACIONAL DO CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito,
realizado em Brasilia - DF em parceria com os Cursos de Pés-Graduacdo em Direito —
Mestrado e Doutorado da UNB - Universidade de Brasilia, da Universidade Catdlica de
Brasilia — UCB, do Centro Université&rio do Distrito Federal — UDF e com o Instituto
Brasiliense do Direito Publico — IDP, com a participacdo de docentes e discentes dos
Programas de Pos-Graduac&o em Direito de todo pais.

Os artigos apresentados no Grupo de Trabalho - Direito Tributério e Financeiro I, e ora
publicados, propiciaram importante debate em torno de questbes tedricas e préticas,
considerando 0 momento econémico e politico brasileiro, envolvendo a temética central
sobre Desigual dades e Desenvolvimento: O papel do Direito nas politicas publicas.

Neste Livro encontram-se publicados 18 (dezoito) artigos, rigorosamente selecionados por
meio de avaliagdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na
divulgac&o do conhecimento da &rea juridica e éreas afins. Premiando a interdisciplinaridade,
os artigos abordam assuntos que transitam pelo Direito Financeiro, Direito Tributério, Direito
Constitucional, Direito Administrativo e Direito Ambiental destacadamente, e, também
outras &reas do conhecimento como economia e ciéncia politica.

De forma abrangente a presente Coleténea examina temas relacionados com o Direito
Tributério e o Direito Financeiro, destacando artigos sobre a fun¢éo socia dos tributos,
imunidades, tributagdo internacional, justica fiscal, extrafiscalidade ambiental, politicas
publicas e tributacdo, impostos diversos, atividade financeira do Estado entre outros.

A importancia dos temas, ora publicados, estd demonstrada na preocupacdo do Estado no
processo de arrecadagdo, fiscalizagdo e operagdes financeiras e o universo de possibilidades
de discusséo académica e prética sobre as tematicas diretas e indiretamente relacionadas.
Dentre os trabalhos apresentados, predominaram artigos sobre questdes relacionadas a
desoneracdo tributaria, especialmente as imunidades e a atuacdo estatal para aimplementacdo
de politicas vinculadas as finalidades estatais e extrafiscalidade (cinco dos dezoito artigos). O
tema da desigualdade socia e tributacdo, extremamente atual, foi contemplado com trés
artigos, temética também interligada com o problema da func&o social do tributo e politicas



publicas que foi tratada em dois artigos. As guestfes referentes a federacdo e sistema
tributario sdo consideradas em dois artigos, assim como do tema do ambito de incidéncia do
ISS que é considerado em dois trabalhos. Com um artigo referente cada temética tem-se
direito internacional tributério, transacao, tributagdo ambiental e processo tributario.

O CONPEDI, com as publicacbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editorial, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o0 objetivo de
disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos eventos que
organiza, mantendo a qualidade das publicacdes e reforcando o intercAmbio de ideias, com
vistas a0 desenvolvimento e ao crescimento econdémico, considerando também a realidade
econdmica e financeira internacional que estamos vivenciando, com possibilidades abertas
para discusses e ensaios futuros.

Espera-se, que a presente publicagdo possa contribuir para o avango das discussoes
doutrinarias, tributérias, financeiras e econdmicas sobre os temas abordados, que ora se
apresenta como uma representativa contribuicdo para o aprofundamento e reflexdo das

teméti cas abordadas e seus val ores agregados.

Nossos cumprimentos ao CONPEDI pela publicacdo destes escritos, agradecendo também
aos autores pelas exposi¢coes, debates e publicacdes de suas produgdes.

Prof. Dr. Raymundo Juliano Rego Feitosa - Universidade Catdlica de Pernambuco — UNICAP

Prof. Dr. Marcos Aurélio PereiraVValadao - Universidade Cat6lica de Brasilia- UCB

Profa. Dra. Maria de FaimaRibeiro - Universidade de Marilia— UNIMAR



DIREITO TRI BUTAFSIO INTERNACIONAL: DUPLA TRI BUTACAO E DUPLA
NAO- TRIBUTACAO INTERNACIONAIS

INTERNATIONAL TAX LAW: DOUBLE TAXATION AND DOUBLE NON-
TAXATION INTERNATIONAL

Monica Da Silva Souza

Resumo

O artigo aborda sobre o Direito Tributério Internacional, cujo tema € a dupla tributagcdo e a
dupla ndo-tributaco. S&o analisados os aspectos da dupla tributagdo que ocorre quando dois
Estados tributam um mesmo contribuinte por um Unico fato gerador. Esforgos tém sido
realizados por varios Estados a fim de conter o fenébmeno, criando normas internas com tal
finalidade, e inclusive reconhecendo as convencdes internacionais bilaterais, por intermédio
dos Estados acordantes que passam a fornecer melhorias tributarias, restringindo os
respectivos poderes de tributagdo. A dupla ndo-tributagéo internaciona ocorre geralmente
através da evasdo e €lisdo tributériainternacionais.

Palavras-chave: Direito tributério internacional, Dupla tributagdo, Dupla ndo-tributacso,
Fato gerador, Evasdo, Elisdo

Abstract/Resumen/Résumeé

The article deals with International Tax Law, whose theme is doubl e taxation and double non-
taxation. We analyze the aspects of double taxation that occurs when two states tax the same
taxpayer for a single generating fact. Efforts have been made by a number of States to
contain the phenomenon by creating internal rules for this purpose and even by recognizing
bilateral international conventions, through the States that agree to provide tax
improvements, restricting their taxation powers. The double international non-taxation
generally occurs through international tax evasion and tax elision.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: International tax law, Double taxation, Double non-
taxation, Generation fact, Evasion, Elision
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1 Introdugéo

A moderna época que transita 0 mundo atualmente é caracterizada pela importancia
das relagdes internacionais. Hoje, os paises devem manter suas relacbes no sentido de
proximidade a fim de adotarem medidas, entre eles, de incentivos ao desenvolvimento das
atividades econémicas mundiais.

Assim, os Estados possuem a necessidade de angariar receitas que tem como
consequéncia o forte aumento da fiscalidade. E comum, os Estados tributarem seus residentes
(totalidade das suas rendas, inclusive as oriundas do exterior), as rendas originarias
nacionalmente (mesmo que os contribuintes residam no exterior ou sejam estrangeiros). Nesta
hora que as relacBes que excedem de um Estado para outro surge a ocorréncia da dupla
tributacéo.

O direito tributéario internacional é um tema crescente e inserido nos programas de
curso das reconhecidas universidades norte-americanas bem como europeias. J& no Brasil, € um
assunto ndo muito discutido no &mbito académico, ressalvadas as poucas instituicGes superiores
de ensino, e tampouco no ambiente politico ou jurisdicional.

Em 2008, com o inicio da crise mundial, ficou nitidamente explicita a deficiéncia de
uma boa governanca em detrimento a limitacdo dos recursos publicos. O contexto internacional,
cada vez mais crescente nos dias atuais, criou uma proximidade maior entre as diversas
jurisdicdes, no que tange a mobilidade de pessoas, servigos, bens, em particular, do capital,
prende a atencdo de multiplos Estados.

Nos termos acima que o direito tributario internacional atua, assim como, em fatos
capazes de gerar riquezas em varias regides jurisdicionais. Desse modo, se fara exitoso o Estado
que se demonstrar mais competitivo.

A fonte principal do direito internacional incorre dos acordos celebrados entre os
paises. Sendo necessario reconhecer os acordos sobre dupla tributacdo, ndo se restringem a
coibir a conhecida imposicdo tributaria em mais de uma jurisdigdo, mas também é instrumento
eficiente de politica econémica ao evitar a evasao fiscal, inferir a seguranca juridica ao meio de

investimentos e consequentemente, adquirir investimento estrangeiro direto (IED).!

! Investimento estrangeiro direto (IED) é todo aporte de dinheiro vindo do exterior que é aplicado na estrutura
produtiva doméstica de um pais, isto é, na forma de participagdo acionaria em empresas ja existentes ou na criacéo
de novas empresas. Esse tipo de investimento é 0 mais interessante porque 0s recursos entram no pais, ficam por
longo tempo e ajudam a aumentar a capacidade de producdo, ao contrario do investimento especulativo, que chega
em um dia, passa pelo mercado financeiro e sai a qualquer momento.
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Em sintese, a prevencdo da dupla tributacdo e saudavel aos paises envolvidos, poréem
os acordos objetivam mais que isso, pois atraem o IED além de desenvolver operacdes
comerciais.

A competicdo no mercado internacional induz uma regulamentagéo de normas a serem
seguidas, haja vista a manutencdo da boa governanca entre os Estados. Em relacéo ao Brasil,
ha os objetivos constitucionais, como por exemplo, promover o ser humano (CF, art. 1°, I11) e
construcao do desenvolvimento (CF, art. 3°, I1).

E com a finalidade de atingir esses objetivos, o legislador elaborou normas tributérias
com fungdes arrecadadoras e/ou indutoras do comportamento do agente econdmico. Nestes
casos, a norma ndo esta isenta do contetdo a ser refletido no ambito interno bem como
internacional.

Assim, como objetivo geral tende-se a fornecer melhor entendimento sobre os objetos
do Direito Tributario Internacional, quais sejam, a dupla tributacdo e a dupla ndo-tributacéo
internacionais.

A fim de atingir o objetivo geral é preciso ascender os objetivos especificos, que
abordam sobre a terminologia utilizada para Direito Tributério Internacional, também ser ou
ndo um ramo autdbnomo e a dupla tributacdo e a dupla néo-tributacdo internacionais e a
importancia de evita-las para a tributacdo entre os Estados se manter em harmonia.

A metodologia adotada é bibliogréfica e documental. E bibliografica e documental,

pois a pesquisa parte da literatura da &rea e de referéncias tedricas publicadas em documentos.

2 Direito Tributario Internacional: aspectos juridicos

A época em que o tributo era submisso a politica, ndo restou imune a transformagoes
econdmicas, sociais e juridicas, as quais Ihe deu contornos atuais. A medida que as necessidades
tipicas de cada época passaram a justificar o aumento expressivo de arrecadacdo aos cofres
publicos, o conceito de tributo foi sendo modificado.

Em diversos periodos o tributo obteve inimeros significados, tais como, escravid&o,
honraria, injustica e humilhacdo. Entretanto, apenas ap0s a Revolugdo em Franca, o tributo
reteve o entendimento de “meio necessario ao Estado para prestar os servigos publicos.”

Assim, com a chegada da Constituicdo, requisito de validade de qualquer ordem
juridica, o Estado se institucionaliza, contemplando-se de soberania juridica. Uma vez
juridicamente soberano, pode o Estado exercer seu poder de tributar por meio da instituicao de

um sistema tributario, que o habilita ao exercicio de uma soberania tributaria.
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Diferentemente da maioria dos paises, no Brasil a Constituicdo Federal destinou-se a
tributacdo, separou um capitulo para discorrer sobre o sistema tributario nacional, que abrange
sobre os principios gerais, limitacGes ao poder de tributar e competéncias dos entes federativos.
Em raz&o de sua competéncia para tributar a renda (Art. 153, 111, CF), ndo é explicito vedar que
a Unido alcance, no estrangeiro, situacOes tributaveis referentes aos seus jurisdicionados
(residentes).

XAVIER (2005) singulariza o objeto do direito tributéario internacional como qualquer
situacdo internacional - cross-border situations — tendo contato com mais um ordenamento
juridico legitimado a tributa-la. De fato, em abstrato, poderd o legislador pétrio efetuar a
previsdo da norma sobre assuntos extraterritoriais que sejam de interesse da tributacéo.
Relacionados com o ambito de incidéncia da norma tributaria, o qual ndo se encontra
emparelhado aos limites territoriais da jurisdicdo. O mesmo ndo acontece, porém, com o0 &mbito
de eficacia da norma tributaria, pois, corolario da propria soberania, ndo é dado que, por meio
de coercdo, os Estados queiram fazer valer suas normas em territdrio estranho.

O tributo é conhecido da populacdo desde muito tempo, 0 mesmo nao acontece com
os conflitos no &mbito internacional que dele decorrem. CASTAGNEDE (2006) expde que 0
aparecimento das questes fiscais internacionais é relativamente recente e se encontram
inseparavel do fenbmeno da bitributacdo. Praticamente, até a segunda metade do séc. XIX
predominaram 0s impostos reais, cujo alcance independia da capacidade contributiva do
contribuinte. Presentemente, todavia, caracteristicas subjetivas sdo apreciadas em ambito
global, o que significa ignorar fronteiras politicas entre Estados.

Consoante a Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE),
a economia global ndo colhera todos os beneficios deste ambiente mais competitivo, a menos
que a concorréncia entre 0s paises baseia-se em normas transparentes e internacionalmente
aceitas, incluindo as normas de cooperacdo internacional em matéria fiscal necessarias para
fazer face a crescentes oportunidades para evitar ilegalmente ou evadir impostos nacionais
promulgados por Legislaturas.

E nitido que o direito tributario internacional é originado de fontes variadas que atuam
conjuntamente. Uma, baseia-se no ordenamento interno, baseada na norma do direito tributario,
que dispdem sobre estraneidade, que diz sobre a localidade dos fatos conexos em mais de uma
soberania.

A conexao se realiza por varios critérios, como por exemplo, a fonte do rendimento,
situacdo do bem, residéncia, domicilio ou nacionalidade do jurisdicionado. Outra fonte tem por

base a ordem juridica internacional que insere o direito tributario internacional com direito
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supraestatal que € reconhecido reciprocamente da independéncia dos ordenamentos juridicos-
nacionais. Nesta situacdo, por vir de fonte externa, a norma devera ser validada para gozar de
eficacia a fim de integrar a classe de normas incorporadas ao sistema interno.

Outra condicdo para reforcar a valorizagdo do direito tributério internacional é a
integracdo dos paises em blocos econdmicos, pois a interligacdo se fortalece a proporcéo que
se harmonizam as politicas de seus membros. Essa é uma fonte produtora de normas, cuja esta
ligada ao bloco integrado, tornando assim as analises mais complexas.

Para juristas europeus, 0 escopo do direito tributério internacional aborda todas normas
nacionais, internacionais e europeias (bloco) com resultados tributarios para o trafego

econdmico internacional, ou melhor, além fronteiras.

3 Relacgédo do Direito Tributario Internacional com o Direito Internacional

A nomenclatura da matéria ainda € discutida sendo decorrente das variadas acep¢oes
existentes na relacdo entre Direito interno e Direito Internacional.

Com o objetivo de explanar sobre a natureza da vinculacdo, ha prevalecente duas
doutrinas: a dualista ou também chamada de pluralista e a monista, conforme exposto por
BORGES (1992):

Sustenta a primeira que o Direito Internacional e o Direito Interno sdo ordenamentos
juridicos igualmente validos, mas absolutamente separados e independentes, por
terem fundamentos de validade e destinatérios distintos. Enquanto as normas do
Direito Internacional sdo produzidas de acordo com um procedimento internacional
as normas do Direito interno objetivam as relagdes entre individuos ou entre estes e 0

proprio Estado.

Em contrapartida & doutrina dualista, na monista ndo é aceita a existéncia de dois
ordenamentos juridicos separados bem como independentes. Esta doutrina reforca a ordem
juridica interna e internacional a fim de formarem um Gnico sistema, posto que, as divergéncias
existentes entre o Direito interno igualmente o Direito Internacional, sejam apenas de grau.
Desta maneira, as normas de uma ordenacéo juridica podera intervir sobre a outra.

A principal finalidade do campo de estudo do Direito Tributario Internacional, desde
0 seu desenvolvimento, isto a partir da Primeira Guerra Mundial, é coibir a dupla tributacdo,
através de convengdes internacionais, consoante as disposi¢cGes unilaterais dos Estados

envolvidos.
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Os objetos do Direito Tributario Internacional séo a dupla tributacdo e a dupla nédo-
tributacdo, neste caso representada pela evaséao fiscal e elisdo fiscal internacionais. Os dois
institutos sdo prejudiciais, pois impedem a justica tributaria para o contribuinte sendo este
taxado duas vezes pelo mesmo fato gerador.

Ambos 0s objetos supracitados sao lesivos os quais decorrem a injustica tributaria nas
relacBes internacionais, esses fendbmenos nocivos criam situacdo de injustica tributaria nas
relacdes internacionais, coincidentemente impondo obstaculos ao comércio e aos investimentos
internacionais. Assim, o Direito Tributario Internacional objetivamente tenta solucionar os
problemas que os seus objetos ocasionam.

Outra discusséo é sobre a posicdo que o Direito Tributario Internacional ocupa na
ciéncia juridica. A divergéncia impera sobre este direito ser um capitulo do Direito Tributéario,
do Direito Internacional Privado, do Direito Internacional Publico, da mesma forma se é
constituido por conjunto de normas pertencentes a outros ramos do Direito ou se € ramo
autdbnomo.

Com a necessidade de utilizagdo das convengdes internacionais, em detrimento das
medidas unilaterais que nem sempre solucionam os eventuais problemas sobre a lei tributéria
em fatos internacionais, aquelas se tornam mais esséncias para solucdo dos problemas
tributarios internacionais, advindos dos céleres movimentos internacionais de bens, capitais,
pessoas e Servicos.

Atualmente, as convencges internacionais que tenham matérias de cunho tributério
modificam crescentemente o dominio dos tributos. Com esta fundamentacdo muitos autores
concordam que o Direito Tributario Internacional esta inserido no Direito Internacional
Publico.

Alguns doutrinadores juridicos criticam a autonomia por ndo aceitarem esta como
ciéncia e sim no campo didatico. A fundamentacao utilizada parte do pressuposto do Direito
ser uma unidade sistémica e por isso ndo pode seus ramos ser independentes. A critica esta no
significado da palavra “autonomia”, que tem para os doutrinadores, dessa linha de raciocinio,
o significado de “independéncia”.

A palavra autonomia n&o deve ter como significado de independéncia, segundo SILVA
(1981), “significa a atuagdo de normas proprias (auto = proprio (a), nomos = norma) dentro do
circulo maior da ordem juridica...”

O Direito Tributario Internacional, mesmo ndo sendo um ramo autbnomo, €

constituido por séries de normas pertencentes a outras areas do Direito, tais como: Direito
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Tributario, Direito Internacional Publico e Direito Comunitario, este se for considerado ramo

autdbnomo cientifico.

4 Dupla Tributacéo Internacional
4.1 Definicéo

A definicéo de dupla tributagéo internacional volta-se para o resultado da acumulagao
de duas ou mais cargas tributdrias de uma mesma pessoa em decorréncia aos mesmos
rendimentos em dois ou mais paises diferentes.

O Estado possui 0 poder de exercer o poder tributario dentro dos limites de seu
territério, porém héa conflitos com o poder de tributar de outros Estados. E a fim de eliminar a
dupla tributacdo internacional, os paises, adotam entre si, convencdes ou tratados.

A terminologia “dupla tributagdo internacional” tem defini¢des que sdo conhecidas e
formuladas por vérios autores bem como organizagGes internacionais, em que cuja maior parte
da definigdo é proposta por Hebert Dorn, em 1927, “A dupla — multipla — tributacao se verifica,
guando varios titulares de soberania tributaria independentes — no caso varios Estados
independente — submetem o mesmo contribuinte, pelo mesmo objeto, contemporaneamente, a
um imposto da mesma espécie.”

E também difundida e aceita, a influenciada conceituacio de Herbert Dorn, cuja é
encontrada nas observacgdes gerais do modelo de convencdo em relacao a dupla tributacdo em
matérias de impostos sobre a renda e o patrimdnio, elaborado pelo Comité Fiscal da
Organizacdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE, sendo a seguinte: "O
fendmeno da dupla tributacéo juridica internacional pode definir-se de forma geral como o
resultado da percepcao de impostos similares em dois — ou mais — Estados, sobre um mesmo
contribuinte, pela mesma matéria imponivel e por idéntico periodo de tempo™.

Na definigdo supramencionada ha de se verificar os elementos primordiais da dupla
tributacdo internacional, quais sejam: pluralidade de soberanias tributérias; identidade do
sujeito passivo; identidade do elemento material do fato gerador; identidade ou semelhanca dos
impostos; e identidade do periodo.

Portanto, a dupla tributacéo internacional pode ser definida simplesmente como sendo
o fenbmeno que ocorre quando dois Estados submetem uma pessoa ao pagamento de tributos

em razdo do mesmo fato gerador.
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4.2 Convencgoes

As convencdes internacionais sdo mecanismos com intuito de evitar o fendmeno da
dupla tributacdo e dupla ndo-tributacdo, e os paises envolvidos, devem escolher,
unilateralmente as ferramentas internas a fim de evitar suas consequéncias, e
concomitantemente utilizarem as convencdes com o objetivo de eliminar a dupla tributacdo
internacional, cuja a interpretacdo tem-se sobremaneira afetada pela Convencéo de Viena sobre
o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, mas que somente com o Decreto
7.030, de 14 de dezembro de 2009, passou a vigorar no Brasil.

O objetivo das convencdes internacionais é evitar, reduzir ou eliminar a dupla
tributacdo internacional, bem como prevenir e conter a evasdo e elisdo tributaria internacionais
(dupla ndo-tributacdo), assim como impedir a discriminacao e garantir maior segurancga juridica
aos contribuintes, pela certeza do direito aplicavel.

A predominancia da aplicabilidade das convencdes relacionadas com a matéria
tributaria sobre a legislacdo infraconstitucional, no Brasil, € assegurada pelo artigo 98 do
Cadigo Tributario Nacional, uma vez que vem confirmado pela jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal por varias decisfes, como a seguir:

“EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DE 1988 DO ACORDO GERAL DE TARIFAS E COMERCIO.
ISENCAO DE TRIBUTO ESTADUAL PREVISTA EM TRATADO
INTERNACIONAL FIRMADO PELA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
ARTIGO 151, INCISO I1l, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ARTIGO 98
DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NAO CARACTERIZACAO DE
ISENCAO HETERONOMA. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E
PROVIDO. 1. A isengdo 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 recepcionada pela Constituicdo da Republica de
1988. 2. O artigo 98 do CAdigo Tributdario Nacional ‘possui cardter nacional, com
eficacia para a Unido, os Estados e os Municipios’ (voto do eminente Ministro llmar
Galvéo). 3. No direito internacional apenas a Republica Federativa do Brasil tem
competéncia para firmar tratados (art. 52, § 2°, da Constituicdo da Republica), dela
ndo dispondo a Unido, os Estados-membros ou os Municipios. O Presidente da
Republica ndo subscreve tratados como Chefe de Governo, mas como Chefe de
Estado, 0 que descaracteriza a existéncia de uma isencdo heterdbnoma, vedada pelo art.
151, inc. III, da Constitui¢ao. 4. Recurso extraordinario conhecido e provido”. RE

229096-RS, Tribunal Pleno, Relatora p/ Aco6rddo: Min. CARMEN LUCIA.

329



Julgamento: 16/08/2007. Cf. Recurso Extraordinario (RE) n° 90.824, 25.06.1980, DO
19.09.1980.

A prevaléncia hierarquica resulta da Constituicao, no seu artigo 146, 111, que atribuiu
as normas gerais em matéria de legislacdo tributaria prevaléncia sobre as leis da Unido, dos
estados e dos municipios. Assim, o CTN, em seu artigo 98, prescreve: “Os tratados e as
convengdes internacionais revogam ou modificam a legislacdo tributéria interna, e serdo
observados pela que lhes sobrevenha”.

No artigo 98 do CTN, extrai-se duas func@es, quais sejam, a) recepcao sistémica das
normas convencionais e, b) execucao dessas, um comando comportamental — modalizado como
“proibido” - indicado ao legislador ordinario, de vedacdo de pretensdes a alteracao in fieri, por
via unilateral, do momento da pactuacéo, nos termos do principio pacta sunt servanda intra
pars — esta situacao ratifica o principio da prevaléncia de aplicabilidade sobre o direito interno,
assim em decorréncia da aplicacdo dos artigos 4° e 5°, paragrafo 3°, da CF.

Em relacdo a coibir a dupla tributacdo, ha regras especificas nas convencdes a fim de

interpretar as respectivas normas convencionais, como estabelece o artigo 3°, § 2°:

“No que se refere a aplicagdo da convengdo, num dado momento, por um Estado
contratante, qualquer termo ou expressdo ndo definida de outro modo terdo, a néo ser
que o contexto exija interpretacao diferente, o significado que lhe for atribuido nesse
momento pela legislacdo desse Estado que regula os impostos a que a convengao se
aplica, prevalecendo a interpretagdo resultante da legislacdo fiscal sobre a que decorre
de outra legislacdo desse Estado.’”?

Ha de se observar que no artigo acima, encontra-se a expressiao “qualquer termo ou
expressdo nao definida de outro modo”. Através desta, no Modelo OCDE, foi demarcado o
grupo de enunciados convencionais acerca de procedimento hermenéutico a se realizar
exclusivamente na abrangéncia textual. As expressdes, as quais encontrem defini¢des expressas
no texto da convencao, é por exemplo das que estdo nos artigos 3°, paragrafo 1°, 10, paragrafo
3% e 12, paréagrafo 2°, do modelo (estabelecimento permanente, residéncia etc.), com a aplicagdo

dos critérios especiais de interpretacdo dos tratados internacionais.

2 "No que diz respeito a aplicacdo da Convencdo em qualquer momento por um Estado Contratante, qualquer
termo ndo definido nela, salvo disposicdo em contrério, tem o significado que tem naquele momento, segundo a
lei desse Estado para efeitos dos impostos a que se aplica a Convengdo, qualquer significado nos termos da
legislacéo fiscal aplicavel desse Estado prevalece sobre o significado dado ao termo sob outras leis desse Estado.”
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A razdo da regra do artigo 3°, paragrafo 2° “(...) a ndo ser que o contexto exija
interpretacdo diferente (...)”, resume na necessidade de evitar que as regras convencionais sejam
interpretadas em modos divergentes bem como de ser executadas de maneiro unilateral. Em
termos de lacunas ha a recorréncia ao Direito Interno dos Estados contratantes, observadas as
situacdes de integracdo normativa, em que a utilizacdo do Direito interno é incontornavel e
imprescindivel.

Em consonancia com o art. 31 da Convenc¢do de Viena, “os tratados deverdo ser
interpretados em boa-fé, de harmonia com o significado comum a ser dado aos termos do
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tratado ‘no seu contexto’ e ‘a luz do seu objeto e proposito’”. Do mesmo diploma, o art. 2°,
aborda sobre a convengao com a definicao de “contexto”, faz saber que a compreensao vai além
do texto, predmbulo bem como dos protocolos alegados.

Portanto, as regras das convences internacionais a fim de evitar a dupla tributagéo
coadunam uma série de critérios destinados a a) neutralizacdo das divergéncias, b) resolucao
dos concursos impositivos porventura existentes entre dois sistemas juridicos e c) estabilizacdo
da seguranca juridica pela certeza do direito aplicavel, suas disposicGes devem ser
compreendidas nestes termos. Essas regras sdo modificativas das previsdes internas, cujas
atuam nas relagdes com os residentes de um ou outro Estado contratante, suas previsoes de
reparticdo de competéncias (de capacidade tributaria ativa), requerem uma interpretacdo

coerente com essas finalidades.

5 Evasao Fiscal Internacional

Superar 0s obstaculos tradicionais para implementar rapidamente os impostos, tém
medidas através dos Tratados Internacionais que exigem uma vontade politica de agir. A
eficiéncia e a inovacdo representada por um instrumento multilateral tem certos desafios.

Primeiro, os tratados bilaterais sdo altamente detalhados, e ha precedentes limitados
para modificar os tratados bilaterais com um instrumento multilateral. Em segundo lugar,
mesmo quando as solucdes para os problemas estdo disponiveis, os trade-offs® em termos de
direitos soberanos respectivos, coeréncia para alcancar a aceitacdo politica de uma massa

critica, as jurisdi¢fes exigem um forte impulso ao mais alto nivel politico.

3 Trade-off ou tradeoff é uma expressdo em inglés que significa o ato de escolher uma coisa em detrimento de
outra e muitas vezes é traduzida como "perde-e-ganha".

331



Estes desafios sdo necessarios para assegurar a sustentabilidade futura do quadro
consensual existente para eliminar a dupla tributacéo e a dupla ndo-tributacdo. No entanto, com
vontade politica, ficara mais facil enfrentar os desafios, 0s quais podem ser alcancados com
sucesso e rapidez.

As questdes decorrentes do desenvolvimento de um instrumento multilateral que
modifica os tratados fiscais bilaterais, sdo assuntos relevantes em questdo a evitar a evasao
fiscal internacional.

Sem um mecanismo de rapida implementacdo, mudancas para modelar convencdes
fiscais apenas alargar o fosso entre o contetido desses modelos e o contetido dos tratados fiscais
reais. O desenvolvimento desse mecanismo é necessario ndo s6 para combater a erosao da base
e transferéncia de lucros, mas também para garantir a sustentabilidade do quadro consensual
para eliminar a dupla tributagdo bem como a dupla néo-tributagéo.

Esta € uma abordagem inovadora e sem precedentes exatos no mundo do imposto, mas
precedentes para modificar tratados bilaterais com um instrumento multilateral existir em varias
outras areas do direito internacional publico. Baseando-se no conhecimento de especialistas em
direito internacional publico e tributacdo, cujo conclui que o instrumento multilateral é
desejavel e viavel.

Devido ao aumento da atividade econémica em escala mundial, a expansdo da
complexidade das legisla¢des fiscais nacionais, problemas politicos ou de ordem econdmica,
incrementaram-se 0os fendmenos de evaséo e de planejamentos internacionais agressivos, afora
a chamada “concorréncia fiscal danosa”.

Esta reacdo comecou com o combate aos planejamentos tributarios mediante o uso de
“paraisos fiscais” (tax havens), como ha no Relatério OCDE Harmful Tax Competition - an
Emerging Global Issue, de 1998, que estimulava a introdugdo de leis internas de controle. Na
sequéncia, a OCDE contribuiu para o aprimoramento das normas antielusivas (gerais e
especificas) e a assinatura de convengdes bilaterais com os “paraisos fiscais”, sob o Modelo
Agreement on Exchange of Information on Tax Matters (em geral, na forma de Tax Information
Exchange Agreement — TIEA), ao tempo do surgimento do Global Forum, por volta do ano
2000.

E, mais recentemente, chega-se a mutua assisténcia com trocas automaticas de
informacdes fiscais e financeiras, por convencdes multilaterais, com intensa cooperagdo
institucional, a exemplo do FATCA (EUA), da OECD com o BEPS (2013) e do Global Forum,

que ¢ a reunido informal de 128 Paises (OCDE, G20 e outros, incluidos “paraisos fiscais™).
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6 Elisdo Fiscal Internacional

Assim como norma de conduta quando ocorre abstratamente fatos os quais subsumem-
se a previsdo normativa o que incorre em desencadeamento dos efeitos da norma, qual seja, 0
surgimento do dever de recolher tributo e também de praticar conduta instrumental.

A elisdo tributaria correlaciona-se especificamente com essa estrutura normativa,
correspondendo a formacdo ou preparacao dos fatos praticados pelo particular de maneira que
ndo enquadram nos modelos existentes de normas juridicas tributérias, contudo permitindo
obter resultados econémicos similares aos dos fatos nela previamente previstos. Portanto, a
elisdo ndo se restringe aos fatos transcritos na hipdtese de incidéncia propriamente dita.

As hipoteses normativas que relacionam com a elisdo, contemplam os fatos da
jurisdicdo do particular, que é livre para realiza-los ou ndo. Essa liberdade € a base da eliséo
tributéria, ou seja, somente se alude a elisdo (planejamento) no passo em que o particular seja
livre a fim de determinar sua conduta.

Com o objetivo de delimitar a no¢do de elisdo tributaria, a primeira importancia do
tema é conceituar a diferenca entre elisdo da evasdo tributaria, esta ja foi abordada no item
anterior.

A elisdo como critério distintivo, estd na comparacdo entre 0 momento da conduta
elisiva e o da ocorréncia do fato imponivel. Se a conduta se produz apds ocorrido o pressuposto
de fato, é logicamente inapta que impede a incidéncia da norma correspondente.

A problematica néo é distinguir a elisdo tributaria da evaséo e sim identificar os limites
da propria eliséo.

Na maior parte dos paises, que compdem o modelo com o objetivo de construir o
direito tributario no Brasil, existem regras bem como solugdes jurisprudenciais especificas que
preveem situagdes nas quais as formas juridicas insélitas, anormais, abusivas e até mesmo
dissimuladas ndo podem ser opostas ao Fisco a fim de obter a tributacdo mais branda.

Como exemplos h& a Alemanha, Espanha, Franca, Reino Unido, Estados Unidos e a
Argentina. Nesses paises, ha regras gerais de combate ao planejamento tributario, valendo-se
de conceitos como os de fraude a lei e de abuso de direito ou de formas juridicas.

Na Itéalia, até recentemente, a tendéncia vinha sendo a de combater a elis&o tributaria
através de normas especificas (clausulas ad hoc ou setoriais) - 0 que coincidia, alias, com a
solucdo dada ao problema também no Brasil. Porém, em outubro de 1997, foi editado texto

legal prevendo que nao seriam oponiveis ao Fisco atos praticados pelos particulares que, sem
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validas razbes econémicas, utilizassem uma de varias formas relacionadas especificamente no
texto legal.

No Brasil, a doutrina de direito tributario vem tendendo a reconhecer a licitude e a
eficcia da elisdo tributéria sempre que a norma ndo preveja expressamente a tributacdo da
forma juridica adotada pelo particular.

O pensamento basico é que em face dos principios da legalidade e da tipicidade, o fato
ndo previsto na norma tributaria ndo gera efeitos tributarios.

De maneira geral, a adocdo de condutas atipicas caracteriza abuso de direito (uso
indevido do direito de auto-organizacdo. Isso seria a causa de ineficacia da conduta elisiva, a

qual deveria ser requalificada como se nao existisse 0s atos praticados de forma abusiva.

7 Consideracdes finais

Os Estados autbnomos estdo em constante busca de riquezas, contudo na
contemporaneidade, ficam marcados pelo excesso de incertezas, enfraquecimento da soberania,
flexibilizacdo das fronteiras, velocidade da informac&o, entre outros assuntos, é bem assim que
para garantir as previsdes lancadas em orcamento, lancem-se a disputa por oportunidades.

A concorréncia entre os Estados é um dos temas bastante discutido na atualidade nos
foros internacionais. Entretanto, o Brasil parece estatico quanto a elaboragdo de um plano
efetivo de insercéo internacional, o que resultaria em vantagens sobre diversos concorrentes.

As normas de tributacdo internacional, cuja natureza impele na competicdo entre
Estados, resultam de elaboracdo separadamente, ndo raras vezes violando as ordens juridicas,
domeésticas e internacionais. Na pratica, o legislador apenas almeja a atragdo do IED e para
tanto maneja normas tributarias indutoras sem observar a necesséria interagdo com outras
normas vigentes, de cunho internacional e/ou econémico.

Uma das consequéncias da situacdo acima € a violacdo da Constituicdo Federal ou um
acordo internacional ja inserido na ordem juridica interna. A titulo de exemplo, é conveniente
expor deste Gltimo caso, que a OMC* e a sua atuacio sobre normas tributarias outorgam
beneficios fiscais, expurgando eventuais duvidas sobre o alcance de sua atuacdo que nao se
restringe apenas ao direito econémico internacional, mas a todas as suas inter-relacGes,

inclusive com o direito tributario.

4 Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) é uma organizagdo criada com o objetivo de supervisionar e
liberalizar o comércio internacional.
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O direito econémico, inserido nos programas constitucionais voltados para dignidade
humana e desenvolvimento, assim como decorrente das normas da OMC e de outros acordos
firmados pelo Brasil, precisa ser observado quando do planejamento de politicas que afetem a
tributagdo internacional de residentes e ndo residentes.

O mesmo entendimento pode ser estendido ao direito internacional, que, além de servir
como instrumento util de comparacao a outros sistemas, disponibiliza fontes importantes tendo
como base a transparéncia e a seguranca das relacdes juridicas que surgem entre signatarios de
acordos ou para 0s que observem o costume internacional.

A norma tributaria indutora contraria a interdisciplinaridade eleva os riscos de
antijuridicidade. O resultado é o ambiente econémico-juridico que deveria ser propicio ao IED,
torna-se incapaz de assegurar a procurada seguranca juridica, reduzindo a atratividade do Pais.

Portanto, a dupla tributagdo bem como a dupla ndo-tributacdo sdo fendmenos
incidentes que resultam da aplicabilidade de um imposto semelhante em dois ou mais estados
de um mesmo contribuinte e fato gerador. Estes objetos podem ter sua origem em causas €
consequéncias econémicas, culturais, financeiras, politicas assim como juridicas.

Para isso, as convencdes internacionais buscam evitar a dupla tributacdo e a dupla néo-
tributacdo, o que tem contribuido para o desenvolvimento das relagBes internacionais, tais

como, ha movimentacao de bens, capitais e de pessoas.
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