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ANOTACOES SOBRE TEMAS DO DIREITO TRIBUTARIO
INTERNACIONAL

Luis Eduardo Schoueri

Professor Titular da Cadeira de Legislagio Tributdria da Faculdade de Direito da USP, Professor dos
cursos de Pds graduagio na Universidade Presbiteriana Mackenzie, Professor do Departamento
de Fundamentos Sociais da Escola de Administragio de Empresas da Fundagie Getilio Vargas

-EAESIH/FGY, Vice-Presidente do IRDT/USP ¢ Advogado em 850 Paulo

Sentimp-nos honrados em atender ao convite do Professor Eu-
rico Marcos Diniz de Santi, objetivando a elaboragie de um relaté-
rio baseado no material diddtico produzido na aula que ministramos
no Curso de Especializagio em Direito Tributdrio da Edesp/GVLaw.

Propomo-nos, no presente texto, a compilar os debates mantidos
em sala de aula, adotando para tanto a metodologia do ensino juridico
— sugerida pelo Professor Eurico Marcos Diniz de Santi — que parte
do exame de problemas concretos, despertando nos alunos o interesse
pela solugio destes. Assim, este breve relatério abrira mio de notas de
rodapé e andlises de doutrina aprofundadas, recursos inerentes a traba-
lhos cientificos, mas incompativeis com a referida metodologia.

Especificamente, examinaremos questdes concretas referentes a
conveniéncia e sistemdtica da tributacio em bases universais, bem
como 4 disciplina dos acordos de bitributagio.

A TRIBUTACAO EM BASES UNIVERSAIS
Para o estudo deste topico, partiremos de um exemplo: uma empresa
brasileira, multinacional de pequeno porte, que intenta investir no exterior
e, para tanto, analisard as condi¢des oferecidas por um pais em seu primei-
ro estigio de desenvolvimento ¢ por um pafs extremamente desenvolvido.
O primeiro pafs exigird, certamente, uma série de infra-estrutu-
ras, por exemplo vias para poder chegar 4 fibrica e, talvez, escolta
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para os ope.':rérios. Aligs, todos aqueles que investem em paises em
Seus primetros estigios de desenvolvimento, e [4 geram renda, en-
contram enormes obstaculos, a0 passo que em um pais desenvol:fid

os investidores encontram um ambiente mais trangiiilo, com infy g
estrutura pronta, bastando estruturar o estabelecimento ’ o

N Para atingir-se a igualdade e a justica na tributagio, seria neces-~
sario comparar a situagdo do investidor no pais em desenvolviment
com a.quelcs que tiveram lucro equivalente obtido em um pafs alt .
mente -des.etjlvolvido? Seri que se deve proceder a uma co;lr)lpara :(;
dos dois vizinhos que moram lado a lado, ou todos aqueles que ?n—
vestem em um mesmo territdrio ¢ que devem ter igual tratamento?

’I.)o p'onto c'lc vista da igualdade e justiga, a questio que sobressai, em
matéria ml:?ut{ma, € qual o parimetro adequado de comparagio As;im
1:.10 cas? do investidor que obtém renda em um pais em desenvoh;imento,
é I?olss.wel compard-lo: (i} com outros investidores naquele mesmo ai;
(cnten(') objetivo —local do investimento); ou (ii) com outros investidgres
que residam em seu pais, mesmo que sua renda provenha de investimen-
tos em paises desenvolvidos (critério subjetivo — residéncia).

peste modo, o discurso que defende a tributagio em bases uni-
versats, que se baseia em uma igualdade subjetiva, vem diluindo pon-
to a ponto, pois talvez se alcance mais adequadamente a justipa e
Fenha—se mai§ igualdade, submetendo a igual tributaciio aquelesg :Je
investermn em 1guais condigdes. Mais do que isso, assegurando-se gue
aqueles que investem em iguais condigbes tenham igual tributacio
atende-se também uma idéia de concorréncia livre e igual. "

Para compreender esta situagio, pensemos no seguinte caso con-
creto: uma empreiteira brasileira que planeja fazer uma obra partici-
pando de uma concorréncia piblica com empresas angolanas. Note-se
que a empresa brasileira, em nome de um principio da igualdade em
seu aspect? subjetivo (residéncia), continuaria sujeita a0 imposto de
renda brasileiro, tendo de recolher o imposto incidente sobre a obra
em Angola, onde ela concorre com empresas angolanas com uma
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carga tributdria muito mais baixa que a brasileira. Entdo, pergunta-
se: a tributagio em bases universais permite que a empreiteira brasi-

Jeira concorra em igualdade de condigbes com empresas angolanas

ou, por ter de submeter-se 2 uma carga tributdria substancialmente

mais elevada, terd de envidar muito mais esforco para que consiga
concorrer? Ou seja, é interesse de um pais como o Brasil, que preten-
de expandir a sua economia, tributar em bases universais? E possivel
afirmar que a sistemdtica tributdria brasileira impede que os nacio-
nais invistam no exterior, assegurando que o capital fique no Pais?
Todo pafs que adota uma tributagio em bases universails incen-
tiva a permanéncia do capital no Pais, em condigbes equivalentes.
Para que o capital desloque-se, € necessario que sua remuneragio
seja altamente atrativa. Se o investidor souber que a carga tributdria
de um pafs nio lhe interessa, € certo que hesitard muito em investir
nele, pois o investimento exigiria uma remuneragio suficiente para
compensar o risco; em outras palavras, paga-se tanto imposto que se
requer uma remuneragio suficiente para justificar que sejam desvia-
dos recursos alocados em um outro pais, com carga tributdria mais
vantajosa.

Assim, a tributacfio em bases universais desestimula investimen-
tos no exterior, desincentiva a propria economia. Note-se, ento, que
com fundamento em uma idéia de igualdade subjetiva (buscar con-
tribuintes de igual capacidade contributiva), gera-se, com 2 tributa-
¢do em bases universais, uma concentracio da economia em paises
ricos. Assegura-se que aquele que invista em um pais em desenvolvi-
mento exija uma remuneragio muito mais alta para o investimento,
de modo a compensar a elevada carga tributdria de seu préprio pais.
Em outras palavras, exige-se do pais em desenvolvimento muito maior
sacrificio para que ele consiga atrair capitals.

Dai a conclusio de que a adogiio da tributagio em bases univer-
sais pelo Brasil, seguindo a tendéncia mundial, talvez ndo tenha sido
a melhor solucdo. Possivelmente a melhor solucdo seja a defesa da
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tributagao ainda em bases territoriais, porque se atenderd do mesmo
modo a igualdade, desta feita, em seu aspecto objetivo (quem investe
sob as mesmas condigdes tem igual carga tributdria). Em sintese,
esperamos ter demonstrado que, a0 menos, hd argumentos favori-
vels 4 idéia de igualdade na tributagao em bases territoriais.

A.tendéncia da tributacio em bases universais veio a0 Brasil de
forma intensa, em 1995, por meio da promulgacio da Lei n® 9249/
95. Por meio desta lei, o Brasil passou a tributar os rendimentos,
lucros e ganhos de capital auferidos no exterior por pessoa juridica.

No que concerne 2s pessoas fisicas, cumpre apontar que estas se
submetem 4 tributagiio em bases universais desde longa data.

Quando a Lei n° 9.249/95 introduziu a tributagio em bases
universais, jd de imediato exigia que o imposto brasileiro fosse pago
independentemente de qualquer idéia de disponibilizacio. Na ver-
dade o que se tinha na Lei n® 9249/95 era uma transparéncia total,
ou seja, se a pessoa juridica no exterior aufere lucro, a participagio da
empresa brasileira neste é também lucro, motivo pelo qual serd ime-
diatamente tributada no Brasil. Nos termos da referida lei, ndo se
considera o fato de que se trata de uma pessoa juridica independente
da pessoa juridica brasileira. Esti-se diante do raciocinio econdmico
segundo o qual, se a pessoa juridica brasileira tem uma participacio

em outra empresa que obteve lucro, a primeira ¢ que auferiu lucro,
motivo pelo qual serd tributada.

Esta sistemdtica apresenta um efeito perverso. Se a empresa bra-
sileira no exterior aufere lucro, mas precisa recapitalizd-lo, o referido
lucro ndo serd, assim, distribuido. O lucro, portanto, vai ser capitaliza-
do e, antes disso, dever-se-4 pagar o imposto brasileiro. Dessa forma,
pode-se dizer que a empresa no exterior tem a carga tributdria brasilei-
ra. Se a empresa no exterior tiver prejuizos acumulados em diversos
anos, e subseqiientemente tiver um pequeno lucro, é razodvel admitir
que o Direito societirio, em qualquer ordenamento juridico contem-
poraneo, vedaria a distribuigao deste pequeno lucro para os acionistas,
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Em outras palavras, s6 é possivel distribuir qu:rf) 'dt:pois de corg;
pensar os prejuizos. Se o patrimdnio da empresa inicia m?xzit.c tel:E ©
“100”, chegou 2 “50” e depois a “55”, ela amdai nio poderd istri ;OS
lucro, uma vez que esta distribuigiio pressupde a compensaf?ao "
prejuizos. Empresas que tém prejuizos ?cumulados anzs :;1) o lc,im
repente, tém um pequeno lucro, pa.gam-lmposto de ren 1::1 ramr:O (;
a despeito de o acionista brasileiro jamais ter acesso aquele recu ns,a_
qual ndo poderi ser distribuido, ja que se estd realizando compfa -
¢io de prejuizos. A sistemitica da Lei n° 9.249/95, portanto, € a
tributagio do lucro nio disponibilizado.

Quando a Lei n° 9.249/95 trouxe essa novidade, algumas VOZf:s

elevaram-se dizendo que nfo € possivel a tril-:mtac;ﬁo de um lucro.an
disponibilizado. Havia um precedente para isso, do Supremc.) Tribu
nal Federal: a decisio proferida no caso do famoso ILL,' o imposto
do lucro liquido, cuja lei (Lei n° 7.713) previa em seu ;%rtlgo 35 urr_la
tributacio dos dividendos auferidos pelo ac101’11.sta, ainda que ‘}121.0
distribuidos. Quando do exame desta lei, o plendrio do Sup_remo r1:
bunal Federal (RE 172.058 - 1/5C) posicionou-sie contrariamente 4
tributagio do lucro nio disponibilizado. De fato, ¢ bastaij‘z cnfatw:zl Z
soluciio do Ministro Marco Aurélio, alegando'que naS ? ato ‘
uma empresa ter lucro nao significa qua1q1:1er disponibiliza¢do phara\
acionista. A situagdo seria um pouco mais complexa em rfelac;ao as
sociedades limitadas, tendo em vista que hd cc-n'atratos sociais acsise%u—
rando que o lucro seja um direito do CO.tISt‘a. ja no mon'_Lcn.ti (; : :0
lango, ndo dependendo de qualquer deliberagio p(iste;or. ?‘;-liza_
lucros, o préprio contrato social prevé que eles serdo 151:1211111 1
dos. Em outras empresas o contrato social prevé que, havendo lucros,
haverd uma renda distribuida aos cotistas, muit.o semelhantfa a0 que
ocorre nas S/As. Dizia o ministro Marco A'u_réluj que tambemi nessa
hipétese das limitadas ndo haveria disp?mbﬂlzagao. Surgez en-tso; u;;
conceito que devemos conhecer: a idéia de q1:1e 0 lt’lcrlo é trl1) li a~o
quando disponibilizado, ou seja, de que ndo € possivel a tributaca

do lucro ndo disponibilizado.
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. _Devc—.se fz’iz'er, aqui, um parénteses para examinar o art. 43 do
od1go.Tr1butano Nac-lonal, pois tal artigo traz a definigiio legal do
que seria renda, conceito econdmico que aparece na Constituigio
Federal. No referido art. 43, determina-se como fato gerador do im-
posto de renda a aquisigio e disponibilidade econdmica ou Juridic
de rend-a e de proventos de qualquer natureza. Nio se entrard, a uiEl
no mérito, amplamente discutido pela doutrina, acerca de oncie ?er:
mma a disponibilidade econémica e onde comega a disponibilidade
juridica. Mencione-se apenas que nfio encontramos doutrinador al-
gu.m defendendo que h4 uma terceira disponibilidade, nem econé-
;r.uca r{er.n' juridica. Portanto, consideramos irrelevante saber se a
1spoAml?111dz'1de ¢ econdmica ou juridica, ji que do ponto de vista
cconomuco, mmportante ¢ que o fato de haver imposto de renda ¢
uma co’ndit;ﬁo da disponibilidade. Precisa-se ter uma renda disponi-
vel: se € econdmica ou se € juridica, precisa estar disponivel.

E-'.ntendendo-se o que é disponibilidade, tem-se maior acesso 20
conceito do fato gerador do imposto de renda. Quando se considera
uma renda disponivel, econdmica ou juridicamente? Aqui a nossa pro-
posta: que essa disponibilidade seja compreendida junto da rép ria
idéia de capacidade contributiva. Ou seja: por que o Iegislado? eio—
Iheu a renda comeo indicio de tributagio? Porque quem tem renda apre-
senta um ?ndfcio suficiente de que pode pagar imposto; assim, ter reida
deve significar poder pagar imposto. Ter condigdes de pagar imposto
pode ser entendido como manifestar uma capacidade contribitiva
poder ser chamado pela coletividade para participar no todo. |

Nes'se contexto, surge outra indagacio: em que momento pode-
se pagar imposto? No momento em que se tem o potencial direito ou
naquele em que Jd existe algo efetivo (dinheiro, titulo, etc.), a indicar
que o patriménio cresceu. A idéia de disponibilidade, con%ormc en-
tenc!emos, deve relacionar-se diretamente 2 idéia de crescimento do
Ratrlm(“mio do contribuinte, de ter-se algo 2 mais (que antes ndo se
tinha), de ter condigses de dispor deste plus. Tendo-se um acréscimo
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patrimonial, sem que se possa dispor, ou havendo alguma restrigéo ao
direito de tal acréscimo, implica a impossibilidade de tributagio. Em
outras palavras, ainda que se tenha mais patrimdnio, se nio for possivel
dele livremente dispor, nio hi fato gerador do imposto de renda.

Dessa forma, nio basta um acréscimo patrimonial: o fato gerador
do imposto de renda nfo € 0 mero acréscimo patrimonial, mas a aqui-
sicio de uma disponibilidade sobse este acréscimo. A renda como fato
gerador do imposto de renda surgird quando houver um acréscimo do
patriménio do contribuinte ¢ este puder dispor de tal acréscimo.

Fica essa idéia, por enquanto, de que nio se pode dispor do acrés-
cimo patrimonial se ainda nio se tem o fato gerador, porque este nao
¢ a renda, nem o acréscimo patrimonial, mas sim 2 aguisigio de uma
disponibilidade sobre tal acréscimo.

Muito bem, vista essa idéia, voltemos a andlise da Lei n°® 9249/
95, A promulgagio desta lei levou muita gente a criticar a possibili-
dade de haver tributacio de uma renda nio disponibilizada. As re-
clamacbes foram ouvidas pela Receita Federal, que expediu a Instrugdo
Normativa (“IN”) n° 38/96. Embora a lei tratasse de fato gerador de
imposto de renda em 31 de dezembro de cada ano, a instrugfio nor-
mativa estabelecia que haveria tributagdo somente quando o lucro
fosse disponibilizado, definindo o que pode ser entendido como “dis-

ponibilizagio”. O referido ato administrativo indicava que disponi-
bilizagio ¢, basicamente, a idéia do pagamento, ou crédito, e apresenta
a descrigiio de varias hipdteses para esta disponibilizagio. A autori-
dade administrativa, por meio da supra citada instrugdo normativa,
procurava assegurar que sé houvesse tributa¢dio no momento em que
se verificasse disponibilidade sobre a renda.

Surge entio a seguinte indagagio: a IN n° 38/96 estava correta?
Sim. O contevido material de tal instrugdo normativa estava de acor-
do com o Cédigo Tributdrio Nacional (“CTN"). Afinal de contas, s6
é possivel tributar a renda quando esta estiver disponibilizada. Havia
um problema, contudo: tratava-se de uma instrugiio normativa, nao
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de let. - i 1
o tiEll:)tz?ﬁrz sde;na::r;l; lennzadselzuaiﬁo curiosissima: uma lei que
D o : esen r;) ¢, de outra parte, uma ins-
" que previa a tributagdo quando da disponibiliza-
¢d0. Se houver uma diferenca entre uma norma e outra com relac
30 aspecto temporal, tém-se duas hipéteses diversas: uma rea'(;ao
pela lei e outra pela‘instrugiio normativa (momento da diSpI:ni‘l.:ilea
dade). A lel-contrariava o CTN, pois, afinal de contas, tributava um1
renda que a.mda nio estava disponibilizada. Deve restar claro o £ )
de que a lei, 20 prever a tributagio de renda nio disponibiliz Zto
con'tranava o CTN. Qual é o problema da instrucio normativaPaET’
estd em consontﬁncia com o artigo 43 do CTN, mas fere o arti .o 9;
deste mesmo diploma: fere, na verdade, o principio da le aliﬁ d
Em outras palavras, a instruciio normativa previa outro fatog e ar:l iy
de 1mposto.dc renda, mencionava que a tributacéio ocorreria ;glor?n .
ment(f da disponibilizagao; muda-se, assim, o aspecto temporal o
se estd tratando de um outro fato gerador, que nio é maisi me,sfr)r?:
. Convivemos com essa situagio diibia por dois anos. O Fisco
tc_lmosamfznte, mantinha a Lei n° 9.249/95 ¢ 2 IN n° 38/96. e do :
;:nlagt;(;nnr;la.va a afirmar que se estava diante de um erro 1<T0 ﬁnl;l
o w 1 '
e 17 9.,2:1 9/1“.;5?3:;;12; 9;;1 ;E%ahzog” a IN n° 38/96, corrigindo a
. 2,30 € copiar os termos da instrugio nor-
mativa. Esta 'le1 dispde que a renda no exterior somente seria tributa
da qu'ando disponibilizada, fazendo cessar o questionamento acin?a
mencionado. Ao mesmo tempo, a Lei n® 9.532/97 possibilitava o
repre.samento de lucros no exterior, ou seja, se a empresa no exteri
auferia lucros ¢ nio os “disponibilizava” ~ tendo em vista ue n
quanto ndo houvesse essa disponibilizacio aqui, nio haveria frlribuet::

1o

. Esta siiuar;éo perdurou até 2002, quando da edigio da Medida
mr;)wso?;aﬂ( MP”) ne 2.158-35/01, cujo artigo 74 trazia de volta a
$ma 1d€ia constante da Lei n® 9.249/95, ou seja, os lucros auferi-
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dos por controlada ou coligada no exterior serdo considerados dispo-
nibilizados para a controladora ou coligada na data do balango no
qual tiverem sido apurados. Portanto, ja no interessa mais se houve
disponibilizagao. Tendo sido apurado lucro na controlada ou coliga-
da, nessa mesma data este lucro € considerado disponibilizado. Per-
gunta-se: qual é a diferenga? Por que o legistador, que havia aprendido
a licio e considerado que s6 tributaria o lucro disponibilizado, de
repente resolve considerar disponibilizado o lucro ji no momento
e que fosse auferido por controladas ¢ controladoras? Enfim: o que
teria acontecido entre 1996 (promulgagio da Lei n® 9532/97) e 2002,
quando ¢ editada a MP n° 2.158-35/01?

Surgiu algo que parecen dar uma legitimidade para esse nosso
legislador voltar 4 carga, voltar aquilo que j4 fazia: trata-se da Lei
Complementar n°® 104, que modifica o artigo 43 do Cédigo Tributi-
rio Nacional, inserindo o pardgrafo segundo. Este pardgrafo dispoe:
Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterion, a lei estabe-
lecerd as condigées e o momento em que se dard sua disponibilidade, para
fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.

Assim, na opiniio do nosso legislador, seguindo o préprio
CTN, cabe-lhe estabelecer as condigdes € 0 momento em que serd
disponibilizado o lucro auferido no exterior. Pergunta-se: pode-se
ler um parigrafo de artigo em dissondncia com o caput deste mes-

mo artigo? Em principio até ¢ possivel, porque em um pardgrafo
pode ser inserida uma limitagéo ou excegdo ao caput. Mas, tem-se
aqui uma regra excepcional ou um esclarecimento? A regra sob
andlise sobrevive nela mesma ou estd completamente ligada 4 idéia
do caput? Estd escrito que a lei dispensard a disponibilidade ou que
4 lei estabelecerd o momento em que se dard a disponibilidade? Em
outras palavras, o legislador complementar autorizou que se tribu-
tasse um lucro que nio estivesse disponivel, ou exigiu que houvesse
uma disponibilidade, e que o legislador ordindrio apenas declare

algo que existe?
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Nio lemos no dispositivo uma dispensa, mas sim as condigdes e
0 momento em que se dard a disponibilidade a que se refere o caput
do préprio artigo 43 do CTN, aquela disponibilidade econdmica e
juridica. Portanto, em nosso entendimento, o parigrafo segundo nio
veio autorizar que houvesse uma tributagdo de uma renda ainda nio
disponivel: o artigo 43 continua exigindo que a tributacio nio se dé
apenas pela existéncia de uma renda, de uma aquisicio de disponibi-
lidade econdmica e juridica de renda, ou seja; que se tenha acréscimo
patrimonial. E necessdrio que haja um acréscimo patrimonial dispo-
nivel. A lei vai fixar o momento em que se dd a disponibilidade, mas
ndo vai dispensé-la. Ou seja, aquela idéia de que o contribuinte deve
ser um daqueles que podem pagar - aquele fendmeno que significa
dizer “desse grupo de contribuintes, vocé revelou uma capacidade
contributiva” - niio foi dispensada pelo parigrafo segundo.

Quando a MP n° 2.158-35/01 vem dizer que a disponibilidade
dar-se-4 em 31 de dezembro, pode ser que sim, pode ser que no.
Em outras palavras, h4 situagées nas quais em 31 de dezembro j4 se
tem uma disponibilidade, e h4 outras nas quais em 31 de dezembro
nio se tem disponibilidade. Voltando ao exemplo de uma empresa
brasileira, multinacional de pequeno porte, que tenha uma subsidig-
ria no exterior com prejuizo, o fato de esta ter lucro em um determi-
nado ano nZo significa que existe alguma disponibilidade para o
contribuinte brasileiro. Vale dizer, o Iucro vai compensar prejuizos
acumulados. Seria este um caso, portanto, em que a existéncia de
lucro nao ¢ suficiente para gerar disponibilidade.

A MP n° 2158-35/01 pode estabelecer as condigdes e o mo-~
mento para a disponibilidade, mas néio pode considerar disponivel o
que disponivel néo &, ou seja, nio pode dispensar a disponibilidade,
Com efeito, a medida proviséria em tela fixa somente o momento da
disponibilidade, declara este momento, mas no € uma carta aberta
20 legislador. Nas situagdes em que houver duvida acerca da disponi-
bilidade, o legislador pode fixar o momento, néo mais do que isso.
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Nzo parece haver contrariedade entre f).parégrafo €0 ca?but acll(i
art. 43 do CTN. Nio entramos aqui, no men.to, da_consntucmn i
dade de uma eventual contrariedade, pois tal discussio torna—sc’corr;
pletamente dispensdvel nesse momento. Et.ltendendo que 0 pardgra cf
segundo nio excepciona o capuf, néo € preciso perg}u*ftar s? s.ena cor'ls
titucional ou néo a excegio ao capus. Uma outra-duwda dma} respil)t.o
a possibilidade de o legislador cornplerrTentar dispensar a disponibi
lidade. Essa questio parece nfo ter sentido neste rflome.nt'o., urza vez
que o legistador complementar nio dispensou a disponibilidade.

4o nd i em todos os
Por outro lado, esta extrapolagio ndo estd presente ¢ iy
casos. Ha circunstincias em que o balango jd terd evidéncia su imente
para a disponibilidade. Assim, conforme entendemos, hd situagdes em
que a MP ne 2.158-35/01 poderia muito bem ser aplicada. Referimo-
LU
2 4o nos chamados “para-
nos, nomeadamente, aquelas empresas que €stdo P -
isos fiscais”, cujos investidores, por um mero telefonema, .cocl;'segu
1 1 ita inocéncia dizer que
fazer o que quiserem com os recursos. Seria muita in - q
nio ha disponibilidade sobre os recursos auferidos off shore. Ou seja,
ndo pensamos que o legislador brasileiro estaria amarrado a certas fm:—
malidades, como a exigéncia de uma assembléia, em situagbes nas quats
. - rd - M [ I 0
esta assembléia fosse dispensdvel pelo préprio ordename{x;to _|ur1c%1c
3 3 izacao dos paraisos
do pais em questdo. Estd-se adotando uma generalizagao dos p
1 i ismo é esse mesmo.
fiscais, mas quem atua na 4rea sabe que o mecanis o ¢ e
1 mente li
De fato, basta querer-se retirar recursos da off shore, simples ’ g;r
para o advogado desta e pedir-lhe que envie determinada quan:1 ade
a i S 1ard os délares e
de délares; ndo se precisa de uma assembléia. Ele envi '

] izard a ime algum em seu pais,
depois formalizard a questdo, sem cometer ct gu et
pois a legislagdo deste nio exige formalidades — como uma asselm o

e 1y ] . do-
— para que haja disponibilizagdo. H4, nos paraisos fiscais, uma a(;lg; p
1 1 ade
¢do societdria flexivel o suficiente para dispensar qualquer form
para que o acionista tenha acesso a0s recursos.
i a s cuja legislacao societdria seja flexi-

Assim, em relagdo a um pais cuja legislag . ; ] -

vel a ponto de permitir que o investidor no exterior tenha acess
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imediato a0 recurso, independentemente de qualquer formalidad
podf:—s'e d1z<?r que néo h4 disponibilidade sobre o recurso porque le"
bram?elra exige determinada formalidade? Note-se que a lei [?ra '21 .
ra exige assembléia para companhias aqui estabelecidas, nio seil j‘lh
c-ando para companhias estabelecidas no exterior, O racioZ:inio é mp' .
simples: o advogado contratado no paraiso fiscal ¢ um criminos o
tal pais., ou simplesmente a lei deste é muito flexive] e nio exi Z o
sem-ble’la'ou qualquer outra formalidade para que se obtenha i -
s0s imediatos? Resta claro que a segunda hipétese € a correta D(:sl: _
modo, 0 acesso que o investidor brasileiro tem a0s lucros au.ferido:
por empresas sediadas em parafso fiscal é imediato. Ora, se em tal
sntuagﬁcf hi disponibilidade, parece absurdo afirmar que, nio oc;11
lh:.wer tributagio. Nio hi confusiio entre a pessoa do investidor bﬁasiii
eiro € 2 da ?ﬁ' sb?re. Simplesmente, se esta auferiu lucro, o investidor
tem acesso imediato a este lucro, pois a legislacdo societiria do
iso fiscal é flexivel a ponto de permitir isso. o

Para discutir a MP ne 2.158-35/01, portanto, podem ser vis-
lljm'lb-rados dois caminhos. Primeiro, aponte-se que tal medida pro-
visoria serd constitucional para alguns casos e inconstitucional p:mt
outros. Seria o mesmo caminho da Lei n® 7.713, em que o STFI?
verdade, “conserta a lei”, considera-a inconstituéitc:urlalqI nio scm’ o
d’ependendo de cada caso. Pergunta-se: serd essa a L’micz: solugio Pre_’
'swel? Ou, considerando que a referida medida proviséria a(t;in 1205
1g1.1a1 modo investimentos CFC e investimentos legitimos, ela fger ;
principio da razoabilidade na sua feigio da proporcia:)nalid,adf:P -

‘ Examinando o Direito comparado, encontra-se uma série d
legislagoes CFC. Analisando-as, pode-se afirmar que o nosso le i:
ladc':)r, para atingir a finalidade que pretende, poderia ter sido mfit
mais cuidadoso, definindo o investimento CFC ¢ os pafse‘s com tri?
butat;fi'o favorecida, restringido a estes paises a tributagio imediata
Ou seja, o legislador tinha meios eficazes para atingir os objetivos.
a0s quais visava. O principio da razoabilidade, na sua fei¢do da pro-
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porcionalidade, prevé que se houver um meio menos ofensivo ou in-
vasivo para atingir a mesma finalidade, o legislador estd obrigado a

adotar este meio. Vejamos um exemplo simples: pode-se matar uma
mosca ou com uma bomba atdmica; os dois

mosca CoM uma mata-
funcionam, pois matam a moscd, mas o estrago causado pela bomba
atdmica é terrivel, desnecessario. De forma equivalente, pode-se atin-
gir os fins CFC através de uma legislagio em que conste definigio de
quais s0 0s paises em que haveri tributagio automitica. Virios pa-
ises, inclusive, adotam esta sistemdtica, como o Reino Unido e os
Estados Unidos. Cite-se um exemplo concreto: uma cadeia interna-
cional de fast food situada em Bahamas, € que 14 vende sanduiches. O
fato de estar em um paraiso fiscal néo ¢ suficiente para caracterizar
uma situagio de CFC.

Haveria, enfim, meios mais eficazes de o legislador atingir os
objetivos pretendidos sem causar destruicdo, sem atingir, além dos
objetivos legitimos, a propria economia brasileira. De fato, a MP
n© 2.158-35/01 destréi qualquer pretensio brasileira de ter investi-
mentos no exterior. Aponte-se, a titulo de exemplo, a aquisigdo de
uma cervejaria venezuelana por uma empresa brasileira. Nao faz
sentido a empresa pitria ter de pagar imposto de renda no Brasil
para concorrer com 0s venezuelanos, A nossa empresa, assim, J4
comega perdendo.

Desse modo, 2 MP n° 2.158-35/01 fere a razoabilidade, fere o
interesse nacional. J4 nio se é mais capaz de dizer qual serd o destino
mais adequado: o STF, legislando positivamente, criar uma regra
determinando que a medida proviséria serd ou ndo inconstitucional
caso a caso, ou um segundo caminho, seria possivel, tendo em vista
que a medida proviséria fere qualquer idéia de razoabilidade, consi-
derd-la inconstitucional. Dificil prever o que de fato acontecerd. De

qualquer forma, o raciocinio até agora elaborado serviu para saber-
mos que estamos discutindo umna legislagdo que merece, no minimo,

alguns cuidados.
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nova. Para} t-anto, pergunta-se: tipica ng,s Zt;rgztjzj:; uama’ldéla
alguma. atividade, acontece alguma coisa 14> Vamos admitir ap ny,‘ te’-n
legal, ninguém estd discutindo mais isso, existe uma empresa di:xiitfnc'la
mento. Mas perguntamos o seguinte: de onde partem as orden b
que ela faga o investimento? Hipétese: do telefone do invest; Brud
De onde partem as decisa ool
' cises sobre em que momento deve parar de in-
vzs;ui}]))oo teéefone do investidor, no Brasil. Entio pergunta-se: em que
H " M .
A S
: ceite mento permanente. Uma empresa que fin-
ciona no .Pa1s, ainda que nio seja regularmente aqui constituida, est4
su’}elt.a 20 imposto de renda brasileiro como qualquer outra empr , esSaL
hfl atmflade aqui no Pas, se essa empresa opera aqui no Pais szf a:Sc;iL -
ses de m\irestimento ocorrem aqui no Pais, a “P, O. Box COI‘[’l any” :::
SPI?(:’;.[& ,at.) 1n1p;slt;) de renda brasileiro, independentemente dI:: T\/{edid:
soria n” 2.158-3 o é AT i
tributar o rendimentoscfg i;llNaae}ib:i:GSSﬂla ek poviGi pan

Nz} verdade, € necessirio checar se a empresa estrangeira t
uma filial de fato que opera aqui em seu nome. Na hipéteseg de ccuz::1
'fltulr—se um fundo 1o exterior e haver profissionais operando 14 fo
€ claro que ndo. Mas, no mais das vezes, nio se tem alguém operan;ac;
os‘ recr.ulrsos no- exterior; estes sio operados daqui, e as decisées tam-
b'em Sfl.O daqui tomadas. Estd-se separando o joio do trigo: em um
situagdo remete-se dinheiro gff shore e tem-se um adminis.trador dz

A. q -

acionis 21 10
tas, a?scmblmas ou reunides no exterior configura a existénci
de estabelecimento? J -
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al efetivo onde se d4 a atividade de
dequado para definir a residéncia
or exemplo, considera-se que
iver o seu local de admi-
sede formal da

Deve-se apontar que o loc
uma empresa é um Unico critério a
desta. Em muitos paises europeus, p
uma empresa ¢ residente no pais quandold t
nistragdo. Assim, nio se dé importancia ao local da

empresa, mas sim aquele onde ocorre a efetiva administragdo desta.

No entanto, deve-se definir qual parimetro ¢ utilizado para se

distinguir o local da efetiva administragdo, a fim de se poder deter-
No Direito europeu, em regra,

minar qual serd o local de tributagdo.
ropa, € tri-

uma ermnpresa que possua sua efetiva administragio na Eu
butada 14, ainda que tenha sua sede formal em outro local.

Depois de discutidas estas idéias, passaremos a0 exame da nossa
legislagao. Inicialmente, analisaremos a questio da compensagio de
tributos. A legislagio pétria adota o sistema do crédito, que configu-
uma medida para evitar a bitributacdo. Cobra-se imposto local,
mas concede-se crédito do imposto cobrado no exterior. Este siste-
ma de crédito, conhecido como fax credit ou imputagio ordindria,
sempre, o contribuinte sofrer a maior tributagdo possivel.

ra

implica,

O sistema de crédito no Brasil, portanto, implica a auséncia de
bitributagio, mas também a incidéncia da maior das duas tributa-
coes. H4 uma distingéio entre 0 crédito do imposto pago no exterior
no caso de um investimento feito por pessoa fisica e no caso de in-
vestimento feito por uma pessoa juridica. Examinando a legislagio
brasileira, nota-se que a situagio da pessoa fisica ndo € igual a situa-
¢io da pessoa juridica.

A pessoa fisica ¢ tributada pelos dividendos que receber € tem
assegurado o crédito do imposto incidente sobre estes, desde que a
reciproca seja verdadeira. Em outras palavras, assegura-se o crédito
desde que se verifique a situagio hipotética na qual o estranggiro que
tivesse investido aqui recebesse crédito do imposto brasileiro.

Deve-se destacar o fato de que no caso de pessoas fisicas, sio
somente os dividendos que sofrem tributagdo. Assim, pergunta-se:
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por coc-réﬂc'fa, © imposto que pode ser creditado é aquele pago pela
pessoa juridica ou o imposto a que se submeteu o acionista? Imagi-
ne-se que a pessoa juridica no exterior tem um lucro de “100” e sub-
;Inet'tzl este lucro a tributacio local, & aliquota de 20%; se “20” sio
evidos a titulo de imposto “80” i i distri

buida ao acionista, corrI: trib;i::;ii:al E:‘f\oal’i o de 10 (oo

: quota de 10% (“8”, por-
tanto). Qual € a base de cilculo da tributagiio 4 qual o acionista
submete-se? Ora, “80”, pois foram descontados “8”, mas os dividen-~
dos re'cebidos foram “80”. Tendo em vista que a pessoa fisica sujeita-
se 20 imposto de renda brasileiro 2 aliquota de 27,5%, quanto ptj)deré
ser compensado aqui? Apenas “8”. Deste modo, os “20” que tinham
sido pagos pela empresa no exterior sio desconsiderados. Ou seja, a
pessoa fisica pode compensar o imposto que sobre ela incidiu no e;:—

terior, nio sendo possivel levar em conta a tributagio incidente sobre
pessoa juridica.

Imagine-~ ituaca 1
. gC ¢, 4gora, uma segunda situacio: um investidor pessoa
juri 1<ia. onsidere - s¢ a mesma hipdtese de valores da primeira
$1tuagdo, ou seja, uma empresa tem um lucro de “100” paga “20” de
. 1 ” ’ ;
;mposto, sobram “80”; ela faz uma remessa, resultando os “8” de divi-
endos. juridi i
e 3 Quanto a pessoa juridica recebeu em seu caixa® Setenta e
o018, da mesm al é g 1do 4 tri
B: e a forma. Qual ¢ o valor que ser4 oferecido 4 tributacio
no - i i
rasil? Cem. Nota-se, assim, uma grande diferenca: no caso da
pessoa fisica, tributa-se o valor do dividendo, e no caso da pessoa

i . N .
Juridica .oferf:cem se 4 tributagio os lucros auferidos pela empresa
estrangeira.

N.o exemplo acima apresentado, no qual o lucro da empresa es-
trangeira foi de “100”, tem-se que o imposto de renda retido no Bra-
51]- seria “34”. Quanto poderd ser compensado? Poder-se-4 compensar
© imposto de renda no exterior sobre o lucro real computado. Qual
ffn o lucro real computado? Cem. Qual foi o imposto pago nc; exte-
‘1:10r s”obre “100”? Vinte e oito. Note-se: o imposto que foi pago sobre
100" no exterior no sdo 6 os “8” que foram pagos pela empresa,
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mas sio também os “20” que foram pagos pela subsididria. Af reside

a grande diferenga entre pessoa fisica e pessoa juridica.

Até aqui estd relativamente ficil ou, pelo menos, pouco duvido-

so. Imagine-se, agora, que haja um lucro em um pais europeu, tribu-
tado a 40%, e que é distribuido para uma gff shore em paraiso fiscal
que ndo tributa a renda e, finalmente, é distribuido pela off shore ao
investidor brasileiro. Primeira pergunta: o valor adicionado a0 lucro
real da pessoa juridica investidora brasileira e, portanto, tributado no
Pais, ¢ o lucro da empresa sueca ou da off shore? Tributa-se somente
lucro que est4 consignado aqui. Tanto € que, no caso de um investi-
mento no Brasil “em vermelho”, isto &, em prejuizo, dispde a lei ex-
pressamente que ndo se compensa este com o lucro para fins de
tributagio. Agora, se o prejuizo se der no Brasil, primeiro consolida-
se tal prejuizo com o hucro da empresa off shore e o lucro desta empre-
sa é que serd tributado. Ou seja, na sistemdtica brasileira s6 ¢é
considerado o primeiro nivel, para o bem ou para ¢ mal. Em um
planejamento tributdrio imediato ndo se adotario dois investimen-
tos no exterior, de modo a evitar que haja um prejuizo e um lucro,
situagio ma qual seria devido o imposto sobre o lucro, sem poder
compensar o prejuizo.

Tem-se, portanto, que o hucro da empresa subsididria ou contro-
lada, no exterior, deve ser apurado de acordo com a lei brasileira. Em
outras palavras, as empresas controladas deverdo demonstrar a apu-
racio de lucros auferidos por cada uma de suas empresas subsididrias
segundo as normas da legislagdo brasileira. O mesmo ndo se aplica s
coligadas.

A pergunta que surge € a seguinte: poder-se-4 compensar o im-
posto de renda incidente no exterior? Ora, o pais europeu é exterior.
Mas a questdo é um pouco mais complexa, exigindo que se determi-
ne se o lucro da empresa no pais europeu foi adicionado ao lucro real
brasileiro ou foi lucro da off shore. Analisando uma situagdo em que
haja prejuizo e lucro, deve-se reconhecer que o lucro que estd sendo
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tributado no Brasil nio ¢ o lucro do pais europeu, ¢ o | d
shore depois de verificados os dois. o s
‘ Agora, uma situagio diversa: urma empresa brasileira detém in-
vestfmento em um pais europeu de onde, por sua vez, parte um in-
v;symento no Brasil. Eventual rendimento ﬁnancc;ro no Bras?l
Zet;((i)t;/pesla empresa eurOpéi‘a, sofrerd tributagio na fonte brasileir;
. 6. Se na Europa, a fallquota for de 40%, haveri o crédito do
;rgéaﬁo*;:rnanio?te. no Brasil, tributa.nd-o—se, na Europa, os restantes
- Fergunta-se: se a empresa brasileira tiver “20” pagos aqui e “20”
na Europa, como ficard o crédito no Brasil quando da tributacio d
empresa investidora brasileira? Ora, o imposto de renda incf;go .
no exterior, pago foi “20%, incidente foi “40”. Desse modo’ 0 f;tsnc;e
ter-se tomado crédito niio implica dizer que nio incidira;n “40” ne
Eu'ropa, exceto se houvesse incentivo fiscal. O valor incidente a
terior foi “40”, portanto, aqui haveria direito a crédito. o

Cogite-se da situagio de uma empresa no Brasil, que tenha um
qu:ro, antes de computar o rendimento no exterior, ab;lixo de R$ 240
mil e, comp'utando um rendimento no exterior, de R$ 60 mil. chega-
se 4 total acima de R$ 240 mil. Qual diferenga entre estar al;abcog;
acilm:a de R$ 240 mil? E a seguinte: o imposto de renda brasileiru
130 € 0 mesmo, porque a aliquota aplicavel até R$ 240 mil de Juc .
pE)r ano € de 15% e, acima de R$ 240 mil, ela sera de 25%. Porta tro
hd duas aliquotas de imposto de renda, uma aplicdvel até I.w 240n (;i
e oxftra que se aplica naquela parcela que ultrapassa os R$ 240 r: ]

Assim, se nfo houvesse os referidos rendimentos do exterior, o 1-.
posto de renda da empresa brasileira teria aliquota de 15% O’ Iul Irrlo
desta empresa ¢ composto de R$ 240 mil nacionais, mas l;é oun(‘:o
R8$ 60 mil estrangeiros, perfazendo um lucro total de R$ 300 m'ls
Para calcular-se o imposto de renda, deve-se calcular R$ 300 1'1.
vezes 15% mais R$ 60 mil vezes 10%, o que resulta em R$ 51 miliJﬂ l

" Imaginanc:o que os R$ 60 mil que vieram do exterior foram 14
ributados a 20%, ter-se-4 pago R$ 12 mil de imposto 14 fora. Qual o
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montante do imposto estrangeiro que poderd ser compensado? A lei
brasileira dispde que se pode compensar até o limite de imposto de
renda incidente no Brasil sobre os referidos lucros, rendimentos ou
ganhos de capital. O raciocinio exige que se apure qual a porcenta-
gem de R$ 300 mil representada por R$ 51 mil, o que resulta em

cerca de 18%.
Assim, no caso sob andlise a carga tributdria da empresa no Bra-
il 6 da ordem de 18%. Ressalte-se: a carga tributéria nfo foi da or-
dem de 25%, mas de 18%. Se o imposto brasileiro é de 18%, qual o
montante que se pode compensar? Aqui podem ser apresentados vé-
rios raciocinios possiveis. Um primeiro raciocinio é pré-Fisco: o ren-
dimento estrangeiro foi tributado no Brasil, e aqui estd o rendimento
nacional, ou seja, a tributagio sobre o rendimento estrangeiro foi s
de 15%, pois se comega computando o rendimento no exterior. Ou-
tro raciocinio seria intermedidrio: como, em média, a tributagdo € de
18%, podem ser compensados 18%, ¢ néo 0s 15%. Terceiro, o racioci-
nio pré-contribuinte, aceito pelas préprias autoridades tributdrias: se
nio houvesse rendimento no exterior, 0 IMPosto a Ser pago seria,
basicamente, 15% de R$ 240 mil, o que resulta em R$ 36 mil. Como
s di este caloulo? Calcula-se o imposto sem considerar o rendimen-
to no exterior, o que tem como resultado RS 36 mil, ¢ depois calcula-
se 0 imposto considerando o rendimento no exterior, 0 que resulta
em R$ 51 mil, chegando-se 4 conclusdo de que incidiu sobre os R$
60 mil uma tributagio de R$ 15 mil. Assim, se hd um crédito de R$
12 mil, pode-se compensé-lo integralmente.

ACORDOS DE BITRIBUTACAO

Acordos de bitributagio so definidos como os instrumentos de
que se valem os Estados para, por meio de concessdes mutuas, afas-
tar ou dirimir os efeitos da bitributagio, além de servirem de meio de
controle contra a evasio internacional. J4 de inicio surgem algumas
questdes referentes a este tema. Acordo de bitributagdo prevalece sobre
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a lei interna? O acordo de bitributagio sem um decreto legislativo

vale, ou compete 20 Congresso Nacional manifestar—se definitiva-
mente sobre os tratados internacionais?

Em relaggo 4 tltima questo, parte da doutrina (que adota a
chamada Teoria da Transformagio) defende que o acordo, através de
decreto legislativo, ¢ incorporado na ordem interna, transformado
em lei interna. Nio obstante, apresentaremos uma opinido distinta,

Parece correto afirmar que o Congresso Nacional tem um papel na-
tural, qual seja o de validar os tratados.

Para compreender esta idéia, pensemos em contratos sociais esta-
belecendo que a pritica de certos atos depende da concordancia de
cotistas que representem 75% do capital. Pergunta-se: em uma socie-
dade cujo contrato social preveja a concordancia dos cotistas para a
prética de determinado ato, se houver apenas assinatura do diretor em
um documento, este obrigaré a sociedade? Quem representa a empre-
sa nfo € o diretor? E, mas ele estd investido de poderes para sozinho
assinar aquele contrato? O fato de alguém representar uma empresa
nfo mmplica a possibilidade de assinar qualquer documento, pois o
contrato social da empresa pode exigir uma segunda assinatura.

Transportemos estas idéias para a discuss&o dos tratados. O Pre-~
sidente da Repiiblica representa o Brasil e, portanto, sem 2 assinatura
dele o tratado nio vale. ‘Todavia, néo basta a assinatura do Presiden-
te, porque compete ao Congresso Nacional manifestar-se definitiva-
mente sobre os tratados internacionais. O decreto legislativo, sob a
nossa otica, insere-se naquela fase antes da qual o Brasil nio estd
obrigado; apds esta fase, ou seja, apés o decreto legislativo, o Brasil
estd obrigado a seguir o tratado, pois a partir de entdo o tratado est4
completo.

Esta id¢ia, constante da Teoria da Adogio, opbe-se & da Trans-
formagiio. Segundo a idéia da Adogio, o tratado ndo € lei interna: o
fato de ser adotado pela ordem interna nio o desnatura como mero
tratado internacional, Nio se trata de questio puramente tedrica.
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Para demonstrar esta importincia, trabalharemos ;OIE-a-S;tlz:
¢do inversa: admita-se que 0 Brasil celebra um aco1:dc3 e 1t;1) :5 -
¢do com um determinado pafs e compromete-se a limitar no ! ga -
juros remetidos para aquele, havendo, é claro.lf.ma contrapar 1_ o

utro pais. O acordo foi “transformado” em lei interna. Pass:arn s€
:nos, até que um dia o secretério'do Fisico dafluele zutroﬂl?a:;l E:ss:rz
considerar que os acordos de bitnbutaga_o estaci sendo u‘t dlZ dos -f:l o
fins de sonegagio. O governo do referlfio pais podfga ﬁn iar ©
tratado, acarretando a perda da vigéncia deste. O Bras dc:o e
obrigado por aquele tratado, sendo que a outra p_artej 0. ?;.Z:;do
legitimamente? Entendendo-se que o decreto quc: ma';tm;lu traado
foi “transformado” em uma lei interna, por' coerenr_:la, e\'re se o
mar que enquanto néo houver uma outra lei, o Brasx} c;n-tmua a;) o
gado a limitar os juros pagos no outro pais, embo’ra ndo haja glu- iq_
contrapartida, o que € um absurdo. Ou, ? qu.e é plf)r, ird a T:::'ir:
que um ato do poder executivo de tal Pals foi .sufimente par
do mundo juridico um decreto legislativo brasileiro. o
Assim, resta claro que a Teoria da Tra?sformagao 1.mp11ca u;ri
paradoxo. Dai porque parece correto conc'lm.r: 0 tfatado c;nternzc:la_
nal, embora obrigue a ordem juridica brasileira, no per ca s e
rureza internacional, sendo um instrumento de a'uto-renuncm; "
efeitos internacionais, pelo qual o Brasil renuncia ao seu poder N
legislar sobre certa matéria. Ou sej.a, quem épsoberano 'pode re::;lt:_
ar a0 exercicio de seu poder de legislar; se néio puder, ¢ porqu
rano nio é. o .
O tratado é adotado pela ordem juridica mtemaﬂsem
mesmo uma lei interna. Imagine-se aquela ﬁgura d’as mios que pou-
sam sobre a bola: o poder de tributar estd 5}11. D'al aﬁrmar—_se gue1 z;
dentincia de um tratado internacional nio 1mp11c'a revogacio da ;e
tributdria. Esta continua vilida; a inica d-iferent;a € que seu f:amlpo i
abrangéncia estava limitado, porgue havia um ato do I;u%tsct)adnoteg
nacional que restringia o exercicio do poder soberano do .
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que havia era uma limitagio do proprio alcance da lei, Terminando a
limitagio ao alcance da lei, tributa-se integralmente.
Outra observacio importante 2 ser feita é a de que tratado in-

ternacional nfio traz uma iseng@o. Muita tinta ¢ gasta na doutrina
para tratar do tema da possibilidade de um tratado internacional cri-
ar isengbes de impostos estaduais e municipais. O artigo ne 152 da
Constituigio Federal determina que ¢ vedada 4 Unidio a concessio
das chamadas isengbes heterénomas, ou seja, 2 Unido nio pode isen-
tar tributos estaduais e municipais. Poderia, assim, a Unizo celebrar
um tratado internacional isentando tributos estaduais? A resposta
que propomos € a seguinte: se fosse isencio, nio poderia. Todavia,

nao se trata de caso de isengio, porque o poder de isentar pressupoe

o poder de tributar: s6 € possivel isentar se for possivel tributar antes,

Quando o Brasil celebra um tratado internacional, desaparece o pro-
prio poder de tributar. Em outras palavras, o Estado nio recebe o
poder de tributar aquela situagdo, porque o tratado internacional cor-
tou a prépria soberania sobre aquele ponto. Nio &, portanto, caso de
isengio, e sim de falta de poder de tributar.

Pois bem, o tratado internacional também limita o préprio po-
der de tributar, porque o Brasil renunciou aquela oportunidade de
tributar. Daf porque nada impede que um tratado internacional verse
sobre matéria que potencialmente teria resultado diferente, uma vez
que o tratado estd limitando o préprio poder de tributar, néo sendo
caso de isencio heterdnoma. Entio, tem-se que o tratado internaci-
onal ndo perde a sua natureza internacional, Qual € a relevincia pri-
tica desta constatacio? E a de que, se o acordo de bitributagio fosse
uma lei interna, ele deveria ser interpretado como qualquer lei, apli-
cando-se o principio da igualdade.

Todavia, a 16gica de um acordo de tributagdo ndo é a de igualda-
de dos contribuintes, e sim a de igualdade de tributos, equilibrio en-
tre dois Estados. Ou sefa, dois Estados, através do tratado, renunciam
a0 poder de tributar algumas situagSes esperando algum tipo de equi-
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necessario haver i i
oy ol aver um.z;IeI. Mas a existéncia da lei ndo serd suficient
enna tributacio o
y Porque sempre ¢é i i
pron e se. ' pre € preciso verificar
weordo r:;pede aquela tributagio. Em sintese, para q e
N , ue se te
- ¢ I, Juas perguntas devem ter resposta afirmativa Pri n'ha
s s perg . Prim
pergunca el tributdria pretende cobrar imposto? Segunda -
: ras i I i - o
®o esta autorizade a tributar aquela sttuacio? NotIJ o
uas per i . o
o p gux'ltas completamente independentes que ni .
n t;:lm Maravilhosa, portanto, a figura , e
cartolina sem
o sen qualquer contato com 0 texto, pots as janelas estio ¢
, cm conexio com o propri o
préprio texto, Em o
. utras palavras
, 08

acordos de bitri “ imi
: itributagdo, que limitam o alcance da lej i
esta ndo se confundem. e com

da méscara: interpreta-se 3

Passemo

§, agora, ao exame d a

5 a questio da énci

dos sobre a lej interna. ! prevaléncia dos rta-

S p

nando-se o Direj
1reito comparado, novo leque de respostas surge

to. Na Unido Soviétic epron

a v
: l, pOI’ exemplo, o tratado €stava abai.xo da
s — I3 -
portar ‘d’ nao tendo qualquer mportancia paraza lei interna De outra
arte, ha ordenamentos jun’d' .
. 1C08, co s i
p o o ; » COMO € O caso daquele do Reino
Un do ém que a le prevalece sobre o tratado Em outras situagoes
comeo a dos Fstados Unid iori : e Euro acon-
oseda maioria d { ’
: dos E d 05 paises d P
: - P sda u
t r.lental, tratado e lei mterna tém lgual O8] Vi
. : : Posigao, alendo, pertanto, o
principio de que bas camerte a lej posterior revoga a anterior, 'a’ na
Alemanha, ¢ muito comum o entend;i C d¢ que o trata 1() ‘Sen 0
. . ndimento d tratad d
lei especml, prevalece sobre lei i ,
4 Iel 1nterna (que é uma lej geral) exceto
2

se esta expressam. 1
Xp ente determinar sua prevaléncia sobre 0 tratado

J
}
H gu

di¢des e hi I
e hi : 11
erarquia a da lei interna, mas € vist. I i
exceto se o legislador de; : optene o e
by il eixar claro que aquela lei opde-se ou prevalece
ado: o .
0 admite-se a lei interna para a generalidade dos ca

508,
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excegdo feita aqueles referentes a uma relacdo bilateral, a um acordo

de bitributagio. A Franga, por sua vez, prevé que o tratado prevalece
desde que a reciproca seja verdadeira, Assim, a

sobre a lei interna,
Franga est4 disposta a reconhecer que tma lei niio pode contrapor-se
a um tratado celebrado com o pas “A”, desde que neste pais o tratado
também tenha prevaléncia sobre a lei interna. Hi, ainda, paises em
que o tratado sempre prevalecerd sobre a lei interna, situagio que
serd discutida adiante. Finalmente, haverd casos, como Peru, Holan-
da e Argentina, em que o tratado — observados certos procedimentos
para a sua aprovagio — prevalece sobre a propria Constituigio. Nota-
se, em suma, que o Direito oferece todos os espelhos.

E o sisterna brasileiro? No sistema brasileiro, até o julgamento

do Recurso Extraordinirio n® 80.004, a resposta era imediata: os tra-
tados internacionais prevaleciam sobre a lei interna. A lei interna
brasileira impunha um requisito as notas promissorias, ndo previsto
na Convencfio de Genebra sobre notas promissérias. A questio foi
levada ao STF para saber-se se a lei interna poderia impor um requi-
sito ndo previsto no tratado internacional. A resposta do STF, a épo-
ca, por maioria, fol afirmativa, Neste julgamento a linha condutora
foi a de que os tratados internacionais podem ser classificados em
duas categorias, quais sejam os tratados-normas € 0s tratados-con-
tratos. Adiante-se, desde j4, que esta classificagio € amplamente com-
batida na doutrina. De qualquer modo, tal classificagdo serviu para o
voto condutor, e foi seguida em virios arrestos posteriores.

Qual seria o fundamento da referida classificagio? O tratado-
contrato seria celebrado em uma base sinalagmitica, ou seja, o in-
gresso de um novo pais na relagéo contratual implicaria novas
concessdes da parte daqueles membros da relagio contratual. O tra-
tado-norma, por sua vez, implicaria concessdes por parte de um novo
membro, mas o fato de haver novas adesdes nio exige novas conces-
sbes por parte dos membros preexistentes. Em outras palavras, a ade-
sio de novos Estados nio gera mais obrigagbes para aqueles que jé
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fazem parte da comunidade, Como exemplo de um tratado-norma
podetse citar uma convengio sobre direitos humanos. Comparemo;
zsta situagdo 2 da OMC. Qual a conseqiiéncia trazida pelo ingresso
€ um novo menr.lbro na OMC? Este novo membro adquire direitos
perante todos os integrantes da OMC, ou seja, geram-se concessdes
novas relagdes entre os Estados-membros. ,

Voltando a0 exame da decisio jurisprudencial supra menciona-
da, observe-se que o STF entendeu, aceitando aquela diferenca, que
0s tratados-normas poderiam ser modificados por lei interna p;stc-
rior. Os tratados-contratos, por sua vez, nio poderiam sofrer tal mo-
dificagio, porque em relagio a eles prevaleceria o principio pacta sunt
servanda. Ou seja, devido ao fato de existir uma relagdo sinalagmdti-
ca, o Brasil ndo pode unilateralmente trair os demais signatdrios do
acordo impondo novas condicoes. Portanto, pelo paradigma que foi
o Recurso Extraordindrio n° 80.004, separou-se a relagdo de trata-
do-norma daquela de tratado-contrato.

. Surge, entdo, a seguinte indaga¢do: um acordo de bitributacio
seria classificado como tratado-norma ou tratado-contrato? Eviden-
temente, como tratado-contrato, isto é, instrumento de que se valem
os Estados para, através de concessées mituas, reduzirermn ou elimi-
narem a ocorréncia da bitributagdo. As concesses miituas, com efei-
to, rex.relam este cardter de tratado-contrato. Virios julgados
p(:'asterxores reproduziram essa posigao do STF, inclusive em matéria
tributdria, confirmando a prevaléncia do tratado sobre a lei interna.

Mais do que isso, nio se pode olvidar que o artigo n°® 98 do
F:TN € expresso ao estabelecer que os tratados prevalecem sobre a lei
interna, que esta lei interna nio podera contrariar o que estd disposto
nos tratados, se posterior a estes. Instaura-se, em relacfo a este tema
flmpla discussio. Parte da doutrina defende que o referido artigo éj
m(?onstitucional, pois a Constituigdo Federal pse em igual hierar-
quia o tratado e a lei interna. Para esta parcela da doutrina, capitane-
ada por Roque Antonio Carrazza, a lej complementar nio poderia
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dispor sobre a matéria de hierarquia legal, tratada pelo texto consti-
tucional. Note-se que tal raciocinio baseia-se na idéia do decreto le-
gislativo, que ¢ o veiculo de transformacio do catdlogo interno. No
entanto, a Teoria da Adogao, por si 86, jd derrubaria as referidas idéi-
as, pois mostra que a questdo nao reside no decreto legislativo, e sim
na rentincia ao poder de tributar.

Aponte-se, ainda, o pensamento exposto por José Souto Maior
Borges. Este autor defende a prevaléncia do tratado sobre a lei inter-
na, observando que o artigo n° 98 do CTN, na verdade, tem um
mero conteido declaratério. Para tanto, Souto Maior vale-se de uma
premissa kelseniana e afirma que no Estado Federal existem trés or-
dens juridicas: uma ordem juridica parcial federal, uma ordem juri-
dica parcial estadual e uma terceira, a ordem juridica nacional. Existem
leis que nio sdo leis da Unido, dos Estados ou dos Municipios: sio
leis nacionais. Esse raciocinio completamente kelseniano reconhece
leis que se sobrepdem s ordens juridicas parciais porque pertencem
1 ordem juridica nacional. Entdo, sustenta Souto Maior, o acordo de
bitributagdo “transformado” em lei interna ndo ¢ incorporado 1 or-
dem juridica parcial da Unio, € sim 2 ordem juridica nacional. Por
este motivo, o tratado prevaleceria sobre a lei interna.

Finalmente, cabe aqui colocar o seguinte raciocinio: a Constitui-
¢do Federal de 1988 dispde, no parigrafo 2° de seu artigo 5°, que os
direitos e garantias ali arrolados nio excluem outros decorrentes do
sistema, nem aqueles decorrentes de tratados, dos quais o Brasil seja
participe. Assim, o artigo 5° determina que direito ou garantia previsto
em tratado internacional é incorporado ao sistema a nivel equiparado
ao constitucional, prevalecendo, assim, sobre a lei interna’.

i A referida prevaléncia & confirmada pelo texto do §3¢ do ar. 5° da Constiluicio Federal de
1988 {(Os tratados e convengdes internacionais sobre diveitos humanos que forem aprova-
dos, em catla casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por ttés quintos dos votos respec-
tivos mombros, serdo equivalentes ds emendas constitucionais), recentermente introduzido
no texio canstitucional por meio da Emenda Constitucional n® 45/04 e que, de certo, merece
ser estudado de farma aprofundada pela doutrina.
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Cioni‘,:lc;lzlact:er:; ::lb::.ll.ta{m, deve-se notar que os tratados interng-
tiva observando que olzz(;;f;l:: iin:?ta'i: el afma-
' s : itributagiio implica se
E:tsargzsrjngr:i‘estagao de ca[;jac1fiade contributiva atingida porr l;l?i:
: ‘ato, um contribuinte que tem uma dnica manif
g:':lo de capacidade contributiva ¢ bitributado. Diante d < sioon
(;sio, 0 jchOI.'dO de bitributagdo nada mais faz do que as e oo
n‘ac') haja a bitributacio. Ora, o acordo t:oncretizztqrnedi:eguralr i
cipio da’ cfapacidadc contributiva, o nobre princ’i 10 d:_te 0lp ade
efn.matena tributdria; traz ao Direito Intemacioni)l 0 pré lg}m di}de
cipio da capacidade contributiva. Desta forma podewsi dPno st o
acordo de bitributagio concretiza direitos func’lamentais :lzezoqr:lt(:'io

buinte, ¢ 1rei
¢, como por exemplo, o direito de ser tributado segund
capacidade contributiva. s

. ~ - . ay v . . .
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a realidade que existe 2 luz do préprio acordo,
Qu seja, o acordo de bitri-
dimentos provenientes
a. Assim, 0

Analisa-se, entdo,
e neste ndo hé qualquer desconsideragdo.

butagio define dividendos (referindo-se a ren
direitos pagos por uma sociedade a outr

que 0 Brasil pode tributar os dividendos pagos.
mento de dividendos, ndo haverd tributag¢io bra-
o descolamento entre © acordo e alel tem uma
a0 passo que ndo se pode interpretar o
a. Deve-se procurar saber se o Brasil

de agdes) como
acordo pressupde
Caso ndo haja paga
sileira. Percebe-se que
relevancia pritica importante,
tratado valendo-se da le1 intern
pode exercer 0 seu poder de tributar.

Desta forma, se houver um dividendo pago por uma sociedade
do contratante a uma industria do outro Estado contra-
Brasil. Todavia, nio serd tri-

alquer

de um Esta
tante, tal rendimento serd tributado no
butado o dividendo pretensamente pago, jd que ndo existe qu
prevendo uma ficgéo de pagar dividendos. O
risco que existe em casos como este é o de achar que a lei interna
pode influir no tratado. No entanto, ndo devem ser confundidas as
disposi¢es de uma e de outro. Se o tratado determina que o divi-
dendo ¢é o rendimento liquido de agdes pago, ndo serd permitido tri-
butar o que nio seja dividendo pago.

passaremos a esclarecer algumas questoes

disposigdo no tratado

Diante do exposto,
colocadas pelos alunos em aula.
Uma questio levantada pelos
entre pessoa fisica e juridica. Indepen
se considerar que o principio da igualdade
igual para os iguais € desigual para os desigu
tributirios de pessoa fisica quanto para aqueles
cada foi em relagdo a inconstitucionalida-
ontar o interesse da Unido em pleitear
tratados ndo podem gerar nenhu-
os. Caso o tratado fira um direi-
h4 um interesse relevante em

atunos foi a respeito da igualdade
dentemente da situagio, deve-
juridica dita o tratamento
ais, tanto para regimes
de pessoa juridica.

Qutra discussio colo
de de tratados. Cabe aqui ap
ral inconstitucionalidade, & que os
ma obrigagdo como a de pagar tribut
to assegurado constitucionalmente,
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declarar sua inconstitucionalidade. Por exemplo: um tratado que obri-
gue o Brasil a tributar sem lei, devera ser necessariamente declarado
inconstitucional.

Todavia, ¢ muito dificil imaginar a inconstitucionalidade de um
tratado tendo em vista que hé direitos assegurados pela Constituicio e
direitos assegurados pelos tratados. No que o tratado for mais abran-
gente do que a Constituigdo, vale a regra do tratado. Mas no que o
tratado for menos abrangente, a Constituigio continua valendo. Ou
seja, um € outro limitam o poder de tributar. Neste caso, entdo, o trata-
do apenas dispse menos do que a Constituicio, nao contrariando os
dispositivos constitucionais, ou dispde mais, criando novos direitos.

Os debates exigiram que se retomasse o tema de um tratado
limitar o poder dos Estados e Municipios, em uma limitagio inter-
nacional aos poderes de tributar.

Tome-~se como exemplo a situagio hipotética de o municipio de
Séo Paulo cobrar IPTU sobre o consulado norte-americano. Existe
af uma limitagdo de Direito Internacional que veda que um Estado
tribute o outro. E uma questio pura ¢ simples de Direito Internacio-
nal, que considera o costume internacional como uma dentre as trés
fontes deste ramo (quais sejam, o costume internacional, os principi-
os de Direito geralmente reconhecidos pelas nages civilizadas e os
tratados internacionais), ditando a nfo tributagfio. Entretanto, niio se
deve considerar que houve uma afronta 4 soberania pois um Estado
s6 € soberano quando nio existe poder maior que o dele.
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