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Tratados e Convenções Internacionais
sobre Tributação
LuIs Eduardo Schoueri

ProftsSer TItular d4 Cuirirrz tk úgiJlaráe TrilmtdTÚJd4 F<lCUUttkd, DirrittJ d4 USP.
Prefisser tiJJsC."es tk P6s-gra4""ráe na Univmidmú PrrsbitTTÍlJnaMadtmU,. Preftl1er tiJJ
DrpartammttJ tk Fundam •• ",s Seri4is d4 Es,ela tk Administraráe tk Esnpmas tiJJFuntiJJ(iúJ

Grtúüe t1:'lDl - EAESPIFGV. Vi«-Prrsitknte tiJJIBDTIUSP. AdrJlJf,atiJJ"" Sile P".ÚJ.

I. Introdução
Tratados e convenções internacionais são um fenômeno relativamente recente

no Direito Internacional. O costume internacional. que por séculos foi sua fonte
preponderante. SOmente se viu superado pela positivação sistemática, por meio de
tratados. a partir do século XIX'. Celso de Albuquerque Mello'. citando dados es-
tatrsticos de Gonçalves Pereira e Fausto Quadros. mostra que de 1500 a.C. a 1860.
foram conclurdos 8.000 tratados. De 1947 a 1984. foram firmados quase 40.000
tratados e de 1984 a 1992, contaram-se cerca de 10.000 tratados. O crescimento
dos tratados internacionais também se reflete na realidade brasileira: segundo
dados do Ministério das Relações Exteriores', entre novembro de 200 I e julho de
2002. o Parsassinou 223 atOsinternacionais, o que resulta em média de 1,02 acor-
dos por dia.

O crescimento das Rlaçõcs internacionais insere-se em cenário de uma con-
corrência internacional entre os países, que, qual agentes num mercado ah.amen.
te competitivo. buscam de todas as maneiras atrair inve~úmentosinternacionais.
Nesse sentido. a celebração de tratados internacionais - inclusive aqueles em ma-
téria tributária - já não mais se apresenta como uma opção, mas uma necessidade
das naçôes inseridas no cenário internacional. Vito Tanzi aponta o fenômeno da
concorrência internacional, ao afirmar que alguns países hesitam em ajustar as
alíquotas de seus impostos ou alé mesmo em uibutar dividendos ~ juros, em vir-
lUde de seu medo de migrar sua base de tributação. num fenômeno que, na Euro-
pa, vem sendo designado lDx <kgraiW/Um'.

Assisle-se, assirn"a um processo no qual Estados soberanos vão se auto-impon-
do limitaçôes no exercício de seu poder de tributar, sempre visando a oferecer a
investidores condições de Iivre<irculação de capitais. num processo concorrencial.

Dar. pois. o eSlUdodos tratados e convenções internacionais sobre tributação
não poder ser dissociado da soberania, já que o lema versa sobre a existência de
limitações desta, em sua face de soberania tributária.

I Cf.Jooo Crandino Rodas. "Alguns Problemas de Direito dos Tratados. Relacionados com o Di~ito
Constitucional à luz da Convcnçâo de Viena", Separata do \'olume XIX do Supl~mmlo cIDBoktim do
FQculdad~tÚ Dirnto do Un~ iÚ Ccim.brd. 19í2, p. 14.

'! Cf. Celso de Albuquerque Mello. Cuno tU Dirnu, InttnuJcional Públko, IfI "oi .. 121 ed., Rio de Janei.
ro: Ren<n-ar. 2000, pp. 207.208.

3 Cf. Internacional. ..Atuaçio Externa cresce. mas falta pacifICar Legi$lação. Brnsil a~~inaum Trata.
do 'Cada Dia".Va14T Económico nO548, ano S, 11 de julho de 2002. lcgislaçiio e Tnlnltos.

4 Cf."Vito Tanl.i. "Clobalization. Tax Competition b')'thc FUNre ofTax S)'stems". Cimo Ji Diritto Tri.
butariolnlt'rno:.ionak, 2:1 ~ .• Viaar Uckmar (coord.l, Milão: Cedam. 2002, pp. 21-41 (3Q..S1).
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A comunidade internacional é formada por Escados soberanos. dotados de
poder normativo primário e independente. Baracho ensina que a soberania habi-
tualmente se apresenta de maneira dupla, dividindo-se em soberania interna e
externa. A soberania interna. cujo significado provém de soperanus, confunde-se
com o conceito dos cratadistas clássicos, como Bodin e Loyseau. que afirmavam que
este termo era ernpregado para designar uma posição de supremacia irresistível,
sentido mantido entre os juristas que procuraram reduzir a soberania a um con-
ceito elaborado pela Ciência do Direito. jellinek define a soberania como o poder
de o Escadoescruturar livremente a sua ordemjurldica. poder este necessariamente
submetido ao Direito. A referida naturezajurfdica da soberania é lambém defen-
dida por Carré De Malberg, para quem esta seria a qualidade suprema do poder
dos Estados soberanos. subordinado ao Direito'.

Enquanto limitada a seu aspeclo interno, a soberania não produziria efeitos
que afetassem o Direito Tributário Internacional. A este, interessa o tema quando
considera que a pretensão estatal - e aqui especialmente a tributária - estende-se
além das fronteiras. No Brasil. serve de exemplo dessa atuação ulcraterritorial o
Código Tribulálio Nacional, cuja nova redação do ~ 2" do artigo 43. trazida pela
Lei Complementar nO 10412001. torna e"plfcica a possibilidade de o imposto de
renda vir a atingir receita ou rendimento oriundos do exterior.

Ora. é imediato que na medida em que os Estados vão estendendo suas pre-
tensões tributárias para alcançar siruaçóes ocorridas além de suas fronteiras. vai se
lornando mais freqüente a cumulação de pretensões. gerando o fenômeno da bi-
tributação internacional.

Surge, aqui. a importância do outro aspecto da soberania. a que acima se fez
referência: a soberania externa.

A soberania. que no passado foi viscacomo o poder absoluto dos Estados. deve
na atualidade ser compatibilizada com as regras de Direito Internacional. Mister
a menção à doutrina de Ibering (depois repetida por Jellinek). citada por Bara-
cho. que fundamenta na "regra de aUlolimitação" a submissão voluntária ao Direito
pelo Estado e a sua respectiva limitação. Esta limitação não deve ser vista como uma
afronta à soberania do Estado. mas como uma preservaçâo desca. através da sub-
missão à lei, uma vez que aquele, ao autolimitar-se, determina sua vontade por ele
próprio. preservando-se soberano. Submetendo-se ao Direito. conserva a sobera-
nia, que não exclui o reconhecimento deste6•

A soberania externa. segundo Baracho, é dermida como a independência e
a igualdade entre os Estados. o que significa, principalmente. o reconhecimento
da obrigalOliedade das normas de Direito Internacional. no qual a reciprocidade
tem papel fundamental para a sua legitimidade. Assim. em lugar de uma anarquia
de soberanias. prossegue o autor, baseando-se em Heller. tem-se na situação inter-
nacional contemporânea uma sociedade de Estados independentes. unidos pelo
Direito e ligados por intensa solidariedade de interesses'.

Reconhecido o Direito Internacional como campo no qual se encontram os
limites à soberania externa. importa apresencar suas fontes. São elas, nos termos

!> Cf, Jose! Al.frc:do de 01i,'clra Baracho. "Teoria Geral da Soberania", RnJlna BTtU~irQ d~EsiU4M Pbli-
t~os n""63/64, Belo Horlzome: Universidade Federal de Minas Gerais. 1986. pp. 12.15.
ItLtm. Ibithm, p. 27.
Irhm. Ibtúm. p. 57.



22 DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL n' 17

do artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de justiça, o direito consuetudi-
nário. os tratados internacionais e os principios de direito geralmente reconheci.
dos pelas nações civilizadas.

Versando sobre a matéria tributária, poucos são os costumes que se podem
apontar já reconhecidos e inseridos na ordem internacional. Em trabalho escrito
logo após a Segunda Guerra, Manlio Udina defendia alguns poucos limites subje-
tivos e objetivos à tributação. Como exemplo dos limites subjetivos, cita-se a im-
possibilidade de um Estado tributar outras pessoas jurídicas de direito público in-
ternacional (estendendo-se, por cortesia ou por tratados, os agentes diplomáticos).
Um limite objetivo poderia ser encontrado na liberdade de trãnsito, que compor-
ta o direilo de passagem através do território em rempas de paz, daí se impedin-
do a tributação8•

Também nos principias de direito geralmente reconhecidos pelas nações ci-
vilizadas, alguns autores buscam limitações às pretensões tributárias. Assim é que
Wilhelm Kann, em palestra proferida em 1961, em Viena', viu uma garantia de
ordem tribuLária na Declaração de Direitos do Homem, no âmbito das Nações
Unidas, cujo artigo lOdo Protocolo adicional incluía entre as medidas pard a sc-
gurança coletiva o direito de toda pessoa fisica ou jurídica à propriedade. No in-
teressante racioánio do autor. até então. o lema do confisco se limitava ao direito
interno de cada Estado, já que era nos ordenamentos internos que se encontrava
a garantia da propriedade, que seria a base jurídica suficiente para impedir que o
tributo tivesse efeito confiscatório. O eventual efeito confiscat6rio decorrente da
sobreposição de tributações (bitributação ou pluritributação) era, nesse sentido,
fatalidade que não se poderia combater. Ora, uma \'ez que o direiw à proprieda-
de ingressava no Direito Internacional, parecia ao autor que com lal direito have-
ria de se reconhecer, de igual modo, que a tributação provocada pela cumulação
de pretensões tributárias não poderia ser de tal monta a gerar um confisco, con-
trário à propriedade. Dar decorrer, na visão desse autor, a obrigação de ordem in-
. temacional. de os Estados adotarem medidas contra a bitributação.

Idéia :semelhante foi retomada, há pouco. por Schaumburg. Este autor, en-
tretanto, não defendeu a ilicitude da bitributação a partir do direito de proprie-
dade, mas sim do princípio da igualdade. Em síntese, sendo este principio de acei-
tação generalizada (um princípio de direito reconhecido pelas nações civilizadas),
e sendo seu corolário, em matéria tributária, o princípio da capacidade contribu-
tiva, então a bitributação seria um ilícito internacional. por contrariar o direito
internacional 10. Não obstante, deve~se ressaltar que mesmo entre.()s autores de
origem germânica, não se reconhece. de modo geral, a existência de um princí-
pio de direito internacional a vedar a bitributação; quando muito, se entende que
é dever dos Estados buscar reduzi-Ia ou evitá-Ia".

8 CC Manlio Udina. li DirilUJ 17!UTruuUJno.U Trihutario. Pádua; Cedam, 1949, pp. 139-184.
!) CC "Vorstand de:s OeucTTcichischen Juristenuges", Vçrhandlungtn des £nlnt OttnJ~ichiseMn Juris~

Untagu. Volume 11 (Referate und Diskussionsbeitrage), parte .3 (ProblC'me der Internationalen
Doppelbesteuerung), Viena: Manz'che. 1961, pp. 5-28 (8-12).

10 Cf. Harald Schaumburg. "Das Leistungsfahigkeitsprinzip in Imernationalen Sreurrecht", Du
Smmnehtsor-dnung in tÚl-DisAwsUm. Fe~t5chrift ror KIaus Tipke. Colônia: Or. Quo Schmidt. 1993,
p.143.

LI Cf. Klaus Tipke e Joachim Lang. SÚU4'lncht, 1& ed., Colônia: Quo Schmidt. 1998, p. 31. No mes.
mo sentido: Cerd W. Rothmann. lnúrpTdQfão ~AplieafÔo dos Acordos lnunlDclonals contm a Bilribu,ld-
fão. Tese de doutorado apresentada à :Faculdade de Dil'eiro da Uni,'enidade de São Paulo, edição

•
•
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Hnalmente, deve-se referir aos tratados e convenções internacionais como
fonte do Direito Internacional. Na matéria tributária, surgem tanto aqueles que têm
por objeto a própria tributação, como aqueles que têm outros fins imediatos, mas
cujos dispositivosafetam, direta ou indiretamente, a liberdade dos Estados de exer-
cerem sua pretensão tributária.

Assim é que nesse estudo se versará, primeiramente. sobre os tratados c con-
venções que não têm por objeto primeiro a matéria tributária, buscando-se ressal-
tar o quanto neles interessa à última para, em seguida. explorar-se, com maior
vagar, aqueles que têm por objeto a eliminação de sobreposições de pretensões
tributárias.

11.Tralados Internacionais que afelam a Matéria Tributária
Em estudo recente, Paul R. Me. Daniel, diretor do Programa de Tributação

Internacional da Universidade de Nova Iorque. apontava a existência de mecanis-
mos tributários em tratados internacionais que não versam sobre aquela matérial:?

Deve-se, neste sentido, cogitar primordialmente daqueles, como os tratados de
comércio, o GATI; o Tratado de Roma. o PactoAndino, o Mercosul e o Nafta. que
objetivam à liberalização do comércio internacional, adot.ando, para lanto. garan-
tias de ordem tributária, como as que afetam os impostos aduaneiros ou as que
buscam a harmonização tributária e a não-discriminação.

Dentre os primeiros instrumentos do gênero que se podem apontar está o
celebrado por Gênova, em 1149, com o "rei lobo" de Saracena (Mohammed-ibn-
Mm'kerdiJh), para a constituição de duas zonas francas, em valência e em Denia e
isenção de todos os seus cidadãos dos impostos'\

O GATT - Acordo Geral de Tarifas e Comércio, celebrado em Genebra em
30 de outubro de 1947 por representant.es de 23 países. foi firmado na expectati-
va da iminente criação de Organização Internacional do Comércio (ITO) que,
entretanto, somente se veio a concretizar em 1995, com a Organização Mundial
do Comércio (OMC; wrO). Dentre seus preceitos fundamentais estão a abolição
de qualquer discriminação nas relações comerciais, por meio da extensão genera-
lizada da cláusula da "nação mais favorecida" e a redução de tarifas aduaneiras.
em base de reciprocidade. Ainda relevante é seu artigo lU. que assegura às mer-
cadorias importadas o "tratamento nacional", daí se vedando qualquer discrimi-
nação por meio de u'ibutos incidentes sobre os produtos estrangeiros. Também
valiosa para a matéria tributária é a disciplina de subvenções às exportações, que
podem se revestir da forma de incentivos fiscais: embora o GATI adote o prind-
pio do destino, daí autorizando que se desgravem os produtos exportados. não
pode a medida tributária implicar um incentivo, seja nos próprios tributos deso-
nerados (exemplo: crédito presumido), seja em outros tribut.os (exemplo: impos-
lo de renda). Ainda no âmbito do GATT e. hoje. da OMe, devem ser citadas as
conferências, como a Rodada Kennedy, a Rodada de Tóquio e a Rodada do Uru-
guai, que impuseram reduções ainda mais profundas sobre as tarifas praticadas.

do autor. s.d., p. 77, V, rb,Jôrg Manfred Mõssner. "~r Begriff des Internationalen Steuerrechls in
der Neueren Literarur", 05lnT~iLhiscM Zlwchrijt ft,. Ojfmtli£hes Rechl 23 (1974), pp. 255-287 (282),
com va!i:ta referência bibliográfica,

l' Cf. Paul R. Me. Daniel, "Thc IDlp3.cl ofTrade Agreelllcms on Tax: S)'slems".lnkrlax. Vol. 30. nO 5,
2002. pp. 166.}71.

l~ Cf. Victor Uckmar. "I Trattati Internazionali in Materia Tributaria". C01'JQdi Diritto Tribulano Inltr-
namml1le. 2:1ed., Victor L'"ekmar(coord.), Pád\la: Cedam. 2002, pp. 91-129 (92).
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Igualmente versando sobre o comércio internacional. devem ser citados os
tratados e convenções regionais. cuja evolução, da zona de li\,'e comércio à união
aduaneira e. em seguida. ao mercado comum e união econômica, vem impregna-
da de medidas inicialmente tarifárias e. a partir de certo estágio. de coordenação.
harmonização ou mesmo uniformização tributária.

Define-se aqui a coordenação como a primeira etapa de aproximação das le-
gislações uibutárias, quando os ESlados signatários de um acordo passam a tomar
decisões com um objetivo comuml4• Não se exige. nesta fase, que se adotem meios
comuns para atingir a finalidade assim objetivada. Relevante é que os países sig-
natários tenham uma concepção comum de aonde caminhaol.

De harmonização. tratar-se-á uma segunda etapa da integração de normas
rributárias, quando já não mais se cogit.a meramente de políticas comuns. Neste
grau de aproximação, reconhece-se a exist.ência de princípios legislativos comuns I;;,

reduzindo-se contradições em matéria tributária ou neutralizando-se suas diver-
gências 16, funcionando a harmonização como meio necessário para criar condições
competitivas e atrair investimentos e negócios para a regiãol7. Aharmonização traz
a comparabilidade. Sistemas harmonizados têm diferenças, mas estas são identifi-
cáveis. Um investidor enconu'a elementos suficientes para tomar sua decisão, alo-
cando seus recursos, sem medo de surpresas,

Fínalmente, fala-se em unifornlização quando já não mais se trata de princí-
pios, mas de identidade de textos legais.

Retomando as etapas da integração econômica. vê-se, inicialmente, a zona de
livre conlércio, quando os produtos circulam entre os países signatários sem a exi-
gência de tributos aduanciros, O acordo sc aplica, cnu'ctanto, apenas com relação
aos produLOs originários daqueles países, os quais guardam para si a prerrogativa
de estabelecerem suas políticas aduaneiras com relação a terceiros países. É de li.
vrc-comércio que se trata. hoje. o Nafta; também o livre-comércio era o objetivo
da Alalc - Associação Latino-Americana de Livre-Comércio. hoje substituída pela
Aladi - Associação Latino-Americana de Desenvolvimento Integrado. Vê-se. aqui.
que não cabe sequer falar enl harmonização tributária; o que se tem é uma coor-
denação de políticas, A essência. aqui, será a inexistência de discriminação aos
produtos oriundos do bloco.

Adotando-se uma união aduaneira (c esta elapa é a que inlcressa mais de
perto a nosso País, visto que o Mercosul é apontado como uma união aduaneira
imperfeita), já será o caso de se falar em uniformização. no que tange aos impos-
tos aduaneiros, já que o mote é a adoção de um código aduaneiro comum, Ainda,

14 Cf. Edison Carlos F~mandes_ "NOrm3!i Tributirias do Meocosur'. O Dil,~ito Tributário no M#,/'C05Ul.

h'es Ganclra da 5th'a Martins (coord.), Rio deJaneiro: Forense, 2000, pp. 177.220 (200).
15 Cf. Edison Côlrlos Fernand~!i. op, toe. ciL (nota 14); Adilson Rodrigues Pires, "Harmonização Tribu-

(ária elU Processos de Integração Econômica". Ltudos d~ Di,.tita Trihutá,'ÚJ em HamnzQg~m à Memória
lÚ Ci/,M'lod~ Ulh.ôa Canto. Maria AuguSla Machado de Carvalho (org.), Rio de Janeiro: Forense, pp.
1-10.

IG Cf. Heleno Ta,,~ira Tórrcs. "Mercosul e o Concei(o de Harmonização na Tributação das Rendas de
Empresas", O SisumIl Tribuwl-iO e o MtTcasut. Dejahna de Campos (coord.)" Sáo Paulo: LTl'. 1998,
pp. 301-325 (302).

n Cf Fernando Eduardo Serec e Shin Jae Killl. "JIamlonização Tributária no Mercosul". Conb'otos
/nlmUlC;OtICis ~Djr~ito úanômico '10 M~rcosul. Após o Término do Pedodo de Transição. Paulo Bor-
ba Casellôl (coord.), São Paulo; LTr, 1998. pp. 372.382 (382).

•iii
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I

a união aduaneira exige pelo menos uma coordenação de políticas sobre os impos-
tos sobre o consumo. É o que se busca atualmente no MercosuPl'l.

No caso de um mercado comUIn, e com mais razão na união econômica, à
uniformização das legislações aduaneiras haverá de somar-se uma hannonização
das legislações dos impostos sobre o consumo e sobre a renda. Para que se tenha
um mercado comum. não se faz necessária uma uniformização destes impostos
(assim é que se pagam impostos sobre o consumo em alíquo£a mais elevada na
Suécia, em relação à Grécia); os sistemas, entretanto, devem ser completamente
comparáveis. Tratando-se de um mercado conlum, deve o investidor de um dos
países-Iuembros conhecer o cenário que encontrará caso decida investir seus re-
cursos em outro país (mobilidade de capitais). Ao mesmo tempo, qualquer que seja
a origem do produto (desde que de países integrantes do bloco), deve ser assegu-
rado sobre ele igual tratamento tributário, de modo que bens e serviços proceden-
tes dos outros países do bloco suportem no mercado dos países que os importa
idêntica carga àquela suportada pelos bens produzidos localmente.

A livre circulação de pessoas e capitais implicará. ademais, restrições à liber-
dade dos Estados-Membros na fixação de seu irnposto de renda. No caso da União
Européia. fala.se nas "liberdades fundamentais" ou "liberdades de mercado". que
compreendem a liberdade de ciradação de mercadorias", de ciradação de pessoas
(em ambas as suas manifestações, enquanto liberdade de residência do emprega-
do:!Oe liberdade de instalação de filiais~I). de prestação de serviços?? e de qrçula-
ção de capitais:n.

Na Europa. constata-se que as ordens tributárias nacionais acabaram por se
aproximar muito, sob a influência da jurisprudência da Corte Européia acerca das
liberdades fundamentais". A título de exemplo, cite-se o caso Schul/llJcheT": trata-
va-se de um cidadão belga que recebia seus rendimentos quase exclusivamente na
Alemanha. No caso, pleiteava que a Alemanha lhe desse tratamento equivalente

I"" Sobre o a5sunlo. cf. o ~Sludo preparado pela Comision de Aspectos Tributarios do Me:n::oml,inte-
grada por membros d05 gO\'CTn05da Argcmina, Brasil, Paraguai e Uruguai, no re1a(6rio denomi-
nado -Informe sobre la Arnlonización de los Impueslos ~n~ral~5 ai Consumo ~n el Mercosur", fi.
nalizado em dezembro de 1994 e publicado na integra por Anconio Carlos Rodrigues do Amaral.
Imposto $obr~ o Valor Agrtgodo - Jf~. i'olu~ AcUúd Tox - I~T. Bt"(lJil - Mm:Mul • Uniõo EUTOpiio. São
Paulo: Rumo. 1995, pp. ~18-289 (270 c 55.). Também nesse sentido 3; Decisão do C..omeJhodo Mer.
cado Comum nl> 5, Sobre as dificuldades para a coordenação, cf. Antonio Carlos Rodrigues do
Amaral. "Visão Global da Fiscalidade no Mercosul: Tributação do Consumo e da Renda". O Diuito
Tn.butário fiOMn-cosul. h'C5 Gandra da Sih-aMartins (ccord.), Rio dcjaneiro: FOTeU5C, 2000, pp. 15-
136 (34 e ss.).

111 Arts. 28 e !'i!'i.

~ Ans. 39 e ss.
~I Arts. 43 e ss.
~ Ans. 19 e $S.

~ Arts. 56 c 55.
~ Para a Alemanha. cf. Reimer. "Di~Auswirkung der Grundfreiheiten :mf da!>Errragstcuerrecht

der Rundesrepublik Deutschland. Eine Bestandsaufnahme", ;" Lehner (org.) GnJ:ndjreiheitm im
StelJ.~"e(ht tin.EV-StaoUrl (2000), pp. 39 (74 e 55.); para a Hungria, Polôniae ~ública Checa,\'., em
COl'uunco.Prok.isch.. 'Die Be:deutung der Gnmdfreiheilc'Q fiirdas SteuetTeCht der EU.Mitgliedstaaten
aus dem Blickwinkel de!>ungarischen. polni!õChen unrl (~che(hi!lChcn Rechts", in Lehner (org.),
GnmdJi'tâhntm ;m Sf.eun-l"uht dn- EU-Staatm (2000), pp. 119 e .55.; par.ol 05 Países Baixos. ". \'an Dun.
"'Dic Bedeunmg der Grundfreiheiten fur das niederl3ndische S(cuerrech(", ;11 lc:hner. op. cit., pp.
103 e sS,; t:ada qual com outras referencias.

~" De<isão da Corte Européia Fina'nul1nt Kam-Altsakit v. Rolond &humacJr.er, Caso C-2i9/93 (Coletânea
deJurisprndência 1995,1.0225).
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aos seus pr6prios residentes, daí sendo-lhe autorizado deduzir da base de cálculo
do imposto as despesas pessoais. A Corte, entendendo que "benefícios fiscais re-
selVados aos residentes em determinado Estado--lnembro são susceúveis de coos'-
tituir discriminação indireta em razão da nacionalidade" (nO 30), concluiu que se
o Estado da residência (Bélgica) não pode tomar em consideração a situação pes-
soal e familiar do contribuinte (já que na Bélgica, praticamente não haveria ren-
dimentos tributáveis), entáo "o princípio comunitário da igualdade de tratamen-
lo exige que a situação pessoal e familiar do não-residente seja tomada em consi-
deração no Estado do emprego da mesma forma que para os nacionais residentes
e que lhes sejam concedidos os mesmos benefícios" (nO4 J).

Também relevante foi o caso Gil/i"'; A Sra. Gilly, residindo na França, lecio-
nava na Alemanha, onde, por força de mo tratado entre ambos os países> era tri-
butada. Embora o mesmo tratado lhe assegurasse, na França, um crédito do im-
posto pago na Alemanha, o resultado lhe era desfavorável, já que sua carga fiscal
na França era sensivelmente mais baixa. não havendo, daí, como aproveitar o cré-
dito. Explicava-se a diferença nas cargas fiscais nos dois países, de um lado, por
conta de alíquotas diferenciadas e. de outro, por a Alemanha não facultar aos não-
residentes a dedução de gastos pessoais e familiares, autorizada aos residentes. Daí
a Sra. Gilly se considerar vítima de discriminação, dentre outras razões. por não
deduzir seus gastos pessoais e familiares. Diversanlente do caso Schmacker; entre-
tanto, no caso Güly, a Corte decidiu que "as autoridades fiscais alemãs não esta-
vam obrigadas, em tais circunslâncias, a atender à sua situação pessoal e familiar"
(nO 50).

Essas liberdades fundamentais podem limitar a pretensão de alguns Estados
de instituir impostos sobre ganhos de capitais não realizados, quando o contri-
buinte deixa definitivamente o país, perdendo, daí, a característica de residência
(.xit tax). Em princípio, a mudança de residi'ncia poderia implicar a impossibili-
dade de o Físco atingir os ganhos ainda não Tcalizados~ uma tributação em virtu.
de da mera mudança de residência, por outro lado, implicaria resu'ição à liberda-
de de circulação. já que seria tratado diferentemente aquele que se mudasse para
o exterior (dentro da Comunidade) em relação àquele que se mudasse para outro
ponto do próprio país.

IH. Tratados Intemadooais em Matéria Tributária: os Acordos de
Bibibutaçiio

Especificamente tratando da matéria tributária. embora o Brasil tenha cele-
brado alguns acordos restritos à matéria de transporte aéreo e marítimo", ganham
relevância os que tratam da matéria da bitributação.

Já se fez referência ao fenômeno da bitributação, que surge pela coincidên-
cia de mais de uma pretensão tributária de natureza semelhante, sobre o mesmo
contribuinte, em virtude da mesma circunstância e relativa ao mesmo período.

~ Decisãoda Corte Euro~ia Epoux Robttt GiU; contra DirUtn1T fies &ruias Fi.saJIU'du &.s~RhiJl, de 12
de maio ~ 1998, Caso C-:336196 (coletânea de JurispOldência 1998, 1-2793).

~ O Brasil Ulamém acordos sobre a matéria com os Estados Unidos. Suíça. Grã~Bretanha, Colômbia,
.<\ericado SuL Chile e Venezuela. Cf, Marcos Aurélio Pereira Vabdão. l)mitof~.s COfUtitucionais ao
Podn- tÚ tributar ~ T ralados Internacionais. Belo Horizonte: Del Rey. 2:000, p. 212.

I
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Dada a inexistência de um princípio. oriundo do direito internacional, que
vede a tributação. passam os Estados a adotar medidas visando a afastá-Ia ou a
mitigar seus efeitos.

Com efeito. se é verdade que. conforme Armin Spitaler. o tema da bitributa-
ção internacional ê antiqüíssiJno, tão vetusto quanto o mais antigo imposto2St igual-
mente antigas são as medidas visando a afastá-la. Assim é que se cita o caso dos
moradores de Oponte e de outras cidades a leste da Lócrida. que. ao estabelece-
rem uma colônia. Naupakta, a oeste da Lócrida. foram isentados do imposto em
sua terra de origem~J. A medida unilateral é o que hoje se chama o "método da
isenção" que, juntamente com o .'nlétodo da imputação", constituem as nlais fre.
qüentes medidas unilaterais contra a bitributação.

Ao lado das medidas unilaterais corma a bitributação. estão os acordos de
bitributação: instrumentos de que se valem os Estados para. por meio de conces-
sôes mútuas. evitar ou mitigar os efeitos da bitribntação. Não se limitam os acor-
dos à tributação da renda; assim é que. já em 1872, celebrava-se um acordo entre
o Reino Unido c o cantão de Vaud sobre impostos sucessórios"'. Hoje, existem di-
versos tratados que se voltam a evitar a bitributação das heranças e sucessôes". Por
sua importáncia para o País, entretanto. cabe um estudo mais detalhado dos acor-
dos que se versam sobre a bitributação da renda.

3.1. Histórit;o dos acordos de bitribulafão
J á no final do século XIX, passaram os Estados a adotar acordos bilaterais

para evitar a bitributação da renda. No começo, tratava-se de Estados com uma
relação muito estreita, ou mesmo membros de uma federação (assim. a convenção
eno'e a Prússia e a Saxônia. sobre impostos diretos, celebrada em 16.4.1869; en-
tre a Áustria c a Hungria. sobre a tributação de empresas, de 18.12.186917.1.1870;
o tratado para afastar a bitributação. celebrado entre Prússia e Áustria. em
21.6.1899). Com o encerramento da Primeira Guerra, começou a se construir uma
rede de tais acordos na Europa cemral (assim. Itália c Alemanha celebraram tal
acordo em 1925); Inglaterra e Estados Unidos ainda tinham. na época, uma pos-
tura mais tímida (a Inglaterra celebrou um acordo com a Irlanda, em 1922/28 e
os Estados Unidos celebraram um tratado, de alcance parcial. com a França, em
1932 e com o Canadá, em 1936). fenômeno que acabou se alastrando pelo resto
do mundo. a partir do fim da Segunda Guerra".

Para que se compreenda. entretanto, a evolução dos acordos de bitributação.
é necessário que se estudem os esforços empreendidos internacionalmente para a
sua celebração e para urna certa semelhança (embora nenhuma uniformidade)
entre eles.

Para tal fenômeno. muito contribuiu o trabalho da Sociedade das Nações, que
elaborou um modelo unifomle de acordo de bitributação a ser seguido pelos paí-
". Cf. Annin Spitaler. Dos Dopptlbesteu~l.ungsprobum hei (ün Di1.~ktmSteul!nl. 2- ed .. CoLônia: Ouo
Schmidt. 1967 (reproduçâo da primeira edição, de 1936). p. 1.

~ Cf. M:IIIl\ICI Pires. Da Dupla Tributaçâo JU1idiul Intmtacional soln-e () Rrlldimmto. Lisboa: Centro de
Estudo,; Fi~cai!l.s.d., p. 178; Spitaler. op. loco cU. (nota 28).

3(. Cf. Manuel Pires, op. cito (nota 29), p. 182.
:11 O Brasil não é signaLirio de acordos des!la espécie.
~ Cf. KJausVogel. DopjJelht.suut1.tmgsabltommnl m' BundtsrtpubliJI Deutschlad auflÜm Cebi41dn- StI!Utnl

ve:tmEinlrommnl und I'tTmog,m. Kommentar auf der Grundlage der Muscerabkolll1Uen. s:aed .. Muni.
que, C. !l. Beck, J 996. p. J 02.
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ses. A origem dos estudos sobre a bitributação, na Sociedade das Nações, pode ser
localizada, em um memorando, de 15 de janeiro de 1921, elaborado por Sir Basil
P. Black.ett, K. C. B., elaborado a pedido da Seção Fínanceira da Comissão Econô-
mica e Financeira daquela organização. No memorando. que versava sobre a su-
perposição de impostos no império britânico, diz-se que se produz a bitributação
sempre que um país recebe o imposto por ali estar a fonte de riqueza, enquanto o
outro, por a pessoa estar domiciliada em seu território. Expõe a situação do imo
pério britânico e indica a posrura dos domínios que queriam evitar a bitributação".

Ainda em 1921, quatro especialistas em finanças públicas - Bruins (Holanda),
Einaudi (Itália), Seligman (E.U.A.) e Stamp (Grã Bretanha) - foram encarregados
pelo Comitê financeiro da Sociedade das Nações de apresentar um relalól;o so-
bre os problemas econômicos concernentes ao fenõmeno da bitributação e:às pos-
síveis soluções para a sua eliminação. Em 1922, o mesmo Comitê encarregou do
estudo da bitributação e evasão fiscal. de um ponto de vista administrativo e prá-
tico, um grupo composto por altos funcionários das administraçóes fiscais da Bél.
gica, França, Itália, Holanda, Reino Unido, Suíça e Checoslováquia. O relatório dos
economistas foi concluído em 1923 c os peritos técnicos concluíram seu relatório
em 1925. Entre 1926 c 1927, com o auxflio de especialistas europeus e norte-ame-
ricanos. o Comitê elaborou quau.o modelos de acordos. que tratavam, além dos
impostos diretos, do imposto de sucessões, da assistência administrativa e da as-
sistência judiciária. Tais modelos foram aprovados em 1928 por representantes de
28 Estados (inclusive países que não eram membros da Sociedade). No mesmo ano,
o Conselho da Sociedade instituiu um Comitê Permanente para Assuntos fiscais.
que se reuniu dez vezes, desde 1929 até 1945. publicando relatórios das suas reu-
niões. No decurso da últin13 reunião do Comitê antes da Segunda Guerra, foi su-
gerida a revisão dos modelos de 1928, o que foi iniciado em Haia, em 1910 e con-
cluído em 1943, na cidade do México, quando surgiu a primeira revisão, que pas-
sava a consagrar os interesses dos países menos desenvolvidos, com a aceitação da
tributação no Estado da fonte. Encerrado o conflito mundial, realizou-se em Lon-
dres a 10a reunião do Comitê, que adotou novo modelo de convençâo. Interessante
notar que, enquanto na reunião do México, a prevalência fora dos países menos
desenvolvidos e daí resultou um modelo privilegiando a tributação na fonte, o
encontro de Londres teve maior peso dos representantes dos países desenvolvidos,
dando-se, daí, um modelo que privilegiava a tribUlação pelo Estado da residência.
Um exemplo pode ser dado pelas disposições relativas a juros, 7'lYJolties, rendas e
pensões, cuja tributação se reservava ao Estado da residência do titular dos rendi-
mentos3~.

Embora os trabalhos da Sociedade das Nações tenham sido retomados pela
Organização das Naçõs Unidas (ONU), tendo a Comissão das Finanças Públicas
proposto, já em sua primeira reunião, o exame e revisão daqueles u'abalhos, ha-
vendo diversas reuniões sobre o assunto, em 1954, na lSlt sessão do Conselho Eco-
nômico e Social, foÍ considerada desnecessária e feita cessar a atividade da Comis-
são, sem que dali tivesse resultado qualquer revisão do modelo".

5~ Cf. Alegría BOTráS. lA Dobre Imposü:jqn: PrObler1UlS juridico-i'itn'tUlcit:moúS. Madrid: 1974, p. 110.
M Cf.Alegria Boms, op. cil. (noLa.33), pp. 109-122; Manuel Pires, op. cil. (nota 29), pp. 186.188; Klaus

Vogcl, ap. cit. (nou 32), pp. 102.103: Victor Uckmar, op. cil. (noLa 13), pp. 84.
~ Cf. Manuel Pires, 01. til. (nola 29). pp. 189-191.
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Em 1956, foi instituído o Comité Fiscal da então denominada Organização
Européia de Cooperação Econômica (OECE), com o mandato de apresentar um
novo modelo de acordo de bitributação. A OECE foi substituída, em 1961, pela
Organização de Cooperação e Desenvolvimento Econômicos (OCDE) e, em 6 de
julho de 1963, o Comitê Fiscal concluiu seus trabalhos com um relatório e um ane-
xo, no qual fazia constar um modelo de acordo de bitributação no qual, â seme-
lhança do modelo de Londres, prevalecia a tributação pelo Estado da residência.
O Comitê Fiscal converteu-se, em 1971, no até hoje existente Comitê para Assun-
tos Fiscais, continuando a trabalhar em seu modelo e em seus comentários, revi-
sados, pela primeira vez, em 1977 (criando-se o modelo de 1977) e, a partir de
1991, considerando-se a constante evolução, decidiu-se adotar um modelo em fo-
lhas soltas, com revisôes periódicas desde 1992. O modelo da OCDE teve uma
influência marcante nos acordos de bitributação celebrados desde a sua publica-
çãO.'l6.

A importância dos trabalhos da OCDE estendeu-se até mesmo aos trabalhos
que foram feitos na ONU. Com efeito, esta Organização, após a interrupção dos
trabalhos em 1954, reton10U-OS depois de 13 anos, constituindo-se, em 4 de agos-
to de 1967, um grupo de peritos das convenções fiscais entre países desenvolvidos
e países em desenvolvimento, Seu mandato era o de "estabelecer meios de facili-
tar a conclusão de convenções fiscais entre os países desenvolvidos e os países em
vias de desenvolvimento, compreendida a formulação, conforme for conveniente,
de diretivas e de técnicas que possam eventuahnente ser utilizadas nestas conven-
ções fiscais e que sejanl aceitáveis aos dois grupos de países e salvaguardem ple-
namente as receitas fiscais de uns e de outros", Em 1973, o mandato foi amplia-
do, pela Resolução 1.765, para também "estudar a aplicação das convenções fis-
cais em domínios tais como a imputação dos rendimentos, a fraude e a evasão fis-
cais internacionais e os incentivos fiscais", Reunindo-se oito vezes, entre 1969 e
1979, o grupo acabou por elaborar o modelo de Convenção das Naçôes Unidas
Relativa às Duplas Tributações entre aqueles países, concluído em 1980:'1;. Os tra-
balhos assim concluídos, entretanto, não satisfizeram plenamente os países em de-
senvolvimento, o que pode ser explicado por terem se baseado nos trabalhos da
OCDE, que haviam sido elaborados a partir do princípio da residência. Assim, na
crítica de Francisco Dornelles, o modelo da ONU apenas mitigava os efeitos da-
quele princípio, sem, contudo, o recusar38, O modelo da ONU sofreu uma revisão,
publicada em lI de janeiro de 200 I.

Ainda com vistas a atender os interesses dos países em desenvolvimento, deve
ser citado o modelo do Grupo Andino, concebido como antagônico ao modelo da
OCDE, jã que ali prevalece a tributação pelo Estado da fonte'". A mesma linha foi
seguida pela Associação Latino-Americana de Livre-Comércio - Alalc, em seu mo-
delo, publicado em 197740.

315 Cf. Victor Uckmar, op. cit. (nota 13), pp. 102-103.
~7 Cf. Manuel Pires, op, cito (nota 29), p. 193.
58 Cf. Francisco Ne\"es Dornelles. "O Modelo da ONU para eliminar a Dupla TribUlação da Renda, e

os Países em Desem'oh.imento". Pl'inc1pios Tributários no Dil'eito Bmsileh'o e Comparado. Estudos em
Homenagem a Gilbel'to de Ulhôa Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1988, pp. 195-232 (20 I).

39 Cf. KIaus Voge!, op. cito (nota 32), p. 104.
1(' Cf. lhmlnn V"1.-l,,,~r.n~t" Pd"r/iM ri" n"",t>rhll T".i}""nn'll Tl1l",-nnr;mllll l'vfnnft""ir!t"n 1Q7R. nn. 173-191.
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Os Estados Unidos. desde 1976. adotam um modelo próprio na negociação
de seus acordos de bitributação. o qual. embora inspirado no modelo da OCDE.
com ele não se confunde, merecendo destaque o dispositivo que versa sobre limi-
tação de beneficios.

Em matél;a de bitributação. existem. hoje. mais de 2.000 acordos bilaterais.
Acordos multilaterais são mais raros. podendo-se citar um. de 1971. entre 14 paí-
ses africanos reunidos na então Organisation Commune Afrieaine et Malgache; dois
eno"c países então pertencentes ao Conselho de Ajuda Econômica Mútua (Comecon);
um acordo entre Dinamarca. Noruega. Fínlândia e Islândia"; e. recentemente, um
celebrado entre os integrantes da Comunidade do Caribe (Caricom).

3.2. Prevalência dos acordos de bit1"ibutação som'e a lei inlerrul
A compreensão da importância dos acordos de bitributação exige uma ma-

nifestação acerca de sua observância, obrigatória ou não, pelos Estado contratan-
tes. Vem à tona, aqui, o tema da prevalência dos acordos de bitributação sobre a
lei inten13.

Esta questão tem sua origem na polêmica enU'e os delensores do "dualismo"
e do "monismo". Segundo os "dualistas". encabeçados por Triepel4'1, na Alemanha
e Anzilotti1:S. na Itália e, no Brasil, Irineu StrengerH, a ordernjutidica nacional c a
internacional seriam independentes, quer quanto a sua origem, quer quanto às
relações de que tratam; assim, descabido seria falar em conflito entre normas dos
dois sistemas: se não há pontos de contato, inexiste conflito.

A tal entendimento, contrapunham-se os "monistas", os quais reconheciam
a existência de UllI único sistema jurídico, dali se desdobrando entre aqueles que
davam prevalência às normas do direito internacional e outros que viam maior
importância no direito interno. Representam a corrente monista os integrantes da
Escola de Viena (Kelscn"5 e Vcrdross, que receberam, no País, o apoio de Marotta
Rangel. Haroldo Valladão. Oscar Tenõrio e Celso de Albuquerque Mello. Não ohs-
talUe divergências teóricas iniciais, "monistas" e "dualistas" evoluíram para versóes
"moderadas", sendo possível afirmar, com Rudolf Geiger1ti, que hoje. suas diver-
gências são. apenas, quanto aos princípios jusfilos6ficos. não trazendo qualquer
efeito quanto à solução de questões individuais.

A qu-t!stão dt1 prevalência à luz do di,'eito comparado
Da inexistência de um entendimento teórico final sobre a prevalência dos

tratados sobre a lei interna resulta que, no direito comparado, é possível encon-
trar uma variedade de soluções. Em pesqui.sa sobre o tema, Karl.J. Partsch"7 en-

U Cf. KIausVogel, op. dt. (nota 32), p. 105.
,~ Cf. Karllleinic:h Triepel. "As Relações entre o Direito Intrmo e o Direiro Internacional". R~ulo.
da Facu.lAntÚdI! Di,.tito CÚJ U'l;'ilnúdack hdf!raJ dt MirlOS Gtmis, outubro de 1966. pp. 7.64 .

4~ Cf. Charles Rous~;m. DJ"tJÍt lntlH7zation.al Publico 9a ed., Paris: Dallo7.. 1979, p. 4.
H Cf. Irineu Slrenger. Dirf!Ílo 11ltf!TT1tlclunal P,ivado. Vol. 1. São Paulo: RT, 1986. p. 78.
4~ Cf. Celso de Albuquerque Mello, op. âl. (nota 2), pp. 111.112; Haroldo \'alladâo. Di,.,ito 11ltet"1lQ("i() •.

nal Pr?-(l(ulo. Rio de Janeiro: Fr~itas Bastos, 1958. pp. 53-35; Oscar Tenório. Direita hzt-nllacional
Pávado. Vol. I. Rio deJandro: Freitas Bastos. 1965, pp. 6,5..67;Vicente MaroHa Rangel. "Os Con-
flitos enlre o Direilo Interno e os Tratados Inremacionais". Boktim da Soc;,uilltU Bl"IlJifLit"Q tú Di"l!ita
/lIlmuJCional n"" 45/46. ano XXIII. 1967. pp. 29-64.

-tU Cf. RudolfGeigt:r. Crnnàgtsf!t~ und VOlkt1Tf!,hl. Munique: Beck, 1985. p. 16.
H Cf. Kar1J. Partsch. "Die Al1wendung des Vôlken'eehu ilU innerstaallichen Rechl- Überprufung der

Transfonnati.onslehre". Bl:Jlchtf! dn Df!uscht Gf!Ul&cho.ftfür Võlktl"H!dd. cadento 6, 1964, pp. 248.250.
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contra desde sistema em que o tratado internacional não se reconhecia na ordem
interna (tal era o caso da União Soviética), passando por aqueles enl que as leis
prevalecem sobre os tratados (exenlplo: países da COllllllOnwealtlt); outros que colo-
cam lei e tratado em igual posiçáo hierárquica (regra entre os países da Europa
Central e EUA); países que colocam os tratados hierarquicamente acima da legis-
lação interna e, finalmente, aqueles em que dispositivos de tratados prevalecem até
mesmo sobre o texto constitucional (Holanda e Peru).

No que se refere à Alemanha, a questão deve ser vista a partir da Lei Funda-
mental que, embora assegurando o primado dos princípios do Direito Internacio-
nal, se cala acerca das garantias asseguradas por tratados internacionais. Não obs-
tal1te, o S 2° da Abgabenordnung dispõe sobre a prevalência dos tratados em maté-
ria tributária. Confira-se:

Tratados com outros Estados, no sentido do 01"1.59, 2, IJ da Lei Fundamental, que
dispuserem sobre l1'ibutação, p11!Valecem sobre as leis tTibutáTias, desde que se tenham
lonwdo direito intenlO de aplicação imediata.

Embora, em princípio, se pudesse contestar a constitucionalidade de seme-
lhante dispositivo, tendo em vista que se trata de mera lei ordinária e, como tal,
não poderia tratar de hierarquia de leis, a doutrina daquele país buscou uma in-
terpretação do ~ 2° confornle da Lei Fundamental, ainda que, segundo salienta
Eilers, a intençáo do legislador de 1977 fosse que nenhuma lei pudesse revogar o
contratado pela República Federal da Alemanha".

Assim, para não se reproduzir a vasta literatura a respeito do tema, mencio-
na-se o racioCÍnio de Klaus Vogel, para quem este dispositivo, na qualidade de lei
federal, não é instrumento hábil para dar aos acordos de bitributação prevalência
sobre as leis. Portanto, a única interpretação razoável para ele é a de que aAbgabe-
nordnu-ng exige que o acordo internacional seja considerado lex specialis em rela-
ção à lei interna. Deste modo, o autor conclui ser possível que uma lei federal pos-
terior modifique ou revogue dispositivo do acordo de bitributação. No entanto, a
lei deve ser expressa sobre o assunto,já que, em caso contrário, o acordo será tido
por lei especial e, como tal, prevalecerá sobre a lei federal posterior49.

No mesmo sentido, as opiniões de Klein e Orlopp30, Debatin5l, Hübschmann,
Hepp e Spitaler", Weigell", Tipke e Kruse'" e Mossner"'.
18 Cf. Stephan Eilers. "Ü\'erride ofTax Treaties under the Domestic Legislation ofthe V.S. and Ger-

many". Tax Management Intenw.tonaIJoumal. VoI. 19,Washington DC, 1990, pp. 295-304 (296-297).
~9 Cf. KlausVogel. op. cito (nota 32), pp. 164-169. .
f>O Cf. Franz Klein e Gerd Orlopp. Abgabenordnung - Einsehluftlieh Steuerstrafrecht. 4" ed., yer. e atuah-

zada, Munique: Beck, 1989, pp. 15-16.
•';1 Cf. HeJll1ut Debatin. "Die Abkommen der Bundesrepublik Deutschland zur Vermeidung der inter-

nationalen Doppelbesteuerung (Doppelbesteuerungsabkommen)". Doppelbesteuerung - Sammlung de?'
1.wischen de,' BUlldw'epublik Deutschland und demAusland bestehenden Abkommen übe,' deT Ve1'meidung der
Doppelbesteuenmg. Rudolf Korn e Helmut Debatin. 8a ed. (fls. Soltas). Systematik - lU, Munique:

" Beck. t 989, p. 89.
Cf. Hübschmann, Hepp e Spitaler. Kommental' LU1' Abgaben01'dmmg zl11d Finanz.geriehts01'dnung. 9aed.,
Colônia:'Ouo Schmidt, S 2 Aum. 15.

53 Cf. Jõrg Weigell. "Das Verhaltnis der Vorschrift des S 23 EstG zu den Doppelbesteuenmgsabkom-
men". Reeht de1'/nlnnationalen Wi1tsehaft. 1987, pp. 122-140 (124~125).

~4 Cf. Klaus Tipke e Heinrich 'Vilhehn Kruse. AbgabenoTdnung, Finam ..ge1'iehtsordnu.ng: Kommentar zur
AO 1977 und FGO (ohne Steuerstrafrecht). 14aed. (folhas soltas), Colônia: Ouo Schmidt, 1991, S2,
TzL

55 Cf. Jõrg M. Mõssner. "Zur Auslegung "on Doppelbesteuerungsabkommen". Fdlke1"Techt,Ree~1 de,
Intenwtionalell O"ganisationell. Wirtsehaft ~ Festsehriflfiá 19naz Seidl-Holle1lVeldenl. Karl Bocksuegel
(org.). Colônia, Berlim, Bonn e Munique: CarI Heymanns.
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Também nos Estados Unidos, para que uma lei interna prevaleça sobre um
acordo illlernacional (mal)' ovt:rrúU), exige-se, desde o precedente Lu Y", Tai tH!T-

$lU Uniúd Slaús,julgado em 1902, que o legislador nacional decl= expressamente
ser esta a sua intenção". Idêntica é a posição do Canadá, desde o caso Me/ford".

Tratando-se da França, embora Partseh faça referência à importância do pa-
pei do Executivo, a quem cabe interpretar os tratados internacionais, reconhecendo
ou não a prevalência, o que também é ressaltado por Trotabas"', cabe ressaltar que
o artigo 55 prevê a pt'e\'alência dos tratados, embora condicionada à resel'\'3 de
reciprocidade. Segundo Gest e Tixier, desde ojulgamento do caso Nicolo, em 1985,
passou o Judiciário a reconhecer diretamente a impossibilidade de a lei posterior
conrrariar o tratado internacional.

A questão da prevalincia no direilo brasil,i, .•
O tema da preval~ncia dos rratados internacionais - especialmeme dos acor-

dos de bitributação - dC\'e ser estudada em dois momentos: antes e após 1988.
Antes de 1988, a jurisprudência já se firmara pela prevalência dos tratados

internacionais. Essa era a posição padfica do Supremo Tribunal Federal"'. Inter-
rompeu-se, em parte, essa tend~ncia, quando do julgamemo do RE 80.004 o qual,
versando sobre matéria de direito comercial, admitia que lei posterior modificas-
se lnandamento contido em tratado internacional. Uma análise criteriosa daque-
la decisãooo revela, entretanto. que o julgado não interrompeu. pelo menos na
matéria oibutária, o entendimemo da prcval~ncia dos o'atados sobre a legislação
infraconstitucional. Com efeito, aqueles Ministros que elllenderam possf\.eJque a
legislação posterior contrariasse mandanl(~nto de um tratado ressalvaram. à ex.
ceção de um \'OtO • tratar-se de matéria de direito comercial. reconhecendo, ou-
trossim, que em matéria tributária, a solução seria diversa. Ao mesmo tempo, ado-
tava o Supremo Tribunal Federal a correme - questionável.' - que contempla a di-
visão dos tratados internacionais entre tratados.normas e ú-atados-<ontralos, sus-
tentando que apenas os primeiros l:. que poderiam ser contrariados por lei inter-
na posterior. Neste sentido, os acordos de biuibutação. enquanto rratados<ontra.
tos - prevaleceriam sobre a legislação interna. No RE 99.376, o Supremo Tribunal
Federal, em acórdão relatado por Moreira Alves, confirmava que os tratados em
matéria tributária se incluíam eno'c os tratados-eontratos e. enquanto tal, pre"alc.
cenl sobre o direito interno.

M cr. Luís Eduardo Schouen. "Validade de Norn13S lntemas Contr.hus a Dispositi\'os de Acordos de
Bitributação no Di~ito ~ na Pritica None.Amencana-. RlVistc dOJT,ibsmoif _ Ctrd""os d~ DirLiJ.o
Tnbu1ário, Fintmíos Públiau nO 3. ano 1 {I 993), pp. 147-155.

" Disponh'el on-lin, in http://""Ww.tax-baIT:Ut~T.com!mdrord.hun (21-05-2003).
M Cr. Louis Trotabas. $cimu d Twmiqut FiKal,J. 2111-ed .. Paris: rntloz,. p. 290.
M Cr. CeJro D. de Albuquerque Mello. Op. dL (nom 2). p. 119.
m Para a a~lise.â. Luís Eduardo Scboueri. Prtros ú Trans!n'incia no Dirt1lo Tribu.lório Brasikiro. ~o

Paulo: Dial~tica.1999. p. J 56. -
~l A leoria dos tratados-nonruUi e tr.Hados-contratos remonta a Bergbohm e Bourquim {á. Celso D.

de Albuquerque Mello. Op. til. (nou 2. p. 2Oi) e no s&ulo XX recebeu o pre~trgio de Triepd e. no
8rngl, de CIó\'is Jk,:ilacqua (Cf. Cuido F. S03n=5. Dirnto (nlmutcicnu:l.Pt1blico. São Paulo. 2002, pp.
64-65). Entrct:anto. conforme nOticia Albuquerque Mello (op. dt., p. 20i). foi rejeiulda por atuores
como Scelle. Kdsen. Quadri. Sereni. Morelli etc. AJ~mde Albuquerque Mello, tamb6n rejeitaram
:11doutrina. no Brasil. dentre outros. Cuido F. SoaTC$ (op. 1«:. cit.) ~J, f. Rezek (Dirtito (ntn'rltJatmlJl
Públi~.Curso FJement3f. ia ~d.•reo.ista. 1998. pp. 29-30). Acei(3\'3 a teoria . no Brasil, Hildebran.
do Accioly (Mlrt1.&UJl b n;,.,itD /nJLrnaciontJl Púb1Uo. 1Ja 00 .. 6a tirag~m.1986. p. 4).

i,
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làl posicionamento pode ser reforçado, quando se tem em vista o artigo 98
do Código Tributário Nacional, que expressamente assegura a prevalência. Embora
o referido dispositivo sofra críticas de autores que, como Roque Antonio Carrazzali~,
defendem sua incontitucionalidade,já que não poderia a lei complementar dispor
sobre o primado do decreto-legislativo (veículo introdutor dos tratados internacio-
nais), se a Constituição Federal o coloca em igual nível em relação à lei ordinária,
a doutrina predominante é no sentido de sua prevalência. Assim é que José Souto
Maior Borgesu:\ ao analisar o referido artigo, afirma que este contrapõe-se imph-
citalnente à concepção dualista da ordem interestatal diante da ordem interna,
assentando na prevalência do tratado sobre a lei nacional. No meSIno sentido, o
magistério de Ruy Barbosa Nogueira:

"Isto é inconcusso e o Brasil não pode deixar de honrar o que contratou e
assinou como Tratado Internacional. Aprovou, ratificou e incorporou como
supra~ordenado à sua legislação interna, quando sua legislação tributária
complementar à Constitnição já reconhecia e reconhece como revogatório da
legislação tributáTia interna e imperativamente lnanda que os tratados e con~
venções internacionais também serão observados pela legislação interna que
lhes sobrevenha. A disposição do art. 98 do CTN, além de legislação pam-
constitucional, é texto imperativo, dirigido ao legislador ordinário e ugula-
tivo da limitação do poder de tTibntm-64,"

Ingressando-se no cenário após 1988, O tema adquire reforço à luz do que
dispõe o art. 5°, ~ 2°, do texto constitucional. Este dá dignidade constitucional aos
direitos e garantias decorrentes dos tratados internacionais em que a República
Federativa do Brasil seja parte. Celso de Albuquerque Mello, depois de lembrar que
o referido dispositivo foi inserido no texto constitucional por iniciativa do inter-
nacionalista Cançado de Andrade, afirma que, a partir dele, qualquer direito de-
corrente de um tratado internacional torna-se cláusula pétrea, não podendo ser
modificado sequer por elnenda constitucional13:i. Manoel Gonçalves Ferreira Filho,
embora afirme ser difícil surgir um "novo" direito, já não inserido no rol do arti-
go 5°, concorda que se tal ocorrer, o "novo" direito não poderá ser abolido, por
força de cláusula pétreavv, É certo que o constitucionalista ressalva que um tratado
não poderia contrariar dispositivo constitucional, mas essa não seria a hipótese de
um acordo de bitributação.

Neste diapasão, não é den1ais lelnbrar que Ricardo Lobo Torres não hesita
em incluir o princípio da igualdade em lnatéria tributária entre os direitos huma-

(;2 Cf. Roque Antonio Carrazza. CImo de Direito Constitllcional Tliblltál-io. 19a ed., São Paulo: Malheiros,
2003, p. 208.

(;~ Cf. José Souto Maior Borges. Teoria Geral do Isenção Tribuw,";a. 3a ed., São Paulo: Malheiros, 2002,
p.332,

Gl Cf. Ruy Barbosa Nogueira, "Tratados Internacionais em Matéria de Tributação". Di1-eiloTributário
Atllal. VoI. 3. pp. 341~379 (354),

G~ Diz o internacionalista carioca: "a norma internacional pre\'alece sobre a norma constitucional,
mesmo naquele caso em que uma norma constitucional posterior tente re\'ogar uma norma inter~
nacional constiruclonalízada" (Cf. Celso Albuquerque Mello. "O 9 1o do art. 50 da Constituição Fe.
deral". Teoria dos Direitos Fi.mdomenlois. Ricardo Lobo Torres (organizador), Rio de Janeiro: Reno.
\'ar, 1999, pp. }~33[25]). Também sustentando que os tratados de direitos humanos têm Qstatus ele
norma constitucional, cf. Flá,'ia PiO\'esan (Direitos Humanos e oDil"eito C01lSlitucional In/emocional. São
Paulo: Max Limonad, }996, p. 111).

G6 Cf. Manoel Gonçah-es Ferreira Filho. Comentários à Constituição Bmsíleim de 1988_VaI, I, 2a ed., São
Paulo: Sar::lh-;"I.nn, R4_R?i



34 DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL n' 17

nos"'. Ora, se acompanharmos o racioclnio de Schaumburg, acima referido, no
sentido de que a bitributação, por afetar o prillclpio da capacidade conllibutiva,
conu'aria o princlpio da igualdade, então será imediato que a proteção contra a
bitributação será um direito humano, porquanto assegurd positivamente a igual.
dade e, enquanto tal, compreendido no escopo do artigo 5", ~ 2", do texto COIISti-
tucional.

3.3. Ad~çQ~ ou /1"Q7ISfOT11Ulfãodos traladoJ
A cOllclusão pela prevalência dos tratados sobre a lei interna não afasta ou-

tra discussão igualmente importante, desta feita para a compreensão do regime
jurídico dos tratados: uma vez ratificados, passam eles a se confundir com a lei
interna, sendo sua prevalência mera questão de hierarquia?

Essa discussão traz à tona tenla caro aos internacionalistas, que se resume na
discussão enll'e os defensores da teoria da "transformação" e os que sustentam a
"adQÇáo''iill.Segundo os primeiros, encabeçados por Triepelili-l, o tratado internacio-
nal, quando de sua celebração, não poderia ser aplicado pelos tribunais nacionais,
exigindo-se. antes, um processo de "transformação", através do qual seu texto se~
ria incorporado na ordem interna. A conseqüência é que, uma vez concluído o
processo de "transformação", o acordo de bitributação passaria a ler natureza de
nom13 de direito interno e. como tal, sujeitando-se aos cril~riosde interpretação
válidos para qualquer norma interna. Contrapõe-se a tal pensamento a teoria da
"adoção", segundo a qual o fato de uma nonua ser aplicável no direito interno de
um Estado contratante não lhe faz perder sua natureza internacional. Daí que o
tratado internacional não deve ser interpretado segundo as normas do direito in-
terno, luas sim de direito internacional.

Para que não se tragam à tona todos os argumentos que afetam a discussão,
basta lembrar o maior obstáculo enfrentado pela teoria da "transformação": o fato
de que os acordos internacionais. mesmo ratificados, continuam a se submeter às
normas de direito internacional para sua entrada em vigor e rescisão. Com efeito,
se o u-atado se "transformasse" em direito interno. sua eventual denúncia. por
outro Estado contratante, não poderia ter o efeito de retirá.lo da ordemjurldica
do primeiro Estado. Se isso acontece é porque o tratado, ainda que aplicável in.
tenlarnCJUe, não deixa de ser nonna intcnlaciona1.

Diante de dilemas como o acima, os defensores da teoria da "ttansfonnação"
passaram a se utilizar de argumentos auxiliares, sustentando que junto com a
"rransformação" do tratado. ocorreria a "transformação" das normas do direito
internacional a ele aplicáveis. o que, na prática. implica afinnar que a teoria da
"transformação" não difere, em seus resultados, do que se ensina na teoria da "ado-
ção" condicionada à "ordem de execução'.

3.4. R.1Jlção .ntr. os aaJTdoJ de bitri/m.lação. a l.i in/.ma.
Dos estudos precedentes, concluiu-se i) pela prevalência dos acordos de bi.

llibutação sobre a lei interna; e ü) que aqueles, entretanto, continuam submetidos
à ordem internacional.

li, Cf. Ricardo Lobo Torres. Curso tú DiT~itJ'J Finalluiro ~ Tributário. lo:' ed .• Rio de Janeiro: Reom'ar,
p.67.

~ Para uma ,-islo mais detalhada da discussão, cf. Luf!õEduardo Sc.houcri. P14mjamnuo FisCIJIatraws
bAcQt-dos tú BitTibulDrão: T7'Nlly Sh()jJping. São Paulo: RT, 1995. pp. 31 e 55.

eIl Cf. Kar1Heinrich Triepel. 0,. dto (Dota 69), p. 17.

•
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Para a compreensão do fenômeno, parece interessante lembrar símile propos-
to por K1ausVoge!. Refere-se o autor aos acordos de bitributação como uma más-
cara, colocada sobre o direito interno, tapando deternlÍnadas partes deste. Os dis-
positivos do direito interno que continuarem visíveis (por corresponderem aos
buracos recortados no cartão) são aplicáveis. Os demais, nã%.

A figura é bastante feliz, inicialmente, porque ilustra o tema da prevalência:
os tratados internacionais não revogam a legislação interna; apenas prevalecem.
Esta continua válida, mas tem sua aplicação contida pelo tratado internacional.
Retoma-se, aqui, o que acima se ponderava acerca da soberania, onde se fazia ver
que o Estado soberano se autolimita, enquanto agente do concerto internacional.
Nesse sentido, cada vez que um Estado celebra um tratado internacional em ma-
téria tributária, teln ele parte de sua pretensão tributária limitada (ou autolimita-
da), de modo a não mais poder fazer incidir sua regra de incidência sobre as situa-
ções comprometidas internacionalmente. Assim, se a soberania interna se limita
pelo Direito interno (e por isso o Estado somente pode exercer sua pretensão tri-
butária sobre os campos que o próprio Direito lhe reserva), de igual modo os tra-
tados internacionais podem impedir a incidência da lei.

Ao mesmo tenlpo, a figura de Vogel dá o devido destaque à lei interna, como
único veículo para a instituição de tributo, conforme o princípio da legalidade.
Assim é que, no modelo do autOl~ é possível que se encontrem alguns "buracos"
na "máscara", i.e., situações em que um acordo de bitributação preveja o exercício
da pretensão tributária pelo Estado, mas, ao ser posta a "nláscara" em frente ao
"texto", não se encontre qualquer palavra. Seria o caso em que a lei interna não
tivesse instituído o tributo que lhe fora reservado. Assim, por exemplo, caso um
acordo de bitributação assinado pelo Brasil reserve ao País a instituição de impos-
to sobre o patrimônio de seus residentes: a mera previsão no tratado não cria a
obrigação tributária, já que falta, no Brasil, legislação a disciplinar a luatéria. É
neste sentido que se afirnla que os acordos de bitributação estendenl-se, além da
bitributação efetiva, aos casos de bitributação virtual.

O modelo de Vogel é, finalmente, feliz ao tornar totalmente distintos a "más-
cara" e o "texto", o que revela que as análises do acordo de bitributação e do direi-
to interno se fazenl em separado. A interpretação do acordo de bitributação é um
raciocínio que se encerra em si mesmo, não se confundindo com a interpretação
da lei interna. O aplicador da lei deve concretizar os dois processos interpretati-
vos de modo completamente independente.

Deve-se natal; desde já, que o aplicador da lei enfrenta questões de ordem
diversa, num caso que envolva mn acordo de bitributação e lei interna: o primeiro
responderá a seguinte indagação: "o Estado contratante está autorizado a fazer
incidir sua tributação sobre determinada situação?" Já a lei interna investigará:
"qual o 1110ntante da tributação sobre determinada situação?" Nota-se que as per-
guntas estão em planos diversos, tal conlO a "máscara" e o "texto". Embora qual-
quer das questões possa ser respondida em primeiro lugar, sem que haja ordem
lógica a respeitoil, parece claro que a resposta negativa à primeira questão impli-
ca a desnecessidade do exame da segunda: se o acordo de bitributação afasta a

'o Cf,1 .. Klaus VogeI. op. cit. (no(a 32), p. 121. .
Vide a polêmica criada por Deba(in a esse respeito e a resposta de Vogel in Luís Eduardo Schoucn,
op. cito (nota 60'- n. l/iR
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•pretensão u-ibutária do Estado sobre determinada situação, pouco interessa saber

qual seria o tributo, se não estivesse afastada aquela pretensão. Esse racioánio re-
força a independência dos momentos interpretativos dos acordos de bitributação,
em relação ao direito interno.

3.5. lnUrP,'elação
Configuradas a independência dos acordos de bitributação do direito imer-

no e a sua natureza de regra excepcional. impõe-se investigar COITI maior vagar o
tema de sua interpretação.

De início, vale lembrar que os acordos de biu'ibutação são normas sobre a
aplicação de normas", já que seu objeto é definir os casos em que a legislação in.
tema de um Estado contratante será aplicável e aqueles em que lica afastada sua
aplicação. Num passo adiante: os acordos de bittibutação referem-se a normas que,
por sua vez, descrevem, de modo abstrato. simaçóes da vida concreta. Constata-
se, assim, que se a descrição da hipótese de incidência, pela legislação interna, já
é um processo de abstração, então o emprego das mesmas expressóes pelos acor-
dos de bitributação constitui abstração em segundo grau.

a distanciamento, assim, entre o disposto no acordo de bitributação e a rea.
lidade fática provoca conseqüências também no seu processo interpretativo: quanto
maior o grau de abstração do conceito, tanto maior a possibilidade de realidades
diversas se acobertarem num único termo. Isso explica, de certo modo, a relativa
facilidade com que foi possível que os cerca de 2.000 acordos de bitributação hoje
em vigor tivessem uma estlutura e expressões comuns, não obstante as particula-
ridades de cada sistema jurídico.

Ao intérprete, entretanto, resta a tarefa inversa: tomando a regra abstrata,
encontrar solução aplicável à situação concrela. Para tanto, o raciocfnio do intér-
prete recorrerá aos meios que lhe oferecem os estudos e escritos do direito tribu-
tário internacional. Valer-se-á o intérprete da facilidade própria do processo de
hannonização que se deu entre os acordos de bitributação. podendo, nesse plano.
comparar o acordo de bitributação em exame com outros acordos de bitributação
ou mesmo com os modelos desenvolvidos por organismos internacionais e os co-
mentários ali desenvolvidos.

Esta comparação não pode, entretanto, ser efetuada sem a cautela de consi-
derar que cada acordo de bitributação é único, resultado de uma negociação em
que dois t:stados soberanos resolveram abrir mão de parte de seu legítimo poder
de tributar.

Quando, entretanto, se constata que dois Estados celebram um acordo de
biuibutação que segue o modelo desenvolvido por um organismo internacional -
a exemplo da aCDE -, a identidade entre o texto do modelo e o do acordo em exa-
me não pode ser desprezada. Importa, entretanto, encontrar uma fundamentação
- no plano do Direito Internacional. para que se recorra àqueles comentários.

Tratando-se de um acordo emre países integrantes da própria aCDE, tal
conclusão poderia encontrar uma primeira fundamentação na equiparação dos
comentários a um tratado internacional. como se os participantes do Comitê Fis-

" Klaus Voge!. "Problemas na Inletpreuçáo de Acordos de Bilributaçlo". DíTtlilo Tl~táliQ. !Io~Q-
gllm a AkicUs Jorgt CasCc2.Luís Eduardo Schoueri (coord.). Vol. 11. São Paulo: Quartlf:[" Laun, _003.
pp. 961 • 974 (964).
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cal da OCDE tivessem recebido uma delegação para celebrar tratados. Assim en-
tendeu a H~yesterett norueguesa num caso paralelo, que tratava de um acordo de
interpretação de um tratado ÍndividuaF3. Conforme o direito norueguês, portan-
to, possivelmente o comentário da OeDE poderia ter o mesmo status dos acordos
de bitributação. Na maioria dos Estados, entretanto, o direito constitucional difiw
cilmente aceitaria uma delegação tão extensa, seja em matéria de direito internaw
cional público, seja para a legislação interna. Ainda, tal delegação dependeria, em
geral, de posterior ratificação pelos parlamentos nacionais.

Mais forte seria o argumento baseado no fato de que o Conselho da OCDE
já elnitiu várias Recomendações, segundo as quais as administrações tributárias dos
Estados Membros devem "seguir os cOlnentários aos artigos da Convenção Mode-
lo, na sua versão atual, na aplicação e interpretação de dispositivos de seus acor-
dos bilaterais em matéria tributária, que se refiram a tais artigos" (assim diz a últi-
ma versão de tais Recomendações, de 23 de outubro de 1997). Segundo o artigo
18, alínea "c", da Ordenação Processual da OCDE, por tais Recomendações, ficam
os Estados Membros obrigados a examinar se a medida recomendada é oportuna.
Soma-se a tal fato a circunstância de os Estados-membros fazerem constar, quan-
do for o caso, reservas e observações aos comentários. Nesse caso, parece não ser
difícil aceitar a importância daqueles con1entários.

N o caso, entretanto, de um acordo envolvendo pelo menos um Estado que
não integre aquela Organização (e esse é o caso dó Brasil), o raciocínio não é tão
imediato, principalmente tendo em vista que aquela Organização é formada por
países desenvolvidos, cujos interesses não são necessariamente coincidentes com
os dos países em desenvolvimento.

Importa, para a solução dessa questão, recorrer ao que dispõe a Convenção
de Viena sobre o Direito dos Tratadosi4, acerca da interpretação de tratados inter-
naCIOnaIS.

O artigo 31 (1) e (2) da referida Convenção impõe que a interpretação dos
tratados se dê a partir de seu texto. Vai adiante, entretanto, o referido artigo, já que
se exige que um tratado seja interpretado de boa-fé, de conformidade com o sen-
tido comum que deve ser atribuído aos termos do tratado em seu contexto e à luz
de seu objeto e finalidade.

Poderiam os comentários à OCDE ser incluídos na noção de "contexto" do
acordo? Para tanto, importa ver, com Garbarinoi3, que a expressão "contexto", uti-
lizada pela Convenção de Viena não é unívoca. É assim que o referido autor dife-
rencia os casos de "co-texto", "contexto em sentido estrito" e "contexto em senti-
do amplo".

A expressão "co-texto" é reservada por Garbarino ao que a Convenção defi-
ne como "contexto", no artigo 31 (2):

Para osfins de inte1p",.etaçãode um tmtado, o contexto compreenderá, além do tex-
to, inclusive seu preâmbulo e anexos:

:~ Norsk Retstidende 1992, pp. 1401 e ss. (1413); aplld Voge!, ap. cito (nota 72).
11 Elaborada pela Comissão de Direto Internacional da ONU, em \'igor desde 27 de janeiro de 19~0,

tendo sido assinada pelo Brasil, mas ainda estando em processo de tramitação no Congresso NaCIO-
nal; seus dispositi\"os constituem, outrossim, consolidação de práticas cosulIueiras no Direito Inter-
nacional.

75 Cf. C",r1n r.:ll'h:l,';nrl r n Tn«n~;n,,~ rI~lR~rl,./;/nT,'n.'l<1?n~;""1nl~P1,1".,. r .••,.l-;,,,, 1aan nn _;:;'~Rf' S5.



a) qualqlUr acordo concernente ao tratado e que foi ajustado enbe todas as partes a
respeito da coru;tu.âo do o.atado;
b) 'l'UllqullT im/Tumento •• /abelecido PO? "ma O" várias partes por oca.sÍtÍo tU con-
clusão do tratado e aceito pelas otltm.s como insh"umenro "[ativo ao tratado.

No sentido de "co-texto", inc1uir-se-ia o protocolo. geralmente assinado pe-
las partes juntamente com o acordo de bitributação. Não se estende, por certo, aos
Comentários ora examinados.

A expressão "contexto" é, propriamente, aplicada por Garbarino num primei-
ro sentido (estrito), quando o referido autor se refere ao artigo 31 (3), que aponta
circunstâncias que se levam enl conta junto com o "co-texto":

Será levado em conta, juntamente com o contexto:
a) qu.alquer aco,do posterior aj1.lStado entre as partes conunumtP.s fi interpretação
do t.-atado O" à aplicação de SW1S disposições;
b) qual'l'''''. prática posterior na aplieaçãa do tratado pelLI q'UlI fique "/abel.cUIo o
acordo das partes relanvo à SlUl interpretaçãD;
c) qualqurr f1!gTa pertinente de direiro internacional aplieável-nas relações entre as
par.te •.

Mais uma vez, constata-se inadequada a inclusão dos COfllentários da OCDE,
principalmente no caso de países não integrantes daquela Organização.

Fínalmente, Garbarino apresenta uma terceira acepção (ampla) para a expres-
são "contexto", desta vez com a maléria de que (rata o artigo 32, o qual, expressa-
mente, trata dos "meios subsidiários de interpretação". ali se incluindo os tl-aba-
lhos preparatórios e as circunslâncias com as quais o tratado foi concluído. Tais
meios subsidiários, entretanto, apenas servem para confirmar uma interpretaçáo
a que se chegou com a adoção do método literal, privilegiado pelo artigo 31. Aqui
parece possível aceitar que se inclua, numa análise caso-a-caso, O Comentário da
aCDF., se constatado que as negociações se deram com base naquele.

Se, entretanto, no lugar de se buscar fundamentar a utilização do Comentá-
rio da aCDE com base no "contexto", forem tomados o objeto e a finalidade do
acordo de bitributação, igualmente acentuados no artigo 31 'da Convenção de Vie-
na, então sem emprego poderá encontrar outra força,

Com efeito, o objeto e finalidade dos acordos de bitriburação encontram-se
no evitar ou mitigar os efeilos da biLributação. Assim, respeitado o t.exto do acor.
do, deve-se buscar a interpretação que melhor atenda a tal finalidade.

Finalmente, importa lembrar, com John AveryJones, que o artigo 31 (4), que
excepciona a regra do "sentido comum", ao dispor que "deve-se emprestar a uma
expressão UI11 sentido especial. quando se constatar que esse foi o desejo das par.
tes" , Por "sentido normal" ou "cspecial", deve-se ter em conta aquele que as par-
tes daria um a um termo, tendo em vism o objeto e finalidade do tratado interna-
ciona17ú•

Ora, tratando-sc de matéria lributária, a intcnçã() das partes era conferir aos
termos do acordo seu senlido aceito em Direito .)fibutário. Isso também vale para
o Brasil, tendo em vista que o País participou da revisão dos comentários, de 2000,
posicionando-se contra o comentário. quando foi o caso. Tendo enl conta a finali-

jll Cf. Waldemar Hummer. "Ordínary' \'ersus Special Meaning . Comparison ~fthe Approach of the
Vienna Conn:mion on lhe taw ofTreaües and the Vale School Fjnding5". Ostm'tichi.scht Ztitschrift
ftirõ/fentlicht$ Rtcht, pp. 87.163 (105 e 55.).

li
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dade dos acordos de bitributação, dentre vários sentidos que um termo inserido
numa norma de repartição possa apresentar, deve-se escolher aquele que possibi-
lite afastar a bitributação. A finalidade de evitar a bitributação encontra-se tanto
nos dispositivos relativos ao "campo de aplicação", como nos "métodos para eli-
minar a bitributaçáo", além do preâmbulo".

Se um lTIeSmO acordo de bitributação será aplicado por dois Estados-contra-
tal1tes, aquela finalidade apenas poderá ser atingida em sua inteireza se ambos os
Estados o aplicarem de modo similar. Afinal, contendo os acordos de bitributaçâo
normas cujo conseqüente será, de modo simplificado, "o Estado A pode tributar";
ou "o Estado B pode tributar", então a bitributação somente será evitada se os Es-
tados A e B tiverem igual entendimento sobre quem poderá tributar. Se, por ou-
tro lado, o Estado A, ao aplicar a norma contida no acordo de bitributação, enten-
der-se legitimado a tributar determinada situação e o Estado B, aplicando a mes-
ma norma, entender ser ele o legitimado, então a bitributação não será evitada.
Identicamente contrário ao objetivo do acordo de bitributação será se A entender
que não pode tributar determinada situação, reservada, em seu entender~ ao Esta-
do B, o qual, por sua vez, também entende não ser ele, B, o Estado competente
para tributar: ter-se-á a dupla isençâo, náo objetivada pelo acordo de bitributaçáo.
Daí ser correto o entendimento de que a finalidade do acordo de bitributação será
atingida se os Estados A e B aplicarem, de modo harmônico, os mandamentos
contidos no acordo de bitributação.

Voltando ao tema do Comentário da aCDE, deve~se ponderal~ com Rainer
Prokisch, que os Estados contratantes, ao celebrarem um acordo de bitributação,
têm duas alternativas: ou bem aplicam o texto da convenção-modelo da aCDE,
empregando, assim, expressões e conceitos cujo significado especial se extrai do
Comentário sobre a convenção-modelo da aCDE e da jurisprudência internacio-
nal, o que possibilita aos Estados contratantes alcançar um certo grau de consen-
so na interpretação de seu tratado internacional, ou bem os Estados contratantes
se desviam daquele modelo. Daí se concluir que se dois Estados contratantes cele-
braram um acordo de bitributação contendo dispositivo extraído da convenção-
modelo da aCDE, deve-se dar àquele acordo, no que tange ao dispositivo em exa-
me, a interpretação proposta no comentário da aCDE, já que esta interpretação
será a que melhor propiciará a harmonia necessária à finalidade do acordo de bi-
tributaçãoíR. Mas a importância da comparação entre o modelo e o acordo concreto
náo para aÍ. Também no caso de divergências, a análise é relevante, já que ela pode
permitir o enlprego do raciocínio a contrario, como modo de melhor compreen-
der a intençáo das partes''.

O reconhecimento da importância do Comentário da OCDE enquanto fonte
para se buscar o entendimento COll1umdas partes traz, por outro lado, importan-
te reflexáo no que se refere à questáo temporal. Como já se referiu acima, a OCDE
vem, desde 1992, editando periodicamente novas versões de seus cOlnentários. A

7i Cf. John F, A,'ery Jones. "The Effeet ofChanges in the OECD Conunemaries after a Treaty is Con-
cluded", Bulletin f01'Intematio?wl Fiscal Documentation \'01. 56, na 3, 2002, pp. I02~104.

;8 Cf. Rainer Prokiseh. "Fragen der Auslegung \'011Doppelbesteuenmgsabk01l1Illen". Stwe-I" 8.:Whtschaft
~ /lltenwtiOJ1Q1 na 2, ano 4, fe\'ereiro de 1994, pp. 32~59(58~59).
,9 C[ Gu)' Gest e Gilbert Tixier. Dmit Fiscal /nten1QtiOllal. 2a ed., Paris: Presses Ulli,'ersitaires de Fran~

Cf"_ lqQn ,.., Q:;



~ Cf. Klaus Voge=Lop. ri,. (noLa 72), o qual ap~enta. ainda. as seguintes referências bibliográfios:
M. Lang. wDie ~wtung dd MuslCrabkommenll und des Komment3rs des OF.Co..SleucrausKhu~
ses fi'lr die Auslegung \"OnDoppelbesteuerungsabkommen". in GassnerlLanglLechncr. Alrlutllt £n.
tnoidtlungm im lnlnTu1tUmQlm Stnlm-tt:ht, 1994. pp. 11 e S5. (24 e 55.). Com relação ao acordo de:: bi.
tributa~o entre Áustria e Estados Unidos, \". idem. Einfiihrung in dtu R«hl tkr D~lbt:stmn1lngw •
.Mommm. 199;, pp. 44 e S$, Assim t3mb!m entende a Cone Administrnth-a da Austria (OSlVc1'\\'GH),
na deciQo de 31 dejulho de 1996. \', a este respeito. M. Lang. ""DieAuslegung da Doppelbesteuc-
rongs::tbkommcn in der Rechuprt'Chung der Hõchslgericbte Oslerreichs., in LanglMõ5sner/Wald-
burger", Dit Aushgung vem Doppt1btstnlnungstJMmnlMn (SchriJUnrtilu zum lntnnatimuzlm StnlnrrKht,
Bd. 6), 1998. pp. 117 e ss. (122 e S5.).

n Cf. Ricardo lobo TOrre!. l\'(WmQS ih lrltnprMpio # InlLgtnpi() M Dirt.i~Trifrnt4rio. 2a cd., Rio deJa-
nciro: Forense. 1994, pp. 118.119.

aplicabilidade desses novos comentários a acordos celebrados anteriormente até
mesmo entre países membros sofre ressalvas" - não obstante a defesa, no âmbito
da OCDE, do método de interpretação dinâmico, i.•.•baseado nos comentários em
\~gor quando da interpretação do acordo, não de sua celebração. Envolvendo o
acordo pelo menos uma parte não integrante da OCDE, então os comentários desta
Organização, editados posteriormente à celebração di>tratado, já não mais podem
buscar sua validade no entendimento comum das partes. Sua aplicação deve, en.
tão ser efetuada com cautela, cabendo ao intérprete investigar se os comentários
apenas esclarecem algo já contido no próprio acordo, ou se vão além. Num e nou-
tro caso, o Comentário passará a ter utilidade, apenas, como trabalho doutriná-
rio, efetuado por especialistas, sem. por isso, refletirem necessariamente a vonta-
de das partes.

3.6. ApliaIfiio
Na presença de um caso concreto, já não mais se fala em interpretação do

texto, mas de sua aplicação. Ricardo Lobo Torres" explica a diferença entre am-
bos os momentos quando, tratando do artigo 118 do Código Tributário Nacional,
vê no referido dispositivo matéria que não se confunde com a interpretação da
norma. Na lição do último doutrinador, é impróprio cogitar de uma interpreta-
ção. quando se examina um fato; este apenas é valorado de acordo com a lei. No
campo da aplicação. assume importância problema que a doutrina de Direito Tri-
butário Internacional decidiu denominar "qualificação", tomando de empréstimo
idêntico termo originário do Direito IJltemacional Privado.

Com efeito, por terem sido os estudos do Direito Tributário Internacional
inicialmente inclufdos no campo do Direito Internacional Privado, o primeiro aca-
bou por assumir. em sua doutrina, diversas expressões próprias de seu antecessor.
Hoje. entretanto. reconhece-se que o Direito Tributário Intemacional não é ramo
do Direito Intemacional Privado, deste se diferenciando em questões fundamen-
tais. como o fato de que enquanto o último trata de um conflito de normas. no qual
se decide qual das normas se aplica, o Direito Tributário Internacional versa s0-
bre a mera cumulaçâo de normas (por dois Estados soberanos), cabendo.lhe ex-
clusivamente diSOJtir os limites da lei tributária nacional, em situações internacio-
nais. Assim é que expressões idênticas, adotadas numa e noutra disciplina. podem
ter significados diversos.

Talo caso da qualificação. No Direito Internacional Privado. ensina Strenger
que o instilllto vem associado à classificação, i.•...à determinação da forma pela qual
uma questão de direito internacional privado se enquadra no sistema jurídico de
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determinado país82• J acob Dolinger a da se refere como o procedimento técnico~
jurídico pelo qual se classificam ordenadamente os fatos da vida relaü\'amente às
instituições criadas pela lei ou pelo costume, a fim de bem enquadrar os primei-
ros nas segundas, encontrando-se, assim, a solução mais adequada e apropriada
para os diversos conflitos que ocorrem nas relações internacionaiss:1•

No Direito Tributário Internacional, a qualificaçáo surge tanto quando da
aplicação de leis internas quanto os acordos de bitributaçãoR'l.

Tornou-se conhecido, no tema da qualificação, o caso dos pagamentos efetua-
dos ao renOll1ado maestro Pierre Boulez, por conta de um disco gravado nos Esta.
dos Unidos: conforme o acordo então em vigor entre Estados Unidos e Alemanha,
os TO)'alties pagos por fonte norte-americana a residente na Alemanha seriam tri-
butados apenas no último país (artigo I 2);já pela regra do artigo 14, os rendimen-
tos de um trabalho autônomo exercido nos Estados Unidos por um residente na
Alenlanha teriam a tributação reservada ao prinleiro país. No caso, as autoridades
alen1ãs, com base na divisão de categorias de rendimentos existente em sua legis-
lação interna, entenderam tratar-se de 1"O)'o.lties, enquanto as autoridades norte-
americanas, tambén1 aplicando categoria válida em seu direito interno, viram no
caso a possibilidade de usar a regra do artigo 14".

Do mesmo modo, se os administradores de uma sociedade limitada detive-
rem uma participação substancial em seu capital, os rendimentos dos administra-
dores serão considerados, na Áustria, como rendimentos do trabalho não assala-
riado (!l 22, par. 2 da Lei do Imposto de Renda). Na Alemanha, serão, de regra,
rendimentos do trabalho assalariado. Finalmente, na França, "outros rendimentos",
para os quais a Convenção Modelo prevê uma regra própria. Eles poderiam, ain-
da, ser dividendos noutro sistema jurídico8ll•

Outros exemplos podem surgir: 1) se os juros pagos por uma sociedade de
pessoas a seus sócios são lucros de empresas, inseridos no artigo 7° dos acordos de
bitributação, ou verdadeiros juros, com base no artigo 11; 2) se a indenização paga
ao trabalhador por ocasião de seu desligamento se inclui entre os rendimentos de
profissões dependentes (artigo 15) ou entre "outros rendimentos" (art. 21); 3) se
um agente comercial é uma empresa, a que se refere o artigo 7°, ou apenas exerce
uma profissão independente, cujos rendimentos se incluem no artigo 14; 4) se o
rendimento da participação em uma sociedade cujo único patrimônio é um imó-
vel se inclui entre os oriundos de bens imóveis a que se refere o artigo 6°, ou se
trata de dividendos; 5) se os "filhotes" de ações são dividendos, nos termos do ar-
tigo 11, ou sequer são rendimentos etc.87

Os exemplos que se multiplicam lTIOstram que uma mesma situação pode ser
incluída em mais de uma norma dos acordos de bitributação, conforme a qualifi-

82 Cf.lrineu Strenger. Dh'eito IntemacionalPrivado. Parte Geral, ,"oI. I. São Paulo: RT, 1986, p. 318.
83 Cf. Jaeob Dolinger. Dheito lntnnacional Privado. 13 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1986, pp. 317~

318.
8'l Sobre o assunto, cf. Luís Eduardo Schoueri. "Direito Tributário Imernacional- Qualificação e Subs-

tituição - Tratamento no Brasil, de Rendimentos Provenientes de Sociedade de Pessoas Residente
na Alemanha". Revista Dialética tU Direito Tn'butál'io nO54, março de 2000, pp. 125-139.

~5 Cf. Klaus Vogel. Op. cito (nota 32), p. 147.
~ Cf. Klaus Voge!. Op. cit. (nota 72).
~, Exemplos extraídos por Klaus Vogel da jurisprudência. Cf. Klaus "age!, op. cit. (nota 32), pp. 147-

148.



cação que se lhe de. Diversidade na qualificação pode implicar bitributação, ou
dupla isenção.

Novamente tomando de emprestimo expressões do Direito Internacional
Privado, a doutrina costuma apontar ~ modos para a solução de um problema
de qualificação:

- cada Estado qualificaria a situação de acordo cOmseu próprio direito in-
terno (Itx fori);
- ambos os Estados adotariam a mesma qualificação, privilegiando o direito
do Estado onde o rendimento foi produzido - qualificação pelo Estado da
fonte (In cau.ot);
- ambos os Estados procurariam uma qualificação coincidente, extrarda do
contexto do acordo (qualificação autônoma).

A favor da primeira solução (In fori) parece concorrer o texto dos acordos de
bitributação que, ,'Ía de regra, seguem o artigo JJI (2) do modelo da OCDE, segun.
do o qual:

2. Para a aplicação da Contlt1lção por um &toJlo ConlrolLlnlt, qutJlqun' txprwão
não b.fi'TliM /nó, a não.er qtU o C(JnUxtoexija inttrprtlLlção diftrtnlt, o signifi-
cado qut lht. atribuíM ptlo ltgi5lação dtsst &/odo C",nlralLlnlt ",IaJivamtnlt aos
impostos qtU .ão objtto da Conutnçõ.o.

Esta cláusula, chamadagtneral rtnuoi c1m.LSt,surgiu historicamente no acordo
celebrado entre o Reino Unido e os Estados Unidos, em 16 de abril de 1945, apa-
recendo, hoje, na maior parte dos acordos de bitributação ''Ígentes no mundo,
constituindo exceções alguns tratados celebrados pelos Estados Unidos, os quais
prevêem caber ao procedimento amigável resolver controvérsias interpretativas88•

Tomando o citado artigo UI (2), poder-se-ia, numa primeira leitura, crer que
se admitiria o uso das regras internas de interpretação tributária, para os acordos
de bitributação", pri\'Ílegiando a regra ltx fori. Uma qualificação nesses termos
seria, de início, indesejável, ,'Ísto permitir que a mesma regra se interprete de modo
diverso, conforme o tribunal que ení!entar a questão, o que pode levar, por dife-
renças de interpretação entre as duas Cortes, a uma bitributação ou a uma dupla
não incidência.

Diante da inconveniência de tal solução, a doutrina passou a defender a qua-
lificação autônoma. Tal era, até há pouco, a posição de Klaus \bgel, o qual, na lei.
tura do referido artigo 3 (2), procurou mostrar que seu alcance se restringe à de-
terminação do significado de uma expressão não definida no acordo de bitributa-
ção. Ainda assim, o recurso às nom13S do direito interno limita-se àquelas referen-
tes aos impostos de que é objeto o acordo (e não às regras interpretativas em ge-
ral) e apenas se o COntextOnão impuser interpretação diversa"'.

Em recente estudo, Klaus \bgelO', que até então insistia na necessidade da
qualificação autônoma, reviu, em pane, seu posicionamento. Para tantO, o profes-
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#A Cf. Federico Maria Giuliani. "La Interpn:ta.zione delle Com~nzioni lntemarionali contrO ~ Dop-
pie Impositioni!Ui Reddiri". Conodi ~ Tribvtario lntnTwzi<malr. 2;11 ed .. Victor Uclunar (coord.),
Milão, Cedam, 2002. pp. 131.148 (131).

M Talo emendimenro de Cerd W. Rommann. IrltnpmtJpiD ~AplU:a{4o t10JAconl.o.s IntnTuzcitmnu amJm
a Bitributação. Tese de doutoDmento apresemadajunto 1 Faculdade de Direito da Uni •..ersidade de
~o Paulo: P"n.icular. s.d .. p. 158.

to) Cf. Kbus Vage!. Op. dt. (nota 82), pp. 334.3~5.
ti; Cf. RJaus Vogel. Op. riJ. (nota 72).
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SOl'elnérito de Munique partia da premissa de que se o artigo 3 (2) detenninava a
qualificação conforme as normas do Estado que aplica a norma, "a não ser que o
contexto determine" outra solução, dever-se-ia reconhecer que haveria situações
em que o contexto detenninaria outra solução (i.e., em que a qualificação autôno-
ma prevaleceria), enquanto nalguns casos, outra solução não seria determinada
pelo contexto. Raciocínio diverso implicaria tornar a norma inútil, já que se o C011-

texto sempre exigisse solução diversa, então não haveria porque cogitar da solução
dada pela norma.

A partir de tal reconhecimento, o autor alemão retoma estudos de 1984, efe-
tuados pelo "International Tax Group", um grupo de autores sob a coordenação
de John AveryJones, o qual se manifestava pela qualificação das espécies de ren-
dimento sempre de acordo com o Direito do Estado de onde provierem os rendi-
mentos, o "Estado da Fonte"92. Conforme esclarece Vogel, os estudos foram reto-
mados, mais tarde, por jean-Marc Déry e David \IVardos quais chegaram ao mes~
mo resultado, mas com um raciocínio mais convincente. O seu pensalnento foi
refletido no relatório nacional para o Congresso da IFA em Florença"'. A funda-
mentação daquele relatório nacional de 1996 foi aceita pelo International Tax
Group, que o elaborou ll1ais94 e, mais recentemente, obteve a concordância do
Comitê Fiscal da OCDE".

Para que se compreenda a argumentação dos autores britânicos, importa que
se esclareça, brevemente, con10 operam os acordos de bitributação, segundo o
modelo da OCDE: apresentam eles, nos artigos 6 a 22, normas de renúncia, ou de
repartição, aplicáveis, cada uma, a uma espécie de rendimento (e daí a importân-
cia da qualificação: sabendo-se qual a espécie de rendimento de que se trata, ter~
se-á a respectiva norma de renúncia aplicável). Essas normas, por sua vez, pode-
rão reservar a tributação para um Estado contratante, ou não_ A reserva da tribu-
tação para apenas um Estado contratante identifica-se pelo termo "somente" in-
serido na norma de renúncia em questão. Assitn, se uma norma de renúncia dis-
põe que determinado rendimento somente será tributado pelo Estado de onde pro-
vêm os pagamentos, então se entende que ° outro Estado (i.e.: o Estado onde resi-
de o contribuinte) renunciou a seu poder de tributá-los. Fica resolvido, assim, de
modo simples, o problema da bitributação. Faltando, entretanto, a expressão "so-
mente", então o fato de uma norma de repartição afirmar que tais rendimentos
serão tributados pelo Estado da fonte nada diz acerca do comportamento espera-
do do Estado. da residência. A falta do termo "somente" implica, assim, que se
busque a solução para a bitributação noutro dispositivo do acordo. Entra em jogo,
então, o artigo 23, que, no lllodelo da OCDE, aparece em duas versões, com dois

~ J.F. A.yeryJone5 et al. "The Interpreration ofTax Treaüe5 with Particular Reference to Article 3 (2)
ofthe OECD Model". B1-itish Tax Revira'. 1984, pp. 14 e 5S.(48 e ss.)_

93 J.M- Déry/ D.A. Ward_ Interpretation of Double Taxation COl1\'entions, National Repore, CDFI
LXXVIJIa pp. 259 e S5_(281 e 55.)Esta argumentação já parecia indicada em D. A.Ward, i/l 1. Sin~
calír/ D.A. Wardl K. VogeV K. \'an Raad/ J.F. Ayery Jones, lnlerpretation ofTas. T1'eateis, BIFD 1986,
pp. 75 e ss_(77 e ss.).

9-t John Ayery Jones et aI. "Credit and Exemption under Tax Tretaües in Cases af Differing Income
_ Characterization", B,.itish Tas. RevieH', }996, pp. 212 e ss.

£lo OECD, The Applicalion o/the OECD Model Ta:.: Convention to Pal-tnm;hips (lssues i'l 11lte111ational Taxa-
lion, nO 6), 1999, pp. 36 e ss. Crítica a esse respeito: M. Lang, The ApplicatiOJI o/ lhe OECD Model Ta>.:
Convenlion to PQ1"tneJ"slúps.A crilicalAnalysis o/lhe Repo1"t Prepared by lhe OECD Committee on FiscalAJfairs
(SCh,iftl'1l1-l'iTJI' 7l1m r'111'1"'OJnIir>rlnT,"I'S,fp'II""-l'r/,1 Rd T T I ')OltO nn 7R p ~~
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métodos alternativos para evitar a bilributação: os métodos da isenção e do crédi-
to. No caso do método da isenção, dispõe o modelo que quando, nos termos do
acordo, um Estado estiver autorizado a tributar determinado rendimento, então
o outro Estado isentará o mesmo rendimento. Assim, ainda que a regra de renún-
cia não aplique o termo "somente". o falO de o Estado da fonte tributar o rendi.
mento obrigará o Estado da residência (pela aplicação do método da isenção) a
deixar de tributá-lo. Já o método do crédito ou imputação dispôe que se um Esta-
do estiver autorizado a tributar um rendimento, então o outro Estado, conquanto
tributando o mesmo rendimento, dará ao contribuinte um crédito em montante
equivalente ao imposto pago no primeiro Estado.

O que os autores ingleses observaram é que a regra do artigo 23 não se apli-
ca de modo independente das regras de renúncia. Ao contrário: na hipótese do
artigo 23, encontra-se. sempre, que sua aplicação apenas se dará nos casos CInque
o outro Estado estava autorizado. nos tennas do acordo, a tributar detetminados
rendimentos. Está a[ a pedra-de-toque: enquanto um Estado tem a permissão para
exercer seu poder de u.ibutar a partir das nOrn13.5de renúncia, o outro Estado en.
contra a possibilidade de exercer seu poder de tributar no artigo 23. Este, por sua
vez, não indui, em sua hipótese, qualquer espécie de rendimento: sua aplicação é
condicionada, apenas, a que o outro Estado tenha legitimamente exercido seu
poder de tributar.

Assim, apenas um dos Estados é que aplica as normas de repartição como
fundamento para a sua tribulação; ao outro Estado, restará apenas velificar se o
prínleiro Estado exerceu corretamente sua pretensão tributária para. a partir do
artigo 23, isentar o rendimento ou conferir o crédito assegurado.

Ora, retomando o artigo 3 (2), constata-se, daí, o acerto pela qualificação
baseada no direito do Estado onde o rendimenlO foi "produzido" - qualificação pelo
Estado da fonte (lex causae), já que será este o Estado que se valerá da norma de
renúncia, como fundamento para seu legítimo exerckio do poder de lributar. O
Estado de residência, por sua vez, deverá examinar apenas se o Estado da fonte
tinha a competência para tributar o rendimento (o que se fará com base na quali-
ficação dada pelo Estado da fonte) e, uma vez tendo a resposta afirmativa, conce-
derá o crédito ou isenção, sem a necessidade de novo processo de qualificação.

Daí concluírem, com acerto, os autores blitãnicos, que o artigo 3 (2) não cons-
timi uma opção pela solução lex fori, já que o Estado da residência também aplica-
rá a qualificação dada pelo Estado da fonte, para investigar se este exerceu corre-
tamente sua pretensão.

A solução assim apresel1lada tem a virtude de manter o objetivo de uma apli-
cação harmônica por ambos os Estados contratantes, evitando, dai, que da diver-
gência na qualificação surjam casos de bilributação ou dupla isenção.

3.7. if.ccndos tU bitributação e países em desenvolvimento
Na apresentação da evolução histórica dos acordos de biuibutação, revelaram-

se duas tendências antagônicas, uma privilegiando a uibutação pelo Estado da
fonte (talo caso do modelo do México, de 1943 e o dos integrantes do Pacto An-
dino) e outra com a prevalência pelo Estado da residência (como ocorre com o mo-
delo desenvolvido pela OeDE). Foi feita referência, ainda, ao modelo da ONU,
como Ulna tentativa de conciliação entre ambos os gaupos, que, entretanto, ao se

I
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basear no modelo da OCDE, mais figura con10 concessões aos Estados da fonte,
sem por isso revelar UlTIa nova concepção.

A tributação pelo Estado da fonte, de modo exclusivo ou preponderante, foi
defendida por muitos anos pelos países enl desenvolvimento relutantes em aban-
donar o princípio da territorialidade. Abria-se mão da possibilidade de tributar os
rendimentos auferidos no exterior por seus residentes, esperando-se, por outro
lado, o exercício exclusivo da pretensão tributária sobre os rendinlentos gerados
localmente. Na doutrina, destacaram-se, enl favor do princípio, autores do peso
de Dino jarach9G

, Nunez e Molina\l7 e Ranl0n Valdes Costa91\ dentre outros. Entre-
tanto, paulatinamente as legislações tributárias daqueles países foram, também
elas, afastando-se da territorialidade, prevendo a tributação da renda universal. Tal,
por exemplo, o caso do Brasil, com a edição da Lei nO 9.249/95, e o da Argentina,
com as Leis n"' 24.073 e 25.063.

No campo doutrinário, entretanto, a opção pelo princípio da residência con-
tinuou recebendo críticas, devendo-se referir à lição de KIaus VogePJ\J,o qual, va-
lendo-se de conceitos extraídos tanto da ciência das finanças (eficiência; neutrali-
dade) quanto das ciências jurídicas Gustiça; capacidade contributiva), conclui pela
tributação pelo Estado da fonte 100.

Não obstante tais argumentos, a existência de cerca de 2.000 acordos contem-
plando a estrutura proposta pela aCDE torna difícil imaginar possa a comunida-
de internacional vir a adotar outra estrutura para os acordos de bitributação. Aos
Estados em desenvolviInento restam poucas alternativas, cabendo-lhes ponderar
se mais convém celebrarem tratados estruturados em moldes pouco convenientes,
ou siIl1plesmente recusarem-se a celebrar acordos de bitributação.

No modelo proposto pela ONU, encontram-se alguns dispositivos que bus-
cam atender os interesses dos países em desenvolvimento, quando, conquanto se
firmando na necessidade de existência de U111estabelecimento permanente no
Estado da fonte, como condição para que este exerça sua pretensão tributária so-
bre os lucros de uma empresa, flexibiliza aquele conceito, admitindo, por exem-
plo, que um canteiro de obras existente por período relativamente curto seja sufi-
ciente para caracterizar um estabelecimento pennanente e assim tributarem-se os
lucros auferidos no país.

Retoma-se, neste ponto, a argumentação de Tanzi, concernente à concorrên-
cia internacional entre países. Etubora um Estado possa, unilateralmente, conce-

% Cf. Dinojarach. "Aspectos da Hipótese de Incidência". Revista de Direito Público \"01.17, nO298, São
Paulo,jul./set., 1971.

97 Cf. Teodoro Rinsche NuÍ1ez e Hernán Vicente Molina. De la Doble Trihutación Intellwciona!. Santia-
go: Editorialjuridica de Chile, 1970, p. 29.

98 Cf. Ramon Valdes Costa. Estudios de Derecho Triblltolio Intenlaciona!. Monte\.ideo, 1978.
9!l Cf. KJausVogel. "World-Wide us. Source Taxatiton of Income _a Reyiew and Ree\'aluation of Ar-

gumenrs". Influence ofTa,... DifJerentials 011Intemational Competitiveness. ~..fe. Lure, Sinn, Musgra\.e et
a!., K1uwer,Separata, s.d, pp. 117-66.

l(l(l Também defendendo a tributação pelo Estado da fonte, \.. Heiko Meyer. Die Venneidung Interna tio-
naler Doppel - lt1ld Mindel-besteUe1"Ul1g auf de1"Gnmdlage des U1"sp1"Ungspl7.nÚps.Tese de doutorado na
Faculdade de Ciências Econômicas e Sociais de Cotinga, Ed. Particular, Cotinga, 1970; Horst \Val-
ter Endriss. Woh71sitz- Ode1" U1'Spnmgspl"im:.ip? Tese de doutorado na Faculdade de Ciências Econô-
micas e Sociais da Uniyersidade de Colônia, Ed. Particular. Colônia, 1967. V. tb. as referênCiaS a
autores norte-americanos que defendem o princípio da fonte in I\..IausVogel. "Neuere Befurworter
des Quellenprinzips (Territorialprinzips) in den Vereinigten Staaten". Ulltenuhmenspolitik u.lld
Intemationale BestelleTUng. Festschiftfül. ü/t:.:. Fische1". Hans-jochen Kleineidam (org.) Berlim: Ench
Schmidt. 1999. no. 1.007-1.019



46 DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL n' 17

der beneficios ao investidor internacional em montante equivalente ou até supe-
rior ao que encontrat'ia em um acordo de bitributação, a existência de um tratado
internacional confere ao investidor lllaior tranqüilidade quanto à estabilidade das
regras. Não obstante também um tratado int.ernacional, como uma lei. interna,
possa ser denunciado a qualquer tempo, é muito menos provável que isso aconte-
ça, tendo em vista que o tratado intenlacionat negociado em bases de reciproci-
dade, oferece a ambas as partes vantagens suficientemente grandes para que estas
hesitem em abrir mão.

Não obstante, o exame mais acurado dos acordos de bitributação revela que
serem algo m.ais que Incro insUUll1ento internacional para evitar a bitributação. É
consenso serem eles, tatnbélu, excelente meio para impedir que a evasão interna-
cional corroa as bases de t.ribuLação.

Além de tais finalidades, diversos acordos permiLem enlrever uma outra, que
pode interessar aos países em desenvolvimento: os acordos de bilribULação podem
servir de instnunento para o desenvolvimento de países menos favorecidos. Não
bastando as finalidades de eliminar a bitributação, contrariar a fraude ou a eva-
são internacional e, mediatamente, fa"orecer o livre movinlento de capitais. pes-
soas c serviços, "no caso das convenções celebradas com países menos desenvolvi-
dos, visa-se propiciar, com carácter Inais imediato, a atracçáo de recursos indispen-
sáveis ao respcctivo desenvolvimento económico"IOI.

Para que se enlenda tal finalidade, importa apontar uma diferença nas con-
cessões efetuadas em acordos de biLribulação celebrados entre países desenvolvi-
dos, em relação àqueles cntre países desenvolvidos e em desenvolvimento.

Com efeito, ernuora anlbos tenhatn em COlnum a visão de que a bitributação
deve ser evitada, por reduzir os fluxos de investimentos e de rendimentos entre os
países, no primeiro caso, os Estados cclebranles adotam a base da reciprocidade:
sendo equivalentes os fluxos financeiros entre os dois Estados. aquilo que um Es-
tado deixou de arrecadar de um lado será compensado por aquilo que será aufe-
rido no fluxo inverso.

Tratando-se de um acordo de birributação entre países desenvolvidos e ctn
desenvolvimento, por outro lado, os fluxos financeiros são praticamente unidire.
cionais. Aquilo que um Estado deixa de arrecadar não será compensado pelo flu-
xo inverso, já que praticamente inexistente. A idéia de renúncia fiscal aparece. pois,
de modo muito mais {:vidente em tais acordos.

É o reconhecimento de lal sintação que explica a razão de diversos acordos
de bitributação entre países desenvolvidos e em desenvolvimenw cOntercIll 110T-
Illas de tax spQ1ing e malching credit, no lugar do método o"adicional do crédito ou
imputação.

Com efeito, segundo o modelo da aCDE, o Estado da residência, ao adotar
o método do crédito ou inlputação. não abre m~o de lribular a rcnda universal de
seus residentes; assegura, outrossim. um crédito no montante do imposto pago por
seu contribuintc ao Estado da fonte dos rendimentos. Torna-se claro. assim. que
quanto maior o imposto pago no Estado da fonte, maior () t.TédiLO e. portanto,
menor o imposto a ser pago no Estado da residência. Reduzindo-se o itnposto no
Estado da fonte, reduz-se o crédito e, em conseqüência, amplia-se o imposto pago

1,,1 Cf. Manuel Pires. Dp. ál. (nota 29), p. 510.
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no Estado da residência. Portanto, pelo sistema do crédito ou imputação, o 111071-

fante de imposto pago pelo contribuinte será, sempre, igual ao total exigido pelo Esta-
do da residência. Busca alcançar o método, assim, a "neutralidade de exportação",
já que ao contribuinte se torna indiferente, do ponto de vista tributário, investir
em seu próprio país ou no exterior.

Essa solução passa a ser questionada, quando o país da fonte oferece incenti-
vos fiscais a investidores que atuem em determinado setor ou região: os incenti-
vos favorecem os aplicadores locais, mas são neutralizados para os investidores
estrangeiros,já que a menor tributação pelo Estado da fonte implica, apenas, maior
tributação pelo Estado da residência. Ora, tratando-se de uma relação entre um
Estado desenvolvido c outro em desenvolvimento, é fácil constatar que o último
fica prejudicado, já que, ao conceder um incentivo fiscal, abre mão de sua receita
com o objetivo de atrair investimentos. Tal efeito é anulado pela tributação pelo
Estado da residência, o qual, elU última análise, é o único beneficiado pela renún-
cia fiscal.

Diante de tal solução, passaram diversos acordos de bitributação a contar com
a cláusula tax spaTing, ou crédito fictício, por lueio da qual o Estado da residência
se compromete a não reduzir o n10ntante do crédito a ser conferido ao contribuin-
te, caso este deixe de recolher ünpostos no Estado da fonte, por conta de incenti-
vo fiscal dado pelo último ,''.

Se o tax spa1"ing se relaciona a_benefícios concedidos unilateralmente, não
anulados por um acordo de bitributação, diversos acordos entre países desenvol-
vidos e em desenvolvimento vão além, afastando de vez a neutralidade e servindo
abertamente de instrumento para o incentivo a investimentos.

Surge, para tanto, a técnica do crédito presmnido (17latchingaedit) que impli-
ca o país desenvolvido conceder um crédito fixo, superior à alíquota máxima de
retenção a que o rendimento está sujeito no pais da fonte. O Estado da fonte com-
promete-se a não tributar determinados rendimentos alén1 de um teto e o Estado
da residência, ao aplicar o método do crédito, considera pago no Estado da fonte
montante superior àquele teto, de modo que se garante efetivo benefício ao inves-
tidm-103.

Justifica Manuel Pires o tratamento diferenciado conferido aos países em
desenvolvimento, a par da não reciprocidade dos movimentos de capitais e trans-
ferências de tecnologia, afirmando que "o direito internacional não está destina-
do a passar por cima das realidades sociais, contemplando-as e permitindo aos Es-
tados actuar livremente C01no amparo de uma fachada de generalidade e abstrac-
ção", defendendo, daí, existir um "direito internacional fiscal do desenvolvimen-
to, integrando as nonnas fiscais necessárias para a actuação da apropriada solida-
riedade entre os países desenvolvidos e os países menos desenvolvidos101.

lü~Como exemplo, cita-se o subparágrafo "b", "ii", do s 2° do artigo 22 do acordo de bitributação as-
sinado C0111o Japão, promulgado pelo Decreto n° 61.899, de 14 de dezembro de 1967, na redação
dada pelo Decreto 81.194, de 9 de janeiro de 1978, segundo o qual, para fins do crédito a ser c~n-
fcrido pelo Japão, quando da aplicação do método da imputação, "o imposto brasileiro de\"crá 111-

cluir o montante do imposto brasileiro que de\"eria ser pago se não houvesse a isençáo ou redução
do imposto brasileiro de acordo com as medidas especiais de incenti\.o \"isal1doa promo\'er o.dc-
se1l\"oh-imcntoeconômico do Brasil. (...)"

IO~ Cf. Roque Carcía Mullin. "Tratados Impositi\"os entre Países Desarrollados y Países en Desarrollo".
Revista de Direito T1-ibutá1"ionO' 23/24, janeiro a junho de 1983, pp. 26.36.

l(>j Cf. M;lll11PI Pil'P~ nh r;t fnnt>l C)Q) nn ::i1í_::i 1 Q
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Deve-se ressaltar que a mera adoção de ÚlX sparing e de makhing credits pode

não ser suficiente para assegurar o fluxo de capitais objetivado. Resta exalninar as
legislações internas dos Estados de residência, a fim de certificar-se do benefício.
Por exemplo, pode ocorrer de o Estado de residência, conquanto conceda o cré-
dito prometido, imponha limitações globais (overalllimiÚlliuns) ou por país (per
cO'Untry limitatiun), reduzindo, assim, a eficácia do crédito'"".

IV. Considerações Finais
O estudo masU'a a importância dos tratados e convenções para a matéria tri-

butária, devendo seu estudo integrar o rurrículo das disciplinas de Direito Trihu-
tário e Legislação "lfibutária.

Ao mesmo tempo. algumas dificuldades aqui apontadas indicam que o DiTeito
Tributário Internacional apenas ensaia seus primeiros passos.

Assim é que embora já se contem aos milhares os acordos de bitributação.
continuam eles sendo celebrados preponderantemente em bases bilaterais; a re- I
lativa harnl0nização, alcançada por modelos internacionalmente aceitos? pode le-
var investidores desavisados a aa-editar que seja possfvel separar seus alvos de in-
vestimenLo em dois grupos, os que possuem acordos de bitribulação e os que não
assinara.m acordos com seu país. Tal separação, de um lado, retira de sua cOllsidc-
ração uma série de países potencialmente interessantes, ao mesmo passo em que
coloca os países que celebraram acordos de bitriblltação num mesmo patamar,
desconsiderando-se as peculiaridades de cada acordo. São comuns publicações
efetuadas, até mesmo por especialistas, que apresentam quadros comparativos de
acordos de bitributação, indicando apenas os percentuais de tributação máxima no
Estado da fonte, sem apontar as peculiaridades de cada acordo. Dai a imporrân-
da de não se abandonarem as tentativas de se celebrarem tTatados multilaterais.

Ao passo em que se reconhece a tendência para a criação de u'atados multi-
laterais. ressalta-se a impoTtância de se retomar a discussão relativa às relações entre
países desenvolvidos e em desenvolvimento. Constata-se que as atuais soluções,
baseadas na sistemática de crédito. podem não ser eficientes, tendo em vista a
dependência das legislações internas. Ademais, tendo em vista que um acordo
multilateral deverá encontrar soluçõcs sobre a legitimidade da tributação (fonte ou
residência), importa que se retomem, o quanto antes, os estudos desenvolvidos na
América Latina, que melhor refletem os interesses dos países import.adores de ca-
pital. Argumentos econômicos e jurídicos haverão de ser colacionados e discuti-
dos, a fim de darem sustentação ao posicionamento brasileiro em tais discussões.

Enquanto os tratados internacionais de comércio encontranl foros adequados
para a discussão de seus tcrnl0S, mCSIDO que en\'olvam matéria tributária, inexis-
te, atualmente, qualquer organismo internacional que trate de matérias que envol-
vam exclusivamente a matéria tributária. Os acordos de bin'ibutação prevêem. é
cerrol um procedimento atnigá,'c1 entre as autoridades dos Estados contratantes.
Tal procedimento, entretanto, não é suficiente para obrigar as partes a encontrar
uma solução para um caso de bitributação em concreto. Daí ser desejável a insti-

1\15 Cf. Dan Trhoop Smith. "Ta", LegislalioD in Capit.al.Ex.poning Countíres to Encourage In\'estment
in Less De••.eloped Coumries". 1ftt'eÚJpmmu in Taxation sinu World War I. V[I[. Amsterdam: Inter-
nationa18ureau ofFi$Cal Documemalion. 1966, pp. VIII-14.1.5.
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Luição de um organismo internacional para a solução de contrO\'érsias em matéria
de bitributação, a que tenhan1 acesso direto os contribuintes submetidos a bitribu-
tação.

lVlesll10 na ausência de um organismo internacional, constataram-se proble~
mas decorrentes da falta de harmonia entre os Estados na aplicação dos acordos
de bitributação. Surge a necessidade, pois, de se desenvolver um princípio, obser-
vado pelos Estados contratantes, favorável à harmonia decisória, de IllOclo que um
Estado, ao aplicar um acordo de bitributação, se veja obrigado a observar como o
outro Estado contratante o aplicou. A harmonia decisória poderia ser facilitada
com a inserção, em acordos ele bitributação, de cláusulas arbitrais.

Deve ser examinada, ainda, a questão de terceiros, não protegidos por acor-
dos de bitributação, que deles se valem por meio da interposição de um terceiro
(ITea!)' shopping): embora se trate de questão altamente prejudicial aos interesses de
Estados contratantes que celebram acordos de bitributação em igualdade de con-
dições, a questão assume novas cores, quando uma das partes é U111 Estado em
desenvolvimento, que vê no acordo de bitributação um instrumento eficaz para
atrair investimentos. Nesse caso, torna-se menos grave o fato de o investidor ori-
ginariamente não ser proveniente do país signatário do acordo de bitributação,
desde que o investimento seja feito no interesse do país de onde provirão os ren-
dimentos1OG•

Tampouco pode ser deixado de lado o tema do comércio eletrônico, quando
é questionado o próprio conceito de estabelecünento permanente, enquanto con-
dição estabelecida nos tratados internacionais para que se considere um rendimen-
to oriundo de um país. Talvez seja esta uma oportunidade histórica para reverem-
se conceitos outrora unanimemente aceitos em matéria de repartição de rendas tri-
bu tárias 107.

Vê-se, pois, que o tema dos tratados e convenções internacionais em matéria
tributária acompanhará os estudos do direito tributário nas próximas décadas.

I~ Cf. Luís Eduardo Schoueri. Op. cito (nota 68), pp. 169.170. "
1\1, Cf. Luís Eduardo Schoueri. Imposto de Renda e Comércio Eleb"ônico. Intenut: o Direito na Em Virtual.

Luís Edll<lrno S,hOllf'ri (on)",l 9" f'r! Rio rlp T:mpil"'" F"r",''''p. 9nnl nn ~QJ>::;
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