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Resumo: O presente artigo tem por escopo analisar a residéncia fiscal das pessoas fisicas enquanto
elemento de conexao no Direito Tributério Internacional. Neste sentido, apds evidenciar a vinculagao
do principio da residéncia a capacidade contributiva, o artigo apresenta as diversas formas através
das quais o referido principio se materializa na legislacdo interna de varios paises, para entao
dedicar especial atencao ao caso brasileiro.
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Abstract: This article intends to analyze the residence of individuals as a connecting factor within the
international tax law. In this respect, after evincing the link of the residence principle to the ability to
pay, the article presents the several ways through which the referred principle materializes itself in the
internal law of several countries, and then dedicates especial attention to the Brazilian case.
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1. INTRODUCAO: O BINOMIO “FONTE VS. RESIDENCIA”

E caracteristica do Direito Tributario Internacional a discusséo sobre qual Estado tem legitimag&o
para tributar a renda em uma transacédo internacional. Trata-se de um debate derivado da adocéo,
pela lei tributéria interna de cada pais, de diferentes “elementos de conexao” a justificar o alcance de
situacdes onde se verifica a presenca de elementos alienigenas."

Como bem aponta Reuven Avi-Yonah, o referido debate parte de uma premissa fundamental que se
construiu na esfera (notadamente costumeira)® do Direito Internacional, segundo a qual um pais nao
pode tributar rendas estrangeiras de nao residentes que ndo possuam qualquer conexdo com ele.® E
dizer, torna-se mandatorio, a partir dos costumes internacionais, que a imposicao tributaria guarde
algum elemento de conexdo com o Estado que impde a exacdo. Assim é que, desde o final do
século XIX, a doutrina, a partir de nogBes como fonte, residéncia, pertinéncia econdmica, entre
outros, discute quais seriam 0s critérios para se estabelecer a sujeicdo tributaria pelo imposto de
renda.

Tais discussGes permearam todo o século passado, fazendo-se presentes, em especial, nos
esforcos para a elaboragdo de modelos de convencédo para evitar a bitributagdo, que tiveram inicio
em 1921, ainda sob a égide e patrocinio da Liga das Nagfes, e se consolidaram por meio da
Organizacgéo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (“OCDE”) que, em 1956, institui um
Comité Fiscal (a partir de 1971, “Comité para Assuntos Fiscais”) composto por autoridades
governamentais encarregadas da negociacao dos acordos de bitributacéo.

E em tal contexto que se desenvolveu o debate conhecido pelo bindmio “fonte vs. residéncia” que,
embora tenha pautado os escritos doutrinarios dos séculos XIX e XX, continua a se arrastar nos dias
atuais. Sob tal rubrica, encontra-se um ponto fundamental e caro ao Direito Tributario Internacional,
i.e., a discussao sobre quem deve tributar a renda derivada de uma transacao internacional: o pais
da fonte do rendimento (principio da fonte) ou o pais em que reside o seu beneficiario (pringg)&%éjg
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residéncia).

Em comum, fonte e residéncia apontam a busca da concretizagéo da pertinéncia econ6mica, referida
por Schanz.®> Do ponto de vista do direito tributario internacional, sua escolha ganha relevancia
porque ambos os elementos de conexdo investigam a capacidade contributiva. Se € costume
internacional que a tributacio se condiciona a existéncia de um elemento de conex&o,® também
parece certo que a adogéo dos critérios de fonte e residéncia satisfazem o Direito Internacional, ja
gue a capacidade contributiva, acolhida nos mais diversos ordenamentos juridicos, de modo tacito ou
expresso,’ serve para a concretizagdo do principio da igualdade; sendo este um principio de direito
reconhecido pelas nag¢es civilizadas, ganha o status de fonte do Direito Internacional, nos termos do
art. 38 da Corte Internacional de Justica.

A vinculagdo dos principios da fonte e residéncia a capacidade contributiva, a0 mesmo tempo em
gue legitima ambos em face do Direito Internacional, impde que se antecipe a afirmacéo de que fonte
e residéncia ndo tém um sentido arbitrario; sdo, antes, critérios para aferir aquela capacidade
contributiva. Ou seja: ndo se busca a residéncia ou fonte, por si mesmas; 0 que se procura é um
elemento que indique suficiente conexdo com o Estado (pertinéncia econdémica), sendo a residéncia
ou fonte, pois indices daquela pertinéncia.

E com o estudo do principio da residéncia associado as pessoas fisicas e, em especial, com as mais
diversas formas através das quais ele se materializa na legislacdo interna de cada pais, que se
preocupa o presente artigo, onde se dedicara especial atengcéo ao caso brasileiro.

2. O PRINCIPIO DA RESIDENCIA, A UNIVERSALIDADE E A SUJEICAO TRIBUTARIA ILIMITADA

O principio da residéncia, diferentemente do principio da fonte, firma-se no elemento de conexao
subjetivo: € na pessoa do contribuinte (sua residéncia) que se identifica o vinculo do fato tributavel
com o sistema tributario do Estado. Ignora-se, dessa forma, o local de producgédo do rendimento ou de
pagamento para se definir a legitimacdo do Estado para tributar determinada transacéo,
privilegiando-se, ao contrario, a residéncia do contribuinte como critério a estabelecer a sujeicéo
passiva ao imposto de renda.

Trata-se a residéncia do critério de conexao mais utilizado pelos ordenamentos juridicos para tributar
fatos ocorridos além do territorio do Estado.® Embora o conceito de residéncia seja particular de cada
sistema, encontrando--se definido na legislacdo interna de cada pais e apresentando diversos
critérios para a sua afericdo, costuma denotar, em linhas gerais, circunstancias em que o agente
encontra-se estabelecido no territério de um Estado, apresentando determinado grau de
permanéncia neste. Conquanto seja verdadeiro que a residéncia fiscal seja distinta da cidadania,
aponta-se uma ratio comum entre ambas: a atribuicdo de um status do qual surgem direitos, deveres
e obrigacdes; nas palavras de Garbarino, o trago comum entre cidadania e residéncia fiscal é que
ambas exprimem uma ligagdo efetiva, que serve para produzir determinados efeitos juridicos
provenientes do exercicio da soberania estatal.’ Essa nogéo pode ser relevante para a definicio do
domicilio, j& que lembra a pertinéncia econdmica, que permite descartar como domicilio fiscal meras
presencas que nao tenham carater de continuidade.

Ha quem, como Guillermo Teijeiro, sustente que, em face do fato de que cada Estado define os
requisitos que os individuos devem apresentar para serem considerados residentes, a Unica
exigéncia imposta pelo Direito Internacional consistiria na necessidade de existéncia de uma minima
conexao fisica entre o individuo e o Estado."

Entretanto, tal pensamento ndo parece adequado. Conforme ja se apontou, a residéncia € critério
acolhido pelo Direito Tributario Internacional porque serve para aferir a capacidade contributiva. Por
meio da residéncia surge o que Schanz denominou “pertinéncia econdmica”: o individuo residente
em determinada comunidade participa suficientemente da vida econémica desta, podendo ser
chamado a contribuir para seus custos.

Sacchetto percebe essa relacdo entre residéncia e pertinéncia econdbmica, ao afirmar que a
residéncia é uma ficcdo juridica," j4 que o elemento pessoal aponta a existéncia de relacdes
econdmicas no ambito do Estado, seja 0 gozo de bens, seja a sua participagdo em atos ou fatos de
conteddo econdmico. Como toda fic¢éo juridica, ndo pode ser empregada sem que se tenha em

conta a base da ficcdo. Ou seja: nada impede que, por ficcdo, se empreste a mera residéncia o
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consequente normativo de uma efetiva participacdo em atos econdmicos; ha que ter em conta,
entretanto, que se a residéncia ndo refletir, de modo algum, uma participacdo na vida econ6mica,
entdo esse critério ja ndo mais sera satisfatério.

Tal seria 0 exemplo da pessoa extremamente doente que, por exigéncias médicas, é transferida para
um hospital em outro pais, onde passa o restante de sua vida. Por mais que possa vir a ser longa
sua permanéncia, hem por isso a residéncia que assim for caracterizada indicara algum vinculo a
atividade econdmica daquele pais que justifique tributacdo excedente aquela sobre seu consumo de
subsisténcia.

Essa ideia de vinculagdo da residéncia a capacidade contributiva ja era defendida na metade do
século passado. Era o que ja sustentava um dos pioneiros do estudo do Direito Tributario
Internacional, Manlio Udina."

Muitas legislacBes ndo parecem distinguir, para efeitos tributarios, “residéncia” e “domicilio”; na
doutrina juridica internacional, o termo “residéncia” é empregado para se referir a qualquer dessas
situacdes.”® Entretanto, deve-se levar em conta que alguns ordenamentos juridicos distinguem as
nocdes de residéncia e domicilio, estabelecendo regimes juridicos diversos a cada um deles.™

N&o ha vinculacdo obrigatdria entre o principio da residéncia e a universalidade da tributacéo,
podendo o Estado que adota o critério da residéncia limitar o alcance de sua lei a circunstancias
ocorridas em seu territério (territorialidade pura). Tal o caso, por exemplo, quando ndo se levam em
consideragdo manifestacdes de capacidade econdmica ocorridas fora do territério, para a fixacao da
aliquota progressiva a que se deve sujeitar o contribuinte. O Brasil, até o advento da Lei 9.249/1995,
ao tributar as pessoas juridicas aqui sediadas (principio da residéncia), limitava o alcance do imposto
as situacgdes aqui ocorridas.

A contrario sensu, pode-se cogitar também hipétese em que o principio da universalidade ndao vem
necessariamente acompanhado da residéncia como elemento de conex&o. E notdrio, neste sentido,
o caso dos Estados Unidos, onde se adota critério da nacionalidade associado a world-wide income
basis, i.e., tributam-se os rendimentos mundiais dos nacionais norte-americanos independentemente
de onde estes efetivamente residam. Tal pratica foi referendada pela Suprema Corte em Cook vs.
Tait, onde se levou em consideracédo, para justificar a regra, os supostos beneficios que os Estados
Unidos fornecem aos seus nacionais no exterior.

Entretanto, em regra, os sistemas juridicos que adotam a residéncia como elemento de conexédo a
lastrear o alcance do poder tributario do Estado encontram-se associados, no que se refere a
tributacdo de seus residentes, a um sistema de bases universais (world-wide income basis), no qual
o Estado toma por base tributavel todos os rendimentos (tanto de fonte interna, quanto de fonte
externa) auferidos por seus residentes, sejam estes pessoas fisicas ou juridicas. E neste sentido que
se fala em uma sujeicao tributaria ilimitada (unbeschrankte Steuerpflicht ou full tax liability) dos
residentes de determinado pais.

As bases para o principio que veio a se desenvolver como o da universalidade da tributacdo (
world-wide taxation), que legitimava o Estado onde residisse o contribuinte a exigir tributo n&o
somente sobre a renda auferida nos limites do seu territério, mas em bases mundiais, remontam aos
estudos de Wagner, desenvolvidos no final do século XIX."

Em relacdo ao tema, embora, em termos teéricos, possa se cogitar diversas combinacbes de
critérios, ndo ha como se negar a clara tendéncia, nos sistemas fiscais hodiernos, da adoc¢éo do
elemento de conexdo da residéncia,’® associado a uma “obrigac&o tributaria ilimitada”.'’ N&o é
diferente, a este respeito, a constatagdo da OCDE, no sentido de que o critério da residéncia,
entendido enquanto um vinculo pessoal do contribuinte com o Estado, faz-se acompanhar, em geral,
de uma full tax liability."* No mesmo sentido sdo, também, as consideragées de Reuven Avi-Yonah,
guando este nota que, com a excecdo dos Estados Unidos, quase nenhum outro pais no mundo
reclama o direito de tributar seus cidadaos em relacdo a renda de fontes estrangeiras quando estes
vivem permanentemente em outro Estado, i.e., residem no exterior."

Atualmente, a maioria dos paises do mundo adota uma combinac&o do principio da residéncia, com
relagdo aos residentes, com o principio da fonte, em relacdo aos n&o residentes. E dizer, os
residentes séo tributados em sua renda mundial, independentemente da origem, enquanto os nao
residentes sdo tributados apenas com relagéo aos rendimentos que se originam no territério dgé&%§3
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Neste sentido, falar-se em residente e ndo residente implica considerar (com a notéria excecao, ja
referida, dos Estados Unidos, e de outros poucos paises, como México e Filipinas, que adotam a
nacionalidade como elemento de conex&o)® a dualidade entre sujeicdo tributaria ilimitada (
unbeschrankte Steuerpflicht), reservada aqueles individuos que se qualificam como residentes do
pais, e sujeicdo tributaria limitada (beschrénkte Steuerpflicht), propria dos nao residentes, que sao
tributados apenas em relacéo aos rendimentos derivados de fontes nacionais.

Em relacdo ao tema, asseveram J. S. Phillips e M. H. Collins, a partir dos diversos reports nacionais
apresentados no ambito da International Fiscal Association, ainda em 1985, que, regra geral,
sistemas tributarios estabelecem distingao entre os individuos que, devido a algum tipo de presenca
fisica no Estado sdo tratados como fully liable to tax e aqueles que ndo se encontram presentes ou
cuja presenca é meramente tempordria, que sdo submetidos a tributacéo limitada ou tipos especiais
de tributacd0.” N&o é diferente a conclusdo a que chegou Luc de Broe, j& em 2002, ao verificar, nos
varios relatos nacionais realizados na esfera da International Fiscal Association, que a maioria dos
paises se utiliza da residéncia como elemento de conexdo para sujeitar os individuos a uma
tributacdo em bases mundiais, enquanto os néo residentes sdo comumente tributados em uma base
territorial, i.e., possuem sujeicéo tributaria limitada aos rendimentos derivados de fonte nacional.”

A quase unanimidade em favor do principio da residéncia como critério de tributacdo, opuseram-se,
historicamente, os paises da América Latina, que defenderam a territorialidade da tributagéo.
Entretanto, paulatinamente as legislagGes tributarias daqueles paises foram, também elas,
afastando-se da territorialidade, admitindo a tributacdo da renda universal a partir do critério da
residéncia.

Assim, na disputa doutrinéria entre territorialidade e tributagdo em bases universais, a op¢ao pela
residéncia e pela tributacdo em bases universais parece ter tomado melhor rumo: além de ser a

posicdo defendida pela OCDE, é a que esta em vigor na maioria dos paises. Ndo é esta a
oportunidade de se apresentarem argumentos que justificariam a revisdo dessa tendéncia.

3. AS REGRAS DE RESIDENCIA FISCAL DAS PESSOAS FiSICAS NO DIREITO COMPARADO

Conforme ja se mencionou, as regras relativas a residéncia sédo proprias de cada ordenamento
juridico nacional.”® No ambito de cada pais, tais regras podem advir da prépria legislacdo, derivar da
pratica ou ainda de decisées judiciais.*

Em comum, buscam uma relacdo suficiente com o Estado, a ponto de justificar-se a tributacdo. A
expressédo “pertinéncia econémica”, como visto, ndo deve ser deixada de lado, enquanto modo de
concretizar o principio da capacidade contributiva.

N&o obstante essa identidade principiologica, basta um passar d'olhos pelas diversas legislagdes,
para que se conclua que cada pais adota seus préprios critérios, ndo se podendo afastar o risco de
conflito entre as regras de residéncia fiscal, resultando de tal circunstancia a possibilidade de uma
pessoa ser um duplo residente (dual resident) e, dessa forma, tributavel em dois ou mais paises.
Menos comum, mas também possivel, é o caso de a pessoa, por ndo preencher 0s requisitos
essenciais para a residéncia, ndo ser considerada residente para fins fiscais em nenhum pais. Em tal
situacgédo, o individuo estara sujeito apenas a tributagdo no sistema de fonte (source based taxation)

sobre a renda que derivar de cada pais.

Ou seja: dada a falta de consenso acerca do conceito de “residéncia”, € perfeitamente possivel que
uma mesma pessoa preencha os requisitos de dois ou mais ordenamentos, sendo, portanto,
residente em cada um deles, ou que ndo seja residente em nenhum pais, ja que ndo preenche os
requisitos de qualquer deles.

No que se refere aos critérios para a determinacdo da residéncia, podem ser identificados sistemas
gue tomardo em conta elementos objetivos, plenamente quantificAveis, como a presenca fisica no
pais (physical presence) e outros que buscardo indices diversos, normalmente ndo taxativos, mas
indicativos de vinculos econdmicos, sociais ou familiares (center of vital interests), existéncia de
acomodacdes a disposicdo do individuo, ou outros os fatos e circunstancias (facts and
circumstances) que evidenciam a residéncia no pais.” E ao que se refere Alberto Xavier como as
concepgdes “subjetivistas” e “objetivistas” de residéncia.”® Conforme afirma o referido autor, as

concepcdes objetivistas contentam-se com a presenca fisica do individuo no territério do Estado,
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fixando a duracdo suficiente para a conversdo da estada em residéncia, ao passo que as
concepcdes subjetivistas, além de exigir a permanéncia fisica em determinado local (corpus),
reclamam a intencao de o individuo se tornar residente de um certo pais (animus).

O facts-and-circumstances approach, elemento comum a diversas legislacGes sobre residéncia para
fins fiscais, carrega clara incerteza derivada de seu conteldo subjetivo, que se constata em
expressdes como permanent home, personal and economic relations e habitual abode.”” Por tal
razdo, os Estados costumam combinar o referido critério com “testes” de natureza objetiva, a
exemplozsde regras baseadas no numero de dias que o individuo passa no pais em determinado
periodo.

Dai a existéncia de um terceiro grupo: ao lado dos Estados que definem a residéncia das pessoas
fisicas a partir do critério objetivo, baseado na permanéncia do individuo no territério além do prazo
fixado em lei (corpus) e daqueles que se valem do critério subjetivo (animus), haveria, para Guillermo
Teijeiro, o critério misto, que se baseia em uma aplicacdo combinada dos critérios mencionados.?

A partir do que ja foi exposto, compreende-se a definicdo de “residéncia” encontrada no glossario do
International Bureau of Fiscal Documentation, onde o conceito encontra-se associado a tributagéo
em bases mundiais e se diz que a sua aferi¢éo é realizada on the basis of facts and circumstances.*

E curioso que a expressdo “attachment with the country”, constante da referida definicdo, tenha
evoluido para as relacdes pessoais. Se as relacdes econbmicas refletem a ideia de pertinéncia
econdmica, meras relacbes pessoais exigem maior cuidado. N&o seria toleravel que relagbes de
parentesco, por exemplo, fossem suficientes para determinar a residéncia, ja que até mesmo a ficcao
de capacidade contributiva a que se referiu Sacchetto® deve encontrar limites. Ou seja: o fato de
uma pessoa ter seus pais (idosos) ou filhos (maiores) em determinado pais pode, claro, indicar
algum vinculo pessoal com aquela localidade; dificilmente, entretanto, esse vinculo seria suficiente
para que se justificasse uma tributacdo baseada em sua capacidade contributiva.

N&o é incomum que individuos, pretendendo n&o oferecer a tributacao de seu Estado de residéncia
seus rendimentos auferidos no exterior, cogitem deixar de residir no referido Estado, passar alguns
poucos anos como residentes de outro pais e retornar ao seu Estado de origem logo apés a
realizacdo dos referidos rendimentos.

Diante de tal circunstancia, relata Luc de Broe que paises escandinavos promulgaram legislacées
que buscam vedar a condicdo de n&o residente aos short-term leavers.*” Tais regras operam a partir
de uma inversdo no 6nus da prova: as autoridades tributarias do pais de emigracdo ndo precisam
demonstrar que o contribuinte manteve sua residéncia no Estado, mas, ao contrario, o individuo tem
a manutencao de sua residéncia ali presumida, e deve provar, durante determinado periodo de
tempo (trés anos na Finlandia,® cinco anos na Suécia),** que efetivamente cortou todos os lagos
substanciais com o pais.

Na pratica, as autoridades tributarias suecas aceitam o status de ndo residente de um individuo que
até entdo residia na Suécia caso ele seja considerado residente no pais para o qual emigrou e esteja
sujeito, 14, a uma tributacdo ilimitada. De modo semelhante, um individuo que deixe a Noruega
apenas ganhara a condicdo de nao residente caso mostre-se apto a provar, depois de um periodo
ininterrupto de um ano no exterior, que estabeleceu residéncia em outro pais.®

Na Holanda, também hé& regra semelhante: o individuo que retorne ao pais dentro de um ano apds
sua emigracdo sem ter estabelecido residéncia fiscal em outro Estado tera a sua residéncia fiscal na
Holanda presumida durante o referido periodo. Com tal regra, busca-se frustrar tentativas de evasao
fiscal através de um individuo que nao tenha qualquer residéncia enquanto esteja auferindo renda
consideravel, assim como mitigar a incerteza sobre a residéncia em casos de auséncia temporaria.*

Desde j4, cumpre registrar que a prorrogacdo da residéncia apenas se justifica pelo carater
antiabusivo da legislacéo, diante da presuncédo do legislador de que permanecem os vinculos com a
economia local, ndo obstante as medidas tomadas pelo contribuinte no sentido de mudanca de
residéncia. Dada a dificuldade de controle quanto a efetividade dos fatos narrados pelo contribuinte,
precavé-se o legislador por tais meios. Dai, também, verificar--se que as legisla¢cdes que adotam a
extensdo da residéncia também contemplam a possibilidade de o contribuinte demonstrar a
efetividade econémica de seu desligamento.

3.1 Aresidéncia a partir do critério objetivo Péagina 5
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Conforme j& se mencionou, legislacbes que adotam um critério exclusivamente objetivo para a
determinacdo da residéncia fiscal dispensam consideracdes de cunho subjetivo relacionadas ao
animus, “centro vital de interesses”, “lagcos duraveis” e figuras afins para se concluir pela sujeicao
tributéria ilimitada do individuo. Sao casos em que basta contar o nimero de dias de permanéncia no
pais, para que se conclua pelo status de residente, ou néo.

Neste sentido, a india nos oferece exemplo de legislacdo de natureza essencialmente objetiva, para
0os ndo nacionais. No referido pais, o individuo € considerado residente fiscal caso tenha
permanecido no Estado por um minimo de 182 dias durante o ano fiscal anterior (de 1.° de abril a 31
de marco). Tal prazo diminui para um minimo de 60 dias na hipétese de o individuo ter permanecido
na india por um minimo de 365 dias durante os quatro anos fiscais anteriores ao ultimo ano.*’

Também este parece ser o caso da Irlanda: a residéncia fiscal (ordinary residence) se determina
exclusivamente a partir de uma permanéncia constante no pais. Nem mesmo o fato de o contribuinte
manter uma residéncia naquele pais o faz residente fiscal. A residéncia fiscal de uma pessoa fisica
surge quando se constata uma permanéncia na Irlanda por pelo menos 183 dias em um ano fiscal,
ou se em conjunto, no ano fiscal e no imediatamente anterior, contam--se 280 dias de permanéncia,
tendo sido pelo menos 30 dias no ano fiscal em questao. Abandonou-se o “principio da Cinderela”
(que exigia que o individuo estivesse na Irlanda a meia-noite, para que se contasse o0 dia em
questdo), mas meras passagens por um porto/aeroporto irlandés ndo contam.*®

3.2 Aresidéncia a partir do critério subjetivo

Ao contrario dos casos indiano e irlandés, os ordenamentos que adotam um critério subjetivo
baseiam a afericdo da residéncia fiscal em elementos como o “animo definitivo” ou o “centro vital de
interesses” do individuo, inexistindo regra especifica a estabelecer um prazo determinado para a
aquisicado da residéncia. Em tais casos, a extensédo do periodo em que o individuo permaneceu no
Estado é, quando muito, mais um elemento a integrar o conjunto de situacdes a serem analisadas. E
dizer, o periodo de permanéncia torna-se apenas um elemento a indicar a presenc¢a do animus que,
aferido a partir dos demais “fatos e circunstancias”, € a regra.

Exemplo de jurisdicdo onde a residéncia fiscal se baseia em elementos de carater subjetivo é a
Holanda. No referido pais, embora se estabeleca que a residéncia sera aferida a partir de facts and
circumstances, ndo se encontra outra disposi¢cdo legal sobre o tema a especificar quais seriam 0s
fatos relevantes, de modo que a andlise da residéncia fiscal se da caso a caso, a partir das
manifestagdes jurisprudenciais sobre o tema. Neste sentido, considera-se relevante, na Holanda, a
afericdo do “centro de interesses pessoais e econdmicos” do individuo ou a presenca de “lagos
duraveis” com o pais.*

3.3 Aresidéncia a partir do critério misto

N&o obstante os exemplos de india, Irlanda e Holanda, as legislacdes, em regra, baseiam a definigéo
da residéncia fiscal em uma combinac&o dos critérios subjetivo e objetivo. E dizer, o critério misto,
largamente utilizado, resulta de elementos objetivos e subjetivos, de modo que a residéncia é
determinada ndo s6 com base em tempo de permanéncia, mas considerando também o animus, a
intencdo do individuo, bem como seus habitos e relagdes.

Vé-se, neste sentido, o caso da Franca, onde, para que o individuo seja tido por residente para fins
fiscais, basta ter no territério francés o seu lar ou lugar principal de morada, o centro de seus
interesses econdémicos (critério subjetivo)® ou, alternativamente, uma permanéncia, na Franca,
superior a 183 dias no ano-calendario (critério objetivo).**

A Suica, embora estabeleca a presenca de 30 dias com exercicio de atividade econdmica, ou de 90
dias de presenca sem o exercicio de qualquer atividade, para a sujeicdo ilimitada, também prevé
elementos subjetivos para a andlise da residéncia fiscal. A vontade do individuo de se estabelecer de
maneira duradoura, verificada por meio ndo sé de sua vontade interna, mas também pelas
circunstancias que permitam deduzir esta intencdo, € de grande relevancia; neste raciocinio,
estabelece-se como fator central a necessidade de ter a Suica como “centro dos seus interesses
vitais” (pessoais, familiares, profissionais e econdmicos).”” Também se considera residente aquele
gue deve ter residéncia na Suica por determinacgéo legal federal. A mulher casada (ndo separada) e

o menor de idade ndo podem ter uma residéncia prépria, dividindo-a com o marido ou pai.*”®
Péagina 6



REGRAS DE RESIDENCIA FISCAL DA PESSOA FiSICA
NO DIREITO COMPARADO E NO DIREITO BRASILEIRO THOMSON REUTERS

No mesmo sentido, Espanha,* Nova Zelandia® e Indonésia®™ e Noruega® preveem dois critérios
alternativos para a afericdo da residéncia: a constatacdo da presenca por 183 dias (6 meses para a
Noruega) ou a analise da intencgédo do individuo e suas relagdes pessoais e profissionais.

A legislacdo italiana, por sua vez, determina que o residente da Italia deve ser: (a) registrado no
Registro Civil italiano da populacdo residente; ou (b) residente na Italia de acordo com o Cddigo Civil
(LGL\2002\400) italiano; ou (c) domiciliado na lItalia, também de acordo com o Cddigo Civil
(LGL\2002\400); ou (d) presente em territdrio italiano por pelo menos 183 dias.

Neste sentido, estabelece o Cddigo Civil (LGL\2002\400) italiano que o domicilio de um individuo é o
lugar onde este estabeleceu o centro principal de seus negdécios e interesses, tanto econdémicos
guanto pessoais; ja a residéncia corresponderia & morada habitual (habitual abode) do individuo. Na
jurisprudéncia, construiu-se o entendimento de que a residéncia seria determinada a partir de dois
fatores: a circunstancia de estar permanentemente em um determinado lugar e a clara intencéo de la
permanecer, mantendo o centro de suas relagdes sociais. A construcdo jurisprudencial também
permitiu esclarecer que, no que tange ao conceito de domicilio, o centro de interesses do individuo
ndo é apenas econdmico, mas principalmente social, familiar e pessoal.” N&o posso deixar de
anotar que entendo que estes vinculos ndo poderao deixar de ter, também eles, natureza econémica
(pertinéncia), sob pena de se descaracterizar a ideia de tributacdo justificada pela capacidade
contributiva, acima examinada.

3.4 Regras de residéncia fiscal na Alemanha

O conceito de residéncia fiscal na Alemanha é de notdria abrangéncia, merecendo consideracdes
mais detidas. Nos termos do Einkommensteuergesetz, um individuo é residente e tributado, na
Alemanha, em bases mundiais se ele possuir, no pais, um “domicilio” (Wohnsitz) ou uma “residéncia
habitual” (gewoéhnlicher Aufenthalt). Ambas as expressfes sdo definidas nos 88 8.° e 9.° da
Abgabenordnung.

Entende-se por domicilio, na legislacdo alem&, a manutencdo de uma acomodacao disponivel no
pais em circunstancias que levem a crer que ela seja ndo s6 mantida, como também utilizada pelo
individuo. Surgem, pois, um elemento objetivo (possuir uma morada) e outro subjetivo (intengcéo de
manté-la e utiliza-la). O elemento subjetivo, entretanto, acaba por ser relativizado, ja que o legislador
alemdo ndo procura a intencdo, propriamente dita, mas, na expressao do § 8., “circunstancias que
permitam concluir que vai manté-la e utiliza-la”. Dai que o relevante séo as circunstancias, i.e., fatos
observaveis externamente, sem que se investigue a real intencdo. Nesse sentido, distancia-se do
conceito de domicilio do Direito Privado, ja que neste, se procura a vontade (animus), ndo as
circunstancias.”” Em tal aspecto, a legislacéo alema n&o difere da austriaca: conforme estabelece o
Cadigo Tributario Federal austriaco (Bundesabgabenordnung ou BAO) (8 26[1]), a residéncia de um
indivi(éiéjo € onde ele ocupa alguma acomodacéo de modo a indicar que ele a mantém e utiliza com
certa.

Sobre o preenchimento dos requisitos para o estabelecimento de um domicilio fiscal na Alemanha,
Sdo interessantes as observacfes de Christian Jahndorf, segundo as quais a presenca de uma
“acomodacéo disponivel” pode evidenciar-se na existéncia de uma casa, um flat ou mesmo um anico
guarto, onde a pessoa possa viver e dormir, desde que permanentemente disponivel ao individuo e
bastando mera utilizac&o irregular.”* Levando em consideracdo a amplitude de circunstancias que
podem levar a caracterizacdo de um domicilio fiscal na Alemanha, Jahndorf ressalta a dificuldade de
se descaracteriza-lo, apresentando, para tanto, interessante exemplo, no qual uma atleta alema, que
se mudou para Ménaco, visita seus parentes, de vez em quando, na Alemanha e, durante sua
estada, permanece em seu antigo quarto na casa de seus pais.”” Diante das regras alemas sobre
domicilio fiscal, a atleta poderia ser considerado um residente da Alemanha caso o quarto fosse
permanentemente e exclusivamente mantido & sua disposicdo, sendo equipado com seus objetos
pessoais.

Na Alemanha, a ideia de domicilio baseia-se em caracteristicas observaveis objetivamente. Por
exemplo, se um estrangeiro tem um imével mobiliado a sua disposicéo, ha domicilio; se, entretanto,
se verifica que ele ndo pode dispor do imével (é mero héspede), ndo havera domicilio.*® Estar a
disposicéo (Innehaben) ndo vem apenas da propriedade ou do direito de uso, mas de circunstancias
faticas, como o fato de se ter uma chave do imével, que se pode usar a qualquer momento.>
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O exemplo alem&@o merece ser estudado em virtude do carater objetivado do conceito de domicilio,
que dispensa o animus. E a partir dele que se conclui que nada impede que a pessoa tenha um
domicilio no pais e outro no exterior, mesmo que este Ultimo seja o principal;> relevante é que as
circunstancias indiguem que ha intengdo de manter e usar a moradia, 0 que da uma nogao de uso
regular.® Por isso mesmo, retomando o exemplo citado acima, uma morada utilizada apenas por um
periodo de recuperacdo por motivos de salde ndo serd considerada um domicilio, ja que tal estada
ndo implica uma relacéo suficiente com o ambiente econdmico (pertinéncia econémica).”” Moradas
irregulares ou de curto prazo nao sdo domicilio.*®

Outra caracteristica da legislagdo alema é que, ao contrario das regras relativas ao domicilio, o
critério da “residéncia habitual” ndo exige, para a caracterizacdo da residéncia fiscal alema, a
presenca de uma acomodacéo disponivel na Alemanha. Ao contrario, a verificagdo da “residéncia
habitual” baseia-se no tempo de permanéncia do individuo no pais, a partir da “regra dos seis
meses” (s. 9 S. 2 Abgabenordnung). Nos termos da “regra dos seis meses”, caso o individuo
permaneca em territério alemdo (presenca fisica) por mais de seis meses, mesmo que nhao
ininterruptos, ter-se-4 presuncdo absoluta de sua residéncia no pais.® A dificuldade, entretanto,
encontra-se nas situagcées onde o individuo permanece por periodo inferior a seis meses: embora a
Abgabenordnung possibilite a caracterizacdo da “residéncia habitual” em casos de permanéncia
inferior a seis meses, nao disciplina a questdo. Dessa forma, a analise se dara caso a caso, e devera
levar em consideracao a intencao do individuo.

4. A CONDIS;AO DE RESIDENTE E NAO RESIDENTE PARA PESSOAS FiSICAS NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

4.1 O status de residente

Conforme ja exposto, sob o ponto de vista tributario, a importancia de se verificar a residéncia da
pessoa fisica encontra-se no fato de que, sendo ela residente no Brasil, estara sujeita a tributacéo
brasileira independentemente de onde esteja localizada a sua fonte de rendimentos (sujei¢do
tributaria ilimitada), ao passo que, sendo ela ndo residente, a tributacdo brasileira apenas podera
incidir sobre rendimentos originados no Brasil (sujeicdo tributaria limitada).

N&o ha, na legislacdo brasileira, uma definicdo expressa do conceito de residéncia fiscal® para as
pessoas fisicas, podendo-se extrair o conceito da interpretacdo conjugada dos arts. 16 e ss. do
Regulamento do Imposto de Renda (RIR) c/c o art. 682. Para Alberto Xavier, a hoc¢do de residéncia
gue se extrai dos referidos dispositivos encontra-se “a meio caminho” entre um conceito objetivo e
conceito subjetivo.®*

Por outro lado, encontram-se na Instrucdo Normativa da Receita Federal do Brasil — IN SRF
208/2002 , notadamente em seus arts. 2.° e 3.°, requisitos para que a pessoa fisica seja considerada
residente ou n&o residente no Brasil.*

Interessante observar, no dispositivo, o caso dos nacionais que adquirem a condicdo de nédo
residente, que, caso retornem ao Brasil com “animo definitivo”, ndo se aguardara o prazo de 184 dias
de permanéncia para caracterizar a condicdo de residente, passando a esta condicao na data de sua

chegada (critério do animus).

E curioso que ndo haja dispositivo tratando da hipétese em que ndo se configura o animus, no caso
de brasileiros. Ndo ha como se aplicar a regra dos 184 dias consecutivos ou ndo, de permanéncia no
Brasil, dentro de um periodo de até doze meses, ja que a referida regra versa sobre portadores de
vistos temporario ou permanente — categoria inaplicavel aos brasileiros (art. 12 da Lei 9.718/1998).

Dai verificar-se que, no que se refere aos brasileiros, o status de residente decorre exclusivamente
do aspecto subjetivo. Ou seja: ndo se da a atencao para o nimero de dias de permanéncia no Brasil;
se o individuo tem nacionalidade brasileira, € sua intencéo de retornar, i.e., de aqui fixar residéncia, o
Unico critério para a tributagdo como residente no Pais.

Esse critério pode explicar-se pelo fato de que uma vez detendo a nacionalidade brasileira, o
legislador ja presume vinculacdo suficiente com o Pais, a justificar sua tributacdo. Conforme ja
mencionado, ndo feriria a Direito Internacional se o Pais optasse por tributar seus cidadaos,
independentemente da residéncia, como o fazem os Estados Unidos. N&o foi tdo longe o legislador
nacional: ndo basta ser brasileiro para que aqui se pague o imposto de renda; a fixacdo daguma
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residéncia com animo definitivo, entretanto, é suficiente para que se dé a tributacdo, mesmo que, ao
fim e ao cabo, o individuo permaneca poucos dias no Pais. Sua vinculacdo a vida econémica do Pais
se faz presumir por sua nacionalidade, agregada ao animus de aqui viver.

Para os estrangeiros, os dispositivos citados permitem incluir o sistema brasileiro entre os que
adotam o critério objetivo, j& que para eles, o animus ndo se investiga enquanto tal, mas como
decorréncia de situacdes, objetivamente constataveis.

Assim é que a existéncia de um contrato de trabalho seria indicio do animus. Entretanto, o legislador
ndo se referiu a este, mas ao préprio contrato. Do mesmo modo, é razoavel admitir que somente
pedird o visto permanente aquele que tiver o animus, mas, mais uma vez, aquele substitui o critério
subjetivo. Finalmente, a hipétese de permanéncia por periodo superior a 180 dias dispensa qualquer
cogitacdo concernente ao animus.

Conclui-se, portanto, que o sistema brasileiro adota critérios diferentes para a qualificacdo do
residente;

a) para 0s nacionais, o critério é subjetivo: cabe investigar e demonstrar o animus, sendo condi¢des
objetivas meros indicios, mas n&o elementos suficientes para a caracteriza¢do da residéncia; e

b) para os estrangeiros, o critério € objetivo: embora possa estar presente 0 animus, o legislador
dispensa sua prova, vinculando a residéncia a elementos observaveis.

llustrativa, assim, situacdo na qual contribuinte brasileiro deixa o Pais. Uma vez perdida a sua
condicdo de residente, ela sera retomada exclusivamente a partir do critério do animus. A
permanéncia no Brasil ou no exterior, por periodo maior,®® ou menor, ndo trar4, enquanto tal,
consequéncias, enquanto ndo se caracterizar (1) um retorno (2) com animo definitivo.

O primeiro elemento, o “retorno”, pressupde que antes tenha havido uma “saida definitiva”. Isso nos
remete a ideia de que ele teria, antes, adquirido o status de nao residente. E do que se tratara no
item seguinte.

Por outro lado, ndo serd considerada “retorno” uma mera passagem no Brasil. Mais uma vez,
verifica-se que para os brasileiros, o elemento subjetivo — animus — é decisivo. Sera este, muito mais
que algum critério temporal, o critério para a definicdo da retomada do status de residente.

4.2 O status de ndo residente

Conforme dito acima, uma vez adquirida a condi¢do de néo residente, o brasileiro apenas se torna
residente quando retornar, com animo definitivo. Importa determinar em que momento ele se tornou
nao residente.

7

No Brasil, o conceito de nao residente é, em grande medida, uma nogcdo que se constréi por
excluséo, i.e., tem-se por ndo residente aquele individuo que ndo se caracteriza, nos termos da
legislacéo, como um residente fiscal.** O art. 3.° da IN SRF 208/2002, entretanto, traz alguns critérios
para se determinar a ndo residéncia da pessoa fisica.

Conforme se pode ver no dispositivo, 0s nacionais perdem a condigdo de residentes pela saida
definitiva do pais ou pela auséncia do pais por mais de 12 meses ininterruptos, independentemente
de declaracao de saida ou certidao negativa de tributos federais.

A saida definitiva do pais, independentemente do periodo de auséncia, exigia o requerimento da
certiddo negativa de tributos federais, nos termos determinados no art. 17 da Lei 3.470/1958.
Originalmente, a referida certiddo foi criada para que se apusesse um visto no passaporte, onde
seria consignada a saida definitiva. Essa era uma exigéncia anterior a Lei 3.470/1958, prevista no
art. 134 do Dec.-lei 5.844/1943. Posteriormente, porém, a disciplina do Dec.--lei 5.844/1943 foi
substituida pelo Dec.-lei 1.715/1979, a qual, embora ainda exigisse prova da quitacdo do imposto por

ocasido da transferéncia para o exterior, ndo mais fazia referéncia a necessidade de visto no
passaporte.

Embora pudesse ser questionado se realmente a disciplina do Dec.-lei 5.844/1943 sofrera revogacao

tacita pelo Dec.-lei 1.715/1979, é fato que as autoridades fiscais assim o consideraram, pois uma
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comparacao entre os Regulamentos do Imposto de Renda anterior e posterior ao Dec.-lei 1.715/1979
(art. 473 do Dec. 76.186/1975 e art. 665 do Dec. 85.450/1980) mostra a substituicdo das referéncias
legislativas.

A questdo ndo permaneceria assim. O Dec.-lei 1.715/1979 também veio a ser revogado
posteriormente pela Lei 7.711/1988, a qual meramente veio a repetir a disciplina anterior. Sua edi¢édo
sob a égide da nova Constituicdo Federal de 1988, porém, levou ao questionamento da
constitucionalidade de um dispositivo que condiciona a saida definitiva do Pais ao recolhimento dos
tributos antes da partida. Na ADIn 394-1, a Ordem dos Advogados do Brasil obteve liminar para
suspensdo do comando do art. 1.°, 81.°, da Lei 7.711/1988, concedida pelo Min. Joaquim Barbosa
em decisédo de 09.03.1990. Posteriormente, o Plenario do STF iria confirmar a inconstitucionalidade
do dispositivo por unanimidade, em decisdo proferida em 25.09.2008.

A suspenséo do dispositivo questionado levou o legislador a editar a Lei 8.218/1991, cujo art. 29
contém a regra do recolhimento do tributo ora vigente. Nesse sentido, os dois Regulamentos do
Imposto de Renda posteriores (Dec. 1.041/1994 e Dec. 3.000/1999, atualmente em vigor) vieram a
conciliar a disciplina do art. 17 da Lei 3.470/1958 com o comando do art. 16 da Lei 8.218/1991, que
nao mais requer a quitacao do tributo antes da saida definitiva.

Desta forma, hoje, a matéria € formalizada por meio de dois documentos que ndo se confundem: a
Comunicacao de Saida Definitiva do Pais e a Declaracdo de Saida Definitiva. A primeira, que deve
ser preenchida e entregue apds a saida definitiva e até o Ultimo dia do més de fevereiro do
ano-calendario subsequente, é o documento onde se documenta o &nimo de deixar o Pais. Ja a
Ultima nada mais é que uma declaracéo de rendimentos, que cobre o periodo entre 1.° de janeiro e 0
dia da saida definitiva.

A formalizacdo de tal procedimento € regulada pela mesma IN SRF 208/2002, em seu art. 11-A.
Vé-se, do dispositivo, que a retirada do residente se confirma de modo formal, pela apresentacdo da
referida “Comunicacdo de Saida Definitiva”. Esta tem um carater de formalizacdo do animus, o qual
deve estar presente na data da saida. Sem a Comunica¢do, ndo se aperfeicoa, juridicamente, a
saida; feita a Comunicacgéo, entretanto, o status de ndo residente sera reconhecido desde a saida
definitiva.

Alternativamente, também se considerard ndo residente (e, portanto, dar--se-a a saida), nos termos
do art. 3.° da mesma Instrucdo Normativa, aquele “que se ausente do Brasil em carater temporario, a
partir do dia seguinte aquele em que complete doze meses consecutivos de auséncia”.

Assim, verifica-se que desde que preenchida uma das duas condicbes (a Declaracdo de Saida
Definitiva ou 0os 12 meses no exterior), dar-se-a o status de nao residente; a partir dai, o status de
residente, para o nacional, apenas se dard quando houver o retorno com animo definitivo.

4.3 A dupla residéncia das pessoas fisicas

Dado que a saida do Brasil sem o preenchimento das formalidades acima descritas implica a
manutenc¢do do status de residente pelos doze meses subsequentes, é imediato que nada impede
gue uma mesma pessoa ja tenha adquirido a condicdo de residente em outro pais, mas nao tenha
perdido o mesmo status no Brasil. Isso € prova suficiente de que a legislacéo brasileira convive com
a hipétese de que a pessoa fisica venha a ter dupla residéncia fiscal. Ao contrario de outras nacdes
(a exemplo dos casos da Suécia, Noruega e Holanda, ja referidos), a aquisicdo de nova residéncia
ndo é condicdo necesséria, nem suficiente, para perda da condi¢éo de residente fiscal no Brasil.

A dupla residéncia é hipdtese que ndo se coaduna com a aplicacdo de acordos de bitributacéo.
Estes, em suas regras de distribuicdo, sempre consideram um dos Estados como o de “residéncia”,
restando ao outro a denominacao “outro Estado contratante”. Como, ao fim e ao cabo, a tributagéo,
nos termos do acordo, ficara com o Estado de “residéncia” ou o “outro Estado Contratante”, é
fundamental saber qual dos Estados, no ambito do acordo, sera o de “residéncia”. Por isso é que os
acordos de bitributacdo que seguem o modelo da OCDE adotam, em seu art. 4.°, regras de
desempate (tie-breaker rules), definindo, qual dos Estados sera, naquele acordo o de “residéncia” (
residéncia escolhida) em detrimento da outra (residéncia preterida).

Alberto Xavier entende que, em observancia ao principio da unicidade da residéncia, & necessario
gue haja uma so residéncia fiscal, consoante os critérios estabelecidos pelo acordo. Entretapéginando
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parece ser este 0 entendimento mais acertado. Em verdade, a tie-breaker-rule tem apenas funcéo de
tornar viavel a aplicagdo do acordo de bitributagdo, ndo servindo para modificar o tratamento interno
da matéria.

Esta é a conclusédo que se extrai do principio do “efeito negativo” dos tratados, referido pelo mesmo
Alberto Xavier, segundo o qual um tratado n&o pode criar tributos, mas apenas afasta-los.*> Em uma
explicacé@o figurativa bastante feliz, Vogel ensinava que os acordos de bitributacdo servem como
uma mascara, colocada sobre o direito interno, tapando determinadas partes deste. Os dispositivos
do direito interno que continuarem visiveis (por corresponderem aos buracos recortados no cartédo)
séo aplicaveis; os demais, ndo. Pouco interessa se a pesquisa inicia-se a partir da mascara ou do
texto, ja que o resultado € o mesmo; logicamente inexiste qualquer preferéncia, devendo a pesquisa
seguir, caso a caso, 0 caminho que for mais pratico.®® Dessa forma, a tie-breaker-rule apenas serve
para tornar viavel a aplicacdo do acordo de bitributacdo e, em Ultima andlise, determinar qual dos
Estados poderé tributar determinada situagdo e em que limites. Seria a regra, portanto, necessaria
para definir o “buraco” do cartdo.

Concluindo-se que um Estado tem a competéncia para tributar a situacédo, o acordo nada diz sobre
como aquele Estado deve tributa-la, i.e., se ele deve aplicar um regime de residente, de nao
residente ou até mesmo um regime misto. A forma como um Estado tributa é assunto que se define
exclusivamente por meio de sua legislacdo interna. O acordo de bitributacdo apenas limita
competéncias tributarias. Presente a competéncia, nada mais ha que buscar no acordo de
bitributacao.

Assim, é perfeitamente possivel que, em virtude de uma tie-breaker-rule, se conclua que, num
acordo de bitributacdo, determinado Estado ndo é o de “residéncia’, mas o “outro Estado
Contratante”. Ora, caso se defina que determinada situacdo é ftributavel pelo “outro Estado
Contratante”, entdo este podera fazer incidir seu imposto segundo o regime previsto por sua lei
interna, mesmo que nesta, 0 regime seja definido como o de residentes. Dai que mesmo que se
esteja diante de um acordo de bitributacdo, em nada muda o tratamento do tema da residéncia dado
pela legislacdo interna brasileira. Esta ndo afasta a possibilidade de uma dupla residéncia.

Vé-se, assim, que o status de residente € matéria que se resolve exclusivamente com base nos
critérios previstos pela legislacao brasileira. O fato de uma pessoa demonstrar ter fixado residéncia
em outro pais ndo é suficiente para que se negue o status de residente no Brasil. Como corolario,
também o fato de uma pessoa nao ser residente em outro pais ndo autoriza, por si, que se afirme a
existéncia de uma residéncia no Brasil. O legislador brasileiro fixou, ele mesmo, os critérios para a
residéncia, que ndo incluem a falta de outra residéncia. Pode-se perfeitamente contemplar hipétese
em que a pessoa deixe de ter domicilio no Pais, sem por isso fixar novo domicilio.

4.4 O critério do animus na legislacao brasileira

Ao contrario de outros ordenamentos juridicos, a legislacéo brasileira ndo definiu critérios ou indicios
para a configuragdo do “animo definitivo”, necessario para que seja caracterizada a residéncia fiscal
no Brasil quando do retorno do nacional ndo residente.

No direito comparado, nota-se que, nos casos em que a legislagdo interna do pais ndo da indicaces
do que se entende pelo “animus”, tal tarefa coube aos tribunais. Este é o caso, por exemplo, da
Holanda, onde, conforme nos relata Siekman e Luijsterburg, os tribunais, para a determinacdo da
residéncia, buscam verificar a presenca de “lacos duraveis de natureza pessoal com a Holanda”.*’
Ainda segundo os autores mencionados, considera-se relevante, para a verificagdo dos referidos

lacos, a presenca de uma casa na Holanda e o local onde a familia do individuo permanece.

Semelhante é o caso da Africa do Sul, onde os tribunais, diante da tarefa de estabelecer o efetivo
local de residéncia do individuo, entenderam que este corresponde ao “pais a que o individuo

naturalmente retornaria de suas andangas”.®®

No Canada, Jack Bernstein assinala que a verificagdo da residéncia fiscal foi objeto do caso Endres
vs. The Queen, no qual um individuo que se mudou com a familia da Nova Escdcia para a Carolina
do Norte, nos Estados Unidos, e manteve sua casa no Canada, deparou-se com o entendimento das
autoridades tributarias canadenses segundo o qual o individuo que mantém uma casa no Estado nao
perde o status de residente.”® No referido julgamento, entendeu-se como relevante o fato de os
interesses comerciais do individuo estarem no exterior, bem como seus interesses sociais %%‘?nﬂ?
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familia (considerou-se, por exemplo, o fato de seus filhos estarem matriculados em escola
norte-americana).

No Brasil, diferentemente das referidas experiéncias estrangeiras, manifestacdes jurisprudenciais ou
mesmo das autoridades tributdrias a respeito das circunstancias (facts and circumstances) que
poderiam ensejar a existéncia do “animo definitivo” sdo raras, por vezes se limitando a repeticdo do
comando legal ou a associacdo a nog¢des vagas e pouco elucidativas.

Em face de tal circunstancia, toma-se situac@o recorrente no ambito internacional, a exemplo das
experiéncias alema e holandesa, para se questionar e testar os limites do critério do animus na
legislacdo brasileira. Neste sentido, questiona-se: na perspectiva da legislacdo brasileira, seria a
manutencdo de uma residéncia em territorio nacional, elemento suficiente a permitir a configuragéo
do animus?

Embora ndo se verifiguem na legislacdo orientacdes sobre o tema, pode-se encontrar indicio, no
direito privado, de que a manutencdo de uma residéncia particular para fins de acomodacdo em
determinado local ndo se faz acompanhar, necessariamente, da intengdo de permanecer
definitivamente ali. Trata-se da distingéo, presente no Cadigo Civil (LGL\2002\400), entre domicilio e
residéncia.”

Analisando a evolugéo legislativa sobre domicilio no Brasil, Haroldo Valladdo assinala que, ainda em
época imperial, Ribas definiu o conceito no direito civil e processual “com referéncia a perpetuidade
do animo de residéncia”.” A residéncia é apresentada como um dos elementos de fixagcdo do
domicilio, que apenas associado ao “animo definitivo” o definira.”

Percebe-se, dessa forma, que, no ambito do Direito Civil, o fato de possuir uma residéncia em
determinado lugar é muito menos importante do que realmente manifestar o desejo de ali se fixar

com “animo definitivo”. O local de residéncia, nesse contexto, € utilizado apenas como critério
subsidiario para se determinar a lei aplicavel na auséncia de qualquer indicativo do “animo subjetivo”.

Nos termos do art. 70 do CC/2002 (LGL\2002\400), o “animo definitivo” permanece como o elemento
crucial para a configuracdo do domicilio; elemento, este, a permitir que se diferencie o domicilio da
simples residéncia.” Nota-se, assim, que, conforme aponta Caio Mario da Silva Pereira, ao passo
gue a residéncia corresponde ao “lugar de morada normal, o local em que a pessoa estabelece uma
habitagdo”, a existéncia do domicilio reclama a adicdo de um elemento psiquico: a “intencéo”, o
“propdsito de permanecer”, sendo certo que ndo é qualquer residéncia que faz domicilio, mas

apenas a “residéncia definitiva”.”

Revela-se claro, assim, que, na legislacdo privada brasileira, a manutencé@o de um local de habitagéo
ndo implica o animus de seu proprietario em ali residir de maneira definitiva (“animo definitivo”).
Assim, a manutencao de uma moradia no Pais, por maior que seja, pode indicar uma residéncia,
mas ndo necessariamente um domicilio, ja que este exige a presenc¢a do animus.

O critério da residéncia, no Direito Tributario, deve ser mais rigido que no Direito Privado, ja que nao
€ a residéncia, em si, 0 que se busca, mas a pertinéncia econdmica, revelada pela residéncia com
animo definitivo. E, em sintese, o vinculo suficiente com a vida econdmica do pais. De qualquer
modo, com relagdo aos nacionais, esse vinculo é de mais facil assungdo, quando se tem uma
residéncia. E razoavel admitir-se que um nacional que tenha uma residéncia no Pais ndo esteja aqui
de passagem. Mas néo &, insisto, a residéncia que tera relevancia, mas a pertinéncia econémica que
ela pode indicar.

Ou seja: mesmo para um nacional, a mera residéncia sem animo definitivo ndo é suficiente para
indicar a pertinéncia econdmica. A nacionalidade serve como um elemento a indicar que uma
residéncia pode servir igualmente de domicilio, mas é a definitividade deste que indica a pertinéncia
econdmica. A definitividade, por sua vez, independe da permanéncia ou da nacionalidade; um e
outro elemento sédo indicios, escolhidos pelo legislador, para indicar a primeira.

Assim, para um estrangeiro, sua permanéncia no Pais é indicio de que a residéncia ganhou animo
definitivo; para o nacional, a permanéncia ganha menos importancia, ja que a prépria nacionalidade
brasileira é indicio da intencdo de permanecer no Pais. Indicio, entretanto, que ndo substitui o
requisito legal — o animo definitivo. E este que sera a pedra de toque para caracterizar a pertinéncia

econbmica. o
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E, alias, o que se extrai da propria legislacdo que, como visto, ndo exige a observancia de critérios
objetivos (permanéncia), para confirmar a residéncia do nacional que retorna ao Pais com &nimo
definitivo. Dai, para o caso do brasileiro, parecer pertinente o empréstimo das licdes do Direito
Privado.

O elemento animus, como visto, ndo € instituto criado pelo Direito Tributario; ao contrario, vem ele da
tradicéo juridica brasileira como elemento formador do domicilio. Por isso mesmo, a andlise da
jurisprudéncia, no ambito do Direito Privado, tem aplicacdo imediata ao assunto que nos interessa.

Um exemplo aplicado ao Direito Civil esta em decisdo que considerou que um estrangeiro
permanecia domiciliado no Brasil, apesar de residir em Hong Kong, em razdo de sua familia manter
a residéncia aqui.” A andlise do caso revela que o que definiu a questdo nao foi o fato de se manter
uma residéncia no Brasil, mas o fato de a familia aqui permanecer, de forma a se entender existente
a intencdo de retornar ao Pais num futuro hipotético. Acaba por ser, dessa forma, uma situacao
andloga a dos dekasseguis (do japonés, “aquele que sai para trabalhar — longe de casa - “), chefes
de familia brasileiros de origem oriental que residem temporariamente no Japdo e remetem dinheiro
para manter suas familias no Brasil. Embora passem a maior parte do ano no exterior, fica evidente
gue o centro de seus interesses vitais jamais deixou de ser o Brasil.

Diferentemente do sistema francés’ e seguindo a linha alema, o ordenamento brasileiro ndo adotou
o sistema da unicidade do domicilio, contemplando os arts. 71 e 72 do CC/2002 (LGL\2002\400) a
possibilidade de pluralidade de domicilios de pessoas fisicas, quando essas tiverem diversas
residéncias onde alternativamente vivam, ou varios centros de ocupacfes habituais. Como visto,
essa afirmacado se estende ao Direito Tributario, j& que se contempla a manutencdo do domicilio no
Brasil (se ndo preenchidas as formalidades legais) por 12 meses, mesmo com a fixagdo de novo
domicilio no exterior.

Admitir-se a possibilidade de mais de um domicilio ndo implica contradizer a regra segundo a qual o
domicilio constitui-se a partir do “animo definitivo” do individuo em ali permanecer. E dizer,
constatando-se a existéncia de mais um domicilio, cada um destes, para assim ser caracterizado,
exige o animus de permanéncia do individuo. Negando-se o animus, ndo ha que se falar em um ou
mais domicilios, mas t&o somente em residéncia ou residéncias.”’

Diante de tais consideracfes, pode-se vislumbrar, a partir da perspectiva oferecida pelo Direito
Privado, que a manutencdo de uma casa no Pais ndo € elemento suficiente, per se, a indicar a
existéncia do animus de permanecer como residente no Brasil. Ao contrario, o “animo definitivo”
apenas é aferido a partir de um conjunto de fatos e circunstancias informadoras do caso concreto.

Andou bem, nesse sentido, o legislador alem&o, quando buscou tais circunstancias. Ndo ha como se
pensar de outra forma quando se leva em consideracdo a impossibilidade de se verificar, em uma
apuracao de natureza subjetiva, qual é a intencao psiquica presente no intimo do individuo.

E neste sentido que, no direito comparado, conforme se mencionou, a legislacéo, a doutrina e a
jurisprudéncia referem-se aos “facts and circumstances” como elementos balizadores do critério
subjetivo das regras de residéncia fiscal.”® Neste sentido, para que se afaste o “animo definitivo” do
nacional que retorne ao Brasil por determinado periodo, revela-se de grande importancia que a sua
permanéncia ndo seja acompanhada de fatos e circunstancias que estejam a denotar, de algum
modo, alguma intencéo de permanéncia definitiva.” Torna-se relevante verificar, caso a caso, se o
comportamento do individuo € comum a outros néo residentes.

4.5 Saida para paraisos fiscais e para paises que conferem regime fiscal privilegiado

A saida do Brasil de pessoas fisicas com vistas a se tornarem residentes de paraisos fiscais ou de
paises que conferem regime fiscal privilegiado exige requisitos adicionais para que essas pessoas
deixem de ser consideradas residentes do Brasil para fins tributarios, conforme se vé no art. 27 da
Lei 12.249/2010.

Trata-se de hip6tese semelhante aquelas previstas pelas legislacbes da Suécia e Noruega, ja
referidas, segundo as quais o contribuinte, para adquirir o status de nao residente, deve comprovar a
residéncia efetiva no pais de imigracéo, i.e., a sua sujeico tributaria ilimitada ali. No entanto, o caso
brasileiro restringe-se a emigracdo para paises com tributagdo favorecida ou regime fiscal
privilegiado. Pagina 13
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Chama a atencdo o fato de o legislador ter utilizado, no caput do referido artigo, a expressao
“transferéncia”, o que pode gerar alguma inquietacdo, j& que indicaria que os “efeitos” ndo se dariam
pela “saida definitiva”, mas pela aquisicdo de nova residéncia. Teria a Lei 12.249/2010 mudado o
paradigma da legislacéo brasileira sobre a passagem de pessoa fisica a condicdo de ndo residente
para fins fiscais?

Até o advento da Lei 12.249/2010, havia apenas duas possibilidades para a transicao da condi¢édo de
residente para ndo residente: ou se comunicava a saida definitiva para que se tributasse como
residente apenas até a data dessa mesma saida (“saida fisica”), ou ndo se comunicava, seja porque
ndo se observou essa formalidade, seja porque a saida era originalmente em carater temporario.
Qualquer que fosse a razdo para a falta de formalidade, a consequéncia seria a mesma:
considerar-se a pessoa fisica residente para fins fiscais nos doze primeiros meses a partir da saida
(definitiva ou temporaria).

A Lei 12.249/2010 acabou por introduzir novas possibilidades, de forma que a saida definitiva
destinada a paraisos fiscais ou regimes fiscais privilegiados sofrera exigéncias adicionais.

Percebe-se, na Exposi¢do de Motivos da MedProv 472/2009, precursora da Lei 12.249/2010, que o
objetivo expresso do legislador foi o de instituir uma “residéncia fiscal ampliada”, ou seja, de estender
para além o que se entende por residéncia em situacbes nas quais houver expatriagdo fiscal. A
legislacédo, porém, é bastante expressa em aplicar essas regras de “residéncia fiscal ampliada”
apenas para o contexto de paraisos fiscais e regimes fiscais privilegiados.

Embora verifiquemos que a Lei 12.249/2010 introduziu uma sistematica diferente da tradigdo
brasileira sobre saida definitiva do Pais, ndo houve uma mudanca completa do paradigma da
legislagéo tributaria: apenas uma regra especial que néo se satisfaz com a saida fisica, mas estende
a condicao de residente por um periodo maior, até a data de comprovacéo do fato. Essa data pode
ocorrer tanto na data da saida em si (caso da pessoa que ja transferiu seus bens e familia
anteriormente a saida), como em momento posterior, a depender da hip6tese de comprovacao.

Como se pode perceber, no caso dessa disciplina, os efeitos ndo se dao pela aquisicdo de nova
residéncia, mas pela perda da condi¢cdo de residente no pais. Tanto assim € que, como visto, na
hip6tese de ndo serem cumpridos os deveres instrumentais que configuram a saida definitiva
associada a transferéncia de domicilio fiscal, mantém-se a condicdo de residente mesmo que se
tenha adquirido nova residéncia. Dai que ndo é a nova residéncia, mas sim a perda do status de
residente, o que produz, de regra, consequéncias tributarias.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A residéncia é critério que encontra guarida no Direito Tributario Internacional na medida em que
serve para aferir a capacidade contributiva: o individuo residente em determinada comunidade
participa suficientemente da vida econdmica desta, podendo ser chamado a contribuir para seus
custos.

Em regra, os sistemas juridicos que adotam a residéncia como elemento de conexdo associam-na a
um sistema de bases universais (world-wide income basis), podendo se falar, assim, em uma
sujeicdo tributéria ilimitada (unbeschrénkte Steuerpflich ou full tax liability) dos residentes de
determinado pais.

O conceito de residéncia, entretanto, é particular de cada sistema, encontrando-se definido na
legislacéo interna de cada pais. Ndo se afasta, assim, o risco de que um individuo seja considerado
residente em dois ou mais Estados, ou que nao seja residente em nenhum pais.

O estudo do direito comparado nos revela a existéncia de trés grupos: os Estados que definem a
residéncia das pessoas fisicas a partir de critério objetivo, baseado na permanéncia do individuo no
territério além do prazo fixado em lei (corpus), aqueles que se valem do critério subjetivo (animus) e,
por fim, os paises que adotam o critério misto, baseado em uma aplicagdo combinada dos critérios
objetivo e subjetivo.

No Brasil, a qualificagdo do residente se da a partir de critérios distintos, conforme se esteja a falar
de nacionais ou de estrangeiros. Para o0s primeiros, o critério é subjetivo, exigindo a investigagao do
animus; para os estrangeiros, o critério é objetivo. Pagina 14
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Conquanto ndo se encontrem, na legislacdo brasileira, critérios ou indicios para a configuracdo do
animus, é possivel extrair, da legislacdo privada brasileira, a ho¢do de que a simples manutencéo de
um local de habitacdo néo é apta, per se, a evidenciar o animus de seu proprietario em ali residir de
maneira definitiva.

Ao contréario, o “animo definitivo” apenas € aferido a partir de um conjunto de fatos e circunstancias
informadoras do caso concreto (os facts and circumstances referidos pela legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia internacionais). Ganha espago, assim, a andlise casuistica, na qual se deve buscar
fatos e circunstancias relacionadas ao comportamento do individuo que estejam a denotar alguma
intencdo de permanéncia definitiva, sem se cogitar situagdo que, por si sO, seria suficiente a
caracterizar a residéncia fiscal.

1 Diferentemente do Direito Internacional Privado, onde a expresséo “elementos de conexao” serve a
determinar a lei aplicavel, no &mbito do Direito Tributario Internacional os elementos de conexao se
prestam a definir os limites do alcance da legislacao tributéria interna. Noutras palavras, ocupam-se
os elementos de conexao, na esfera tributaria, de tracar os limites do critério espacial da regra matriz
de incidéncia tributéaria.

2 Nos termos do art. 38, b, do Estatuto da Corte Internacional de Justi¢ca, 0s costumes internacionais,
“as evidence of a general practice accepted as law”, sdo fonte do Direito Internacional.

3 Cf. Reuven S. Avi-Yonah. International tax as international law. Nova lorque: Cambridge University
Press, 2007. p. 28.

4 O critério da nacionalidade, hoje em franco desuso (a notéria excecao sao os Estados Unidos)
baseia-se na ideia de que o cidaddo, enquanto tal, € elemento do Estado e por isso pode ser
tributado. Cf. Manlio Udina. Il diritto internazionale tributario. Padova: Cedam, 1949. p. 59.

5 Cf. Schanz. Zur Frage der Steuerpflicht. Finanzarchiv 1, 4 (1892) apud Klaus Vogel. World-wide vs.
Source taxation of income — A review and reevaluation of arguments. Influence of tax differentials on
international competitiveness. Amsterdam: Kluwer, 1989. p. 122.

6 Cf. Rutsel Silvestre Martha. The jurisdiction to tax in international law: theory and practice of
legislative fiscal jurisdiction. Series on international taxation. n. 9. p. 53. Deventer: Kluwer, 1989.

7 A Constituicdo Federal (LGL\1988\3) a acolhe expressamente em seu art. 145, § 1.°. Na ltalia,
encontra-se mengado ao mesmo principio no art. 53 do texto constitucional. Além da Franca e Italia,
Zilveti encontrou o principio nas constituicdes da Albania, Argentina, Bulgéria, Burundi, Chile,
Equador, Espanha, Grécia, Holanda, lugoslavia, Liechtenstein e Siria, afora os diversos paises que
entendem ser o principio implicito no texto constitucional. Cf. Fernando Aurélio Zilveti. Principios de
direito tributério e a capacidade contributiva. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003. p. 153-159.

8 Cf. Aristoteles Moreira Filho. Os critérios de conexao na estrutura da norma tributaria. In: Torres,
Heleno Taveira (coord.). Direito tributario internacional aplicado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003. vol.
1. p. 347.

9 Cf. Carlo Garbarino. La tassazione del reddito transnazionale. Padova: Cedam, 1990. p. 176.

10 Cf. Guillermo Teijeiro. Estudios sobre la aplicacién espacial de la ley tributaria. Buenos Aires: La
Ley, 2002. p. 39.

11 Cf. Claudio Sacchetto. Territorialia (dir. trib.) (verbete). Enciclopedi del diritto. Milano: Giuffre,
1992. vol. 44, p. 316.

12 Cf. Manlio Udina. Op. cit., p. 58-59.

13 Cf. Taciana Stanislau Afonso Bradley Alves. O principio da renda mundial no direito brasileiro. In:
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Torres, Heleno Taveira (coord.). Direito tributario internacional aplicado. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2003. vol. 1, p. 609.

14 Dissertando sobre a distingdo entre domicilio e residéncia nas legislagfes tributarias, Alberto
Xavier chama a atencao para o fato de ser comum a ideia de que o domicilio “é um elemento de
conexao mais forte que a residéncia, dando origem a obriga¢des tributarias mais extensas,
distinguindo-se desta por exigir uma presenc¢a duradoura num dado territério, acompanhada da
efetiva inten¢éo de ai permanecer (animus manendi)”. Cf. Alberto Xavier. Direito tributério
internacional do Brasil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 288.

15 Cf. Wagner, Finanzwissenschaft, Zweiter Teil. Geblhren-und allgemeine Steuerlehre. Leipzig:
Winter, 1880. p. 296.

16 Cf. Giuseppe Marino. La residenza. In: Uckmar, Victor (coord.). Corso di diritto tributario
internazionale. 2. ed. Padua: Cedam, 2002. p. 233.

17 Cf. Alberto Xavier. Op. cit., p. 258.

18 Cf. OCDE. Commentaries on the articles of the model tax convention. Verséo de 22.07.2010. p.
83.

19 Cf. Reuven S. Avi-Yonah. Op. cit., p. 22.

20 Cf. Paulo Roberto Andrade. Dupla residéncia de empresas: repercussodes e solugdes no ambito
da CM-OCDE. Revista Direito Tributario Atual. vol. 19. p. 257. S&o Paulo: IBDT/Dialética, 2005.

21 Cf. J. S. Phillips e M. H. Collins. General repor. Cahiers de droit fiscal international — The
assessment and collection of tax from non-residents. vol. 90. p. 17. Rotterdam: International Fiscal
Association, 1985.

22 Cf. Luc de Broe. General report. Cahiers de droit fiscal international — The tax treatment of transfer
of residence by individuals. vol. 87h. p. 25. Rotterdam: International Fiscal Association, 2002.

23 Cf. Nestor Carmona Fernandez. Residencia fiscal de personas fisicas y entidades; cambios de
residencia y estatutos singulares. In: Anton, Fernando Serrado (coord.). Fiscalidad internacional. 2.
ed. Madri: Centro de Estudios Financieros, 2004. p. 95.

24 Cf. Roy Rohatgi. Basic international taxation. Londres: Kluwer Law International, 2002. p. 135.
25 Idem, ibidem.

26 Cf. Alberto Xavier. Op. cit., p. 289.

27 Cf. Richard J. Vann. International aspects of income tax. In: Thuronyi, Victor (editor). Tax law
design and drafting. Washington D.C.: International Monetary Fund, 1998. vol. 2. p. 729.

28 Cf. Hugh J. Ault. Comparative income taxation — A structural analysis. Londres: Kluwer Law
International, 1997. p. 368.

29 Cf. Guillermo Teijeiro. Op. cit., p. 40.

30 “Residence refers to a person’s legal status in relation to a particular country such as in general to
justify subjecting that person to taxation on their worldwide income. In the case of individuals such
status is generally determined on the basis of facts and circumstances, in particular by reference to
the degree of personal attachment with the country concerned, e.g. the number of days spent in the
country, the existence of personal or economic ties with the country etc”.

31 Cf. o comentario de Claudio Sacchetto na nota 11, supra.

32 Cf. Luc de Broe. Op. cit., p. 31. Pagina 16
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33 Cf. Marjaana Helminen, Branch Reporter. Cahiers de droit fiscal international — The tax treatment
of transfer of residence by individuals. vol. 87b. p. 232. Rotterdam: International Fiscal Association,
2002.

34 Cf. Mikael Holmgren e Kristina Benjaminsson. Branch Reporters. Cahiers de droit fiscal
international — The tax treatment of transfer of residence by individuals. vol. 87b. p. 514. Rotterdam:
International Fiscal Association, 2002.

35 Cf. Luc de Broe. Op. cit., p. 31.
36 Idem, ibidem.

37 Cf. T. P. Ostwal e D. Devaraj. Branch Reporters. Cahiers de droit fiscal international — the tax
treatment of transfer of residence by individuals. vol. 87b. p. 306. Rotterdam: International Fiscal
Association, 2002; Cf. Martin Arnold e Iris Winkler. Indien. In: Mennel, Annemarie; Forster, Jutta
(orgs.). Steuer in Europa, Amerika und Asien. Herne/Berlin: NWB, folhas soltas (87. Lieferung 2011).

38 Cf. Ursula Tipp. Irland. In: Mennel, Annemarie; Forster, Jutta (orgs.). Steuer in Europa, Amerika
und Asien. Herne/Berlin: NWB, Rz24.

39 Cf. Roy Rohatgi. Op. cit., p. 141; Hugh J. Alton. Op. cit., p. 369; Philip Siekman e Nicolien
Luijsterburg. Personal income taxation in the Netherlands. Bulletin for international taxation. p. 316.
Holanda: International Bureau of Fiscal Documentation, ago.-set. 2006.

40 Cf. Eric Ginter. Rapporteur du Groupemente. Cahiers de droit fiscal international — The tax
treatment of transfer of residence by individuals. vol. 87b. p. 249. Rotterdam: International Fiscal
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