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RESUMO

Os tratados internacionais contra a dupla tributacédo e sua aplicacdo na tributacdo
pelo IRPJ dos lucros auferidos por coligadas e controladas no exterior

Nathalia Ayres Queiroz da Silva

O trabalho partiu da constatacdo de que o movimento recente de celebracdo pelo Estado
brasileiro de tratados internacionais contra a dupla tributacéo fez surgir a preocupagéo com
0 seu efetivo cumprimento na ordem internacional, devendo-se evitar que os Estados
contratantes exergcam sua competéncia impositiva sobre o0 mesmo objeto, de modo a
tributarem duplamente a mesma renda ou 0 mesmo servico. Diante disso, tragou-se como
objetivo o estudo da recepcdo dos tratados contra a dupla tributacdo, a fim de que sejam
solucionadas antinomias entre as normas internacionais e a legislacdo tributaria nacional
conflitante, debrucando-se a dissertacdo especificamente sobre o exame da tributagéo pelo
IRPJ do resultado obtido por sociedades controladas e coligadas no exterior, em face da
disciplina introduzida recentemente pela Lei n. 12.973/14, dada a relevancia do tributo na
arrecadacao aos cofres publicos e sua expressividade sobre o patriménio das empresas
nacionais. Valendo-se dos métodos fornecidos pela escola doutrinaria do constructivismo
I6gico-semantico, examinou-se a tributacdo pelo imposto de renda sobre os lucros
auferidos no exterior por sociedades controladas e coligadas a luz da recente Lei n.
12.973/14, até que os resultados do estudo apontaram incompatibilidades com as normas
veiculadas pelos tratados contra a bitributagdo firmados pelo Brasil, propondo-se os
critérios adequados a sua solucdo, na tentativa de estimular a competividade das empresas
brasileiras no mercado internacional.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Tratados internacionais; 2. Dupla tributacdo; 3. Hierarquia; 4.
Imposto sobre a renda; 5. Pessoa Juridica; 6. Extraterritorialidade.



ABSTRACT

The international treaties against double taxation and their application in the IRPJ
taxation of profits earned by affiliates and subsidiaries abroad

Nathalia Ayres Queiroz da Silva

The work was based on the fact that the recent movement of celebration by the Brazilian
State of international treaties against double taxation raised the concern with its effective
compliance with the international order, and it should be avoided that contracting countries
exercise their tax jurisdiction over the same object, in order to double tax the same income
or the same service. The purpose of this work was to study the reception of the anti-double
taxation treaties in order to resolve antinomies between international norms and conflicting
national tax legislation, focusing specifically on the examination of incomes taxation of the
result obtained by subsidiaries and affiliated companies abroad, in view of the discipline
recently introduced by Law no. 12.973/14, given the relevance of this tax on the collection
to the public coffers and its expressivity on the national companies' patrimony. Using the
methods provided by the doctrinaire school of logical-semantic constructivism, we
examined the taxation by income tax on the profits earned abroad by subsidiaries and
affiliated companies in the light of the recent Law no. 12.973/14, until the results of the
study indicated incompatibilities with the norms conveyed by the treaties against double
taxation signed by Brazil, proposing the appropriate criteria for their solution, in an attempt
to stimulate the competitiveness of Brazilian companies in the international market.

KEY WORDS: 1. International treaties; 2. Double taxation; 3. Hierarchy; 4. Income tax;
5. Legal person; 6. Extraterritoriality.
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INTRODUCAO

O presente trabalho prop6e o estudo do fendmeno da incorporagédo, ou recepcao,
pelo ordenamento juridico brasileiro, dos tratados internacionais firmados pelo Brasil para
evitar a bitributacéo internacional, delimitando-se este estudo ao aspecto das condi¢fes em
que as normas por eles introduzidas produzem efeitos na ordem juridica interna e da
hierarquia por elas assumida apds incorporados os tratados ao ordenamento brasileiro, a
fim de que, assim, sejam solucionadas antinomias entre as normas emanadas dos tratados

internacionais e a legislacao tributaria nacional que com eles colida.

Na sequéncia, estabelecido o regime juridico do contetdo normativo de tais
convencdes internacionais, o estudo desdobra-se especificamente no exame da tributacédo
pelo IRPJ do resultado obtido por sociedades controladas e coligadas no exterior, em face
da disciplina introduzida recentemente pela Lei n. 12.973/14, para que se possa aferir se a
sistematica estabelecida na legislacdo atualmente vigente mostra-se ou ndo compativel com

as normas veiculadas pelos tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributacéo.

A relevancia do tema se justifica pelo recente processo de globalizacdo da
economia, com a crescente necessidade de cooperacdo reciproca entre 0s paises, e a
importancia de se inserir o Brasil nesse contexto, razao pela qual se deve buscar garantir a
efetividade das normas veiculadas nos acordos internacionais em matéria tributaria no
ordenamento nacional, assegurando-se, assim, seu fiel cumprimento pelo Estado brasileiro.
Afinal, tendo em vista a interpenetracdo entre essas duas ordens juridicas, e o primado da
unidade do Estado, pelo qual ndo é razoavel que apresente ele um comportamento bifronte
- adotando uma conduta perante a ordem internacional e outra diante da ordem interna -
mostra-se imprescindivel a compatibilizacdo entre as normas adotadas no &mbito externo e
as instituidas no ordenamento interno.

Nesse contexto, o fendmeno da recepcdo ou incorporacdo das normas emanadas de
tratados internacionais! pelo ordenamento juridico interno é tema de extrema relevancia no

estudo das relacOes entre direito interno e direito internacional.

1 O prof. Paulo de Barros Carvalho adota a teoria dos fatos juridicos no estudo das fontes do Direito,
reconhecendo apenas as fontes materiais, relativas a fatos sociais, e ndo instrumentos ou regras de producéo,
fatos aqueles que sdo juridicizados por regras do sistema como credenciados a produzir normas juridicas. A
essas normas juridicas o professor designa por fontes formais, correspondentes aos instrumentos normativos
que introduzem no ordenamento juridico outras normas (veiculos introdutores de normas), a exemplo dos
tratados internacionais. Cfr. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 67-74.
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Como bem observa Alberto Xavier?, o problema surge no momento em que
determinada questdo é regulada, simultaneamente, mas com contetdos distintos, por norma
interna e por norma internacional. Com efeito, o Estado em sua elaboragdo normativa
interna traduz os valores e principios da comunidade nacional que o constituiu. Contudo,
na medida em que integra também uma comunidade internacional de Estados, pode haver
disparidade entre as respectivas ordens juridicas, de modo que se imp&e a necessidade de
utilizacdo de meios de solucdo de controvérsias que as eliminem, em prol dos interesses
maiores da comunidade internacional®. Ademais, devido a crescente evolugio do Direito
Internacional Publico a partir do século XX, certos assuntos passaram a interessar a
comunidade internacional como um todo, exigindo esfor¢os de cooperacéo reciproca entre
os Estados, como o que ocorre com 0 comércio internacional.

Setor que merece destaque na elaboracdo de tratados é o tributario, em razéo da
grande quantidade de convencdes existentes sobre a matéria, de modo que podemos inferir
que os tratados internacionais constituem importantes instrumentos introdutores de normas
do Direito Tributario, a exemplo das convencgdes internacionais sobre matéria tributaria
que visam eliminar a dupla tributacdo, objeto deste trabalho. No ambito dessas convencdes
internacionais celebradas pelo Brasil, surge a preocupacdo com o seu efetivo cumprimento
na ordem internacional, devendo-se evitar que os Estados contratantes exercam sua
competéncia impositiva sobre 0 mesmo objeto, de modo a tributarem duplamente a mesma
renda ou 0 mesmo servico.

Quanto ao Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas, objeto deste trabalho,
cumpre observar que 0 imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza sempre
ocupou espago importante no sistema tributario em razdo de sua dimensdo histérica, dos
amplos recursos econdmicos, politicos e juridicos, com expressiva arrecadacdo para 0S
cofres publicos, além do impacto sobre a capacidade contributiva dos sujeitos passivos. No
tocante a extraterritorialidade da exacdo, tem sofrido regulamentacdo desde a Lei n.
9.249/95, que instituiu a tributacdo em bases universais (world-wide-income), adotando o
principio da universalidade para que os lucros auferidos no exterior fossem computados no
lucro real, sistematica esta reiterada na Medida Proviséria n° 2.158-35/2001, seguida da

Instrucdo Normativa da SRF n°® 213/2002, que permitia que o imposto fosse calculado

2 XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil - tributacdo das operagdes internacionais.
5.ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.105.

3 MAGALHAES, José Carlos. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional - uma analise
critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 29.
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sobre resultado positivo de equivaléncia patrimonial, 0 que equivale ao assim denominado
método de equivaléncia patrimonial. Sucede que referida medida provisoria foi impugnada
na ADI n. 2.588/DF, ocasido em que o Supremo Tribunal Federal acabou por reconhecer a
inconstitucionalidade da tributacdo de lucros de coligadas no exterior sediadas em paises
sem tributacdo favorecida e, de outro lado, a constitucionalidade da tributagdo de
controladas sediadas em paises com tributacdo favorecida ou “paraisos fiscais”. Silenciou
a Suprema Corte, no entanto, em relacdo a situacdo das controladas e coligadas
estabelecidas em paises com Acordos contra Bitributacdo firmados com o Brasil, e quanto
ao método de equivaléncia patrimonial e a tributagdo de investimentos em sociedades

estrangeiras.

Foi nesse contexto que sobreveio a Lei n. 12.973/04, que a doutrina ja tem
considerado que ndo se enquadra como legislagio “CFC” (Controlled Foreign
Corporation), destinada a conter abusos na tributacdo internacional, na medida em que na
realidade visou assegurar a arrecadacdo em favor do Fisco brasileiro, deixando de tributar
as coligadas situadas fora de “paraisos fiscais” porém tributando-as imediatamente caso
localizadas em paises com tributacdo favorecida, de modo a considerar como renda ja
disponibilizada os lucros auferidos no exterior. Por sua vez, no que concerne as
controladas, a nova legislacdo permite a tributacdo dos lucros ao fragil argumento de que
pelo método da equivaléncia patrimonial seriam simples reflexo no patriménio da
controladora situada em territério nacional®.

Dai a necessidade de estudo do tema, para que a partir do novo diploma legal se
possa discutir, no caso de coligada em pais de tributacdo favorecida, sobre indevida fic¢ao
de distribuicdo de lucros a empresa sediada no Brasil, antes mesmo de ocorrer a efetiva
disponibilizag&o da renda que constitui materialidade do IRPJ.

O que se questiona principalmente é a compatibilidade da referida Lei n. 12.973/14
com os Tratados Internacionais contra a Bitributacdo firmados pelo Brasil, pois a adogédo
do método aditivo permite que os resultados das empresas estrangeiras investidas sejam
adicionados ao lucro liquido das empresas investidoras sediadas no Brasil, mesmo sem
efetiva distribuicdo de tais lucros as empresas nacionais, desde que situadas aquelas em

paises com tributacéo favorecida.

4 BARRETO, Paulo Ayres e TAKANO, Caio Augusto. Tributagdo do Resultado de Coligadas e
Controladas no Exterior, em face da Lei n. 12.973/2014, p. 358-364, in Grandes questdes atuais do direito
tributario (Coord. Valdir de Oliveira Rocha). 18° vol. Dialética, 2014.
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Ademais, como essa sistematica de extraterritorialidade da forma como instituida
pela Lei n. 12.973/14 parece incorrer em dupla tributagdo desses lucros, também se
vislumbra afronta a regra do art. 7°, §81°, da Convengdo Modelo da OCDE (Organizagédo
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico), que atribui competéncia exclusiva
para tributacdo ao Estado do domicilio da sociedade com personalidade juridica propria,
seja ela controlada, seja coligada a sociedade sediada no Brasil.

A pesquisa a ser realizada prop6e, em principio, a adocao da vertente que sustenta a
supremacia das normas introduzidas pelos tratados contra a dupla tributacdo em relacéo as
normas introduzidas pelos instrumentos normativos internos, 0 que parece mais coerente,
ao se ter em vista a exegese conjunta dos dispositivos constitucionais do artigo 4°, inciso
IX e paréagrafo unico, que demonstram a preocupacdo do constituinte na busca de uma
cooperacdo reciproca na comunidade internacional, e do artigo 5° 82° que eleva os
direitos e garantias decorrentes de tratados internacionais ao nivel constitucional, dentre os
quais se incluem os direitos e garantias derivados de tratados internacionais sobre matéria
tributaria. Ademais, importa observar que o art. 98 do Codigo Tributario Nacional
expressamente situou as normas juridicas dos tratados em matéria tributaria em nivel
hierarquico superior a legislagdo interna. Sendo assim, ainda que se entendesse pela
equiparacdo das normas veiculadas por tratados as leis internas, deve-se ressalvar as
introduzidas por tratados em matéria tributaria que, por atribuicdo legal, gozam de
tratamento juridico diferenciado em relacdo aos demais tratados.

Note-se que a celebracdo de acordos sobre bitributacdo internacional € uma
tendéncia recente, porquanto durante muito tempo predominaram as formas imobiliérias da
riqueza, além da circunstancia de que as relagcbes econémicas internacionais eram menos
intensas. Ademais, o Estado brasileiro manteve-se alheio a esse movimento durante muitos
anos, em razdo de nossa politica de certo modo nacionalista e protecionista, bem como do
nosso relativo isolamento.

No entanto, ante a polémica em torno do tema, que ainda se mostra inconclusivo e
explorado de forma superficial na doutrina, imperioso se faz um exame cientifico e
minucioso acerca da sistematica de extraterritorialidade do IRPJ, compreendendo o exame
do critério espacial e de vigéncia extraterritorial a luz da nova Lei n. 12.973/04,
confrontando-a com as ConvencOes para evitar a Bitributacdo Internacional, a fim de se
construir um sistema coerente em que sejam adequadamente cumpridos 0S compromissos
assumidos pelo Estado brasileiro na ordem juridica internacional, o que terd a virtude de

estimular a internacionalizacdo das empresas brasileiras, desonerando-se as dos altos
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custos de suas atividades e elevando sua competitividade no mercado mundial, em
primazia sobre o intuito estritamente arrecadatorio para os cofres pablicos.

Para tanto, no Capitulo 1 a seguir serdo lancadas as bases deste estudo, com
explicitacdo das premissas cientificas e filosoficas das quais partimos, situando a presente
abordagem a luz da teoria da linguagem adotada, e da concepgdo do direito positivo como
um fendmeno comunicacional, com esclarecimento da metodologia e dos procedimentos
técnicos a serem empregados e observados no desenvolvimento da pesquisa e aproximacao
com o0 objeto de estudo, a saber: o método do constructivismo Idgico-semantico e 0s
métodos interpretativos que nos propicia a ciéncia da Hermenéutica, bem como o método
da logica juridica e, por fim, o recurso ao método fornecido pela ciéncia do Direito
Comparado, que recomenda a consulta e exame do direito positivo estrangeiro no intuito
de encontrar o tratamento do tema da tributacdo de lucros no exterior em outros sistemas
juridicos, para que possamos construir uma Vvisdo critica sobre a sistematica adotada pelo
direito positivo brasileiro.

Observado o corte metodoldgico estabelecido no presente trabalho, considerando-se
0 exame dos tratados internacionais contra a bitributacdo, no Capitulo 2 nos dedicaremos a
compreensdo do que vem a ser o fendmeno da dupla tributagcdo, combatida entre os
Estados signatarios ao limitarem suas competéncias impositivas. O estudo da dupla
incidéncia tributaria pressupfe a construcdo de uma nogdo de norma juridica, para que
possamos chegar a ideia da norma juridica de competéncia, cujo duplo exercicio em
diversas ordens juridicas nacionais, acompanhados da dupla incidéncia da norma tributaria
em sentido estrito, também exigira uma explicacdo mais minuciosa sobre a fenomenologia
da incidéncia tributaria, para que, assim, seja alcangado um conhecimento mais completo
e preciso a respeito do acontecimento da dupla incidéncia tributaria sobre um mesmo fato
juridico.

Uma vez conceituada e bem compreendida a ideia da dupla tributacdo, no Capitulo
3 chegaremos ao nosso objeto de estudo, qual seja, os tratados internacionais contra a
bitributacdo, cuja celebracdo torna ilegitimo o exercicio concomitante da competéncia
impositiva por dois Estados representantes de ordens juridicas distintas. Passando o debate
ao ambito internacional, abordaremos os tratados contra a bitributagdo como veiculos
introdutores de normas no respectivo sistema juridico proprio de direito internacional, com
respaldo na teoria dos sistemas e teoria das classes, considerando-se que o sistema de

direito internacional e o de direito interno tém seus proprios instrumentos normativos, seus
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6rgdos ponentes de normas e sua propria relacdo de pertinencialidade para com o0s
elementos que os integram.

Assim, concebendo-se o sistema juridico de direito internacional e de direito
nacional como dois sistemas juridicos distintos, prosseguiremos na analise da relacdo entre
eles, ocasido em que se abordard as vertentes classicas do monismo e dualismo, bem como
suas variacOes, para que a luz do procedimento estabelecido para a recepgao dos tratados e
com fundamento na teoria das fontes por nds adotada possamos, enfim, concluir a respeito
do regime juridico de tais veiculos introdutores e das normas por eles introduzidas, tanto
em ambito internacional quanto interno, e assim possamos identificar quais os critérios
adequados para a solucdo de eventuais antinomias entre as normas de origem internacional
e as nacionais que com elas conflitem.

Apenas ap0s uma precisa compreensdo acerca do fenémeno da dupla tributacao e
dos tratados internacionais firmados para evita-la é que, no Capitulo 4, estaremos aptos a
debater a respeito da extraterritorialidade do IPRJ, a alcangar as coligadas e controladas
que aufiram lucros no exterior, sujeitando-as a dupla exacdo, perante o Estado-fisco
brasileiro e o Estado onde estejam sediadas e verifiqguem seus resultados, o que constitui
tema deste trabalho.

Na ocasido, analisaremos a evolucdo histérica do principio da universalidade no
IRPJ, centrando nosso exame no peculiar critério espacial da regra-matriz de incidéncia do
tributo, associado a vigéncia extraterritorial da respectiva lei tributaria, para que na
oportunidade possamos detectar e avaliar o elemento de conexdo eleito pelo legislador
brasileiro ao instituir a extraterritorialidade do IRPJ independentemente do local da fonte
de renda. Na ocasido, também se devera debrucar sobre a questdo da disponibilidade de
renda, o que requer um estudo também do critério material da regra-matriz do IRPJ, até
que se possa formar uma visdo critica sobre o atual regime de tributacdo dos lucros
auferidos por coligadas e controladas no exterior.

Por fim, no 5° e ultimo capitulo desta dissertacdo nos dedicaremos ao estudo da
nova Lei n. 12.973/14, relativa as alteragdes no IRPJ, o que faremos de forma critica e
minuciosa, a fim de perquirir se ela consiste ou ndo em legitima legislacio “CFC”
(Controlled Foreign Corporation), de aplicacdo excepcional, além de concluirmos quanto
a validade do método de equivaléncia patrimonial em relacdo a nocéo de renda disponivel,
até que examinaremos a compatibilidade da novel legislagdo com os tratados
internacionais firmados para evitar a dupla tributacdo e com o art. 7°, 81° da Convengéo

Modelo da OCDE, que veicula regra de direito internacional a respeito da competéncia
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impositiva para tributacdo em caso de concorréncia entre duas ordens juridicas nacionais
distintas. Nesse estudo, apontaremos as antinomias encontradas e, também apos consulta
ao direito comparado e a jurisprudéncia existente sobre o tema no CARF e no Judiciario,
aplicaremos os critérios adequados a sua solucdo do conflito entre as normas de origem
nacional e as introduzidas por tratados internacionais, na busca de uma solugéo cientifica

para o impasse juridico e maior insercdo do pais no competitivo mercado internacional.
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1. PREMISSAS CIENTIFICAS E FILOSOFICAS ADOTADAS NESTE
ESTUDO

1.1. Teoria da linguagem: conhecimento através da linguagem

O estudo proposto, a respeito dos tratados internacionais contra a bitributacéo e sua
aplicacdo na sistemética da tributacdo extraterritorial pelo IRPJ, inexoravelmente se insere

na busca por conhecimento.

Adotando-se como premissa deste trabalho a filosofia da linguagem, preconizada
por Ludwig Wittgenstein (Tractatus ldgico-philosophicus), que forneceu as bases para o
movimento do giro linguistico, “conhecer” consiste na atividade intelectiva de recolher do
mundo exterior dados obtidos por nossa intuicdo sensivel, processando-os na forma de uma
linguagem social com que nos comunicamos, de modo a reduzir as complexidades do

objeto da experiéncia com que se teve contato.

Eis uma visdo antropocéntrica do conceito da atividade de “conhecer”, pois ¢ o
homem o polo central de construgdo da realidade, juridica ou ndo-juridica, a partir de um
suporte fisico-material. Em rigor, nessa perspectiva 0 conhecimento ndo aparece
propriamente como relacdo entre linguagem e objeto, mas como relagéo entre linguagens,

significacOes, emitidas sobre um objeto.

Consiste, assim, o conhecimento em atividade humana intelectiva de representacao
de um objeto e sua expressdo em linguagem. Ao se falar em conhecimento cientifico, faz-
se alusdo ao conhecimento que ndo é técnico ou metafisico, pois se preocupa com a
verificabilidade da verdade das proposi¢oes pelas quais se expressa.

Ao passo que o conhecimento cientifico € o objetivo, a finalidade buscada pela
ciéncia, ja 0 método se apresenta como um instrumento a servico da ciéncia, ou seja, 0
“modo” como se chega a esse conhecimento, um meio de aproximagdo com 0 objeto. J& a
linguagem, por sua vez, corresponde ao conjunto organizado de signos pelo qual o
conhecimento se manifesta, expressa-se, ou seja, 0 conhecimento se da a partir de dados
vertidos em linguagem e que constituem o mundo ao nosso redor (linguagem objeto) e, ao
mesmo tempo, o conhecimento, como resultado dessa atividade, requer uma linguagem

para traduzir esse conhecimento (metalinguagem).
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Nesse contexto, no magistério de Fabiana Del Padre Tomé, o conhecimento e seu
objeto séo reconhecidos como construgdes intelectuais, o primeiro existindo a partir de
uma metalinguagem, e o segundo a partir de uma linguagem-objeto, de modo que somente

existe realidade onde atua a linguagem®.

Destarte, somente por meio da linguagem é possivel o conhecimento, em seu
sentido pleno, de modo que os limites do meu conhecimento correspondem aos limites da
minha linguagem. O objeto é por mim conhecido na medida em que posso expedir

enunciados linguisticos sobre ele.

Nessa mesma linha de raciocinio, Leonidas Hegenberg conclui que o ser humano,
ao interpretar o caos circundante, é que transforma a circunstancia em mundo, que assim

passa a fazer sentido®.

Ainda de acordo com o autor, na busca pelo conhecimento pleno, o ser humano
passa por trés etapas, que correspondem as espécies de saber: saber de, saber como e saber
que, correspondendo a primeira a compreensdo rudimentar obtida mediante sensacdes, a
segunda ao saber mais complexo, com ciéncia das relacdes de causa e efeito, até que, por

fim, o ser humano chega a Ultima etapa, que equivale ao conhecimento.

N&o obstante, o conhecimento pleno acaba por se apresentar como um conceito
utdpico, pois o saber que depende de duas condi¢cBes cumulativas a serem observadas, a
saber, a crenca e a justificacdo. A primeira pode ser graduada da mera conjectura até a
certeza, que consiste no grau maximo de crenc¢a, 0 que, por si s6, também ndo garante a
veracidade da proposicdo e o conhecimento pleno do objeto de que se fala, tratando-se a
crenca de uma condicdo insuficiente. Dai a necessidade, também, de uma justificacéo
suficiente, aperfeicoada mediante prova, destinada a demonstrar a veracidade de uma
proposicdo. Por conseguinte, disso se conclui que uma proposicéo serd verdadeira se, além

de crermos em sua veracidade, tivermos prova que justifique essa crenca’.

Disso decorre que a verdade sobre um fato juridico, construida em funcdo das
regras do direito processual positivo, pode ser perfeitamente refutada pela Ciéncia do

Direito, desde que acompanhada de contraprova habil a desconstitui-la, de acordo com a

5 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2011, p. 1-11.

® HEGENBERG, Lednidas. Saber de e saber que: alicerces da racionalidade. Petropolis: Vozes, 2001, p.
25-27.

7 TOME, Fabiana Del Padre. op. cit., p. 1-11.
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teoria das provas. Afinal, a “verdade” estd na ciéncia (ex.: Ciéncia do Direito), e ndo no
seu objeto (ex: direito positivo), pois de acordo com o sistema de referéncia adotado é ela
que utilizara os metodos para interpretar e compreender o objeto, chegando ao

conhecimento e constatando qual a verdade das proposicoes.

Adverte-se, contudo, que ndo se pode cogitar de uma verdade absoluta ou de
conhecimento pleno sem atentarmos a relatividade de tais conceitos, que sempre
dependerdo do sistema de referéncia adotado, pois algo somente ¢ inteligivel em funcéo da
sua posicdo perante outros elementos. Como o conhecimento fica a mercé do raciocinio e
inferéncia humanos, também exige um ponto referencial, a partir do qual sera examinada a

veracidade ou falsidade de uma dada proposicéo.

Assim, o sistema de referéncia € de suma importancia, sendo indispensavel ao
conhecimento, tal como ensina Goffredo da Silva Telles Junior, pois é em razdo dele que
um mesmo fato pode ser visto sob dpticas diferentes por seus espectadores se discrepantes
0s pontos de referéncia, de modo que toda proposigéo que se diz verdadeira assim deve ser
considerada dentro de um dado modelo, a partir de uma dada premissa. Tomando-se dessa
forma o conhecimento, sempre em funcdo de um sistema de referéncia, isto €, do sistema
de linguagem adotado, pode-se concluir pela inviabilidade de se alcangar um conhecimento
pleno, que sempre sera relativizado pela possibilidade de analise sob pontos referenciais
distintos®.

Feita a ressalva acima, no sentido da impossibilidade de se alcancar um
conhecimento pleno, cumpre também assentar a premissa de que o0 conhecimento é
indissociavel da teoria e da pratica. Depreende-se a partir do magistério do Professor
Paulo de Barros Carvalho que a teoria equivale a ciéncia, ao passo que a pratica, a
experiéncia, e ambas consistem em linguagens préprias, que se distinguem apenas em
razdo do objeto de que tratam, de modo que apesar de parecer existir entre elas uma
dualidade de linguagens, na realidade as linguagens da teoria e da pratica séo
indissociaveis e ambas imprescindiveis ao conhecimento, que somente se realiza mediante

a existéncia, ainda, de uma terceira linguagem: a da experiéncia®.

8TELLES Janior, Goffredo da Silva. O direito quantico. 6. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1985, p. 289.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012, p. 28-29.
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Dai a assertiva de Lourival Vilanova®, no sentido de que o jurista é que faz o ponto
de interseccdo entre as duas linguagens, justamente ao construir uma camada linguistica
intermediaria, a da experiéncia, que fara esse elo entre as duas camadas de linguagem.
Nesse mesmo sentido, o autor Ricardo Guibourg!’ argumenta em favor de uma
contribuicdo reciproca das linguagens da teoria e da pratica, uma servindo para melhor
interpretar a realidade, e a outra para examinar os resultados no mundo fenoménico e assim
promover a revisao da teoria.

Pode-se relacionar essa sistematica que se opera entre as linguagens com as trés
etapas do saber tal como concebidas por Leonidas Hegenberg e ja referidas neste trabalho,
na busca pelo conhecimento pleno: saber de, saber como e saber que. Pode-se associar o
saber de a linguagem da pratica, ao saber empirico, representando o saber como o saber
tedrico que permite ao ser humano pautar agdes mais complexas, até que o homem atinge o
saber que, isto é, o conhecimento, o que seré possivel mediante a conciliacdo da teoria e da
préatica com a linguagem intermediaria da experiéncia.

Nas palavras do Professor Paulo de Barros Carvalho:

[...] é algo sem sentido cogitarmos do saber, em termos rigorosos,
isolando a teoria da pratica. A epistemologia pressupfe a dialética e a
interdependéncia entre as proposi¢des teoréticas e 0s objetos do mundo,
de tal sorte que aguelas, ordenadas racionalmente, possam descrever estes
Gltimos de modo satisfatério. No mesmo sentido, é perceptivel o qudo
ardua é a tarefa de executar a projecdo dos modelos teéricos, quando os
precipitamos sobre o espaco do mundo objetivo.*?

Dai o jurista concluir pela necessidade de uma linguagem intercalar, técnico-
empirica, que fara valer as categorias abstratas ao incidir na plataforma das construgdes
quase sempre desordenadas do contato entre as pessoas.

Em suma, resta evidente que o conhecimento requer tanto a teoria quanto a pratica,
surgindo exatamente da interseccdo da teoria e a pratica. Aurora Tomazini de Carvalho
resume bem a ideia, ao asseverar que “de nada adianta conhecermos uma teoria € nNao

conseguirmos aplica-la para conhecer uma realidade, ndo conhecemos entio esta

OVILANOVA, Lourival. Fundamentos do Estado de Direito. RDP. Revista dos Tribunais, 1977, p. 43/44.

1 GUIBOURG, Ricardo. El fenémeno normativo: accién, norma y sistema. la revoluciéon informatica
niveles del analisis juridico. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1987, p. 28.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 206-207.
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realidade e de nada adianta termos a prética se ndo temos uma teoria para explica-la,

também ndo conhecemos essa realidade 3.

E importante fixarmos o referencial tedrico adotado neste estudo, pois é justamente
a abordagem a luz da teoria da linguagem que repercutira na definicdo de conceitos
centrais como, por exemplo, o de dupla incidéncia tributdria, que demandard a
constituicdo prévia, em linguagem apropriada, por cada ente competente, do fato juridico

tributario e da obrigacdo tributaria correspondente.

Adiante, a adocdo da teoria da linguagem também refletira na perspectiva sob a
qual sera considerado o conceito de fontes do direito e, por conseguinte, no tratamento a

ser conferido aos tratados internacionais como veiculos introdutores de normas juridicas.

1.2. O direito positivo como fendbmeno comunicacional

A perspectiva de direito positivo adotada neste trabalho parte da teoria geral dos
objetos, preconizada por Edmund Husserl*, e posteriormente retomada e explicitada por
Carlos Cossio. Tomando-se o ser humano como ponto de referéncia (visdo
antropocéntrica) nas relacbes com o meio circundante podemos obter quatro ontologias
regionais ou regides onticas, a saber: a i) dos objetos naturais, ii) dos objetos ideais, iii) dos
objetos culturais e iv) dos objetos metafisicos.

Os objetos naturais séo reais e podem ser colhidos na experiéncia, tém existéncia no
tempo e no espaco e sdo neutros de valor; os objetos ideais sdo irreais, inocorrendo em
condicdes de espaco e tempo, e tendem a neutralidade axioldgica; os objetos metafisicos,
por sua vez, sao reais, tm existéncia no tempo e no espaco mas € desconhecido o0 seu
acesso pela experiéncia, justificando-se somente pela via da crenca e podendo ser
valorados, positiva ou negativamente; por fim, os objetos culturais sdo reais, tém
existéncia no tempo e no espaco e sdo suscetiveis & experiéncia, sendo objeto de

compreensdo e tendo alta carga valorativa.

13 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: o constructivismo ldgico-
semantico. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p. 37-38.

14 Husserl, Edmund. InvestigacGes logicas. Sdo Paulo: Gen/Forense Universitaria, 2014.
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Especificamente quanto ao objeto do conhecimento juridico, o direito, cuida-se de
objeto eminentemente cultural, na medida em que tem uma existéncia fisica, e pode ser
apreendido a partir da experiéncia fenoménica, mas difere dos objetos naturais por ser
altamente impregnado de valor: justo, injusto, licito, ilicito, etc. No magistério do
Professor Paulo de Barros Carvalho:

[...] o direito posto, enquanto conjunto de prescri¢Bes juridicas, num
determinado espaco territorial e num preciso intervalo de tempo, sera
tomado como objeto da cultura, criado pelo homem para organizar os
comportamentos intersubjetivos, canalizando-os em dire¢do aos valores
que a sociedade quer ver realizados™.

Na realidade, em rigor, “direito” é termo ambiguo, que pode ser conceituado e
analisado sob duas perspectivas diferenciadas pela doutrina, a saber, como direito positivo
e como ciéncia do Direito, cada um constituindo linguagens e sistemas distintos, que
devem ser adequadamente separados, sob pena de instabilidade semantica.

Sob a optica de “direito positivo”, 0 Direito significa o complexo de normas
juridicas validas numa dada ordem social, que tém por funcdo a disciplina do
comportamento humano (intersubjetividade), que constitui o seu objeto. Estruturalmente, o
direito positivo contempla um plexo de proposicGes, com linguagem prescritiva, isto €,
voltada a prescrever e ordenar comportamentos, baseando-se em uma Idgica deontica (do
dever-ser), em que as normas se classificam segundo uma dicotomia entre vélidas e ndo
validas. Como as normas do direito positivo disciplinam comportamentos humanos,
direcionam-se ao campo material da conduta, sendo capazes de modifica-la.

Por sua vez, sob a optica de “ciéncia do Direito”, o Direito se apresenta como
sistema social, juridico, que se debruca a descrever o enredo normativo, e ndo a prescrever
condutas, recaindo sobre um feixe de proposi¢des (conteddo normativo), que constitui o
seu objeto. Nesse mister, a ciéncia do Direito assume linguagem eminentemente descritiva
(sobrelinguagem, por se referir a linguagem de direito positivo) e adota uma ldgica
apofantica, pela qual suas proposi¢des se classificam por critérios de verdade e falsidade, e
ndo de validade e invalidade, diferenciando-se do direito positivo também por nao
interferir em seu préprio objeto, isto &, por ndo modificar o direito positivo que lhe serve

de objeto, limitando-se a descrevé-lo.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012, p. p. 26; e Direito Tributario: Linguagem e Método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 15-18.
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Sendo assim, conclui-se que ha nitida diferenca entre os dois sistemas juridicos, de
direito positivo e ciéncia do Direito, que acabaram sendo reforcadas pela linguistica, tanto
em relacdo ao tipo de linguagem (prescritiva x descritiva), quanto em relacdo ao objeto,
versando o primeiro sobre textos legislativos (linguagem objeto) e o segundo sobre textos
da doutrina (linguagem de sobrenivel), apresentando um linguagem técnica e o outro,
linguagem cientifica, baseados na ld6gica debntica (dever-ser) e apofantica,
respectivamente. Ademais, o sistema de direito positivo convive com a possibilidade de
haver contradi¢bes internas, e a ciéncia do Direito, por sua vez, ndo admite sua

ocorréncia?®.

Sob a perspectiva da teoria de Charles Sanders Peircel’, a relagdo entre esses trés
niveis de linguagem se da como na triade suporte fisico — significado — significacao para o0s
signos, de maneira que a linguagem do direito positivo se apresenta como suporte fisico,
material, correspondente & soma dos enunciados prescritivos, de modo que sua linguagem
tem fungdo eminentemente prescritiva. Tais enunciados fazem referéncia a um significado,
consistente nas condutas intersubjetivas regidas pelo direito positivo, que correspondem a
linguagem social sobre a qual incide o direito positivo. J& a linguagem da ciéncia do
Direito é associada a significacdo obtida a partir da interpretacdo das condutas
intersubjetivas (significado) a luz dos enunciados prescritivos (suporte material). E dessa

maneira que se relacionam esses trés niveis de linguagem.

Em resumo, ao mesmo tempo em que uma linguagem se refere a outra, depende de
todas o conhecimento juridico completo, para exata compreensdo das mensagens
normativas, 0 que se da& mediante um processo de interpretacdo, que levara em
consideracdo ndo apenas 0 signo (enunciados prescritivos), como também o contexto e 0s
referenciais do intérprete. De acordo com a teoria da traducdo, de Vilém Flusser'®, cada
linguagem tem suas proprias caracteristicas e regras para sua interpretacdo adequada, o que
justifica conclusdes distintas a partir de um mesmo texto de direito positivo, na medida em
que a linguagem da ciéncia do Direito requer um dado referencial histérico-cultural e um

dado contexto por parte do exegeta.

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 25. ed. 2013, p. 31-36.
CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit., p. 85-112.

7 PEIRCE, Charles Sanders. Semidtica e filosofia. Trad. De Octanny Silveira de Mota e Lednidas
Hegenberg. S&o Paulo: Cultrix, 1972, p. 128.

18 FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 2. ed. Sdo Paulo: Annablume, p. 46, 2004.
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Disso decorre que o direito positivo, ao se manifestar em sua linguagem prescritiva,
assume um carater de fendmeno comunicacional, ou seja, consiste em um sistema de
mensagens produzidas pelo homem com a finalidade de disciplinar comportamentos

intersubjetivos, em direcdo aos valores desejados por uma sociedade.

Nesse contexto, o direito positivo surge como a producdo de uma linguagem
normativa prépria, mediante um processo comunicacional. Na definicdo formulada por
Romam Jakobson®®, no campo da ciéncia da Semidtica, a comunicagdo pode ser concebida
como a transmissdo de uma mensagem entre um emissor e um receptor, desde que
presentes 0s seguintes elementos: emissor (fonte da mensagem; no direito: agente
competente), canal (suporte fisico necessario a transmissao; no direito, enunciado de lei),
mensagem (informacdo transmitida; no direito, norma juridica), codigo (conjunto de
signos; no direito positivo, lingua portuguesa), receptor (destinatario da mensagem; no
direito, destinatarios ao alcance das normas), e contexto (meio envolvente que circunscreve
o fenbmeno; no direito: circunstancias historico-sociais que justificaram a criacdo da
norma). O professor Paulo de Barros Carvalho® acrescenta um sétimo elemento: a
conexdo psicologica (no direito positivo, a concentracdo subjetiva) entre emissor e

destinatario da mensagem.

Na falta de um desses elementos, ndo se instaura a comunicagao, e tampouco ocorre

a atuacdo do direito positivo como um processo comunicacional.

Entre as implicacbes praticas do estudo do direito positivo sob o enfoque da teoria
comunicacional do direito, estdo a possibilidade de sua analise como um fenémeno
complexo composto de todos esses elementos, 0 que, por sua vez, propicia principalmente
uma visdo analitica do Direito, cuja linha tedrica se propde a formular de forma
conceitualmente cuidadosa os termos empregados na doutrina juridica em toda sua gama
de significacdo, atuando principalmente sobre os planos sintatico e semantico da
linguagem, definindo os conceitos e esmiucando os termos empregados nos textos de

direito positivo.

Especificamente para os fins do presente trabalho, a perspectiva do direito positivo
como fenbmeno comunicacional também repercute no estudo do IRPJ, objeto do presente

trabalho. Afinal, o IPRJ incidente no exterior, em uma sistematica de extraterritorialidade,

19 JAKOBSON, Roman. Linguistica e Comunicagdo. Sdo Paulo: Cultrix, 1991, p. 123.

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 167.
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conforme se verd, nada mais € do que uma construcdo do Direito positivo, introduzido por
linguagem com funcdo prescritiva e baseado numa ldégica debntica (do dever-ser),
irrompendo-se a fenomenologia de sua incidéncia a partir da constitui¢do do fato juridico
previsto hipoteticamente no antecedente de uma norma juridica tributaria em sentido

estrito.

1.3.0 método adotado do “constructivismo logico-semantico”

Consiste o “constructivismo 16gico-semantico” em um instrumento de trabalho, um
método cientifico para a construgdo rigorosa de um discurso, capaz de conferir maior
precisdo a linguagem, com uniformidade e coeréncia, outorgando-lhe foros de um saber
cientifico, em observancia a recomendacao feita por Norberto Bobbio, de que “rdo haverd
Ciéncia ali onde a linguagem for solta e descomprometida”. Tal método pode ser

empregado no conhecimento de qualquer objeto.

N&o obstante, tal expressdo também pode ser designada para se referir a Escola
Epistemoldgica do Direito, alicercada nas licdes dos professores Paulo de Barros Carvalho
e Lourival Vilanova, e que se propde a estudar o Direito sob a perspectiva da Filosofia da
Linguagem até a construcdo do direito tomado como um objeto cultural. Quanto a esse
aspecto, o Constructivismo Ldgico-Semantico se relaciona intimamente com a Teoria
Comunicacional, por ambos tomarem a linguagem como constitutiva da realidade,
adotando duas premissas: a palavra é morada do ser (Heidegger) e tudo aquilo que puder

ser interpretado é texto (Gadamer).

Tal escola doutrinaria denomina-se “constructivista” porque o sujeito cognoscente
ndo descreve seu objeto, mas o constroi mentalmente, a partir de uma ordenacéo logico-

semantica de conceitos. O cientista cria uma realidade cientificamente.

Também se classifica como “logica” porque se reporta a caracteristica de as
proposi¢Oes construidas serem estruturalmente e sintaticamente amarradas a referenciais

filosoficos, as premissas que a fundamentam e aos outros conceitos dela decorrentes.

Por fim, a linha doutrinaria ora adotada também se caracteriza como “semantica”, o

que se refere a qualidade de as proposi¢cdes construidas serem significativamente e
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semanticamente amarradas a referenciais filosoficos, as premissas que a fundamentam e

a0s outros conceitos dela decorrentes.

Nesse aspecto, poder-se-ia indagar a respeito do aspecto pragmatico das
proposi¢des construidas pelo método constructivista. Embora se pudesse pensar que foi
deixado de lado, ao expor sobre 0 método cientifico do constructivismo légico-semantico,
o professor Paulo de Barros Carvalho ressalva que o destaque conferido aos planos 16gico
(sintatico, estrutural) e semantico (significativo) ndo coloca em um nivel apenas secundario
a investigacdo relativa ao plano pragmatico (pratico, de aplicacdo) da analise do direito,

conforme se passa a esclarecer??.

No &mbito da teoria analitica do Direito, é certo que o que se propde é formular de
forma conceitualmente cuidadosa os termos empregados na doutrina juridica em toda sua
gama de significacdo, atuando principalmente sobre os planos sintatico e semantico da
linguagem, definindo os conceitos e esmiucando 0s termos empregados nos textos de
direito positivo. Contudo, sob outra perspectiva, a teoria hermenéutica foca justamente na
atividade de interpretacdo da linguagem objeto da Ciéncia do Direito, atuando
principalmente nos planos semantico e pragmatico da linguagem, ao considerar os valores
positivados no sistema, os fins almejados pelas normas juridicas e as relagdes entre as

unidades do sistema??.

Para melhor compreensdo da atuacdo pragmatica do Constructivismo Lbgico-
Semantico, deve-se lembrar que as linguagens da teoria e da préatica sdo indissociaveis e
imprescindiveis ao conhecimento, que somente se realiza mediante a existéncia, ainda, de

uma terceira linguagem: a da experiéncia.

Dai o Constructivismo LOgico-Semantico reconhecer a necessidade de uma
linguagem intercalar, técnico-empirica, de interseccdo entre teoria e pratica (pragmatica),
que fara valer as categorias abstratas ao incidir na plataforma das construcbes quase
sempre desordenadas do contato entre as pessoas. Em suma, na realidade valores como
justica, igualdade, certeza, ndo estdo intrinsecos nos textos juridicos, mas sim no proprio

intérprete e dependem de seus referenciais.

Para melhor compreenséo sobre a utilidade do emprego desse método no estudo do

direito positivo, ndo se deve olvidar que, no contexto da filosofia da linguagem, pelo

2L CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit., p. 3-6.
22 |bidem, p. 90-93.
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movimento doutrinario do giro linguistico, o direito positivo é tomado como o complexo
de normas juridicas validas em um dado pais, e em uma manifestacdo linguistica, pois
sempre havera uma linguagem expressa, comunicacdo de uma mensagem. Nesse contexto,
0 emprego do método do Constructivismo LAgico-Semantico mostra-se util ao fazer um
corte metodoldgico entre enunciado prescritivo (frase) e norma juridica, concebendo esta
como o juizo criado pelo intérprete, retirando o direito positivo do plano da simples

literalidade.

Disso decorre que, no estudo do direito positivo pelo Constructivismo Ldgico-
Semantico, a interpretagdo a ser realizada abandonou a tradicdo hermenéutica de extrair e
revelar o contetido escondido e contido nos textos de direito positivo, passando a defender
uma postura ativa e culturalista do intérprete, que deve construir o sentido dos textos por
meio de um ato de valoracdo, em funcdo de sua ideologia e por meio dos limites de seu

mundo.

Ao empregar esse método de estudo, o intérprete toma contato inicialmente com o
texto de direito positivo, em seu plano de expressdo, e durante a leitura vai atribuindo
valores aos termos literais até obter significagdes rumo ao ultimo nivel de compreensdo em

que se sentir satisfeito.

Como decorréncia desse método de analise do direito positivo, verificaremos que as
normas juridicas de que iremos tratar no presente trabalho, veiculadas tanto nos tratados
internacionais quanto em instrumentos normativos nacionais, sao na verdade construidas a
partir de enunciados prescritivos, e interpretadas nos planos sintatico, semantico e

pragmatico.

1.4. Emprego da Ldgica Juridica como método de estudo do
ordenamento juridico

Consiste a Ldgica em ciéncia que integra a parte da Filosofia que trata do
conhecimento, de modo que existira somente onde houver linguagem. Derivada do grego
logiké, é apenas um ponto de vista sobre o conhecimento, na medida em que é capaz de
nos fornecer a dimensdo formal de toda e qualquer linguagem, a partir de regras

morfologicas e sintaticas, além da associacdo entre elas, na tarefa de produzir argumentos
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de maneira mais habilidosa e organizada no discurso, até que passou a oferecer critérios
para que possamos determinar a propria validade dos esquemas intelectuais, estudando a

estrutura do raciocinio humano.

Ap0s ter sido desvencilhada dos componentes psicologicos, ganhando foros de
autonomia, a Légica passou a ser estudada sob a perspectiva da linguagem, albergando
regras sintaticas rigidas que procuram reproduzir as relaces entre termos, proposicdes e

argumentos.

Nesse contexto, atuando sobre a linguagem, a Ldgica também passou a ser valiosa
no estudo do Direito, debrugando-se a “Logica Juridica” tanto sobre a linguagem
prescritiva do direito positivo quanto sobre a da Ciéncia do Direito e de sua continua
producdo e reproducédo por intermédio da argumentacdo na comunicacgdo juridica. Uma das

suas contribuicdes para o Direito € a de encontrar certa racionalidade no discurso juridico.

Apresentando-se em linguagem formalizada, desde que com referéncia expressa ao
sistema notacional adotado, a Ldgica dirige-se ao universo das formas logicas, que
organiza a estrutura do pensamento e se situa na regido 6ntica dos objetos ideais, na

quadriparticao proposta por Carlos Cossio.

Os nexos logicos ocorrem em um mundo abstrato que acessamos a partir da
experiéncia com a linguagem, imprescindivel para se penetrar no dominio das entidades
I6gicas e também essencial para que o sujeito cognoscente tenha contato com a realidade
circundante. Ao passo que a origem das relacdes causais-naturais estad precisamente na
experiéncia com 0s objetos, provocada ou ndo pelo homem com seu contato com a
natureza, as relagdes logicas sdo ontologicamente distintas e, frise-se, ddo-se na regido dos
objetos ideais, partindo da experiéncia da linguagem.

Em suma, na seara do Direito, a Logica atua como uma sobrelinguagem sobre trés
linguagens-objeto: a do direito positivo, da ciéncia do direito e da retorica do direito, razéo

pela qual seria mais apropriado se falar em “Légicas Juridicas”.

Em razdo das linguagens distintas, a Logica também deve operar de modo distinto
dentro do Direito. Podemos identificar inicialmente uma Ldgica Formal ou Légica Menor,
que tem por objetivo o estudo das formas do pensamento, isto €, das ideias, dos juizos e
dos raciocinios, bem como de seus correlatos verbais (termos, proposi¢cdes e argumentos),
sempre abstraindo dos conteudos de significacdo. No entanto, quando o ser humano se

nutre de seus recursos e passa a se dirigir a um determinado segmento especulativo,
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aplicando aquelas leis universais, surge a Logica Aplicada, Logica Maior ou Metodologia,
que por sua vez, consiste na adaptacdo da Logica Menor a uma especifica regido material.
Afinal, a Logica Menor esta credenciada apenas a revelar a sintaxe da linguagem com
funcdo descritiva de situacdes, ndo servindo a linguagem prescritiva, das ordens; portanto,
a Logica Maior é que se mostra apropriada a anélise da linguagem prescritiva do direito
positivo, assim como a Ciéncia do Direito também tem sua metodologia propria, por

constituir um sistema autbnomo de conhecimentos.

Adotando-se a Ldgica como instrumento de analise do ordenamento de direito
positivo®, é sob essa dptica que iremos nos debrucar sobre os temas desenvolvidos neste
trabalho. Amparados nos ditames da escola do constructivismo 16gico-semantico, veremos
que a interpretacdo das normas juridicas ndo prescinde de uma analise em seu plano
sintatico, servindo a LoOgica para 0 exame da estrutura dos enunciados prescritivos,
proporcionando-nos a reducdo das normas juridicas a uma linguagem formalizada, da qual
0 maior exemplo é a regra-matriz de incidéncia tributaria, consistente em estrutura légica
que ira orientar nosso estudo dos critérios que compdem a norma juridica tributaria em
sentido estrito do IRPJ.

1.5. Linhas de Hermenéutica adotadas no presente trabalho

Interpretar consiste na atividade de geracdo do sentido de um texto, e sua
sistematizacdo varia conforme as teorias ditadas pela hermenéutica, que tradicionalmente
concebia a interpretacdo como a ideia de revelacdo de um conteddo contido em um texto,
como a extracdo ou descoberta de um sentido que se encontrava oculto no texto, ao passo
que a moderna hermenéutica ou a moderna Ciéncia da Interpretacdo, apds o advento do
movimento filosofico do giro linguistico, ao qual nos filiamos, rompe com a concepcéo de
gue as coisas e objetos tém um significado ontoldgico atrelado as préprias coisas, passando

a reconhecer que é a propria linguagem que cria 0 objeto, de modo que o sujeito do

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 67-70; e CARVALHO, Paulo de Barros. Légica e Direito. Coord. Paulo de Barros Carvalho. Org.
Lucas Galvdo de Britto. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 70-83.
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conhecimento constroi o sentido em funcdo de sua ideologia e dentro dos limites de seu

mundo, que sdo dados justamente em func&o dos limites de sua linguagem?*,

Na complexa tarefa de construcdo de sentido, note-se que o sentido € indissociavel
da percepcao historica, ou mesmo de um significado (objeto que a ele se refere). Sob um
ponto de vista interno, o texto é analisado em funcéo de sua estrutura sintética, gramatical
e légica, que compdem uma unidade de sentido, porém sob um ponto de vista externo, que
examina o texto como objeto cultural e como instrumento de comunicacdo entre dois
sujeitos, estd o texto inserido em um processo historico-social no qual foi produzido e

influenciado por formacdes ideoldgicas.

Ainda segundo uma perspectiva da semidtica, o signo nada mais é do que uma
relacdo entre suporte fisico (enunciado), significacdo (representacdo da ideia na mente) e
significado, este compreendido como objeto referido pelos signos e com o qual mantém

relagdo semantica, e ndo somente sintatica. Assim, ndo ha texto sem significado.

Por fim, tampouco ha texto sem contexto, pois do ponto de vista externo, como ja
se disse, 0 texto é tomado em sua acepcao ampla, ndo se restringindo somente ao suporte
fisico ou material, pois o texto também abrange um contexto, uma vez que a compreensao
completa da mensagem também pressupfe uma série de associagdes linguisticas e
extralinguisticas, que se encontram na implicitude, que por sua vez é constitutiva do

préprio texto.

Quanto a contribuicdo do contexto para a construcdo de sentido, o dialogismo
refere-se ao fendmeno das relacdes que se travam entre dois textos, e pressupbe a
caracteristica comum a todo texto - tomado em sua acepcdo ampla, no sentido de
linguagem - encontrar-se envolvido por um contexto, sendo este um processo histdrico-
social determinado. Tal contexto é formado por outros enunciados com 0s quais um
determinado texto se relaciona, considerando-se que a realidade é constituida em
linguagem, de modo que o que se relacionam entre si sdo justamente 0s textos, 0S

enunciados.

Alerta-se, contudo, que mesmo se admitindo a existéncia de uma intertextualidade

entre os discursos juridicos, adotamos neste trabalho uma linha doutrinaria kelseniana,

24 CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit., p. 223-227.
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preconizada pelo professor Paulo de Barros Carvalho®, a partir da qual a elaboragéo e
compreensdo dos discursos juridicos devem se centrar na sua andlise interna, pois o
contexto historico-social, apesar de exercer influéncia na construcdo de sentido, nédo
poderia servir de base para a construcao da significacao das proposic¢des de cunho juridico,
de modo que a melhor técnica para a elaboracdo e compreensdo dos discursos juridicos
propde o isolamento das unidades normativas, atuando o contexto interno como o maior
fator de influéncia na composicdo da carga axiologica de tais unidades, na importante

tarefa de atribuicao de valores.

Para melhor compreender a relagéo entre a construcdo de sentido, a ser feita neste
trabalho, e os métodos de interpretacdo do direito, mister examinar cada um deles.

Sendo o método literal, ou gramatical, o que se centra na literalidade do texto, ele
melhor se coaduna com a doutrina hermenéutica tradicional, segundo a qual tal aglutinacao
de palavras em uma frase ja conteria algum minimo de significacdo, cabendo ao exegeta
apenas a tarefa de desvendar e descobrir o sentido ja ali contido. Mostra-se, portanto,
incompativel com a filosofia da linguagem contemporanea, pois para esta o sentido é
construido a partir do uso das palavras e do contexto histérico-social. A rigor, ao nos
valermos desse método interpretativo ndo realizamos interpretacdo, mas uma analise

sintatica, gramatical, despida da carga semantica, que é valorativa.

Em relagdo ao método histdrico, leva em consideragdo as tendéncias e o contexto
que ensejaram a producdo do texto de direito positivo, de modo que se volta aos planos
semantico e pragmatico do direito positivo. Apesar de se tratar de um método mais restrito
de interpretacdo, por ndo abarcar o plano sintatico e as relaces entre normas, € um método
que se coaduna perfeitamente com a filosofia da linguagem contemporanea, para a qual
ndo ha texto sem contexto, de modo que do ponto de vista externo o texto de direito
positivo é tomado em uma acepc¢do ampla, ndo se restringindo somente ao suporte fisico ou
material, por abranger também um contexto, uma vez que a compreensdo completa da
mensagem também pressupde uma serie de associacOes linguisticas e extralinguisticas, que

se encontram na implicitude que, por sua vez, é constitutiva do proprio texto.

J& quanto ao método logico, consiste na construcdo de sentido por intermédio da

aplicacdo de regras da Ldgica Formal, a partir de operacdes de formalizacdo e abstracédo

%5 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 196-201.
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dos contetdos significativos, ou seja, mediante analise do plano sintatico do direito
positivo, 0 que novamente proporciona uma compreensdo mais restrita do direito positivo.
Ainda assim, é um método que se mostra compativel com a contemporanea filosofia da

linguagem, ao contribuir para a construcao de sentido dos textos de direito positivo.

No método teleoldgico, o exegeta atenta a finalidade da norma, a razdo de ser da
criacdo da norma pelo legislador, de modo semelhante ao método histérico, por também
consistir em uma valoracédo por parte do exegeta, ja que ndo deixa de ser uma forma de
justificacdo e legitimacdo dos conteudos significativos construidos, o que demonstra a

compatibilidade desse método com a filosofia contemporanea da linguagem.

Por fim, no que diz respeito ao método sisteméatico de interpretacdo do direito
positivo, € 0 método por exceléncia da contemporanea filosofia da linguagem, pois envolve
os trés planos de compreensdo da linguagem (sintatico, semantico e pragmatico), propondo
a compreensdo do direito positivo como um sistema uno, coeso e coerente entre suas
diversas unidades normativas que devem ser interpretadas conjuntamente com as demais

prescricdes que compdem o ordenamento juridico?®.

Tais métodos tradicionais de interpretacdo, ditados pela hermenéutica classica, ndo
estdo livres de criticas, contudo, conforme bem ilustra o jurista Lourival Vilanova no

seguinte excerto:

A norma nao ¢ a oralidade ou a escritura da ‘linguagem’, nem ¢é o ‘ato-de-
querer ou pensar’ ocorrente no sujeito emitente da norma, ou no sujeito
receptor da norma, nem €, tampouco, a ‘situacao objetiva’ que ela denota.
A norma juridica € uma estrutura logico-sintatica de significagdo: a
norma concecptua fatos e condutas, representa-os ndo como desenho
intuitivo, imagem reprodutiva (que somente pode ser do concreto — ha
normas abstratas) de ‘fatos-eventos’ e ‘fatos-condutas’. Representa-0S
como significacdes objetivas — enderecadas ao objetivo — confirmaveis ou
ndo na espécie de eficacia ou ineficacia por parte das situacBes objetivas
(os ‘states-of-affairs’).?’

No mesmo sentido trilhado pelo jurista, conforme ja mencionado, rechacamos,
inicialmente, a linha de interpretacdo literal, pois a norma juridica ndo se resume ao texto
de lei, de direito positivo, a uma composicao frasica, que no percurso de construcdo de

sentido corresponderia ao simples plano da literalidade dos enunciados prescritivos (S1).

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. op. cit., p. 264-270.

27 Secretaria da Educacéo e Cultura. Norma juridica/Proposicdo Juridica: Significacdo Semidtica. Editora
do Governo do Estado de Pernambuco, Secretaria da Educagéo e Cultura, p. 10.
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Tal plano consiste no primeiro contato do exegeta com o texto juridico positivo, no sentido
de corpus, abrangendo letras, palavras, frases e sinais graficos, compondo o plano da
expressao ou plano dos significantes. Assim, € 0 momento em que o intérprete concebe o
texto como simples suporte fisico das significagdes, propiciando uma andlise sintatica do

enunciado prescritivo, com exame superficial de questfes gramaticais.

Na sequéncia, assim como o jurista, também entendemos por bem afastar a linha de
interpretacdo auténtica, compreendida esta como a corrente hermenéutica que prestigia a
mens legis, isto é, a intencdo que motivou o legislador a producdo da norma, pois na
realidade a atividade de interpretacdo ndo € prerrogativa exclusiva do sujeito competente
para produzir as normas e aplica-las, tratando-se da mesma atividade independentemente
de quem tenha a aptiddo, variando apenas a forma como se materializa a atividade de

interpretacdo, isto é, a linguagem na qual é consubstanciada.

Por fim, ainda a respeito dos métodos e correntes interpretativas, também comporta
critica o conceito de norma juridica em uma acepgdo reducionista a situacdo objetiva por
ela disciplinada e que lhe serve de objeto, tendo em vista que na corrente da filosofia da
linguagem, encarado o direito positivo sob a perspectiva da semiética, existe uma relagédo
entre trés vértices no tridngulo semiotico: suporte fisico, significado (objeto) e significacdo
(ideia), de modo que a norma juridica ndo pode equivaler somente ao objeto por ela
referido.

Essa visdo sobre a interpretacdo do direito positivo condiz com os planos do
percurso da construcdo de sentido. O jurista Paulo de Barros Carvalho?® propde um modelo
de construcdo de sentido que pode ser transportado para qualquer segmento do direito
positivo. Adepto de uma teoria comunicacional do Direito, o jurista ndo concebe sua
manifestacdo sem uma linguagem que sirva de veiculo de expressdo, e por consistir em um
objeto cultural, sua interpretacdo deve ser realizada mediante atribuicdo de valores aos seus

signos.

Partindo de tais premissas, tal proposta busca instrumentos adequados a esse
trabalho de interpretacdo, que Paulo de Barros desdobra em quatro subsistemas juridicos,
para fins de corte metodologico, respaldados na separacdo entre enunciados e normas

juridicas, que passam a ser elencados a seguir: i) 0 conjunto de enunciados, tomados no

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012, p. 105-129.
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plano da expressdo (S1); ii) o conjunto de contetidos de significacdo obtidos a partir dos
enunciados prescritivos (S2); iii) o dominio articulado das significacBes normativas, isto €,
0 sistema de normas juridicas “stricto sensu” (S3); e iv) a forma superior do sistema
normativo: vinculos de coordenacdo e subordinacdo que se estabelecem entre as regras
juridicas (S4).

O verdadeiro procedimento envolvido na atividade de interpretacdo tem inicio no
denominado plano S1, que se constitui na literalidade textual, isto €, quando do contato do
exegeta com o texto juridico positivo no sentido de corpus, abrangendo letras, palavras,
frases e sinais graficos, compondo o plano da expressdo ou plano dos significantes. Assim,
€ 0 momento em que o intérprete concebe o texto como suporte fisico das significacdes,
propiciando uma andlise sintatica do enunciado prescritivo, com exame de questbes

gramaticais.

Partindo do plano de expressdo, de natureza material, 0 exegeta passa a acessar 0
plano do contetdo (S2), em que acrescenta a sua subjetividade para conseguir compor 0s
conteudos de significacdo dos enunciados prescritivos. Nesse momento o intérprete atribui
valores aos simbolos e signos percebidos no suporte fisico, na literalidade textual,
emergindo as proposicdes (sentidos) emanadas dos enunciados, porém Paulo de Barros
adverte que nesse plano ainda ndo se deve cogitar de normas juridicas, mas sim
significagOes obtidas a partir de enunciados prescritivos que ingressam no sistema desde
que portadores de sentido, produzidos por 6&rgdos credenciados e observado o
procedimento previsto no ordenamento juridico. O autor defende que o sentido dos
enunciados é construido, elaborado a partir dos signos graficos, no decorrer de um
processo, 0 que inclui tanto os enunciados prescritivos explicitos como também os
implicitos, derivados de sentencas expressas do direito positivo, a exemplo dos grandes
principios que norteiam o ordenamento. Alias, frise-se que para uma Unica significacdo

podem ser necessarios mais de um enunciado prescritivo relacionados.

Chega 0 exegeta ao plano S3, concebido por ndo ser suficiente 0 campo das
significagBes dos enunciados (plano S1), que ainda devem ser somadas a contextualizacéo
dos conteldos, para que somente assim possam ser produzidas mensagens completas de
sentido, o que ndo foi obtido apenas a partir do isolamento do sentido da regra juridica.
Nessa tarefa, o intérprete iniciara uma busca por outros enunciados prescritivos para
compreender de forma plena a comunicacdo dedntica, sintetizada em um dever-ser. Esse

plano do percurso gerador de sentido surge como Ultima etapa, apresentando-se como o
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apogeu da missdo hermenéutica, ao extrair a regra juridica ndo mais como um ente isolado,
mas sim como a forca resultante de um sistema, ou melhor, como uma norma juridica
repleta de sentido, apos confrontadas as significacfes obtidas de enunciados com forte

cunho axiologico.

Por fim, o plano S4 é o nivel mais elevado alcan¢ado no processo de interpretacéo,
momento em que as normas se organizam em uma estrutura escalonada, vinculadas entre si
por relacbes de coordenacdo e subordinacdo, articulacbes estas que revelardo o contexto
em que se insere tal comando normativo, isto €, todo o campo légico-sistémico do Direito
que permite a construcdo do sentido. A relevancia do contexto se explica justamente por

ser 0 Direito um sistema autopoiético.

Observadas todas essas etapas representadas pelos quatro planos, o intérprete tera
construido a norma juridica, passando, na sequéncia, caso seja 0rgdo credenciado pelo
ordenamento, a formaliza-la em linguagem competente, regressando, dessa forma, ao

subsistema S1, de literalidade textual.

Adotando-se a mesma orientacdo preconizada por Lourival Vilanova acerca da
interpretacdo do direito positivo, ao descrever a norma juridica como “estrutura logico-
sintatica de significacdo: a norma conceptua fatos e condutas, representa-os ndo como
desenho intuitivo, imagem reprodutiva (que somente pode ser do concreto — ha normas

99

abstratas) de ‘fatos-eventos’ e ‘fatos-condutas ™, fica claro que a norma juridica ndo deve
se resumir ao suporte fisico ou plano S1 no percurso gerador de sentido, correspondendo,
na realidade, a esse conjunto de enunciados prescritivos conjugados com os demais planos

S2,S3 e S4.

Afinal, sendo o plano S4 o nivel mais elevado alcancado no processo de
interpretagdo, momento em que as normas Se organizam em uma estrutura escalonada,
vinculadas entre si por relacdes de coordenacdo e subordinacdo, articulacdes estas que
revelardo o contexto em que se insere tal comando normativo, isto €, todo o campo logico-
sistémico do Direito que permite a construcdo do sentido, apenas apds cumpridas todas
essas etapas representadas pelos quatro planos, o intérprete tera construido a norma
juridica, e passara, na sequéncia, caso seja 6rgdo credenciado pelo ordenamento, a
formaliza-la em linguagem competente, regressando, dessa forma, ao subsistema S1, de

literalidade textual.



37

Em suma, aplicando-se as linhas de hermenéutica aceitas e explicitadas neste
topico, mesmo se admitindo a existéncia de uma intertextualidade entre os discursos
juridicos, neste trabalho iremos nos centrar em uma analise interna dos textos de direito
positivo, pois apesar de o contexto histdrico-social influenciar construcdo de sentido das
normas juridicas, a melhor técnica recomenda o isolamento das unidades normativas,
atuando o contexto interno como o maior fator de influéncia na composi¢do da carga

axiologica de tais unidades, isto é, na atribuicéo de valores.

1.6. Teoria dos Sistemas: o sistema juridico e o ordenamento juridico

O conceito de sistema, apesar de palavra plurivoca, na sua significacdo de base
pode ser definido como um objeto composto de elementos conectados por um principio
unitario, ou um conjunto de partes orientadas por um vetor comum, que se relacionam
entre si. Sistema é um ente de complexidade maxima, que se apresenta como a estrutura

mais elaborada do universo das formas logicas.

Frise-se que sistema traz insita a ideia de organizacdo, de ordem interna, com
reunido de elementos que se conectam e se relacionam sob um principio unificador, no que
difere o sistema de simples classe de objetos. Com efeito, os sistemas sdo mais do que
classes, pois ndo sdo simples aglutinacdes de elementos, mas um conjunto de elementos
que se apresentam em uma dada estrutura, relacionados sob um vetor comum, tal como

conceitua Lourival Vilanova?®.

Dai o jurista Tercio Sampaio Ferraz Jr.3® designar por estrutura o complexo de
relacfes que se estabelecem dentro de um sistema, e por repertério a simples aglutinacao
dos elementos componentes, podendo se falar em sistema apenas quando repertério e

estrutura encontram-se sob um denominador comum.

Note-se, ademais, que muito embora o sistema, por ser uma entidade logica,

dependa de linguagem, encontrando-se alinhado com a teoria da linguagem a qual nos

2 VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2005, p. 173.

30 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
165.
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filiamos, por outro lado o entendimento adotado neste trabalho é de que ndo se exige o
critério da coeréncia interna e da absoluta harmonia entre os elementos. Afinal, ressalvada
a existéncia de posices divergentes, toda estrutura formal pressupde um minimo de
harmonia que possibilita a relacdo entre 0s seus componentes, porém a harmonia nao
precisa ser absoluta ao ponto de ndo admitir conflitos, até porque a prépria contradi¢do
requer que as proposicOes estejam sob um referencial comum, pertencendo a um mesmo
sistema. A possibilidade de contradicdo interna € bem ilustrada nas seguintes palavras de
Tarek Moyses Moussallem: “falar em conflito ou incoeréncia so tem sentido se for no

interior de um mesmo sistema, conflitos extrassistémicos sdo extralégicos .

Para melhor compreensdo do sistema juridico, note-se que 0s sistemas podem ser

classificados nos seguintes tipos®?:

a) reais/empiricos: constituidos por objetos do mundo fisico e social. Formados por
objetos extralinguisticos, seja do mundo fisico, natural ou do social. Governados pelo
principio da causalidade fisica. Eg: sistema solar, sistema sanguineo, etc. Ultrapassam
os limites da linguagem e por isso ndo sao objeto de nosso estudo.

b) sistemas proposicionais: constituidos por proposicbes e, por isso, pressupdem
linguagem. Estes, por sua vez, podem ser:

i. sistemas proposicionais nomoldgicos: sdo meramente formais, e suas partes
componentes séo entidades ideais. Sdo vertidos em simbologia severamente
univoca, sem denotacdo existencial: método inferencial-dedutivo.

ii. sistemas proposicionais nomoempiricos: formados por proposi¢cdes com referéncia
empirica. Podem ser constituidos de proposicdes descritivas (sistemas
nomoempiricos descritivos) ou de proposi¢cBes prescritivas  (Sistemas
nomoempiricos prescritivos: como sistemas das regras morais, juridicas,

religiosas, etc., que sdo dirigidas ao campo das condutas humanas).

Para o modelo construtivista 16gico-semantico, nosso referencial tedrico, todos os
sistemas sdo proposicionais, pois a linguagem constitui a realidade (autorreferencialidade

da linguagem).

31 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 65.

32 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 137-
139 e 144-146.
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Especificamente quanto ao sistema juridico, classifica-se como um sistema
proposicional nomoempirico prescritivo. A rigor, sistema juridico e ordenamento juridico
ndo se confundem, tratando-se de conceitos ontologicamente distintos. Este Gltimo seria
apenas o texto bruto, conjunto de enunciados prescritivos resultante da atividade dos
6rgdos competentes para a producdo do direito positivo, formando, assim, um todo
heterogéneo, produzido em tempos diversos e sob diversas condigdes. De outro lado, j& o
sistema somente corresponderia ao ente de complexidade maxima, isto €, apds atribuido a
esse conjunto o sentido superior de um todo organizado, no que consiste tarefa do jurista
ao desenvolver a Ciéncia do Direito, esta sim correspondente a um sistema com elementos

organizados e relacionados entre si3,
A esse respeito, merece transcri¢do doutrina de Daniel Mendonca:

[...] el concepto interesante es el del sistema juridico como el conjunto de
todos los sistemas momentaneos y no como el conjunto de todas las
normas de todos los sistemas momentaneos, pues este ultimo conjunto
seria irremediablemente inconsistente, ya que contendria todas las normas
derogadas y las que fueron dictadas em su lugar. Em este sentido, La
distincion propuesta (sistema juridico/orden juridico) parece preferible,
tanto desde el punto de vista conceptual, como terminoldgico.>*

Sob essa Optica, poderiamos concluir que o direito positivo ainda ndo constituiria,

por si s@, um sistema.

De qualquer modo, pode-se considerar que as normas juridicas formam um sistema,
pois se relacionam de diversas maneiras, segundo um principio unificador, e a sua
linguagem prescritiva compde o que chamamos de sistema de direito positivo, que
pertence a regido 6ntica dos objetos culturais e destina-se a disciplinar a convivéncia
social, apresentando uma estrutura hierarquizada em que cada unidade normativa encontra
o seu fundamento formal e material em normas superiores, até nos depararmos com a
norma fundamental. Caracteriza-se o sistema de direito positivo, portanto, como um

sistema nomoempirico prescritivo.

Quanto a nocdo de ordenamento juridico, ordenamento remete-se nos a ideia de

ordem, de modo que podemos definir o conceito de “ordenamento juridico” como um

33 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 137-
139 e 144-146, e CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 5. ed. Sao
Paulo: Noeses, 2013, p. 215-220.

3 MENDONCA, Daniel. Normas y sistemas normativos. Barcelona, Ed. Juridicas y Sociales S.A., 2005, p.
46.
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conjunto estruturado de normas juridicas arranjadas e dispostas sob um vetor comum. No
posicionamento adotado neste trabalho, tal conceito equipara-se ao de “sistema juridico”,
acima explanado, devendo-se reconhecer que sistema e ordenamento sdo sinénimos,

inexistindo diferenca entre eles®.

N&o se desconhece que muitos autores distinguem o ordenamento juridico do
sistema de direito positivo, pois para eles ordenamento seria 0 conjunto de enunciados
prescritivos apenas como texto bruto, formando um conjunto heterogéneo, uma vez que
sdo produzidos em tempos diversos, e por isso, sao matéria bruta a ser ainda ordenada pelo
cientista, por esforcos de interpretacéo e organizacgao, de modo que o direito positivo como
ordenamento juridico ainda ndo alcancaria o status de sistema. Para essa linha doutrinéria,
o0 termo sistema deveria ser reservado apenas para designar a contribuicdo do cientista, a
atividade do jurista que consegue outorgar ao conjunto o sentido de um todo organizado.
Nessa perspectiva, o direito positivo estd para ordenamento assim como a Ciéncia do
Direito esta para sistema. Esse tltimo posicionamento é de Gregério Robles®, que adota a
teoria do ordenamento como texto bruto, sendo o sistema uma estrutura ldgica mais
sofisticada que somente aparece como resultado da elaboracdo e interpretacdo doutrinaria,
cientifica, de um texto bruto, tarefa esta desempenhada pela Ciéncia do Direito. No
entanto, a teoria de Greg6rio Robles peca por confundir os planos do direito positivo e da
Ciéncia do Direito, quando na verdade sdo dois corpos de linguagem distintos que néo

devem se misturar, haja vista a distin¢do entre suas funcdes.

Ja para o professor Paulo de Barros de Carvalho, na linha doutrinéria por nds
adotada, qualquer linguagem terd um minimo de racionalidade inerente as formas logicas,
figurando entre elas o sistema, de modo que se deve reconhecer como sistema tanto o
discurso da Ciéncia do Direito quanto o dominio finito, porém indeterminavel, do direito

positivo.

Por fim, os autores Alchourron e Bulygin®, tal qual Gregorio Robles, também
diferenciam os conceitos de sistema e ordenamento juridico, mas em decorréncia de

considerarem o direito em seu aspecto dinamico, ao adotarem uma teoria do ordenamento

35 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 137-
139 e 144-146.

3% ROBLES, Gregoério. Teoria del derecho (fundamentos de teoria comunicacional del derecho). Madrid:
Civitas, 1998, p. 113.

3 ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccion a la metodologia de las ciéncias juridicas
y sociales. 4. ed. Buenos Aires: Astrea, 2002, p. 113.
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juridico como sequéncia de sistemas normativos. Tal teoria leva & separacdo entre um
sistema de direito positivo, composto por normas estaticamente consideradas, como flashes
de um filme, que demonstram a situacdo de um s6 momento, e ordenamento juridico, este
sim compreendido como uma série temporal de sucessivos sistemas, ou seja, uma
sequéncia de conjuntos de normas juridicas (aspecto dindmico). N&o obstante, ao
considerarmos ordenamento juridico e sistema juridico como sindénimos, como faremos no
presente estudo, serdo sempre um conjunto de normas juridicas validas de um dado pais e
que, por sua vez, terdo a virtude de poderem ser examinados tanto pelo aspecto estatico

quanto dindmico.

Ainda a respeito do sistema juridico, cumpre assentar que para os fins deste estudo

partiremos da premissa de que é autopoiético.

A teoria da autopoiese foi concebida no dominio das ciéncias bioldgicas, no
comeco da década de 70, com os trabalhos de Maturana e Varela, porém foi transposta
para o campo social por Niklas Luhmann, precursor da teoria dos sistemas sociais,

chegando a partir de 1984 ao territorio do juridico®.

Na teoria dos sistemas sociais, um sistema é autopoiético por ser dotado de uma
autonomia que se apresenta ao gozar de um codigo proprio e diferenciado (licito/ilicito),
havendo a autoproducdo recursiva, fechada e circular de comunicagdes, sem influéncia
direta de outros sistemas. Os sistemas autopoiéticos ostentam a chamada ‘“clausura
organizacional”, isto ¢, sdo fechados no plano operacional, sintatico, mas abertos em ternos

cognitivos, Unico aspecto no qual se comunica com outros subsistemas sociais.

Podemos mencionar as seguintes caracteristicas do sistema autopoiético: (i)
autonomia: tem uma auto-organizacao; (ii) identidade: mantém sua identidade em relacdo
ao ambiente ao redor, dele diferenciando-se; e (iii) ndo possui imputs e outputs: o ambiente
ndo influi diretamente no sistema autopoiético, pois as mudancas decorrem da prépria

estrutura sistémica.

O direito positivo brasileiro, concebido como um subsistema social, & um sistema
autopoiético, e ndo alopoiético, dada a autonomia do direito. De acordo com a teoria dos
sistemas, o direito constitui um sistema autopoiético de 2° grau, pois adquiriu autonomia

em face do sistema autopoiético geral, que € a sociedade na qual foi concebido, autonomia

38 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 180-
185.
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esta que se demonstra justamente por gozar de um codigo proprio e diferenciado
(licito/ilicito), havendo a autoproducgdo recursiva, fechada e circular de comunicacGes

exclusivamente juridicas, sem influéncia direta de outros sistemas.

Com efeito, o direito positivo brasileiro tem uma abertura seméantica e cognitiva,
por ser um texto aberto, e uma clausura operativa, sendo que o sistema juridico mantém
sua identidade em relacdo ao ambiente que o circunda.

Tomado o sistema juridico como sinbnimo de ordenamento juridico, ao longo deste
trabalho, ndo € possivel falar em sua completude e integralidade, ou mesmo em
inexisténcia de contradicdes.

Como o sistema juridico de direito positivo ndo é tecido por uma linguagem com
rigor cientifico, deve conviver com a possibilidade de lacunas normativas e, dado o carater
autopoiético do direito positivo, estruturalmente e sintaticamente fechado, serdo eliminadas
por regras concebidas pelo préprio sistema, a exemplo da norma de sobrenivel prevista na
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que permite sejam as lacunas supridas
pelo uso da analogia, costumes e principios gerais de direito.

Da mesma forma, por ndo ser o sistema juridico composto por linguagem de cunho
cientifico, esté sujeito a contradi¢des, que podem vir a se tornar antinomias reais, quando
destacado o plano pragmaético da linguagem, situacdo em que o préprio sistema,
igualmente, concebera normas de sobrenivel com critérios para elimina-las e permitir a
adequada aplicacdo do direito no caso concreto, a exemplo dos critérios cronoldgico,
hierarquico e da especialidade entre as unidades normativas conflitantes.

A importancia da teoria dos sistemas para os fins do presente estudo reside
primordialmente na compreensdo dos diversos sistemas juridicos de direito positivo, seja
nacional, estrangeiro ou internacional, bem como de suas respectivas fontes de direito e
normas juridicas introduzidas e reproduzidas em um mecanismo autopoiético, a
disciplinarem a extraterritorialidade do IRPJ a luz dos tratados internacionais firmados e
incorporados para evitar a dupla tributacao.

1.7. Ciéncia do Direito Comparado

Por fim, os métodos de interpretacdo e linhas de hermenéutica apontados neste

capitulo ndo se mostram incompativeis com a contribuicdo fornecida ao estudo do direito



43

positivo pela Ciéncia do direito comparado, que ndo deve ser excluida deste trabalho, ao se
valer do conhecimento de sistemas estrangeiros de direito positivo. Afinal, tal ramo da
Ciéncia do Direito tem a virtude de permitir o conhecimento de diversos modelos juridicos
sobre um mesmo instituto ao redor dos mais variados sistemas de direito positivo, modelos
que ao serem confrontados entre si revelardo uma série de diferencas e semelhancas, que se
mostram Gteis & compreensdo mais completa do direito e de um dado instituto objeto de
estudo.

Inicialmente, a ideia de uma comparacgdo juridica entre diversos sistemas poderia
conduzir a uma visdo idealista de que aumentaria a compreensdo entre 0S POVOS,
contribuindo, assim, para a coexisténcia entre as nagfes, porém recentemente passou-se a
conceber uma comparacdo praticada com a consciéncia de satisfazer uma necessidade
permanente do jurista em toda pesquisa cientifica, a busca pelo conhecimento.

Para tanto, mostra-se Util a verificagdo da proximidade de uma regra aquela que lhe
corresponde em outro ordenamento, a partir da coleta de dados trazidos de ordenamentos
diversos, acompanhada da constatacdo empirica da concordancia ou diversidade.

Cronologicamente, em um primeiro momento, a ciéncia do direito comparado
dedicou-se a colocar em evidéncia somente 0s pontos comuns entre regras e institutos de
diferentes ordenamentos, a fim de construir uma base comum, com pontos de contato,
capazes de trazer a luz a unidade fundamental da vida juridica universal.

Nesse contexto de pluralidade de modelos juridicos, contudo, a atividade do
comparatista ndo deve se ater aos dados comuns obtidos nos diversos ordenamentos,
abarcando também as variadas formas e institutos.

Em um segundo momento, ap6s a Primeira Guerra Mundial a comparagdo juridica
passou a se debrucar sobre a criacdo de pontos comuns, no intuito de utiliza-la como
instrumento para unificacdo ou, ao menos, uniformizacéo do direito.

Ocorre, porém, que o desenvolvimento da ciéncia comparatista ndo é condicao
suficiente e tampouco necessaria para a unificacdo do direito, porquanto a difusdo de um
modelo pressupde também conhecimento empirico, e o conhecimento do modelo ainda nao
é uma comparacdo cientificamente qualificada.

Mais adiante, em outro momento, apos a Segunda Guerra Mundial, o0s
comparatistas passaram a se habituar aos diversos modelos de institutos, adquirindo
experiéncia e repensando a comparacdo enquanto ciéncia. A definicdo da comparagdo
como simples metodo acabou perdendo forca, pois método é simplesmente um modo de

aproximacdo de um objeto, sendo que na comparacdo € possivel o uso de diversos
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métodos, até porque ndo existe o método puro de comparar. Assim como a Logica, a
comparacao também consiste em uma ciéncia.

Em sua funcdo como ciéncia, o escopo da comparacdo é o conhecimento de um
certo numero de dados, pois o direito comparado € um ramo da ciéncia juridica. Ao
pressupor a existéncia de uma pluralidade de modelos juridicos, a comparacdo estabelece
em que medida sé&o idénticos e em que medida s&o diferentes.

Na ciéncia do direito comparado, ndo se pode ignorar a existéncia de uma classe de
ciéncias sociais ou naturais que atua através da comparacdo, devendo-se aproveitar das
licdes deixadas pelas ciéncias ditas comparativas. Assim como so é possivel a comparacao
dos modelos conhecidos, o conhecimento dos modelos também progride por efeito da
comparacdo, razdo pela qual o comparatista muitas vezes ndo € bem compreendido por
Sseus nacionais.

Portanto, a ciéncia da comparacdo deve ter como objetivo central o melhor
conhecimento dos modelos, ou seja, 0 melhor conhecimento do direito, apesar de na
doutrina haver tanto quem veja na comparacgdo a busca de melhores modelos para inspirar
as reformas legislativas como também a busca de um conhecimento®®. Cumpre reconhecer,
contudo, que a comparacdo € historia, que destroi os falsos conceitos e conduz ao
conhecimento, sendo o direito comparado conhecimento puro.

Note-se que nessa atividade comparatista deve-se tomar o direito positivo na
acepcao ja explicada, de linguagem sujeita ao processo de interpretacdo e concebida dentro
de um sistema juridico, debrucando-se a comparacdo sobre a atividade de colocar em
confronto o maior nimero de sistemas, apontando suas diferencas ou semelhancas, o que
ultrapassa uma definicdo da comparacdo como simples conhecimento de um sistema nao
nacional ou de outros sistemas estrangeiros®. Por fim, também se deve advertir que a
comparacdo ndo se esgota no estudo do direito positivo dos diversos sistemas juridicos,
abrangendo também a pesquisa das respectivas fontes de direito, que justificam a propria
producéo do direito, 0 que sera levado em consideracdo oportunamente neste trabalho.

Ao nos debrugarmos sobre a atividade comparatista no presente trabalho poderemos
nos deparar com diversos modelos juridicos acerca da tributacdo extraterritorial da renda

das pessoas juridicas, desde os que admitem a extraterritorialidade da incidéncia até os que

39 SACCO, Rodolfo. Introdugo ao Direito Comparado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 37.
40 Ibidem, p. 40-43.
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ndo a admitem, bem como sobre o tratamento conferido as convenc¢des contra a dupla
tributacdo, o que serd precioso para uma compreensdo global sobre a matéria.

Em suma, estabelecidas as premissas adotadas para o desenvolvimento do presente
trabalho cientifico, a partir das quais sera construido todo o raciocinio légico-juridico em
torno do objeto de estudo, passa-se a analisar no proximo capitulo o fenémeno juridico da

dupla tributacéo.
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2. O FENOMENO DA DUPLA TRIBUTACAO

2.1. Nocbes sobre as normas juridicas: a norma de competéncia
tributaria e a norma juridica tributaria em sentido estrito

Ao tratarmos de Direito Tributério, e no presente estudo, do fenémeno da dupla
tributacdo, ou da dupla incidéncia tributéria, para sua adequada compreensao € imperioso
separar, desde logo, o campo da incidéncia tributaria do campo da ndo incidéncia

tributéria.

Como veremos a seguir, a efetiva incidéncia tributéria pressupde ao menos dois
tipos de normas, a norma de competéncia e a norma juridica tributaria em sentido estrito,

por exceléncia.

A fim de conceituar a norma juridica, como partimos da premissa fixada no
Capitulo 1 de que o direito consiste em objeto cultural, constituindo-se como uma
realidade que apenas é construida mediante a linguagem competente, tratando-se, assim, de
grande fato comunicacional, pode-se considerar como norma juridica, em geral, a
mensagem dedntica que é elaborada pelo intérprete a partir dos enunciados prescritivos
produzidos pelos multiplos 6rgdos credenciados pelo sistema. A norma juridica tera o
cond&o de expressar o0 sentido cabal dos comandos legislativos, dos atos de fala, e pode ser
construida tanto a partir de qualquer documento juridico-positivo, como também de mais
de um enunciado, muitas vezes em diplomas bem diferentes, até que se obtenha a plena
esquematizacdo formal da mensagem. Assim, as normas juridicas sdo significacdes
construidas a partir dos enunciados prescritivos, e sdo entidades minimas dotadas de um

sentido dedntico completo®.

Atente-se, contudo, a que norma juridica é expressdo ambigua, podendo designar
norma juridica “em sentido amplo” ou norma juridica “em sentido estrito”, correspondendo
aquela a significacdo construida pelo intérprete a partir dos enunciados prescritivos, ao
passo que a norma em sentido estrito seria apenas a mensagem com sentido dedntico-
juridico completo, a norma juridica completa, apds composicdo articulada dessas

significacoes.

41 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 126-131.
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Com efeito, em uma perspectiva em sentido amplo, as normas juridicas podem ser
conceituadas como unidades de um sistema juridico de direito positivo. Contrariamente a
teoria do caos de Kant, o professor Paulo de Barros Carvalho*? concebe o direito positivo
como sistema, por conter um minimo de racionalidade, mesma linha por nds adotada, tal
como justificado no Capitulo 1. Afinal, ndo ha como ndo reconhecer no direito positivo um
conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados perante uma referéncia

determinada.

Quanto a norma juridica em sentido estrito, em relacdo aos seus requisitos, a
mensagem debntica com sentido completo é composta de uma proposicado-antecedente
descritiva de evento no mundo social e uma proposigdo-tese no consequente, sendo ambas
as proposices unidas por um dever-ser neutro, que nao aparece modalizado nas formas
proibido, permitido e obrigatério. Com efeito, as normas juridicas tém uma composicao
sintatica constante: um juizo condicional, em que se associa uma consequéncia
(proposicdo-tese no consequente) a realizacdo de um acontecimento factico (proposicao-
hipdtese) previsto no antecedente. Por fim, também ndo ha norma juridica sem sancdo,
podendo existir, na realidade, um enunciado prescritivo sem norma sancionatdria que Ihe

corresponda, mas a mensagem deontica de sentido completo dela ndo prescinde.

Assim, conceitualmente, para os fins deste trabalho, pode-se considerar como
norma juridica a mensagem defntica que é elaborada pelo intérprete a partir dos
enunciados prescritivos produzidos pelos maltiplos 6rgdos credenciados pelo sistema, de
modo que os enunciados delas diferem, pois apesar de terem forca prescritiva, ficam na
dependéncia de integracdes em unidades normativas, em uma norma juridica, que tera o
conddo de expressar o sentido cabal dos comandos legislativos. Enunciado é o produto da
atividade de enunciacgdo, ja a proposic¢do tem a carga semantica de contetdo significativo

gue o enunciado exprime.

Segundo o professor Paulo de Barros Carvalho*, as normas sdo sempre implicitas,
pois se situam no plano imaterial das significacdes elaboradas a partir da literalidade dos

enunciados expressos, que nao sdo normas juridicas.

Destarte, a norma depende desse complexo produto de relagdes entre as unidades

do conjunto, do sistema de direito positivo. Nesse contexto, a horma juridica completa € a

42 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 67-70.

% lbidem, p. 42-46.
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que considera a estrutura duplice das regras do direito, compostas por uma norma juridica
priméria (ou endonorma), que prescreve um dever quando acontecer o fato previsto no
antecedente; e por uma norma secundaria (ou perinorma), que prescreve uma providéncia
sancionatoria, aplicada pelo Estado-Juiz no caso de descumprimento da norma primaria.
Afinal, conforme se percebe, inexistem regras juridicas sem normas sancionatorias,
principalmente dado o carater coercitivo do direito, que o distingue do dominio das regras

morais*,

Em ambas as normas a estrutura formal € a mesma, havendo na norma secundaria a
peculiaridade de que o seu antecedente aponta para um descumprimento de dever previsto
na tese da norma primaria, prescrevendo o consequente uma relacdo juridica (formal,
processual) em que o Estado passa a ocupar a posicdo de sujeito passivo, de Estado-Juiz,
perante quem se postula o exercicio da coatividade juridica, em uma relacdo de ordem
ndo-simétrica, de acordo com Lourival Vilanova. Por sua vez, Kelsen adota terminologia
inversa, ao denominar norma primaria a que prescreve a sanc¢do, e a horma secundaria a

que estipula o dever juridico a ser seguido.

Em suma, as duas normas juridicas formam a norma completa, expressando a
mensagem dedntico-juridica na sua integridade e correspondendo a orientagdo da conduta
juntamente com a providéncia coercitiva. Note-se que as duas regras sdo validas, mas a

aplicagdo de uma exclui a da outra.

Quanto a estrutura légica da norma juridica completa, pode ser esquematizada da

seguinte forma:

“D(p - q)v (p - -0)-S”

Tal estrutura revela a existéncia de duas normas: a primdria, que prescreve no
consequente um dever de comportamento “q” quando acontecer o fato hipotético “p”
previsto no antecedente, em um liame relacional estabelecido por um dever-ser neutro
(“D”); ja na norma secundaria, prescreve-se uma providéncia sancionatoria hipotetica,
aplicada pelo Estado-Juiz no caso de descumprimento da norma primaria, nos seguintes
moldes: se ocorrido o fato “p” e descumprido o dever da conduta “q”, entdo dever-ser a

relagdo sancionatdria “S” entre o sujeito do dever e o Estado-Juiz. Esses séo os elementos

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 137-139.
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componentes de cada uma das normas que constituem a denominada norma juridica

completa.
A Teoria Geral do Direito costuma classificar as regras juridicas sob dois grupos:

i. normas de comportamento: voltadas diretamente para a conduta das
pessoas, nas relagdes intersubjetivas. Como o sistema do direito positivo é
dedntico, o dever-ser pode ser modalizado em permitido, obrigatorio ou
proibido, modais nos quais cabera qualquer comportamento.

ii. normas de estrutura ou de organizacéo: também se dirigem as condutas,
mas especificamente comportamentos relacionados & producdo de novas
unidades dedntico-juridicas. Nessas normas, a regulacdo das condutas
fica na dependéncia de outra norma, cujo contetdo é disciplinar a
competéncia, e somente a partir desta € que surgird a norma de
conduta dela derivada. De modo similar as regras de gramatica, as regras
de estrutura determinam os Orgdos do sistema e os tramites formais
necessarios para que se editem normas validas no ordenamento. *° (grifo
Nosso)

Passa-se, assim, ao exame da norma juridica de estrutura conhecida como “norma

de competéncia tributaria”.

2.2. Competéncia tributaria

A dupla tributacdo pressupde, inicialmente, uma norma de competéncia tributaria.
No capitulo dedicado ao Sistema Tributario Nacional, por ocasido da distribuicdo de
competéncias tributarias entre os entes federativos, o constituinte selecionou quais
acontecimentos serdo passiveis de tributacdo, por representarem sinais exteriores de
riqueza, destinando-se parcela ao Estado-fisco, e para tanto conferiu a competéncia
legislativa para institui¢do do tributo a cada ente federativo.

Cumpre, assim, iniciar o estudo da dupla tributacdo pelo tema da competéncia

tributéria.

A competéncia tributaria pode ser definida como a parcela da competéncia
legislativa atribuida as pessoas politicas, esta compreendida como aptiddo para editar

regras juridicas inovando o ordenamento positivo, partindo-se da premissa de que pelo

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 63-65.
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principio da legalidade a introdugdo de normas juridicas no sistema de direito positivo
deve se dar por lei em sentido lato. A competéncia tributaria diz respeito a aptiddo para

producéo de normas juridicas sobre tributos®.

Ressalve-se, no entanto, que a atribuicdo legislativa ndo é exclusiva do Poder
Legislativo, mas também de todos que operam a atividade de produgdo de normas juridicas
e positivacdo de regras (eg.: Presidente da Republica em expedir decreto, magistrado

quando profere a sentenca, que corresponde a producdo de norma individual e concreta).

Assim, a competéncia impositiva € regra constitucional de estrutura, sobrenorma
onde estdo fixados os limites positivos e negativos para a atividade legiferante. Nao é
norma de comportamento porque ndo é nucleo juridico adequado para a criacéo de tributos.

Entre as caracteristicas da competéncia tributaria, podemos mencionar a
indelegabilidade e irrenunciabilidade, que decorrem da rigidez da distribuicdo de
competéncias no sistema brasileiro. Também podemaos citar a incaducabilidade, eis que as

competéncias, assim como as demais normas constitucionais, devem ser perenes.

Questiona-se, no entanto, a caracteristica da privatividade, apesar de muito
suscitada na doutrina, tendo em vista a competéncia federal para legislar sobre impostos
“extraordinarios”, compreendidos ou ndo em sua faixa de competéncia, do que se conclui
que somente a competéncia federal é privativa, pois a Unido pode exercer, ainda que em
carater excepcional, a competéncia dos demais entes federativos.

Também se refuta a apontada caracteristica da inalterabilidade, pois a possibilidade
de alteracdo do quadro constitucional de competéncias esta implicita entre um dos objetos
de reforma constitucional, desde que respeitada a clausula pétrea do pacto federativo, isto

é, dentro do bindmio federagdo e autonomia dos municipios.

Por fim, debatida é a caracteristica apontada pela doutrina de facultatividade do
exercicio da competéncia tributaria, que por ndo estar presente em todos 0s casos ndo pode
servir para identificar os seus atributos, como € o caso do ICMS, que se reveste de carater
nacional e por isso o ente estadual titular da competéncia tributaria ndo pode deixar de

legislar.

Sucede que, recentemente, a Lei Complementar n. 101/2000, ao dispor sobre a

responsabilidade do administrador publico na gestdo das financas publicas, acabou por

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 235-240.



o1

disciplinar nos arts. 11 e 14 a instituicdo, a arrecadacao e a renuncia da receita publica, esta
ultima verificada na falta do exercicio da competéncia tributaria pelo ente federativo,
hipdtese que passou a acarretar como consequéncia a vedacdo de que o ente continue a se
beneficiar de transferéncias voluntarias dos demais entes federativos. Outro efeito da
rentncia de receita é que o ente deverd, em contrapartida, apresentar estimativa de impacto

orcamentario financeiro da medida adotada.

N&o obstante, forcoso concluir que a competéncia tributaria permanece facultativa,
ou seja, as pessoas politicas de direito pablico podem deixar de instituir ou arrecadar 0s
tributos que estdo na sua competéncia constitucional impositiva, passando apenas a ficar

sujeitos, porém, as consequéncias cominadas na referida lei complementar®’.

A respeito da distribuicdo de competéncias tributarias no nosso sistema federativo,
a luz da Constituicdo Federal de 1988, podemos vislumbrar a coexisténcia das seguintes
ordens juridicas: local, estadual, federal, nacional e total. Isso também ndo exclui a
possibilidade de ordens juridicas estrangeiras que possam concorrer com a nossa ordem

juridica nacional.

Com efeito, é no exercicio da competéncia tributaria que se desencadeia 0 processo
legislativo, elaborando-se as leis em &mbito federal, estadual, distrital e municipal,
introduzindo-se novas normas juridicas no sistema de direito positivo, ressalvando-se que
um Unico dispositivo de lei pode ndo ser suficiente para a compreensdo da regra juridica
em sua integridade, de modo que a criacdo da norma juridica em sentido estrito na mente
do exegeta, estruturada na forma de juizo hipotético-condicional, pode exigir consulta a

diversos enunciados de direito positivo.

Quanto a estrutura da norma juridica de competéncia, no antecedente temos a
previsdo do exercicio de competéncia, ao passo que o consequente define os contornos da
norma que vai ser criada, os enunciados prescritivos que compordo a norma juridica

tributaria em sentido estrito.

Valendo-se do método da Logica Juridica, na hipotese da norma de competéncia,
estabelece-se 0 procedimento a ser desempenhado pelo sujeito competente (ente
federativo), no espago e no tempo, e no consequente normativo tem-se a prescri¢cdo de

como criar um texto normativo versando sobre certa matéria, sem que 0S sujeitos

47 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 273-
281.
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destinatéarios da norma (entes federativos) possam impedir o0 sujeito competente de exigir

essa norma juridica tributaria em sentido estrito como valida.

Conforme se percebe, a estrutura da norma de competéncia tributaria revela a
conexd@o entre os mais diversos enunciados prescritivos, na regulacdo de como o direito

deve ser produzido.
Na definicéo apresentada por Tacio Lacerda Gama:

[...] o termo ‘competéncia tributaria’ sera aqui definido como a aptidao,
juridicamente modalizada como permitida ou obrigatoria, que alguém
detém, em face de outrem, para alterar o sistema de direito positivo,
mediante a introdugdo de novas normas juridicas que, direta ou
indiretamente, disponham sobre a instituicdo, arrecadacéo e fiscalizacéo
de tributos. 48

Por fim, note-se que o exercicio da competéncia tributaria ndo se restringe as
diversas ordens juridicas existentes dentro do sistema de direito positivo nacional,
podendo-se conceber também a existéncia de ordens juridicas estrangeiras, com sua
respectiva competéncia tributaria capaz de introduzir novas normas juridicas no respectivo

sistema de direito positivo.

Para que se possa falar em dupla tributacdo, ou dupla incidéncia tributéria, contudo,
ndo basta a existéncia da norma de competéncia tributaria, mas sim que o exercicio desta
resulte na producdo de uma norma de conduta consistente na norma juridica tributaria em
sentido estrito, e que esta, por sua vez, chegue a incidir sobre um fato juridico tributéario,
ainda que duplamente a partir de normas emanadas de sistemas juridicos distintos. Passa-

se, portanto, ao exame do fendmeno da incidéncia tributaria.

2.3. Fenomenologia da incidéncia tributaria

A fenomenologia da incidéncia tributaria é deflagrada a partir da previsdo contida
na norma juridica tributaria stricto sensu (norma geral e abstrata), isto é, a regra-matriz
de incidéncia tributaria, com a completa subsunc¢ao do fato juridico tributdrio ocorrido no

mundo social, e constituido em norma individual e concreta, a descricdo objetiva contida

*® GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2. ed. S&o
Paulo: Noeses, p. 226-227.



53

na hipdétese da norma juridica tributdria em sentido estrito (regra de comportamento, e
nao de estrutura), em um mecanismo de tipicidade estrita, no qual as caracteristicas do
evento ocorrido tém de coincidir com todos os critérios identificadores da hipdtese
normativa, eleitos pelo legislador como indicativos de riqueza econdmica a ser sujeita a
tributacdo. A partir da subsuncdo, com o enquadramento do fato a norma, é que se cria o
liame delntico (dever-ser) que vincula o sujeito passivo a efetuar o pagamento de
prestacdo pecunidria ao sujeito ativo da relacdo juridica tributdria, sendo tais elementos

extraidos da definigdo contida no consequente normativo (prescritor).

Importa consignar que o fenbmeno da incidéncia ocorre imediatamente a partir da
verificacdo empirica e constituicdo do fato juridico tributario, ja fazendo emergir a relacéo
juridica entre sujeito ativo e passivo da obrigacdo tributaria, sem qualquer intervalo
cronoldgico. A incidéncia ¢ imediata. Por outro lado, embora se pudesse pensar que a
incidéncia é automatica a partir da subsuncdo do fato ocorrido a previsdo abstrata da
hipdtese tributaria sendo seguida do momento da aplicacdo da norma, a verdade € que, de
acordo com a teoria comunicacional da norma juridica, ora adotada, a norma ndo incide
por si propria, ¢ “incidida” por um ato humano, que Se pensa justamente como ato de

aplicacdo da regra.

Conclui-se, assim, que na realidade, uma vez ocorrido o evento no mundo social e
vertido na linguagem competente, automaticamente ocorrem a incidéncia tributaria, isto é,
a subsuncdo do fato a norma, e no mesmo momento a aplicagdo do direito, que se perfaz
justamente naquela atuacdo humana de fazer enquadrar o fato a norma por ndo ser a
incidéncia automatica, cogitando-se, assim, de institutos juridicos tecnicamente diversos

porém simultaneos.

Com efeito, ndo se deve olvidar que a incidéncia instrumentalizada pela regra-
matriz de incidéncia ndo é automatica logo a partir do acontecimento do evento previsto na
hipbtese (antecedente), pois para irradiar os efeitos previstos no consequente normativo é
necessaria a atuacdo do ser humano (ato de aplicacdo), que a partir da regra-matriz de
incidéncia, norma geral e abstrata, constroi norma juridica individual e concreta, vertendo-
a na linguagem competente, 0 que sucede por meio do ato de lancamento a constituir o

crédito tributario e requer absoluta identidade entre o fato juridico tributario ocorrido no
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mundo social e a descri¢io objetiva da hipotese®.

Por fim, cumpre atentar, ainda, para a distin¢gdo entre os conceitos de incidéncia
tributaria, que em alguns casos conduzird a dupla tributacdo, e de validade, vigéncia e

eficacia da norma juridica tributaria em sentido estrito.

2.4. Validade, vigéncia e eficacia, e incidéncia como efetiva producéo
dos efeitos prescritos

A respeito do tema da validade, eficacia e incidéncia, cumpre consignar que as
normas juridicas sdo validas ou invalidas tendo como pardmetro um determinado sistema
“S”. Assim, afirmar que uma norma “N” ¢ valida significa que mantém uma relacdo de
pertinencialidade com um dado sistema, no ambito do qual foi concebida, a partir de 6rgéao
competente por ele credenciado e procedimento nele estabelecido. A norma continuara
valida e, portanto, pertencente a esse sistema, até que sua validade seja retirada por outra
norma que assim o determine, ndo bastando para tanto, por exemplo, a resolucdo do
Senado Federal gque suspende a eficacia da regra inconstitucional no controle difuso de
constitucionalidade, na medida em que a norma permanecera valida e pode ser aplicada em

outra oportunidade até que o 6rgéo a retire do sistema.

A partir disso, percebe-se que a validade se confunde com existéncia da norma em
dado sistema juridico, pois se refere ao vinculo de pertinéncia da norma juridica dentro de

tal sistema.

J& o conceito de vigéncia do direito, apesar de controverso na doutrina, pode ser
definido como forca para reger as condutas, disciplinar comportamentos, isto €, prontiddo
para propagar os efeitos prescritos, 0 que ndo é obtido a partir da simples ocorréncia do
fato juridico previsto em seu antecedente. Quanto a variagGes terminologicas, 0 jurista
Tércio Sampaio Ferraz Jr. toma o termo “vigéncia” como o intervalo de tempo durante o
qual a norma tem forga, e deixa o termo “vigor” para expressar tal for¢a vinculante, que
pode ser preservada mesmo apds encerrada a vigéncia da regra. Tal terminologia ndo é

adotada, porém, pelo professor Paulo de Barros Carvalho, que prefere falar em vigéncia

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 175-179.
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plena ou vigéncia parcial, verificando-se esta Ultima nos casos de retroatividade ou
ultratividade, isto €, na aplicacdo da regra a fatos passados a sua vigéncia ou futuros a sua
vigéncia.

A eficécia da norma, por sua vez, € conceito diverso, pois nao diz respeito a efetiva
forca da norma juridica para disciplinar comportamentos, mas sim a sua aptiddo para
produzir efeitos, operando, assim, em outro plano abstrato. A doutrina examina a eficacia
sob trés angulos, sendo a eficacia juridica coincidente com o préprio fenbmeno de
incidéncia natural da regra juridica, ou seja, a “causalidade juridica” pela qual uma vez
ocorrido o fato juridico descrito em seu antecedente, devem ser produzidos os efeitos
prescritos no consequente. Assim, na realidade, a eficicia juridica se apresenta como
atributo ndo da norma juridica, precisamente, mas sim do proprio fato juridico tributario,
que tem a aptiddo de gerar os efeitos prescritos no consequente da regra-matriz de
incidéncia.

Sob o angulo da eficacia técnica diz-se da capacidade da norma juridica de
descrever acontecimentos que, quando ocorridos, gerem efeitos juridicos, isto é, tal
conceito esta relacionado a aptiddo para juridicizar o evento previsto em sua hipétese, o
que pode ser comprometido pela falta de outras regras de igual ou inferior hierarquia ou
pela existéncia de outra norma inibidora do fendmeno de sua incidéncia (ineficacia
técnico-sintatica), ou também nos casos em que Obices materiais impecam tanto a
descricdo do evento por ela pretendido quanto a prescri¢cdo de seus efeitos na forma de

linguagem.

Jé a eficécia social ou efetividade faz alusdo a capacidade da norma de producéo de
efeitos no mundo social, e ndo juridico, tratando-se de conceito pertinente ao campo da
Sociologia Juridica, e ndo da Dogmatica, sinalizando de que modo seus preceitos sao
cumpridos pela comunidade, sdo seguidos por seus destinatarios, devendo-se reconhecer

que na sociedade ha normas que caducam, “ndo pegam”°.

Assim, a vigéncia da norma difere da eficacia, uma vez que esta Ultima capacidade
pode estar presente e a norma ndo se encontrar em vigor, ou a norma pode estar em vigor
mas ser destituida de eficacia técnica ou social. Ressalve-se apenas a eficacia juridica, que

por ser atributo do fato juridico e ndo da norma, sempre estard presente. Note-se,

50 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 179-
193.
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outrossim, que a vigéncia da norma diz respeito a sua forca dentro dos limites de espaco e
de tempo estabelecidos pelo ordenamento juridico, diversamente da nocao de eficécia.

Quanto a esse aspecto, cabe importante observacdo feita por Paulo de Barros
Carvalho®?, cuja teoria de fontes do Direito distingue dois verdadeiros tipos de normas - 0s
veiculos introdutores e as normas por eles introduzidas -, alertando para situa¢do peculiar
de que no primeiro caso vigéncia e validade acabam por coincidir, pois tal espécie de
norma, geral e concreta, emana a seus destinatarios o dever de cumprimento das normas
introduzidas, ndo fazendo sentido que sua vigéncia pudesse ser postergada para momento
posterior ao da validade/existéncia, coincidéncia esta que pode néo se verificar nas normas
introduzidas, cuja vigéncia fica subordinada ao que estiver estipulado no respectivo veiculo

introdutor.

Por derradeiro, Tarek Moyseés Moussallem define o conceito de vigéncia das
normas a luz da “teoria dos atos de fala” aplicada ao Direito, adotando no¢ao semelhante a
de Paulo de Barros Carvalho, ao considera-la como o tempo durante o qual o ato de fala se
dirigird aos seus destinatarios com a forca ilocucionaria de ordem juridicamente
qualificada, independentemente de ndo pertencer ao sistema no tempo em questdo, o que
poderd acarretar uma aplicagdo retroativa ou ultrativa da norma. No entanto, o autor
discorda de Paulo de Barros ao entender que a clausula de vigéncia (vacatio legis) atua
diretamente sobre a enunciacdo-enunciada (veiculo introdutor), e apenas excepcional e
expressamente sobre o proprio enunciado-enunciado, pois embora ambos ja pertencam ao
sistema de direito positivo, a “lei enuncia¢@o-enunciada” ¢ que tem protraida sua vigéncia,

sua obrigagdo de observancia, a momento posterior>?,

Ademais, o conceito de eficacia normativa, tal como trabalhado na doutrina
tradicional, também é criticado pelo mencionado autor, pois eficacia técnica, no sentido de
aptiddo de produzir efeitos uma vez ocorrido o fato juridico previsto em seu antecedente,
somente existird apds aplicada a norma, ou seja, ndo ha eficacia ou incidéncia sem ato de
aplicacdo, sendo que este é o ato de fala de fazer-se a norma, “ato ilocucionario de dizer
algo no jogo do direito positivo 3. Nesse diapasdo, 0 autor conclui que o conceito de
eficacia, compreendido em suas acepcOes de eficicia técnica, juridica e social, requer

sempre um ato de fala, isto é, uma enunciacdo por agente credenciado no ordenamento

51 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 118.
52 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria. Sio Paulo: Noeses, 2005, p. 146.
5 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Ibidem, p. 152.
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juridico, saltando-se do que denomina de simples “ato locucionario” para ato

“perlocucionario”, este sim capaz de tornar um efeito juridicamente relevante.

Ja a incidéncia, por sua vez, ¢ definida como a subsuncédo do fato a norma, ou seja,
como uma operacdo logica em que, posteriormente ao momento da validade, vigéncia e
eficacia da norma, o fato ocorrido no mundo social se enquadra na descricdo normativa,

acarretando a consequente producéo de efeitos juridicos.

Conforme j& mencionado, a fenomenologia da incidéncia tributéaria,
especificamente, é deflagrada a partir da regra-matriz de incidéncia tributaria, com a
completa subsungdo do fato juridico tributario ocorrido no mundo social a descricdo
objetiva contida na hip6tese da norma juridica tributaria em sentido estrito (regra de
comportamento, e ndo de estrutura), em um mecanismo de tipicidade estrita, no qual as
caracteristicas do evento ocorrido tém de coincidir com todos os critérios identificadores
da hipdtese normativa, eleitos pelo legislador como indicativos de riqueza econdmica a ser
sujeita a tributacdo. A partir da subsuncdo, com o enquadramento do fato a norma, € que se
cria o liame dedntico (dever-ser) que vincula o sujeito passivo a efetuar o pagamento de
prestacdo pecunidria ao sujeito ativo da relacdo juridica tributaria, sendo tais elementos

extraidos da definigdo contida no consequente normativo (prescritor).

Importa consignar que o fendmeno da incidéncia ocorre imediatamente a partir da
verificacdo empirica do fato juridico tributério, ja fazendo emergir a relacdo juridica entre
sujeito ativo e passivo da obrigacdo tributaria, sem qualquer intervalo cronoldgico.
Outrossim, embora se pudesse pensar que a incidéncia € automatica a partir da subsuncao
do fato ocorrido a previsdo abstrata da hipdtese tributaria sendo seguida do momento da
aplicacdo da norma, a verdade é que, de acordo com a teoria comunicacional da norma
juridica, ora adotada, a norma néo incide por si propria, ¢ “incidida” por um ato humano,
qgue se pensa justamente como aplicacdo da regra, uma vez que a incidéncia ndo €
automatica. Disso decorre que fica impossibilitada a incidéncia sem o ato de aplicagdo no
direito.

Destarte, enquanto incidéncia é a subsuncdo do fato & norma, aplicagdo é o ato
humano de “fazer incidir”. Conclui-se, assim, que na realidade, uma vez ocorrido o evento
no mundo social e vertido na linguagem competente, automaticamente ocorrem a
incidéncia tributaria, isto é, a subsuncdo do fato a norma, e no mesmo momento a

aplicacdo do direito, que se perfaz justamente naquela atuacdo humana de fazer enquadrar
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o fato a norma por ndo ser a incidéncia automatica, cogitando-se, assim, de institutos

juridicos tecnicamente diversos porém simultaneos.

Com efeito, a incidéncia instrumentalizada pela regra-matriz de incidéncia nao é
automatica logo a partir do acontecimento do evento previsto na hipotese (antecedente),
pois para irradiar os efeitos previstos no consequente normativo € necesséria a atuacdo do
ser humano (ato de aplicacdo), que a partir da regra-matriz de incidéncia, norma geral e
abstrata, constr6i norma juridica individual e concreta, vertendo-a na linguagem
competente, o que sucede por meio do ato de langamento a constituir o crédito tributario e
requer absoluta identidade entre o fato juridico tributario ocorrido no mundo social e a
descricdo objetiva da hipdtese.

Conclui-se, assim, que tal como a eficécia juridica, a incidéncia é do fato juridico,
isto é, do fato a norma. Por conseguinte, o fenbmeno da dupla tributacdo consiste na dupla
incidéncia tributéria, situacdo em que um mesmo fato juridico esta sujeito a incidéncia de
mais de uma norma juridica, norma esta classificada como norma de conduta e que
pressupde uma norma de estrutura com a discriminacdo da competéncia impositiva. Afinal,

a dupla incidéncia resulta do exercicio de mais de uma competéncia tributaria.

2.5. Incidéncia tributaria na Ldgica Juridica: relacdo juridica em
sentido amplo e em sentido estrito

O professor Lourival Vilanova®, ao tratar da causalidade e relagdo no direito,
inicialmente distingue as relagdes juridicas, que sdo sociais e constitutivamente normadas,
das puras relacdes de fato existentes entre os fatos naturais (fisicos, bioldgicos), sendo que
toda relacdo é uma estrutura com termos e um operador que faz a funcéo de relacionar,

comparar.

Nesse contexto, o autor também classifica as relagdes juridicas em sentido amplo e
em sentido estrito, correspondendo aquelas a prépria referéncia da norma a objetos e
situacOes objetivas (conceitos referenciais), para o fim de proibir, obrigar ou permitir, o

que importa em relacGes normativas entre os sujeitos de direito. Por serem relagdes no

% VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 87-90.
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interior do universo juridico, Lourival Vilanova as concebe como “relagées juridicas no

Sentido amplo ™.

Com efeito, 0 que existem séo estruturas relacionais, que configuram justamente as
relacBes juridicas em sentido amplo a que se refere o autor, relagdes entre as condutas e
que sdo tecidas pelas normas juridicas. S&o juridicas por se encontrarem no interior do
universo juridico. O efeito juridico que se vislumbra nas relagdes juridica em sentido
amplo pode ser um mero qualificador de fatos, atos, coisas ou pessoas, tendo como
caracteristica comum a qualificacéo juridica, o que é ainda insuficiente para que tais fatos,

coisas ou pessoas se encontrem em uma relacdo juridica em sentido estrito, contudo.

Ja as relacdes juridicas em sentido estrito somente podem ser interpessoais, pois se
estabelecem necessariamente entre dois termos (relacionados) que sdo sujeitos de direito,
justamente por se darem entre condutas qualificadas como deveres juridicos em sentido
amplo, assumindo os sujeitos as posices de sujeito de direito ativo e sujeito de direito
passivo. A interpessoalidade da relacdo juridica ndo se altera, seja nas relagfes juridicas
obrigacionais, seja nas relacdes juridicas reais, pois nestas ultimas a indefini¢cdo do sujeito

passivo nao equivale a sua inexisténcia.

Conforme visto acima, uma relacdo juridica pode ter por efeito prescrito em seu

consequente normativo a mera qualificacdo de fatos, atos, de coisas e pessoas.

Afinal, os fatos fisicos e os fatos sociais que satisfazem a relagdo de
correspondéncia com as hipoteses facticas, enquadrando-se ou subsumindo-se a esta
descricdo normativa, podem ter como efeito comum apenas a qualificacdo juridica, o que é
ainda insuficiente para que tais fatos, coisas ou pessoas se encontrem em uma relagao
juridica em sentido estrito, contudo. Tal qualificacdo configura somente uma relacdo
juridica em sentido amplo, pois tais condi¢cdes de sujeito e objeto sdo sempre relativas e

ndo absolutas, ou seja, sempre dentro de estruturas relacionais.

Se ja existe uma relacéo factica no plano concreto, a norma incidente qualifica tal
fato ou como relacdo juridica em um sentido amplo ou como relagéo juridica em sentido

estrito.

No entanto, muitas vezes o fato da origem sé a um efeito minimo, uma mera
qualificacdo juridica de uma situacéo. Nesse caso, uma relagéo juridica pode configurar-se

como fato juridico, assim como as demais espécies de relacdes, sejam fisicas, sociais.
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Afinal, ao trabalharmos com o sistema juridico é por meio das normas que
enxergamos os diversos fatos, afirmando o professor Lourival Vilanova®: “positivar-se é
factualizar-se”. Com efeito, as normas tém incidéncia sobre a multiplicidade de fatos
considerados relevantes, havendo incidéncia factual, pessoal, temporal e espacial, uma vez
que a incidéncia € o modo do direito se referir aos objetos e situacbes objetivas,
descrevendo-as na hipotese abstrata.

As relacdes fisicas sdo relacdes factuais, relagfes de fato, mas assim que sobre elas
as normas incidam, passam a ser relacdes juridicas, desencadeando efeitos juridicos. E,
sucessivamente, colocado esse fato relacional em uma hip6tese factica de uma norma, a
relacdo fica juridicizada como fato juridico, passando a acarretar as consequéncias
juridicas nessa norma prescritas, pois tal relacdo juridica foi tida como relevante por essa

norma juridica.

Na verdade, é dificil apontar um fato, seja ou ndo relacional, que ndo tenha efeitos
juridicos, bastando uma norma que o tome como suporte factual de determinadas

consequéncias juridicas, constituindo norma juridica em sentido amplo.

Exemplo: operacdo praticada entre duas empresas que se qualifica como contrato
de compra-e-venda de mercadoria por forca de norma juridica, e tal relacdo juridica pode
se constituir pela linguagem competente como fato juridico capaz de ensejar a incidéncia
do tributo do ICMS.

Ja quanto as relacdes de causalidade, os fatos naturais ligam-se a outros fatos
naturais pela causalidade natural, mas ao ligarmos os fatos naturais aos efeitos néo-
naturais, mantidos por normas, tal norma estabelece uma relacdo de causalidade juridica,
ligando-os a efeitos que s6 existem no mundo do Direito. Assim, a relacdo de causalidade

juridica ndo coincide com a relacdo de causalidade natural®®.

Causalidade juridica é que a decorre da lei (norma juridica), em contraposicdo a
causalidade fisica ou natural. Na lei juridica o magistrado se defronta com duas
implicagdes, uma geral e abstrata e outra individual e concreta, sendo esta Gltima a

experiéncia de aplicar o direito positivo.

55 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagio no direito. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 99-101.
% Ibidem, p. 90-93.
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O nascimento de uma relacdo juridica, de um vinculo dedntico (dever-ser), € um
factum como outro qualquer, consubstanciando-se em um enunciado com as mesmas
caracteristicas basicas (“fatos-condutas”, de Lourival Vilanova).

As relacoes fisicas sdo relacdes factuais, relagdes de fato, mas assim que sobre elas
as normas incidam, passam a ser relacGes juridicas, desencadeando efeitos juridicos. Se
admitirmos que a relacdo de causalidade ndo é exclusiva da causalidade fisica, social ou
natural, mas sim como conceito mais amplo que abrange a relacdo que se exprima em
termos de funcdo entre um suporte factico e sua consequéncia juridica, a norma juridica
tece relagdes juridicas, ligadas por nexo légico de implicacdo (relagdo de causalidade
juridica). A implicacdo deve ser, ndo é. A causalidade juridica é tecida normativamente.
Destarte, a implicacdo é a operagdo logica em que se manifesta a causalidade juridica, no
plano do dever-ser (e ndo na causalidade fisica), pela qual uma hip6tese normativa no
antecedente da norma implica o seu consequente normativo.

Em resumo, o que teremos na causalidade juridica € um enunciado protocolar
denotativo obtido a partir da reducdo a unidade das classes do antecedente da regra geral e
abstrata, a implicar outro enunciado, protocolar e denotativo, construido mediante reducéo
das classes do consequente da norma geral e abstrata. J& a causalidade fisica é a
causalidade ndo normativa, seja natural ou socioldgica.

Por sua vez, a causalidade natural pode influir na causalidade juridica, pois ela
ingressa na hipdtese e se qualifica como juridica, havendo uma juridicizacdo da relacéo
causal. A partir da causalidade natural decorrem varios efeitos derivados da conduta, e o
sistema juridico seleciona os juridicamente relevantes. Também se pode admitir que a
causalidade juridica possa influir na causalidade natural (social ou fisica), pois o
nascimento da relacdo juridica passa a ser um fato como outro qualquer, formulado como
um enunciado denotativo quando da producdo da norma individual e concreta, e dele

podem decorrer efeitos por for¢a de uma simples relagdo causal-naturalista.

Por fim, quanto as qualidades das relacdes, podemos classificar a relagédo juridica
como irreflexiva, uma vez que a relagdo juridica em sentido estrito é interpessoal,
estabelecendo-se entre pessoas diversas, pois pressupde um sujeito ativo (credor) e um
sujeito passivo (devedor), pois para o direito positivo 0 que interessa é o efeito causado na
esfera juridica de outrem. Todavia, na perspectiva da relacéo juridica em sentido amplo tal

como explanada por Lourival Vilanova, poderiamos admitir a reflexividade de tais
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relagbes, por imprimirem apenas uma qualificacdo juridica dos objetos, sujeitos e
situacoes.

Quanto a caracteristica da simetria, via de regra a relacdo juridica é assimétrica,
pois se ocorre entre “x” € “y”, ndo ocorre necessariamente entre “y” e “x”, ou seja, em sua
relagdo conversa, obtida pela inversdo da ordem de sucessdo de seus membros, inexiste
paralelismo no vinculo debntico, uma vez que 0s sujeitos estdo em polos opostos, um
detentor de um direito subjetivo em face de outro detentor de um dever juridico que com
aquele ndo se confunde. Mais uma vez, excecdo é feita no tocante as relagfes juridicas em
sentido amplo, eis que na perspectiva da relagdo juridica em sentido amplo, a relacdo
conversa poderia manter o mesmo vinculo, por se limitar a imprimir apenas uma
qualificacdo juridica dos objetos, sujeitos e situacdes, apresentando menos importancia a

ordem dos componentes da relacao.

Por fim, quanto ao atributo da transitividade nas relacbes, que guarda
correspondéncia com o conectivo condicional na légica proposicional, cumpre reconhecer
que as relacdes juridicas sdo semi-transitivas, pois dentro de uma mesma classe, para trés
elementos “x”, “y” e “z”, as condigdes “xRy” e “yRz” podem implicar “xRz”, porém nédo
necessariamente. As relacdes juridicas ora sdo, ora ndo sao transitivas, dependendo das

circunstancias®’.

2.6. Separacdo dos campos de incidéncia x ndo-incidéncia tributaria

Diversamente das normas de competéncia, a categoria da ndo-incidéncia e da
incidéncia tributaria, antagonicas, decorrem de regras de conduta, e ndo de regras de
estrutura, pois se dirigem aos comportamentos intersubjetivos, e reportam-se a momento
posterior ao desenho das competéncias impositivas. Afinal, a fenomenologia da incidéncia
somente se estabelece a partir da regra-matriz instituida na legislacdo ordinéria, que cria
um campo apto a gerar a incidéncia tributaria na ocorréncia do fato juridico descrito na

hipdtese, e um outro campo de n&o-incidéncia, relativo aos fatos que ndo podem

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 102-106.
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desencadear a incidéncia®®.

Assim, em rigor, o campo de ndo-incidéncia ja é criado no nivel da lei ordinéria,
que ao instituir o tributo na regra-matriz de incidéncia tributaria deixa alguns
acontecimentos a salvo da tributacdo, uma vez que ndo poderdo ser erigidos a categoria de
fatos juridicos tributarios, ndo sendo eleitos pelo constituinte e, por conseguinte, pelo
legislador.

No que tange ao campo de ndo-incidéncia tributaria, € composto por fatos néao
abrangidos como “fato juridico tributario” que ira se subsumir a norma juridica tributaria

em sentido estrito. N&o se cogita de fato juridico tributario.

A ndo-incidéncia corresponde a um campo implicito resultante por exclusédo a partir
dos fatos que ensejardo a incidéncia tributaria. Com efeito, na ndo-incidéncia tributaria,
ndo chega a ocorrer a incidéncia tributaria, pois ela atua no campo de todos os eventos que

ndo se subsumirdo ao fato juridico ensejador da incidéncia.

A fim de que se compreenda melhor o fendbmeno da dupla tributacdo, ou seja, da
dupla incidéncia tributéaria, de rigor a delimitacdo do campo de incidéncia tributaria, com
efetiva deflagracdo da fenomenologia da incidéncia tributaria, com a subsuncdo do fato
juridico tributario a norma juridica tributaria em sentido estrito, e consequente constituicdo

da obrigacdo tributaria.

2.7. Dupla tributacdo de um mesmo fato juridico

Conforme ja esclarecido ao abordarmos a fenomenologia da incidéncia, embora se
pudesse pensar que a incidéncia é automatica a partir da subsuncdo do fato ocorrido a
previsdo abstrata da hipotese tributaria sendo seguida do momento da aplicacdo da norma,
a verdade é que, de acordo com a teoria comunicacional da norma juridica, ora adotada, a
norma ndo incide por si propria, ¢ “incidida” por um ato humano, que se pensa justamente
como aplicagdo da regra, uma vez que a incidéncia ndo é automatica. Disso decorre que

fica impossibilitada a incidéncia sem o ato de aplicagdo no direito.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 179-
193, e Direito Tributario — linguagem e método. 5. ed. Séo Paulo: Noeses, 2013, p. 336-377.
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Apenas quando ultimado esse procedimento é que surge a obrigacdo tributéria. Via
de regra, um fato juridico tributario conduzird a apenas uma obrigacdo tributéria, de
maneira que as manifestacdes de riqueza ou atividades estatais ndo fiquem sujeitas a

maultiplas incidéncias tributarias.

Sucede que, em alguns casos, 0 mesmo evento, ao ser vertido na linguagem juridica
competente e passar a constituir um fato juridico tributario, conduzird a mais de uma
incidéncia tributaria, fazendo nascer mais de uma obrigacdo tributaria. Pode-se definir o
fendmeno da dupla tributacédo ou bitributacéo, portanto, como a dupla incidéncia tributaria
sobre um mesmo fato juridico, em decorréncia do exercicio de mais de uma competéncia

tributéria sobre a mesma manifestacdo de riqueza ou atividade estatal.

Note-se que 0 exercicio concorrente e concomitante de tais competéncias
impositivas pode-se dar nas diversas orbitas da competéncia tributaria, como entre o
legislador federal e estadual, entre ordens juridicas estaduais diversas ou mesmo entre duas
ordens juridicas totais ou nacionais (estrangeiras), originando mais de uma incidéncia de
norma juridica tributaria, a nacional e a estrangeira, sujeitando o contribuinte a esse
fendmeno indesejavel de oneracdo de seu patriménio. Afinal, ndo se deve olvidar que o
exercicio da competéncia tributéria ndo se restringe as diversas ordens juridicas existentes
dentro do sistema de direito positivo nacional, podendo-se conceber também a
competéncia de ordens juridicas estrangeiras, a ensejar a incidéncia de norma juridica

tributaria estrangeira.

Dai a comunidade internacional ter despertado para a necessidade de tratados a fim

de conter essa dupla exacéo.

Para melhor compreensdo desse fendmeno, objeto do presente estudo, cumpre
inicialmente distingui-lo do fenémeno similar do bis in idem, consistindo este precisamente
no multiplo exercicio de uma mesma competéncia tributaria, a partir do mesmo ente
tributante, sobre 0 mesmo fato juridico tributario. Em outras palavras, no ambito de sua
competéncia impositiva o ente federativo tributa duas vezes a mesma coisa, a mesma

manifestacdo de riqueza ou atividade estatal.

Exemplo de bis in idem é o duplo exercicio da competéncia legislativa conferida a
Unido no art. 195, inciso I, alinea b, da Constituicdo Federal, para instituicdo de
contribuicdo social para financiamento da seguridade social incidente sobre a receita ou

faturamento, com a criagdo das duas contribui¢es federais PIS e COFINS. Fala-se em



65

bitributagdo econdmica tanto no caso de bis in idem como no de dupla tributacdo, pois
economicamente h& a dupla oneracdo tributaria sobre um mesmo fato juridico. Frise-se
que, no conceito adotado para os fins deste trabalho, tanto a bitributacéo juridica quanto o
bis in idem pressupdem a tributacdo sobre a mesma riqueza, mesmo fato juridico tributério,

e ndo a simples coincidéncia de base de célculo.

Quanto a esse fendbmeno anédlogo do bis in idem, inexiste vedacdo expressa na
Constituicdo Federal, porém nesse caso de competéncia federal, a competéncia residual
conferida pelo art. 154, inciso I, da Constituicdo da Republica exige que novos impostos
criados contemplem hipdtese de incidéncia e base de célculo distintas das j& discriminadas
na Constituicdo Federal, o que também se estende as contribuicdes sociais federais, por

forca do dispositivo previsto no art. 195, 84°, do texto constitucional.

Ja em relacdo a bitributacdo, uma vez elucidada a distin¢do, ela esta configurada
quando entes tributantes diversos exigem do mesmo sujeito passivo tributos decorrentes do

mesmo fato juridico.

Em ambito nacional, em razdo da rigida distribuicdo de competéncias no nosso
quadro constitucional, a bitributacdo esta proibida, em regra, de modo que o que existe sdo
simples conflitos aparentes de competéncia, a serem dirimidos & luz de nosso sistema

constitucional.

A titulo exemplificativo, temos a cobranca de 1SS por mais de um Municipio, seja
pelo critério do local do estabelecimento prestador, seja pelo critério do local da efetiva
prestacdo dos servicos, 0 que conduz a uma bitributacdo ilegitima, pois na realidade
somente um dos entes é competente para a cobranca da exacdo, o que deve ser dirimido
pelo Judiciario, segundo adequada interpretacdo dos enunciados prescritivos do
ordenamento e construcdo da norma juridica mais adequada e a ser aplicada no caso

concreto.

Ressalve-se que o0 ordenamento patrio convive com excec¢des em que a bitributacéo

é tida como legitima.

Pode-se mencionar a instituicdo pela Unido Federal de impostos extraordinarios,
gue podem ou ndo estar compreendidos na competéncia tributaria federal, ex. vi do art.
154, inciso Il, da Constituicdo Federal, situacdo em que se permite que a Unido Federal
institua tributo de competéncia estadual ou municipal, em cumulagdo com o imposto ja

existente do outro ente competente, em clara bitributacéo.
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Em ambito internacional, objeto do presente estudo, pode-se citar a dupla tributacéo
da renda, pelo exercicio da competéncia impositiva por diversos Estados-nagdes. Em
principio, a bitributacdo seria legitima nesse contexto, a exemplo de um residente no Brasil
que aufere rendimentos de trabalho realizado em pais estrangeiro, porém o mesmo
fendbmeno passa a ser ilegitimo caso celebrado entre os dois Estados-nacGes tratado
internacional para evitar a dupla tributacdo da renda, instrumento juridico concebido para

evitar essa oneracédo indesejavel e que se passa a examinar adiante.
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3. OS TRATADOS INTERNACIONAIS PARA EVITAR A DUPLA
TRIBUTACAO: REGIME JURIDICO NA ORDEM JURIDICA
INTERNACIONAL E NA ORDEM INTERNA

3.1. Contexto historico de expansdo do Direito Internacional na
intensificacdo do processo de integracdo entre os paises a partir do
século XX

A tecnologia de comunicacdo desenvolvida apés a Segunda Guerra Mundial e a
modificagdo pela qual passou a ordem internacional em razéo do advento da globalizagéo e
da consequente intensificacdo das relacfes internacionais, com a valoriza¢do do Direito
Internacional Publico como instrumento apto a regular tais interacdes, propiciaram a
constatacdo pela comunidade internacional da necessidade de convivéncia harmonica entre

a ordem interna e a ordem internacional.

Pedro Dallari®® nos alerta que esse recente quadro de integracdo internacional é
ameacado por dificuldades na estruturacdo de normas que o viabilizem. Afinal, poder-se-ia
pensar que esse novo processo de intensificacdo da integracdo internacional e de expansao
do quadro de normas e instituicGes de Direito Internacional Publico acabaria tendo como

decorréncia o fim ou a reducdo significativa do poder do Estado.

Deve-se perceber, contudo, que esse processo ndo implica a rejeicdo do primado da
soberania do Estado ou a perda de sua condicdo de ente basilar na estruturacdo politica da
sociedade. Vicente Marotta Rangel®, ao afirmar que “a experiéncia histérica nos mostra
que, ao contrario, o esforco de organizacdo da ordem juridica interna se tem feito
acompanhar do reconhecimento das normas de convivéncia internacional e mesmo do
desejo de incorpora-las a essa ordem”, revela-nos que esse processo ndo se da em

detrimento da soberania estatal, mas sim pelo proprio exercicio da soberania pelo Estado.

Diante disso, deve-se reconhecer de vez que o processo de integracdo da

5 DALLARI, Pedro Bohomoletz de Abreu. Constituicdo e Tratados Internacionais. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 2-3.

80 MAROTTA RANGEL, Vicente. Os conflitos entre direito interno e os tratados internacionais. In
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, fasc. 2, ano 62. Sdo Paulo: Universidade de
S&o Paulo/Empresa Gréfica da Revista dos Tribunais, 1967, p. 86.
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comunidade internacional, com a consequente expansao do Direito Internacional Pablico,
ndo pressupde o fim do Estado. Essa circunstancia estd prevista até mesmo na Carta das
Nacdes Unidas, elaborada em 1945, que prevé, na persecucdo de seus fins, o respeito ao
principio de igualdade soberana de todos os Estados-membros da Organizacao das Nagoes
Unidas (art. 2,1).

Né&o obstante, embora esse processo de intensificacdo da integracgdo internacional e
valorizacdo do papel do Direito Internacional ndo implique supressdo da soberania do
Estado, importa na alteracdo de caracteristicas na sua atuacdo como ente produtor de
normas juridicas que vinculardo toda a sociedade. O Estado assume progressivamente seu
papel de contratante, legitimador e aplicante de normas supranacionais. Em vista disso, a
soberania deixa de ser apenas o poder de prover o préprio ordenamento juridico, para
passar a ser também a contribuicdo livre e independente na construcdo de um

ordenamento juridico internacional, cuja existéncia ndo mais pode ser negada®’.

3.2. O Direito Internacional Tributario: tratados internacionais em
matéria tributaria

Na pratica diplomatica, dentre os tratados celebrados pelos Estados nas suas
negociacles, encontramos tratados em matéria tributaria, pelos quais sdo pactuadas normas
convencionais que dizem respeito as relacdes entre Estados em matéria tributéria,
buscando a harmonizacdo de suas atividades impositivas por meio da distribuicdo do poder
de tributar entre si, bem como a solucgdo tanto dos concursos entre 0s poderes de tributar
dos Estados quanto das fraudes fiscais internacionais.

Assim, em resumo, pode-se considerar que a importancia dos tratados
internacionais em matéria tributdria recai na necessidade de harmonizacdo fiscal,
integracdo econdmica e combate a evasao fiscal. Afinal, cumpre reconhecer que apenas
essas normas sdo aptas a solucionar tais concursos, pois preveem critérios de deciséo
alheios ao direito interno de certos Estados, por serem provenientes de relagdes bilaterais

com o objetivo de limitar ou modificar as normas de direito interno de cada Estado-parte.

61 DALLARI, Pedro Bohomoletz de Abreu. op. cit., p. 6.
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Em certas hipoteses, os Estados abrem méo de disposicOes de seu direito interno em prol

de um objetivo maior, atinente ndo s6 a um deles, mas comum a ambos.

Todavia, cumpre apenas esclarecer que, ao celebrar convencdes internacionais em
matéria tributaria, nenhum Estado se encontra disposto a abrir mao de sua soberania fiscal.
Na realidade, o que fazem os Estados, por meio desses acordos internacionais, é tentar
alcancar uma harmonizag&o do tratamento tributério por eles conferido aos bens e servigos

tributaveis, garantindo maior seguranca juridica, pela certeza do direito aplicavel.

Essas normas constituem o que a doutrina denomina Direito Internacional
Tributério, pois sdo normas de Direito Internacional, dada a origem de sua producédo
normativa e pela circunstancia de seu critério de validade ser exterior ao sistema de direito
positivo nacional, conforme nos aprofundaremos adiante no estudo da teoria das fontes.
Com efeito, sdo normas oriundas da ordem internacional, por se destinarem a regular as
condutas dos Estados no &mbito da comunidade internacional, especificamente em matéria
tributaria. Atualmente, o estudo do Direito Internacional Tributério adquire relevancia em
virtude da recente globalizacdo da economia, com a consequente intensificacdo das
relacBes entre os paises, sobretudo no dominio econémico, setor este que tem se destacado

na incessante busca de uma cooperacéo reciproca entre os Estados.

Especificamente no que tange ao Brasil, como resposta ao acentuado fluxo de
capitais, bens, servicos por nossas fronteiras nacionais, progressivamente estamos
celebrando um maior nimero de tratados internacionais em matéria tributaria, a fim de

garantir nossos interesses econdmico-financeiros frente aos demais paises.

3.3. Tratados em matéria tributaria celebrados pelo Brasil

Podemos apontar como tratados em matéria tributaria celebrados pelo Brasil:
convengdes para evitar a dupla tributagdo internacional sobre a renda e o capital; acordos
para evitar a dupla tributacdo sobre a renda em sentido especifico; os acordos de comércio
(por exemplo, 0 GATT), quanto a previsdo de igualdade de tratamento ou eliminacdo de
tributacdo sobre a importagdo ou exportacdo de produtos; acordos geneéricos sobre trafego

internacional; convengBes com previsdes quanto a concessdo de imunidades e privilégios
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diplomaéticos, alem das convengdes sobre cooperacdo técnica ou cientifica. Como se
percebe, ha convengdes que, embora ndo sejam estritamente de Direito Tributério,

contemplam acessoriamente disposi¢des de natureza tributaria®.

A doutrina tem conferido maior importancia aos tratados bilaterais fiscais, com
contetdo especificamente tributério, que buscam eliminar ou atenuar a dupla tributacéo e a
evasdo fiscal, ou ainda disciplinar a colaboracdo administrativa entre Estados em matéria

de impostos®.

No que tange aos acordos sobre bitributacdo internacional, objeto deste trabalho e
que sdo mais numerosos, 0 movimento no sentido de sua celebragdo €, de certa forma,
recente, tendo em vista que durante muito tempo predominaram as formas imobiliérias da
riqueza, além da circunstancia de que as relagdes econdmicas internacionais eram menos

intensas.

Na realidade, somente ap6s a Primeira Guerra Mundial tem inicio a celebragdo
dessas convencdes entre paises europeus, sob a égide da Sociedade das Nacgdes. A partir da
Segunda Guerra Mundial, com a internacionalizacdo progressiva da economia norte-
americana, tais convengdes multiplicaram-se principalmente em relacdo aos paises

saxonicos.

O fluxo de investimentos internacionais através do Atlantico e o movimento de
integracdo econdmica europeia aceleraram 0 processo e ensejaram a criagdo do Comité
Fiscal da Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE),
responsavel pela elaboracdo dos “Modelos de convengdo destinados a evitar as duplas
tributagdes”, em 1963, para os impostos sobre o capital, e em 1966, para 0 imposto sobre

sucessoes e doagdes.

Além do mundo industrializado, a tendéncia no sentido da atenuacdo da
bitributacdo internacional também se verifica nos paises em desenvolvimento, o que
culminou na elaboracdo da Convencéo-Modelo de 1980 pela Organizacdo das Nagdes
Unidas, em matéria de impostos sobre o rendimento e o capital. Referida convencdo partiu

da constatacdo de que o Modelo da OCDE ja ndo se ajustava as caracteristicas de

62 TORRES, Heleno Taveira. Tratados e convencdes internacionais em matéria tributaria e o
federalismo fiscal brasileiro in Revista Dialética de Direito Tributério, n. 86. Sdo Paulo: nov. 2002, p.
34.

8 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil: Tributagdo das Operacfes
Internacionais. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 92.
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desigualdade de desenvolvimento econdmico entre os paises desenvolvidos e 0s menos

desenvolvidos.

Todavia, as convencdes celebradas pelo Brasil atendem ao modelo de Convencéo
da OCDE, publicada em 1992, a partir dos trabalhos desenvolvidos pelo Comité Fiscal da
Organizacéo Europeia de Cooperacdo Econdmica (OECE). Ademais, tais convengdes sdo
relativamente recentes, visto que o Brasil se manteve alheio ao movimento durante muitos
anos, em razdo de nossa politica de certo modo nacionalista e protecionista, bem como do

nosso relativo isolamento.

O Brasil celebrou 35 tratados gerais, que seguem o Modelo da OCDE, com 0s
seguintes paises: Africa do Sul, Alemanha®, Argentina, Austria, Bélgica, Canada, Chile,
China, Coréia, Dinamarca, Equador, Eslovaquia, Espanha, Filipinas, Finlandia, Franca,
Hungria, India, Israel, Italia, Japdo, Luxemburgo, México, Noruega, Paises Baixos, Peru,
Portugal, Republica Tcheca, Singapura, Suécia, Suica, Trinidad e Tobago, Turquia,

Ucrania e Venezuela.

Além desses tratados gerais, o Brasil firmou acordos especiais para evitar a
bitributacdo das empresas de navegacdo maritima e aérea, com o Reino Unido, Argentina,

Itdlia, Alemanha, Franca e Suiga.

3.4. O sistema juridico de direito positivo internacional e nacional:
teoria dos sistemas

A busca pela compreensdo do ordenamento juridico internacional, cuja producao é
fendmeno mais recente, remete-nos ao estudo do sistema juridico como entidade l6gica de

maior complexidade.

Todo sistema juridico é um sistema. Tal como ja definimos no Capitulo 1 deste
trabalho, apesar de existirem diversas perspectivas sobre a no¢édo de sistema, em razdo da
multiplicidade de métodos ou formas de aproximacdo com o objeto, prevalece a nocao de

elementos submetidos a critérios de coordenacéo.

64 0 acordo celebrado com a Alemanha foi denunciado pelo governo aleméo e tornou-se sem efeito a partir
de 1° de janeiro de 2006.



72

Na ocasido, vimos que sistema juridico é expressdo ambigua, que pode designar
tanto o sistema da Ciéncia do Direito quanto o sistema de direito positivo, 0 que pode
comprometer a fluéncia do discurso pela instabilidade semantica. Neste estudo, faremos

um corte metodoldgico para centrar-nos no exame do sistema de direito positivo.

De um lado, ha quem negue a possibilidade de o direito positivo apresentar-se
como sistema (teoria do caos, de Kant, que ainda serd ordenado pelo pensamento),
defendendo que apenas a Ciéncia do Direito poderia organizar descritivamente o material
colhido do direito positivo. Contudo, na visao por nos adotada e explicitada no Capitulo 1,
o direito positivo também se organiza como sistema, pois deve ter um minimo de
racionalidade para ser compreendido pelos sujeitos destinatarios dos enunciados

prescritivos, segundo preconiza o professor Paulo de Barros Carvalho®.

Sistema consiste em ente de complexidade maxima, estrutura mais elaborada do

universo das formas logicas, sendo “a forma das formas™ a que Husserl se refere.

As normas juridicas formam um sistema, pois se relacionam de diversas maneiras,
segundo um principio unificador, e a sua linguagem prescritiva compde o que chamamos
de sistema de direito positivo, que pertence a regido ontica dos objetos culturais e destina-
se a disciplinar a convivéncia social, apresentando uma estrutura hierarquizada em que
cada unidade normativa encontra o seu fundamento formal e material em normas
superiores, até nos depararmos com a norma fundamental. Trata-se de sistema
proposicional nomoempirico prescritivo, conforme ja mencionado. Afinal, para o0 modelo
construtivista légico-semantico, abordagem adotada neste trabalho, todos os sistemas sdo
proposicionais, pois a linguagem constitui a realidade (autorreferencialidade da

linguagem), além de o sistema juridico ter referéncia empirica com funcgdo prescritiva.

Especificamente em relacdo ao direito positivo, objeto deste estudo, muitos autores
distinguem o ordenamento juridico do sistema de direito positivo. Para esses autores,
ordenamento seria 0 conjunto de enunciados prescritivos como texto bruto, formando um
conjunto heterogéneo, uma vez que sdo produzidos em tempos diversos, e por isso séo
matéria bruta a ser ainda ordenada pelo cientista, por esforgos de interpretacdo e
organizagdo, de modo que o direito positivo como ordenamento juridico ainda ndo

alcancaria o status de sistema. O termo sistema € reservado por esses autores apenas para

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 137-139 e
144-146.
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designar a contribuicdo do cientista, a atividade do jurista que consegue outorgar ao
conjunto o sentido de um todo organizado. Assim, temos de um lado o direito positivo e

ordenamento, de outro a Ciéncia do Direito e sistema.

Nao obstante, embora as expressoes “ordenamento juridico” e “sistema juridico”
refiram-se a realidades distintas, de modo que a rigor o direito positivo ndo chegaria a
constituir um sistema, uma vez que a ordenacgéo e a depuracdo ocorrem apenas no sistema
da Ciéncia do Direito, ndo ha como deixar de se atribuir um carater sistémico ao direito

positivo, ainda que embrionario e incipiente, conforme defendemos.

Evidente que o direito positivo é organizado sob a forma de um ordenamento de
normas, porém ainda significa mais que isso, pois € um conjunto que tém por unidades
normas juridicas que ndo sdo isoladas, mas que se relacionam entre si. No magistério de
Paulo de Barros Carvalho®, “as normas juridicas formam um sistema, na medida em que
se relacionam de varias maneiras, segundo um principio unificador.” Conclui, assim, 0
professor que “ha sistema na realidade do direito positivo e ha sistema nos enunciados

>

cognoscitivos que sobre ele emite a Ciéncia Juridica.’

No presente trabalho, reconhecendo-se um carater sistémico ao direito positivo, ndo

se falard apenas em ordenamento, mas também em sistema juridico de direito positivo.

Assim, concebendo-se o direito positivo como um sistema juridico, passa-se no
préximo tépico ao exame da relagdo entre o sistema juridico de direito internacional e o

sistema juridico de direito nacional.

3.5. Relacéo entre o sistema juridico de direito positivo internacional e
0 nacional na teoria classica

Desde os primordios da vida em sociedade o homem estabeleceu regras juridicas
que, com 0 passar dos anos, passaram a ser denominadas normas juridicas. Do mesmo

modo, evoluiu o Direito Internacional, a partir do jus inter gentes.

Atualmente, o Direito Internacional é ramo autbnomo do direito, subdividindo-se

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 142.
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em publico e privado. Este tem a funcdo de regular a relacdo direta entre os proprios
individuos, em situagBes que escapam as fronteiras dos paises, produzindo efeitos em
mais de uma ordem juridica, portanto. Quanto a sua vertente de Direito Internacional
Publico, também constitui sistema juridico de direito positivo e tem como finalidade
precipua a solucdo de conflitos entre os Estados soberanos na ordem juridica

internacional, mediante acordos internacionais.

Segundo Celso Duvivier de Albuquerque Mello®, adotando definicdo de Jean
Touscoz, o Direito Internacional Publico pode ser conceituado como “o conjunto de
regras e de instituicdes juridicas que regem a sociedade internacional e que visam

estabelecer a paz e a justica e a promover o desenvolvimento”.

Por ser o tratado internacional o instrumento que viabiliza o Direito Internacional
Publico e, portanto, o processo de integracdo da comunidade internacional, mostra-se de

grande valia o seu estudo.

Questdo que se discute, e que se apresenta como cerne deste estudo, é a da
aplicabilidade do direito internacional pelos ordenamentos nacionais, 0 que exige estudo
prévio do relacionamento entre direito internacional e direito interno, dois sistemas de
direito positivo. O tema da relacdo entre direito internacional e direito interno coloca duas
questdes a serem esclarecidas: em primeiro lugar, em quais condi¢cbes as normas
internacionais valem e produzem efeitos na ordem interna; e qual o valor hierarquico por

elas assumido ap6s sua recepg¢do ao direito interno.

Existe uma corrente, acerca da relacdo entre tais sistemas, que entende que o
tratado vale na ordem interna como tratado, e ndo como lei interna, sem necessidade de
sua transformacdo, sendo que sua superioridade hierarquica residiria justamente na
circunstancia de ndo poder ser modificado por lei interna superveniente®. Para outra
corrente, o tratado sé vigoraria internamente apds sua transformacdo em lei interna,
valendo enquanto tal, e ndo como tratado. Dessa forma, o tratado teria paridade

hierarquica com a legislacédo interna, podendo por ela ser revogado.

No entanto, a adogcdo de medidas internas contrastantes com tratados

internacionais firmados € disciplinada pelos arts. 26 e 27 da Convengéo de Viena sobre o

S"MELLO, Celso Duvivier de Albuguerque. Curso de Direito Internacional Publico. vol. 1. 11. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 63.

8 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil: Tributagdo das Operacfes
Internacionais. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 102.
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Direito dos Tratados de 1969%° que, baseados no principio pacta sunt servanda,
preceituam que nenhum Estado pode se eximir de suas obrigacdes internacionais alegando
disposicdes de seu direito interno. Com fulcro nesses preceitos de direito internacional
publico, ndo poderia prevalecer qualquer norma interna conflitante com o texto de um
tratado internacional. Assim, ndo teria nenhum efeito a lei que restringisse os beneficios
decorrentes de acordos de bitributagdo, por exemplo. Afinal, o tratado n&o teria qualquer
valor se fosse permitida sua modificacdo ou revogacdo por ato unilateral de um dos

Estados, sem obedecer ao mecanismo de denuncia proprio do direito internacional.

Alberto Xavier observa que a tese da paridade hierarquica se mostra conveniente
aos Estados que ndo desejam uma restricdo a sua soberania interna, muitas vezes por
adotarem uma concepcdo totalitaria do Estado e do Direito. Com base nisso, o autor
sustenta que o fracasso das ideologias totalitarias teria contribuido para o enfraquecimento
da corrente dualista, que passou a dar lugar a tese monista com primazia do direito
internacional. Conclui, por fim, que a Constituicdo Federal de 1988 teria superado de vez

0 dualismo no Brasil.

Assim, a luz da teoria dos sistemas de direito internacional e de direito interno,
faz-se mister o estudo da dicotomia existente entre as duas correntes doutrinérias, bem
como dos modelos existentes para a recep¢do do direito internacional, a fim de que
possamos concluir sobre o tratamento conferido por nossa Constituicdo Federal

atualmente vigente aos tratados internacionais firmados pelo Brasil.

O estudo da classica dicotomia é relevante para a solucdo de antinomias como a
que se instaura entre norma internacional e norma interna, ao regularem, ambas, a mesma
matéria de modo distinto. Existem duas correntes tradicionais que tentaram explicar a
relacdo entre a ordem juridica internacional e a ordem juridica interna, que constituem

dois sistemas de direito positivo.

A corrente monista pressupde uma “unicidade sistémica”, ao passo que a dualista

adota como premissa o “pluralismo de ordens juridicas”, cada qual com fontes de

8 Artigo 26 - Pacta sunt servanda: Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas
de boa fé. Artigo 27 - Direito Interno e Observancia de Tratados: Uma parte ndo pode invocar as
disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica
o0 artigo 46. In MAROTTA RANGEL, Vicente (Org.). Direito e Relagbes Internacionais. 5. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 308-09.
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producio e critérios de validade proprios’.

Com efeito, a teoria monista toma o direito como uma unidade, que abrigaria uma
vertente internacional e uma interna, que convivem entre si. Assenta-se no primado da
“norma fundamental”, fundamento unico de validade de todo sistema juridico. Foi
veiculada por Hans Kelsen. Sustenta que o direito interno e o direito internacional tém a
mesma e uma sé origem: a norma fundamental, de modo que constituiriam apenas ramos

diferentes de uma mesma ordem juridica.

Existem duas subcorrentes monistas. O monismo com primado do direito interno
assenta-se na soberania do Estado. Os defensores dessa vertente baseiam-se na
inexisténcia de uma autoridade supra-estatal e de um direito internacional regulador dos
tratados, razdo pela qual sustentam a necessidade de uma fundamentacéo constitucional

para a celebracéo dos tratados’*.

Contudo, deve-se observar que o direito internacional também se constitui de
principios e normas consuetudinarias, que independem da ordem estatal’2. Ademais, 0
direito internacional permanece a despeito de alteracBes constitucionais. Por fim, a
perspectiva monista com primado do direito interno merece ser rejeitada, pois contraria o

principio da convivéncia pacifica entre 0s povos.

O monismo com primado do direito internacional defende a prevaléncia do direito
internacional sobre o direito interno, baseando-se no fato de que o postulado da soberania
é limitado pela ordem internacional. Nessa perspectiva, as duas ordens juridicas, interna e
internacional, embora auténomas, manteriam relagdes entre si, pois se interseccionam.
Destarte, as normas internacionais vigeriam plenamente no direito interno, sem
necessidade de sua transformacdo. Assim, de acordo com essa sistematica, ao serem
incorporados ao direito interno, os préprios tratados poderiam ser invocados como fontes

de direitos e obrigacGes no ordenamento interno.

Luis Eduardo Schoueri’®, ao dissertar sobre as diversas correntes existentes acerca

da relacdo entre os sistemas internacional e o nacional, observa que na corrente monista

" TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo Internacional sobre as Rendas de Empresas. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 554.

L BORGES, José Souto Maior. MERCOSUL — normas de implantacédo — forca vinculante, in Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. v. 36, n. 106. Sdo Paulo, abr./jun. 1997, p. 187-88.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Fiscal através de Acordos de Bitributacdo — Treaty
Shopping. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 91.

3 Ibidem, p. 90.
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existem regras aplicaveis, concomitantemente, tanto ao direito nacional quanto ao direito
internacional publico. Na realidade, a estrutura interna de cada sistema seria diversa
apenas em grau, mas ndo em natureza, a semelhanca do que ocorre com 0s diversos
niveis dentro de uma mesma federacdo. Assim, essa diversidade ndo significaria estarmos
diante de sistemas juridicos diferentes, de modo que o monismo afasta a premissa da

pluralidade sistémica.

Assim, pela tese monista, haveria a possibilidade de conflito entre normas
internacionais e normas internas, caso em que estas prevalecerdo até que sejam revogadas
por aquelas. Contudo, a rigor essa revogagdo ndo é necessaria, bastando apenas que em
determinada ordem juridica ndo seja aceita norma interna contraria ao direito
internacional. Cumpre-nos reconhecer, todavia, que é complicado garantir que ndo havera

essa producdo normativa contraria aos tratados firmados.

Os monistas admitem, ainda, que no ordenamento nacional haja duas normas
validas, de modo que o direito interno de cada pais deva solucionar a prevaléncia.
Todavia, em decorréncia do art. 27 da Convencdo de Viena, ndo se deve admitir norma
interna contraria a tratado internacional. Talvez ndo seja questdo de ndo se admitir a
norma interna conflitante, mas de implicar responsabilidade internacional do Estado
infrator. A partir do referido art. 27, poder-se-ia defender a tese monista com primado do

direito internacional sobre o nacional.

Esta dltima subcorrente é a que prevalece entre 0s monistas, pois com a primazia
do direito interno seria impossivel a concretizacdo do principio da coexisténcia entre o0s
povos e nagdes, que rege as relagcdes internacionais. Esse entendimento seria o que melhor

confere seguranca juridica aos Estados.

Alberto Xavier’® também afasta a solugdo proposta pela tese dualista,
argumentando que a negac¢do de uma convivéncia entre as duas ordens juridicas
culminaria na cisdo da personalidade juridica do Estado que, assim, poderia apresentar um
comportamento bifronte, conforme lhe conviesse. A possibilidade seria uma afronta a
consagracdo constitucional do Estado como ente uno, recebendo forte rejeicdo da
doutrina, pois o ordenamento brasileiro se apresenta como um ordenamento coerente com

o direito internacional convencional.

" XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil — Tributacdo das OperacGes
Internacionais. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 102, p. 91-92.
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Assim, para o autor, foi nitidamente superado o dualismo, que se assentava na
diversidade das fontes entre direito internacional e direito interno, exigindo a

transformacéo daquele em uma fonte de direito interno.

No entanto, os dualistas argumentam que 0 monismo € anti-historico, pois a ordem
internacional ndo foi a primeira a surgir. Os dualistas também apontam o fato de o
monismo ignorar a possibilidade de leis internas contrérias ao direito internacional, mas

validas na ordem juridica interna.

Como reacdo as criticas, surgiu o chamado “monismo moderado”, que reconhece a
vigéncia simultanea de normas internas e internacionais contrarias, desde que o conflito
entre elas seja resolvido nos moldes ditados pelo direito internacional publico. A teoria
defende a paridade entre as normas internas e as internacionais, de modo que a antinomia
entre elas deva ser resolvida pelo principio segundo o qual lei posterior revoga lei

anterior.

Bem delineada acima a corrente monista, ja a tese dualista, em contrapartida,
baseia-se na existéncia independente de duas ordens juridicas: uma fundada na
Constituicdo interna de cada pais, e outra fundada na soberania dos Estados. Tem como
precursores Carl Henrich Triepel, na Alemanha, e Dionisio Anzilotti, na Italia, para os
quais a ordem internacional e a interna constituem dois circulos que ndo se sobrepdem um
ao outro, mas somente se tangenciam. N&o haveria conflitos entre suas fontes, pois as
relacBes que regem sdo distintas. Portanto, para tais autores, ndo haveria hierarquia entre

esses sistemas juridicos, sem a prevaléncia de um ordenamento ou outro.

Carl Henrich Triepel defende que o direito interno e o direito internacional s&o
opostos por tratarem de relacfes sociais distintas e por emanarem de fontes de direito
distintas. No que tange as relagdes juridicas, o direto interno disciplina as relacGes entre
os individuos ou entre os Estados e seus suditos, ao passo que o direito internacional

disciplina as relagGes entre Estados soberanos.

No que concerne as fontes, o autor observa que o direito interno emana da vontade
do Estado, ao passo que no direito internacional a vontade € comum a varios Estados.
Para Carl Heinrich Triepel, ordem juridica interna e ordem juridica internacional

constituem sistemas juridicos diversos, portanto.

Ainda segundo o autor, cada sistema dispde de estruturas internas proprias, no que

se refere a aplicacdo e validade das normas. Em decorréncia da separacdo, ndo haveria
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que se cogitar de conflitos entre as normas de um sistema e de outro. Nessa perspectiva,
para que uma norma de um sistema possa valer em outro, é necessario que seja transferida

para esse outro sistema.

Heleno Taveira Torres”, adotando a tese dualista, assevera que as fontes e
requisitos de validade do direito interno de um Estado sdo aqueles ditados por sua
Constituicdo, diploma méaximo de juridicidade em um ordenamento juridico nacional.
Assim, para ser fonte de direito interno, a norma deve ser produzida por érgdo competente,
observando-se, ainda, o procedimento para sua elaboracdo, conforme estabelecido pelo

direito interno.

O Direito Internacional, por sua vez, teria fonte de producédo distinta, decorrente
do principio pacta sunt servanda, e seus fundamentos de validade encontrar-se-iam
estabelecidos em diplomas supra-estatais como, por exemplo, na Carta da ONU.
Conforme se percebe, os dois sistemas apresentam critérios de validade distintos e, por
isso, ndo ha que se cogitar da validade do direito internacional no ordenamento interno,
mas apenas de sua aplicabilidade interna, numa perspectiva eminentemente dualista. Com
efeito, as duas ordens juridicas se interseccionam somente quando surge 0 momento da

aplicabilidade das normas de um dentro do outro ordenamento.

No Direito Internacional, as fontes de direito emanam do encontro de declaracfes
de vontade dos Estados signatarios do acordo, e sdo validas desde que manifestadas por
Orgdo competente, isto é, dotado de representatividade, e desde que observado um
procedimento especifico’®. Como demonstracdo do principio da separacdo entre os dois
ordenamentos, internacional e nacional, basta ver que a responsabilidade internacional
desses Estados sera apurada a luz da convencao pactuada, irrelevante o direito interno. No
entanto, Heleno Taveira Torres’’ ressalva que a separacdo defendida pela tese dualista nio
é absoluta, vez que cada um dos ordenamentos pode integrar suas normas incompletas a

partir das normas do outro ordenamento.

Dessa premissa de pluralidade sistémica, decorre que as normas internas nao
podem versar sobre o direito internacional, e vice-e-versa. Assim, entre elas existe apenas

uma relacéo de aplicabilidade, e ndo de validade, que é autbnoma a cada sistema.

> TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacdo Internacional sobre as Rendas de Empresas. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 555-56.

6 Ibidem, p. 556.
" Ibidem, p. 557.
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Por conseguinte, as normas pactuadas internacionalmente prevalecem sobre o
direito interno, no que concerne as relacdes por elas abrangidas, em consonancia com o
principio da prevaléncia de aplicabilidade das normas internacionais. As relacbes nao

abrangidas pelos pactos continuam a ser regidas pelas disposi¢fes internas.

O dualismo seria a teoria mais consentanea com o principio da soberania. Na
sistematica dualista, uma regra nacional contrastante com o direito internacional ndo seria
anulavel, pois satisfaz os requisitos de validade do direito interno, porém submeteria o
Estado a sua responsabilizacdo internacional. Desse modo, a regra contraria continuaria
sendo valida, tendo como Unica consequéncia a responsabilizacdo internacional do Estado
infrator. Entretanto, essa solucdo apresenta o problema de ndo ser apta a garantir o
cumprimento dos acordos internacionais, ficando o Estado brasileiro, por exemplo,

sempre a mercé da aplicacdo de san¢bes por 6rgaos internacionais.

O dualismo foi alvo de criticas, 0 que ensejou o0 surgimento do denominado
“dualismo moderado”, que reconhece a separacdo entre as ordens juridicas, entre os
sistemas, porém admite que as relacGes entre individuos e entre Estado e individuo
também sdo disciplinadas pelo direito internacional, e ndo apenas pelo direito patrio.
Assim, a teoria reconhece a possibilidade de conflito entre as duas ordens juridicas,
diferenciando-se do dualismo classico.

Em vista disso, passa a existir a necessidade de regras para harmonizar os dois
ordenamentos, eliminando os conflitos. Dai o reconhecimento do principio de que o
direito estatal ndo contraria o direito internacional, a ndo ser que o faca expressamente.
Em caso de conflito inconciliavel, no entanto, deveria valer a norma interna na ordem

interna e a norma internacional na ordem internacional.

N&o obstante a existéncia de diversas teorias, cumpre reconhecer que a questdo da
dicotomia entre monismo e dualismo perdeu relevancia, uma vez que passou a ser
solucionada expressamente pelo direito internacional convencional e pela Constitui¢éo de
cada pais. Ha paises que adotam o monismo, com o reconhecimento de uma s6 ordem
juridica na qual normas internacionais e internas convivem, e outros paises que
reconhecem a existéncia de duas ordens juridicas estanques, sem a possibilidade de

conflitos entre si’®. Resta saber qual a orientacdo adotada pelo sistema juridico brasileiro

8 Ver, a propésito das diversas orientagdes sobre a questdo no direito comparado, SCHOUERI, Luis
Eduardo. Planejamento Fiscal através de Acordos de Bitributacdo — Treaty Shopping. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 93-99.
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quanto a relagdo entre direito internacional e direito interno, mais precisamente no que diz

respeito as condi¢des de vigéncia dos tratados e a sua hierarquia.

Nesse mesmo sentido, Heleno Taveira Torres’® observa que somente um estudo
pormenorizado do nosso ordenamento nos levara a conclusdo acerca de qual corrente foi
adotada por nosso Constituinte. Em julgamento de 4-9-1997, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, ADIn 1.480-3-DF — medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal (Pleno)
afastou a controvérsia entre monistas e dualistas como pressuposto para dirimir a questao

da recepcao dos atos internacionais a ordem juridica brasileira:

E na Constituicdo da Republica — e ndo da controvérsia doutrinaria que
antagoniza monistas e dualistas — que se deve buscar a solucéo
normativa para a questdo da incorporagdo dos atos internacionais ao
sistema de direito positivo interno brasileiro.

Ao longo do presente estudo, seguiremos a tese dualista, adotando a premissa do
pluralismo sisttmico das ordens juridicas. Afinal, os ordenamentos juridicos
internacional e nacional tém autonomia quanto as suas fontes juridicas e critérios de
validade, eis que cada ordem juridica tem principios e relacbes sistémicas muito

especificos, surgindo a necessidade dessa distingéo.

Com efeito, as normas internacionais criam, extinguem ou modificam direitos na

esfera internacional, pois regulam a conduta dos Estados na comunidade internacional.

Afinal, o tratado é o instrumento normativo iddneo para disciplinar as relacdes
entre o Estado brasileiro e outros Estados soberanos. Destarte, nessa produgdo normativa,
os Estados ndo criam direito interno, até porque essa ndo é a sua intencdo na conclusao do

acordo.

Assim, diante da distincdo entre as ordens juridicas interna e internacional, a
norma internacional somente tera eficacia ou aplicabilidade interna apos introduzida

conforme os procedimentos estabelecidos pela Constituicéo.

Em vista disso, cumpre atentar para o sistema juridico estabelecido pela
Constituicdo Federal de cada pais. Sendo esta o diploma méximo de juridicidade dentro
de uma ordem juridica estatal, somente a partir de um estudo do procedimento de
recepcdo dos tratados na forma estabelecida pela Constituicdo Federal brasileira é que

 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagio Internacional sobre as Rendas de Empresas. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 558.
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poderemos concluir acerca do tratamento conferido por nosso ordenamento juridico a
internalizagdo do direito internacional convencional. O estudo mostra-se relevante na
medida em que, dependendo da teoria adotada, teremos implicacdes diversas para a

vigéncia, validade e eficacia dos tratados internacionais na ordem juridica nacional.

Contudo, para uma precisa conclusdo acerca da relacdo entre direito internacional
e direito interno, existe uma primeira questdo a ser elucidada, a saber, a dos tratados
internacionais como veiculos introdutores de normas, e sua validade nos sistemas de

direito internacional e nacional.

3.6. Relacdo entre ordem juridica internacional e ordem juridica
nacional a luz da Teoria das Classes: solucdo dada pela Logica
Juridica

Comecar algo também significa romper, pois tudo o que é novo é uma ruptura. O
ato de conhecimento passa por uma quebra, cindindo-se um descontinuo homogéneo a
partir de um continuo heterogéneo, ao se separar mentalmente alguns elementos da
realidade. Afinal, ndo se pode submeter algo a consciéncia a ndo ser por meio de um
corte. Esse recorte do objeto e dos demais dados de seu entorno sempre Se opera por meio
de instrumentos intelectivos, levando a adocdo de um sistema de referéncia, e podemos

reconhecer entre tais instrumentos as classificacGes e as definicdes.

Note-se, contudo, que toda acdo humana sobre o estado de coisas do mundo
circundante pressupde um quantum de conhecimento prévio sobre o objeto manipulado,
para que se possa isolar do todo o objeto que se pretende movimentar. Assim, ndo havera
acdo onde inexistir consciéncia, pois esse corte de que falamos é parte do pensamento, e
por ele separamos dois conjuntos: 0 que é objeto para nossa consciéncia, € 0 que ndo é. Ao
construirmos conjuntos, classificamos; ao explicarmos aquilo que nos permitiu isolar o

objeto, nos definimos. S&o operacdes logicas que se aproximam e se coimplicam.

A classificagdo é explicada pela Ldgica dos Predicados ou dos Termos, que se
dedica ao estudo da composigdo interna dos enunciados simples, e dentro deles, & analise
dos termos sujeito e predicado, da copula apofantica e dos quantificadores (universal e

existencial). Como h& objetos que ndo tém um nome proprio, se for preciso indica-los,
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empregamos nomes gerais, suscetiveis de serem aplicados a um ndmero indefinido de
coisas e denotando uma classe de objetos dotada de um mesmo atributo. Assim, pode-se

definir o conceito de classe como a extensdo de um conceito geral ou individual.

O ato de classificar consiste em distribuir objetos em classes, separando-os de
acordo com as semelhancas que entre eles existam, criando-se 0s géneros (superclasses) e
as espécies (subclasses), que sdo contidas naqueles e apresentam em relagdo a eles uma
“diferenca especifica”, ou seja, um plus de conotacdo, um conjunto de qualidades que se
acrescentam ao género para determinacdo da espécie. Ndo ha nomes que sejam apenas

géneros ou apenas espécies, pois as palavras sdo termos relativos.

Para se concluir quanto a relacdo de pertinéncia de um elemento a determinada
classe, ou seja, acerca da continéncia, ou ndo, de uma espécie em um conjunto, tal
operacdo resulta de um juizo, de valoracdo positiva ou negativa de um dado critério,
dependendo da formacdo de uma ideia, de modo que a classe ndo pode existir fora da
mente dos sujeitos, tratando-se de construgfes intelectivas criadas, e ndo descobertas.
Evidente, no entanto, apenas para que a classe saia do mundo das ideias e possa ser
comunicada a outrem, que 0 juizo deva ser vertido na forma intersubjetiva de proposicéo,

mediante representacao por signos.

Com efeito, as classes ndo sdo conjuntos pré-existentes na natureza como prestes a
serem descobertos, mas na verdade criados pelo homem por meio da operagdo logica de
classificacdo, que reune certos elementos sob um mesmo conjunto em funcdo de um
critério. Como os diversos relatos em linguagem nunca contém a realidade objetiva, isto é,
nunca conseguem reunir todos os dados brutos existentes no entorno, 0os nomes é que

criam as coisas e a realidade.

Disso decorre que ndo classificamos as coisas em si, limitando-nos a organizar
aquilo que recortamos do mundo em meio a palavras, fazendo recair os critérios, em
verdade, nas interpretacfes que atribuimos em nossa mente, e formando na sequéncia

novas classes que se inter-relacionam por sistemas classificatorios.

Na enumeracédo dos elementos de uma classe, falamos em extenséo ou denotacéo, e
para tratar das condi¢fes de pertinéncia a uma classe fala-se em intensdo ou conotagéo,
considerando-se como critério ter ou ndo certas caracteristicas. Na teoria das classes vamos
encontrar dois tipos de elementos: os proprios individuos ou membros de uma dada classe,

ou outras classes, de modo que podem existir superclasses ou subclasses.
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As classificagBes, de que nos valemos neste trabalho, revelam-se Uteis para: a)
segregar novas espécies a partir do universo de um discurso; e b) articular esses fragmentos

do mundo em uma teia conceitual, relacionando-0s uns com o0s outros.

Cumpre advertir, contudo, que existem as seguintes regras técnicas a presidirem o
processo de divisdo em classes: 1) que a divisdo seja proporcional aos membros da classe;
2) que seja fundada em um Unico critério; 3) que as espécies obtidas pela divisdo se
excluam mutuamente; 4) que a classificacdo flua ininterruptamente, sem “salto na divisdo”.
Afinal, a faculdade de estabelecer classes é ilimitada e infinita, enquanto existir uma
diferenca, e nesse mister existe o risco de se dar um sentido artificial a uma palavra, o que

poderia criar problemas na corregdo do processo de circunscricao.

Ademais, a boa classificacdo ndo depende s6 desse processo de bem dividir o
termo, mas também de definir adequadamente o seu conceito, operacdo l6gica que consiste
na tarefa de demarcar limites. Afinal, todo conceito, ideia ou nogéo faz-se exprimir por um
termo, um nome, e sabemos como atribui-lo quando conhecemos o conceito, seus fins e
limites. Assim, se a definicdo consiste no enunciado que exprime os critérios necessarios e
suficientes para enquadrar um objeto em um conceito, fica claro que os conceitos se
comportam como classes: segundo critérios da definicdo, os elementos pertencem ou nédo a

extensdo daquela ideia.

Assim como a classificacdo, a atividade de definicdo também atua ora pela
extensdo (por meio das definicdes denotativas: elencando os elementos), ora pela intensao
(pelas chamadas defini¢cdes intensivas ou conotativas: dando os critérios para que se possa

submeter os objetos da experiéncia a prova).

Em suma, como nossa realidade é constituida pela linguagem, com os recursos da
classificacdo o homem vai reordenando a realidade que o circunda, para aumenta-la ou
aprofunda-la, numa atividade sem fim. Em Gltima andlise, onde houver linguagem, havera
certamente classes e operacOes entre classes, com 0 aparecimento de géneros, espécies e
subespecies, em qualquer das regides oOnticas (objetos naturais, ideais, metafisicos ou

culturais).

No capitulo “Teoria das Classes” ou “Teoria dos Conjuntos”, a Ldgica estuda o
conceito de classe e 0 quadro de suas propriedades gerais. S0 muitas as formas de
trabalhar os conjuntos, de modo que podemos definir, unir, separar, o que fez com que 0s

estudiosos dedicassem certas nomenclaturas especiais. Tecnicamente, classe se distingue
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de conjunto, pois neste o foco estd no elemento que satisfaz os critérios para pertencer a
ele, e j& a classe ndo atenta ao elemento, mas aos critérios e as combinagdes para preenché-
lo. A classe pode ser formada denotativamente mas sempre é uma abstracdo. Todo
conjunto envolve uma classe, mas nem toda classe compde um conjunto, e ha classe sem

nenhum elemento.

Nesse contexto, merece atencdo especial o chamado conjunto “universo” (U ou V).
Partindo-se do principio logico da identidade, poderiamos conceber uma classe de
individuos que fossem iguais a si préprios, em um conjunto formado por todos os objetos
do universo (conjunto Universo, representado por U ou V). Ressalve-se apenas que, como

visto, o todo sempre é incognoscivel.

Na realidade, a fixacdo de um universo do discurso ja pressupde um corte,
impedindo que o intérprete trabalhe com elementos estranhos ao seu campo de trabalho.
No ordenamento juridico, a norma hipotética fundamental, na condigdo de pressuposto do

conhecimento juridico, faz a delimitacdo desse conjunto universo.

As classes também se relacionam entre si, existindo as chamadas operacdes de
classes. A intersec¢do entre as classes significa a reunido dos elementos presentes nas duas
classes a0 mesmo tempo. No subproduto ou unido de classes, obtemos todos os elementos
que estejam numa classe, na outra ou nas duas. Por sua vez, a disjuncdo de classes
compreende justamente o que estd em um predicado, ou no outro predicado, mas ndo nos
dois (em logica proposicional, estuda-se como disjuncdo excludente). Mediante tais
operacdes, a partir do conjunto universo do ordenamento juridico, é que poderemos

identificar qual o regime juridico adequado para cada®.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 116-124, e CARVALHO, Paulo de Barros. Logica e Direito. Coord. Paulo de Barros Carvalho. Org.
Lucas Galvdo de Britto. So Paulo: Noeses, 2016, p. 315-355.
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3.7. As classes do ordenamento juridico nacional e internacional

3.7.1. O conjunto universo do direito positivo composto por normas juridicas

No presente trabalho cumpre delimitar 0 nosso objeto de estudo, que corresponde
ao conjunto universo composto pelas normas juridicas de direito positivo, ponto no qual

recai o corte metodoldgico e define nosso sistema de referéncia.

Para esse fim, norma juridica sera compreendida em sua acepg¢ao mais ampla, como
unidade do ordenamento juridico, e mais precisamente, na mensagem dedntica que é
elaborada pelo intérprete a partir dos enunciados prescritivos produzidos pelos maltiplos
orgdos credenciados pelo sistema. A norma juridica terd o conddo de expressar o sentido
cabal dos comandos legislativos e normativos, dos atos de fala, e pode ser construida tanto
a partir de qualquer documento juridico-positivo, como também de mais de um enunciado,
muitas vezes em diplomas bem diferentes, até que se obtenha a plena esquematizacao

formal da mensagem.

A rigor, diferem as normas juridicas dos simples enunciados, pois apesar destes
terem forca prescritiva, ficam na dependéncia de integragcdes em unidades normativas, em
uma norma juridica, que terd o conddo de expressar o sentido cabal dos comandos

legislativos ou normativos. Enunciado € apenas o produto da atividade de enunciacao.

Uma vez delimitado esse conjunto universo do sistema juridico de direito positivo
composto por todas as normas juridicas, a excluir outros mandamentos como os de cunho
meramente moral, pode-se vislumbrar dentro da jurisdicdo brasileira ao menos duas
verdadeiras subclasses na composicdo daquela superclasse, que correspondem ao
ordenamento juridico nacional e ao ordenamento juridico internacional, classificacdo que
construiremos, em um primeiro momento, em funcdo do critério das fontes de que

emanam suas respectivas normas. Passa-se, portanto, a delimitar tal conceito.
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3.7.2. Classificacdo do direito positivo nas classes do ordenamento juridico

nacional e internacional: teoria das fontes

Pautando-se a classificacdo no critério da origem das respectivas unidades
normativas, as fontes do direito podem ser definidas, em geral, como focos ejetores de
normas juridicas, dos quais elas emanam, isto €, os 6rgdos habilitados para sua producéo
dentro de um sistema organizado, bem como a atividade de criacdo das normas segundo
regras de um dado ordenamento. Nessa segunda acepcdo, fontes do direito sdo 0s
acontecimentos credenciados pelo sistema de direito positivo para produzir normas
juridicas que introduzam outras normas juridicas, existindo normas introdutoras e
introduzidas. De acordo com a doutrina de Tarek Moysés Moussalem®!, as marcas da
enunciacao desse processo de criacdo de normas é que revelardo a conformidade ou nao

com as regras do ordenamento.

Nessa perspectiva, em uma viséo factual do direito, adotada pelo professor Paulo de
Barros Carvalho, as fontes do Direito em geral aparecem estruturadas em uma forma
hierarquizada de eventos, tendo no apice o 6rgdo hierarquico superior, e abaixo 0s 6rgaos
inferiores produtores de normas, em posicdo vertical. Também se pode estruturar outra
piramide hierarquica, composta pelos veiculos introdutores de normas (“normas
introdutoras”), formando o sistema de direito positivo. Assim, o direito positivo
corresponde ao sistema de normas introdutoras e introduzidas, ao passo que as fontes do

direito sdo o conjunto de fatos juridicos tomados na qualidade de enunciacéo.

J& a concepcdo normativista do direito reduz a ordem juridica ao conjunto das
normas ja existentes, identificando o 6rgao juridicamente legitimado ou o fato credenciado
para a producdo de unidades normativas. Para Kelsen, contudo, o direito ndo se esgota
somente no espaco normativo, e conclui que é pela descricdo normativa que o jurista entra
em contato com o fato da realidade social e com a conduta regulada, assim como € a partir
da unidade normativa que vamos saber dos fatos juridicos e condutas juridicamente

relevantes, além dos valores nela depositados pelo legislador.

Na mesma linha de Lourival Vilanova, o professor Paulo de Barros entende por
“fontes do Direito” os fatos juridicos criadores de normas, isto €, os fatos vistos sob 0

angulo da enunciacdo, esta referente ao processo de producdo das normas, e ndo ao seu

81 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001.
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produto (enunciados). Ocorre que ao tratar do tema das fontes, a doutrina confunde os
veiculos introdutores de regras no sistema com a regra juridica, que é o proprio resultado
da atividade dos oOrgaos legiferantes, em uma perspectiva de que o direito cria o proprio

direito, dentro de um sistema autopoiético

Neste trabalho, alinhando-nos a vertente factual das fontes do direito, devemos
atentar a dicotomia entre fontes formais e fontes materiais, correspondendo aquelas
precisamente as formulas de que se vale a ordem juridica para introduzir regras no sistema,
e estas Ultimas relativas aos fatos da realidade social que, uma vez ocupando a hipdtese dos
supostos normativos, tém o condao de produzir novas proposic¢des prescritivas (sdo normas

que falam de normas, propiciando o fendmeno de autocomposicéo do direito).

Nesse contexto, o professor Paulo de Barros Carvalho conclui que o estudo das
fontes materiais do direito insere-se no processo de enunciacdo dos fatos juridicos, ao
passo que o exame das fontes formais corresponde a teoria das normas juridicas |,
considerando-se que estas ingressam no sistema juridico aos pares, fazendo-se o enunciado
prescritivo introduzido acompanhar-se do respectivo veiculo introdutor, segundo se explica

a sequir.

Transpondo tais conceitos ao conjunto universo demarcado pelas normas juridicas,
podemos obter duas classes, a das normas que compdem o ordenamento internacional (i) e
a das normas integrantes do ordenamento brasileiro (ii), tomando como critério tanto as
fontes materiais distintas quanto as fontes formais (veiculos introdutores) proprias de cada

qual.

Quanto as fontes materiais, ao passo que no ordenamento nacional temos por fato
juridicizado como atividade de enunciacdo a deliberacdo dos parlamentares e agentes
credenciados pela Constituicdo Federal vigente como habeis a introduzir normas no
sistema juridico brasileiro, no ordenamento internacional a respectiva atividade de
enunciacao e distinta e tem suas peculiaridades, consistindo na deliberacdo e consenso
entre os sujeitos de Direito Internacional, como os diversos Estados soberanos e

organizag0es internacionais.

Outro critério de distingdo concerne as fontes formais e veiculos introdutores das
normas em cada ordenamento, concebendo a Carta Magna de 1988 os instrumentos
admitidos pelo sistema como hébeis a positivacdo das normas juridicas brasileiras, a

exemplo dos atos legislativos elencados no art. 59 do diploma constitucional. Por sua vez,
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o ordenamento juridico internacional convive com instrumentos introdutores diversos que
0 compdem, tais como 0s usos e costumes convencionados pela comunidade internacional
com status de soft law e notadamente os tratados e convencgdes bilaterais ou multilaterais

subscritos pelos Estados-partes e organismos internacionais.

Tal classificacdo mostra-se adequada quando atentamos as regras técnicas da
Légica que devem presidir o processo de divisdo em classes, ora retomadas: 1) que a
divisdo seja proporcional aos membros da classe (no caso em estudo, as unidades
normativas obtidas em cada subclasse sdo proporcionais a divisdo em dois
ordenamentos); 2) que seja fundada em um Unico critério (no presente estudo, a
classificacdo ora estabelecida é fundada em critérios que se coimplicam, como as fontes
de direito e os instrumentos introdutorios); 3) que as espécies obtidas pela divisdo se
excluam mutuamente (a disjuncdo é excludente: neste trabalho, de fato, as normas
juridicas obtidas em cada classe ndo podem se constituir, a0 mesmo tempo, como norma
de direito nacional e de direito internacional, apesar da circunscrigdo territorial onde
produzirdo efeitos); 4) que a classificacdo flua ininterruptamente, sem “salto na divisao”
(a classificacdo em exame parte diretamente do conjunto universo de direito positivo para

resultar diretamente nas classes do ordenamento internacional e do ordenamento interno).

3.8. Ordem juridica nacional x internacional: fontes e instrumentos
normativos proprios

Tradicionalmente, considera-se 0 conjunto universo de direito positivo composto
por outros quatro sistemas: o sistema nacional (ordem juridica total), sistema federal,
sistemas estaduais e sistemas municipais (ordens juridicas especiais). Tais sistemas estdo
compreendidos um dentro do outro, por emanarem de fontes semelhantes e por terem 0s
mesmos veiculos introdutores, tudo com fundamento no texto constitucional, variando,
apenas, o ambito territorial de eficacia de suas normas e a competéncia atribuida a cada
ente federativo. Ainda deve ser acrescido a esses, contudo, um quinto sistema, o

internacional.

Ao adotarmos como teoria das fontes a teoria dos focos ejetores, isto €, do fato

juridico, cumpre abandonar a expressdo “fontes formais” usualmente adotada pela doutrina
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cléssica, pois na verdade tais veiculos normativos ndo se caracterizam rigorosamente como
fontes, devendo a expressao ser substituida por “instrumentos introdutorios de normas”,
mais técnica. Temos, assim, como veiculos introdutores de normas nos quatro sistemas de

direito positivo tradicionalmente estudados, e no ordenamento juridico nacional em geral:

i. lei no sentido amplo: abrange os instrumentos primarios de introducdo de normas nas

quatro ordens juridicas estudadas pela doutrina;

ii. demais diplomas com juridicidade condicionada as disposicdes legais: sdo 0s
instrumentos secundarios ou derivados, que ndo veiculam regras inaugurais, porém tém

forca de lei.

No entanto, ao se conceber posteriormente um quinto sistema de direito positivo,
correspondente & ordem juridica internacional, o veiculo introdutor da lei em sentido
amplo, na acepcdo de instrumento primario de introducdo de normas, passou a ser
estendido para abranger também, cada vez mais, os tratados e convencgdes internacionais,
eis que nessa qualidade foram admitidos pelo préprio sistema de direito internacional,
como os principais veiculos. Note-se que tais instrumentos ndo sdo contemplados como
introdutores das normas do ordenamento nacional. Afinal, destinam-se a disciplinar os

comportamentos em ambito internacional, vinculando os respectivos agentes.

O surgimento e estudo dos tratados internacionais remontam a Corte Permanente
de Justica Internacional, instituida em 1920 em Haia, na Holanda, fruto dos pactos
firmados apds a Primeira Guerra Mundial, e associada a Sociedade das Nacgdes. Assim
como esta, deixou de funcionar em 1939, com o inicio da Segunda Guerra Mundial. Foi
recriada em 1945 sob a denominacdo Corte Internacional de Justica, como 6rgdo da

Organizacéo das Nagdes Unidas, mas mantendo suas atribuigdes anteriores.

A fim de configurar um corpo de regras apto a ser utilizado em suas atribuigdes, o
art. 38 do Estatuto da CIJ elenca como fontes formais de Direito Internacional Publico,
tecnicamente veiculos introdutores: os tratados, os costumes, 0s principios gerais de
direito, a jurisprudéncia, a doutrina e a equidade. A tais instrumentos devem se acrescer 0s

atos unilaterais dos Estados e as decisdes de organizag¢fes internacionais.

Entre os veiculos introdutores de Direito Internacional Publico, é incontestavel a

atual primazia do tratado, em substituicdo ao primado do costume até meados do século
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XX. Consoante observagdo de Celso Duvivier de Albuquerque Mello®?, “os tratados sdo
considerados atualmente a fonte mais importante do DI, ndo s6 devido a sua
multiplicidade, mas também porque geralmente as matérias mais importantes sdo

regulamentadas por eles”.

A Convencgéo de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969, traz a definicdo de
tratado no seu art. 2° “tratado significa um acordo internacional celebrado por eSCrito
entre Estados e regido pelo direito internacional, quer conste de um instrumento unico,
quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja a sua denominacao

particular®,

A partir dessa disposicao, depreende-se que a convengéo visava disciplinar apenas
os tratados internacionais celebrados entre Estados. A disciplina dos tratados com
participacdo de organizacdes internacionais sO se iniciou a partir da aprovacéo, em 1986,
da Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizagoes

Internacionais ou entre Organizagfes Internacionais.

Diante do reconhecimento de novos sujeitos de Direito Internacional Publico, pode-
se adotar a defini¢io de José Francisco Rezek® para tratado internacional, segundo a qual
“tratado é todo acordo formal concluido entre sujeitos de direito internacional publico, e

destinado a produzir efeitos juridicos ”.

Da definicdo de tratado introduzida pela Convencdo de Viena de 1969, concluimos
que, para gque sejam os tratados por ela regulados, ¢ irrelevante a sua denominacao. Gerd
Willi Rothmann®® limita-se ao uso de apenas trés denominaces para designar os tratados
em matéria tributaria, quais sejam: tratado, convencdo ou acordo. A primeira expressdo €
utilizada para acordos solenes, como os tratados de paz; a segunda, para os tratados que
criam normas gerais, como a Convencdo sobre Mar Territorial; por fim, a dltima
denominacdo é comumente utilizada para os tratados de teor econémico, financeiro,
comercial e cultural, que disciplinam relacbes particulares. No presente trabalho,

utilizamos tais expressoes de forma indiferente, inexistindo diferenca no regime juridico.

8 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. vol. 1. 11. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 191.

8 V. MAROTTA RANGEL, Vicente (Org.). op. cit., p. 298.

84 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico — Curso Elementar. 7. ed. Sd0 Paulo: Saraiva,
1998, p. 14.

8 ROTHMANN, Gerd Willi. Interpretacdo e Aplicagdo dos Acordos Internacionais contra a
Bitributacdo, Tese (Doutorado) — USP. S&o Paulo: 1978, p. 15.
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3.9. Regime dos tratados internacionais contra a bitributacdo no
ordenamento juridico nacional

3.9.1. Relagdo entre classes de normas internacionais e normas nacionais:

monismo x dualismo

Retomando-se o que ja foi mencionado neste trabalho, as classes relacionam-se
entre si, existindo as chamadas operacdes de classes, entre elas a intersecgéo, que significa
a reunido dos elementos que estejam presentes nas duas classes ao mesmo tempo. Também
foi dito que no tocante as subclasses das normas nacionais e internacionais, a disjuncéo é
excludente, isto €, as respectivas normas juridicas obtidas em cada classe ndo podem se
constituir, ao mesmo tempo, como norma de direito nacional e de direito internacional, a

par da circunscricdo territorial onde produzirdo efeitos.

Com efeito, além da distincdo de fontes e veiculos introdutores, os elementos de
cada uma das classes ndo se encontram, figurando em uma ou outra, de modo a ndo se
vislumbrar zona de interseccdo entre as classes. Com efeito, as normas nacionais e
internacionais se distinguem tanto pela origem, quanto pelos instrumentos normativos e até
mesmo por seus destinatarios diretos, apresentando em comum apenas a circunstancia da

eficacia dentro de uma mesma jurisdicao.

As relagbes entre as classes sdo importantes porque elas ditardo o regime juridico
adequado para cada espécie de norma, nacional ou internacional, no que concerne a

validade e eficacia das regras introduzidas por cada veiculo.

Para bem ilustrar a separacdo entre tais ordens, atente-se a circunstancia de que no
sistema de direito positivo nacional temos um instrumento primario de introducdo de
normas que guarda correspondéncia com os tratados e convenc@es firmados, a saber, o
decreto legislativo, que veicula matérias de competéncia exclusiva do Congresso Nacional,
tendo o mesmo nivel hierarquico de lei ordinaria, e deve seguir diretamente para
promulgacdo pelo Presidente do Congresso (decreto presidencial). Apesar de ja existir o
instrumento do tratado internacional, o decreto legislativo é que é concebido pela classe do
ordenamento interno como veiculo introdutor do sistema de direito positivo nacional, por

se destinar a disciplinar condutas intersubjetivas circunscritas ao sistema interno.

Em razdo da dualidade de fontes e instrumentos normativos, adota-se a tese
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dualista para o relacionamento entre as classes da ordem interna e internacional,
salientando-se que as convencdes internacionais ndo séo reconhecidas pelo ordenamento
brasileiro como veiculos introdutores de norma, mas apenas e precisamente o decreto

legislativo aprovado pelo Congresso Nacional.

Filiando-se a corrente dualista, Luis Eduardo Schoueri apresenta exposi¢do

elucidativa sobre o tema:

[...] os tratados internacionais e a lei interna pertencem a ordens juridicas
distintas (internacional e nacional, respectivamente), posto integradas.
Por meio de tratados internacionais, o Pais firma, na comunidade
internacional, compromisso quanto até onde vai sua jurisdicdo. Portanto,
os tratados em matéria tributéria visam a delimitar os contornos nos quais
se admitira que o legislador tributario doméstico atue. Celso de
Albuguerque Mello classifica o exercicio da jurisdi¢do no territdrio
nacional como um dos direitos fundamentais dos Estados. A jurisdicdo
exercida pelo Estado em seu territorio, caracteriza-se como geral e
exclusiva. Geral porque o Estado, em seu territério, exerce as
competéncias de ordem legislativa, administrativa e judicial, uma vez que
é detentor do monopolio do uso legitimo da forca puablica.®®

A par da conclusdo pela tese dualista entre os ordenamentos, a questdo da relagédo
entre as classes da ordem internacional e da ordem nacional, e o regime juridico de cada
qual, também depende do que denominamos de modelo de recepcdo adotado pelo Estado
signatario da convencdo internacional. Podemos mencionar trés modelos de recepcdo das
normas internacionais, a saber, o reconhecimento automatico, a transformacdo e a

incorporag&o®’.

Pelo modelo do reconhecimento automatico, adotado pela Espanha, as convengdes
internacionais integram, imediatamente e automaticamente, o direito interno do Estado
contratante. Dessa forma, a vigéncia do tratado inicia-se com a mera publicacdo ap6s sua
assinatura®. Por essa teoria, os tratados internacionais seriam veiculos introdutores no

sistema de direito interno.

Pela teoria da transformacdo, adotada na Italia, as convencdes internacionais

8 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 104.

87 O autor atenta para a peculiaridade do direito comunitario europeu, no qual a Corte de Justica adotou a
teoria monista do ordenamento comunitério, situagdo na qual todos os paises membros da Unido Europeia
reconhecem tal premissa em suas relacdes juridicas, comprometendo-se a ndo produzir direito interno
conflitante. Essa seria uma excecdo. TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagio Internacional sobre as
Rendas de Empresas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001., p. 559.

8 TORRES, Heleno Taveira. Tratados e convencdes internacionais em matéria tributaria e o
federalismo fiscal brasileiro. In Revista Dialética de Direito Tributéario, n. 86. Sdo Paulo: nov. 2002, p. 36.
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transformam-se em instrumento de direito interno apenas mediante aprovagdo de lei
interna com mesmo conteudo, cuja publicacdo marca o inicio da vigéncia do tratado. Por
essa teoria, para terem validade no sistema de direito positivo interno, os tratados, apds
celebrados e ratificados, dependeriam de sua “transformagdo” em veiculo interno,
produzindo efeitos e sendo aplicados nessa condigdo, e ndo na qualidade de direito
internacional. Esse modelo ndo concebe as convengdes como instrumentos aptos a produzir
efeitos diretamente no ordenamento interno, prerrogativa esta que seria exclusiva de lei, de

forma que somente produzem efeitos na jurisdi¢do brasileira na condicdo de lei interna.

Por fim, segundo o0 modelo da incorporacéo, apontado por Heleno Taveira Torres®
como o0 modelo adotado pelo Brasil, para que as convengdes internacionais, e as normas
por elas introduzidas, integrem o direito nacional, devem ser recepcionadas por uma ordem
legislativa, de autorizacao para sua ratificacdo. Nesse modelo, a ratificacdo marca o inicio
da vigéncia do tratado internacional. Ha autores®® que denominam essa teoria de “teoria da
adogdo”, pois apds celebrado e ratificado, por um ato interno as normas veiculadas no
tratado sao “adotadas” pelo ordenamento nacional, mantendo, contudo, sua condi¢ao de
tratado internacional por ter sido inicialmente concebido pelo sistema internacional.
Destarte, na qualidade de instrumento introdutor no ordenamento internacional, o tratado
produz efeitos na qualidade de direito internacional. Ndo obstante dispensar um processo
de “transformagdo”, essa recep¢do € compativel com o fato de a eficacia interna do tratado

estar sujeita a atos e formalidades previstos pelo direito interno.

No caso do Estado brasileiro, foi adotada a teoria da incorporacdo ou adogao.
Examinando a natureza juridica do decreto legislativo, Heleno Taveira Torres bem observa
que esse controle do Legislativo € irrelevante internacionalmente, pois € apenas requisito
de validade do ato interno de recepcdo, dele ndo dependendo a validade do tratado
internacional, haja vista a dualidade das ordens. O referendo do Congresso Nacional é
exigido apenas para conferir aplicabilidade interna ao tratado, mediante autorizagdo para
ratificacdo. Afinal, a partir de sua celebracéo, o tratado ja adquire forca vinculante para os
Estados-partes, sem que possam se liberar unilateralmente do vinculo. Contudo, antes do

decreto legislativo, o tratado tem validade plena, mas eficacia limitada, por ainda nao ser

8 TORRES, Heleno Taveira. Tratados e convencdes internacionais em matéria tributaria e o
federalismo fiscal brasileiro, in Revista Dialética de Direito Tributario, n. 86. S&o Paulo: nov. 2002, p. 43.

% DA SILVA, Emerson Drigo. O relacionamento entre tratados internacionais e lei interna do Brasil —a
problematica de tratados internacionais que versam sobre tributos estaduais ou municipais. In Revista
Tributaria e de Financgas Publicas, v. 11, n. 49. Sdo Paulo: mar./abr. 2003, p. 14.
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aplicavel internamente na ordem juridica nacional.

Examinando a natureza juridica do decreto legislativo, Heleno Taveira Torres®
bem observa que esse controle do Legislativo € irrelevante internacionalmente, pois é
apenas requisito de validade do ato interno de recepcéo, dele ndo dependendo a validade
do tratado internacional, haja vista a dualidade das ordens. O referendo do Congresso
Nacional é exigido apenas para conferir aplicabilidade interna ao tratado, mediante
autorizacdo para ratificacdo. Afinal, a partir de sua celebracédo, o tratado ja adquire forca
vinculante para os Estados-partes, sem que possam se liberar unilateralmente do vinculo.
Contudo, antes do decreto legislativo, o tratado tem validade plena, mas eficacia limitada,

por ainda ndo ser aplicavel internamente na ordem juridica nacional.

Sendo assim, no tocante ao relacionamento entre as ordens, por coeréncia a
concepcao dualista, forcoso concluir que o ato do referendo pelo Legislativo tem a fungéo
de incorporacdo das normas introduzidas pelo tratado a ordem interna, porém apenas no
sentido de Ihe conferir aplicabilidade ou eficacia na jurisdicdo nacional, momento em que
as normas internacionais passam a ter eficacia internamente, mantendo, contudo, a sua
validade como unidades normativas pertencentes a classe da ordem juridica internacional,

sem transformagéo.

Finalmente dirimido o ponto relativo ao relacionamento entre as classes, poderemos

definir o regime juridico dos veiculos dos tratados internacionais e normas introduzidas.

3.9.2. O Direito Internacional Tributério: regime juridico dos tratados

internacionais contra a dupla tributacao

Para se perquirir corretamente quanto a validade e eficAcia das normas
internacionais introduzidas pelos tratados contra a bitributacdo, partimos neste estudo da
premissa, j& esclarecida ao tratarmos de fontes, de que cada sistema de direito positivo é
formado pelo conjunto de normas validas, produzidas por o6rgdos credenciados pelo

respectivo sistema.

9% TORRES, Heleno Taveira. Tratados e convencdes internacionais em matéria tributaria e o
federalismo fiscal brasileiro. In Revista Dialética de Direito Tributério, n. 86. Sdo Paulo: nov. 2002, p. 37-
38.
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Apesar da diversidade de modelos conhecidos, a validade é concebida nessa
perspectiva especifica como status de uma relacdo, a saber, de vinculo entre sistema
normativo e o sistema de direito posto. Adotando-se o modelo kelseniano, a validade é
uma relacdo de pertinencialidade de uma unidade normativa “n” em relagdo a um dado
sistema “S”. Disso decorre que para concluir quanto a validade das normas introduzidas
pelas convengOes internacionais em face do sistema internacional deve-se examinar sua
pertinencialidade em relacdo a ele, ndo se cogitando de pertinencialidade das normas
internacionais a classe do ordenamento juridico nacional, dada a concepcao dualista, mas
sim de sua aplicabilidade ou eficacia interna, em analogia a producdo de efeitos no

territorio nacional de norma estrangeira pertencente a outra classe ou ordem juridica.

Esse modelo do conceito de validade segue uma linha de dedutibilidade, isto &, de
presuncdo. Podem-se mencionar 4 critérios de pertinéncia: a) critério de extensionalidade;

b) critério de legalidade; c) critério de dedutibilidade; d) critério de estabilidade.

A partir disso, percebe-se que a validade se confunde com a prépria existéncia da
norma em dado sistema juridico, pois se refere ao vinculo de pertinéncia da norma juridica
dentro de tal sistema. Desde a sua celebracdo, o tratado existe, antes mesmo de sua
aprovacdo pelo Congresso Nacional, para o sistema de direito internacional. Também
nesse momento ja se pode perquirir acerca de sua validade, perante o sistema internacional,
cujo fundamento é a regra pacta sunt servanda, principio norteador do Direito
Internacional Publico. Ao ser celebrado, o tratado internacional deve obedecer aos
requisitos de validade estabelecidos pelo direito das gentes, a saber: agente capaz, objeto

licito e forma juridicamente ndo defesa.

Percebe-se, portanto, que o tratado ndo depende do referendo do Congresso
Nacional para que seja existente e valido na ordem internacional. Na doutrina de José
Souto Maior Borges®?, “seria uma solucdo teratologica pretender que o tratado, ato
plurilateral interestatal, somente existiria a partir de atos unilaterais de direito nacional,
como a homologacdo.” Na realidade, o decreto legislativo expedido pelo Congresso
Nacional esta relacionado apenas a eficacia do tratado, e ndo a sua existéncia ou validade,

que dependem de outro ordenamento.

Assim, o ato do referendo pelo Legislativo tem a fungdo de incorporacdo ou adogéo
do tratado pela ordem interna, isto €, de conferir-lhe aplicabilidade ou eficacia no

92 MAIOR BORGES, José Souto. Curso de Direito Comunitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 237.
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ordenamento juridico brasileiro, momento em que as normas por ele introduzidas passam a

ter validade, vigéncia e eficacia internamente.

Em vista disso, a falta de referendo negaria aplicabilidade interna ou eficacia ao
tratado, mas ndo validade, que esta condicionada apenas aos procedimentos exigidos pelo
sistema internacional. Apds a edicdo do decreto legislativo, contudo, o tratado passa a ser
aplicavel internamente, com eficécia plena, e suas normas podem ser aplicadas diretamente
na ordem juridica interna, apesar de o veiculo manter sua pertinencialidade a ordem

internacional.

Ademais, cumpre lembrar que, segundo a teoria dualista sobre as relacdes entre
direito internacional e o direito nacional, adotada no presente trabalho, a ordem juridica
internacional e a ordem juridica nacional, por se tratar de sistemas de direito positivo
diferentes, tém fontes e fundamentos de validade distintos, de modo que ndo ha que se
cogitar da validade do tratado internacional no ordenamento interno, mas apenas de sua
aplicabilidade ou eficécia interna, e validade do decreto legislativo, na realidade, pois este
€ que € instrumento introdutor previsto no sistema nacional. Destarte, mesmo que ndo haja
a aprovacdo do tratado pelo Congresso Nacional, o tratado continuara perfeitamente

valido, se atender aos requisitos de validade do direito das gentes.

Sendo assim, o referendo € exigido pela Constituicdo Federal como requisito de
aplicabilidade interna ou eficacia do tratado, e ndo de validade, cogitando-se da validade
apenas do decreto legislativo e das normas nele introduzidas. De fato, como a recep¢éo no
direito brasileiro se baseia na dualidade de ordenamentos, os tratados devem passar por um
processo de incorporacao a fim de que as normas introduzidas sejam admitidas na ordem
interna, gozando de aplicabilidade interna. E é precisamente essa a funcdo do decreto
legislativo, a de conferir aplicabilidade e eficacia interna ao tratado e, em decorréncia,
eficacia plena no sistema internacional, momento em que também se passa a cogitar da

validade interna das normas convencionais por ele introduzidas.

Como néo é so o Estado, mas também o povo, que ficam vinculados as obrigac6es
pactuadas, o referendo pelo Congresso Nacional tem a funcdo de conferir legitimidade a
ato firmado pelo Poder Executivo, evitando, assim, sua arbitrariedade ao assumir

compromissos internacionais que vinculardo tanto os Estados, quanto os seus suditos.

Em suma, conclui-se: a validade do veiculo introdutor do tratado internacional

inicia-se logo a partir de sua celebragdo no sistema internacional, por ser deduzida de
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critérios previstos pelo direito das gentes, ao passo que a validade das normas introduzidas
no sistema nacional inicia-se a partir do referendo pelo instrumento do decreto legislativo.
Assim, a eficacia plena do tratado, também no sistema internacional, somente é adquirida
pelo ato do referendo pelo Congresso Nacional, que obriga no sistema interno. Por fim,
apesar de vélidas no ordenamento interno, a vigéncia interna das normas convencionais
apenas se inicia com o ato de ratificacdo pelo Poder Executivo, sendo que o marco de sua
vigéncia internacional apenas se da mediante a troca dos instrumentos de ratificacdo pelos

paises signatarios, nos termos previstos pela propria convencdo internacional

Sendo assim, neste capitulo partimos da constatacdo de que estamos vivenciando
uma recente globalizacdo da economia e, portanto, uma crescente necessidade de
integracdo entre os Estados no plano internacional, exigindo esforcos de cooperagédo
reciproca entre os Estados, como o0 que ocorre com o comércio internacional. Em vista
disso, verificamos um grande numero de tratados internacionais celebrados em matéria
tributéria, sobretudo os tratados contra a bitributacdo, cuja importancia reside na

necessidade de harmonizacdo fiscal, integracdo econdmica e combate a evasao fiscal.

Visando a solucédo de futuras antinomias entre os tratados internacionais para evitar
a dupla tributacdo e a legislacdo tributaria nacional, e valendo-nos dos expedientes
fornecidos pela Logica Juridica, como as operagdes intelectivas de classificacdo e
definicdo, pudemos concluir a respeito do relacionamento das classes do ordenamento
nacional e internacional, apds o exame das respectivas fontes e veiculos introdutores de
normas, até fundamentarmos também pelo método l6gico-cientifico a adogdo da tese
dualista das ordens juridicas, que guarda consonancia com o modelo de recepcdo eleito
pelo constituinte brasileiro, de incorporacdo ou adocdo. Nesse particular, detectou-se que
as normas introduzidas por tratado como no sistema internacional ndo sdo recepcionadas
no ordenamento brasileiro por decreto presidencial, mas sim por um decreto legislativo
expedido pelo Congresso Nacional, requisito do ordenamento patrio para que passem a

produzir efeitos na ordem juridica interna.

Com base na teoria da incorporacdo, adotada pelo sistema juridico de direito
positivo brasileiro, inferimos que os tratados se sujeitam ao regime juridico dos atos

internacionais, ditado pelo direito das gentes, e ndo pelo ordenamento interno.

De todo o exposto, infere-se que o presente trabalho logrou concluir que os tratados
internacionais contra a bitributacdo, apos o tramite previsto pela Constituicdo Federal de

1988 para sua recepcdo, isto é, apos aprovados pelo Congresso Nacional mediante a edi¢éo
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do decreto legislativo, adquirem aplicabilidade ou eficacia na jurisdicdo brasileira,
passando a gozar de eficdcia plena, mas produzindo efeitos na qualidade de direito

internacional.

Tal conclusdo cientifica mostra-se consentanea com os interesses atuais da nagéo
brasileira, ao zelar pelo cumprimento dos acordos firmados, impedindo que os atos
internacionais sejam revogados por lei interna, pertencente a outra classe de normas
juridicas, e evitando-se a responsabilizacdo do Estado brasileiro e consequente aplicacao
de sancdes pelos orgdos internacionais. Tal orientacdo também se mostra mais condizente
com 0s proprios principios constitucionais, que prestigiam a integracdo econfmica,

politica, social e cultural e a cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade.

Diante disso, uma vez dirimida a discussdo a respeito do regime juridico dos
tratados internacionais contra a bitributacdo, tanto na ordem interna como na internacional,
deve ser examinada a consequéncia de eventual conflito de normas entre as normas
juridicas por eles introduzidas no ordenamento brasileiro e a incidéncia extraterritorial do
IRPJ.

3.10. Antinomia entre as normas introduzidas pelos tratados contra a
bitributacdo e as normas nacionais

3.10.1. Hierarquia assumida pelos veiculos introdutores e normas introduzidas

Como decorréncia da teoria por nds adotada acerca das fontes do direito positivo e
dos veiculos introdutores das normas juridicas, o tema da hierarquia das normas juridicas
deve ser tratado em consonéncia com tais conclusdes. No magistério de Paulo de Barros

Carvalho:

[...]Jé por aceitar que a norma N’ entrou pela via constitucional, que
reivindico sua supremacia com relagdo a norma N”, posta por lei
ordinaria. E por saber que certa norma individual e concreta veio a luz no
bojo de um acérddo do Supremo Tribunal Federal, que me atrevo a
declarar sua prevaléncia em face de outro ac6rddo proferido por tribunal
de menor hierarquia.®.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 50.
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Em outras palavras, considerando-se o que antes foi dito, a saber, que as normas
juridicas ingressam no sistema juridico aos pares, as normas introduzidas sdo veiculadas ao
respectivo instrumento normativo e passam a ocupar a mesma posi¢do hierarquica, de
modo que somente poderiam ser retiradas do sistema por enunciacdo emanada de 6rgédo de

mesma hierarquia ou hierarquia superior.

Afinal, reconhecendo-se que o sistema de direito positivo possui uma estrutura
escalonada (teoria de Adolf Julius Merkl, Kelsen e Verdross), cada enunciacao-enunciada
produzida encontra o seu fundamento de validade nas normas juridicas acerca de sua
producdo, bem como no poder do 6rgdo de onde emana a enunciacdo, de modo a se
construirem sucessivas relacbes de subordinacdo entre as normas (introdutoras e
introduzidas), com consequente distingdo entre o0s graus hierarquicos das normas

introduzidas.

O autor Tarek Moyses Moussallem bem ilustra a estrutura piramidal e hierarquica

das normas do sistema de direito positivo, nos seguintes termos:

[...] o direito estrutura-se em uma hierarquia de veiculos introdutores, em
virtude da hierarquia do seu 6rgdo produtor, em cujo nome encontra-se a
Assembleia Constituinte, na condigdo de 6rgdo-fonte superior, descendo
verticalmente a ‘pirdmide’ do direito positivo até aos 6rgaos encarregados
de expedir os derradeiros comandos normativos.®

Referido autor®™ ainda menciona a existéncia de varias formas de hierarquia: i)
estrutural ou formal; ii) material; iii) 16gica; iv) axioldgica. Dentro dos limites do presente
trabalho, sera dado enfoque especial a hierarquia estrutural ou formal. Um veiculo
normativo sera hierarquicamente superior aos demais por regular a forma (hierarquia

sintatica) e o conteudo (hierarquia semantica) de criacdo dos demais atos normativos.

A par da presuncdo de validade dos atos normativas, anteriormente ja comentada
neste estudo, as suas condicbes de validade s&o encontradas no ato considerado
hierarquicamente superior, até que, deparando-nos com uma enuncia¢do que podemos
qualificar como infeliz, para que seja efetivamente expulsa do sistema deve ser emitida
nova enunciacdo, veiculando novo enunciado capaz de constituir a perda de validade do

enunciado originado da enunciagdo considerada infeliz.

% MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 154.
% MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 157.
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José Souto Maior Borges®® menciona quatro possibilidades distintas de posicdo

hierarquica das normas internacionais convencionais:

1%) hierarquia supraconstitucional do tratado — nessa hipdtese, as normas convencionais

prevaleceriam até sobre as normas constitucionais;

2%) hierarquia constitucional do tratado — nesse caso, a norma de direito interno conflitante

com o tratado internacional seria inconstitucional;

3% hierarquia infraconstitucional, mas supralegislativa — assim sendo, as normas
convencionais se posicionariam num estagio intermedidrio entre a Constituicdo
Federal e as leis internas, sem prevalecer sobre preceitos constitucionais, mas com

primazia em relagdo a legislagdo infraconstitucional.

4%) hierarquia equivalente a das leis internas — as normas convencionais estariam sujeitas
a regra lex posterior derogat priori, de modo que as leis internas poderiam prevalecer
sobre os tratados internacionais. Essa é a posicdo atualmente adotada pelo Supremo

Tribunal Federal.

Em uma ordem juridica perfeita, obviamente os tratados deveriam ocupar posicao
hierarquica superior, sob pena de ndo se cumprirem 0s compromissos internacionais em
razdo de disposicdes de direito interno. Em funcdo do principio pacta sunt servanda,
aplicavel aos contratos, ndo se permite que uma parte invoque disposicOes de seu direito
interno para justificar a ndo execucdo de um tratado. Afinal, ndo se pode admitir que o
Estado assuma compromisso no plano internacional e, posteriormente, sustente a

prevaléncia de atos internos seus em conflito com os tratados firmados.

Com relacdo ao direito positivo brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 nao
contempla disposicdo expressa acerca da posi¢do hierarquica dos tratados internacionais,
mas é possivel extrair algumas conclusdes por interpretacdo sistematica. Tendo a
Constituicdo Federal de 1988 adotado o sistema juridico da incorporacdo para a recepgao
das normas internacionais e que, portanto, os tratados veiculam normas na ordem juridica
interna, é possivel extrair outras conclusdes acerca da relacdo entre direito internacional e
direito brasileiro, mais precisamente no que diz respeito a hierarquia existente entre as

normas introduzidas pelos tratados, apos devidamente recepcionados, e as demais normas

% MAIOR BORGES, José Souto. Curso de Direito Comunitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 250.



102

introduzidas no direito positivo brasileiro.

Conforme demonstrado neste capitulo, o tratado internacional regularmente
recepcionado passa a ter eficacia plena na ordem juridica nacional, produzindo efeitos na
qualidade de direito internacional, sem que lhe seja exigida transformacdo em direito
interno. Assim, infere-se que o ordenamento brasileiro contempla a possibilidade de
instrumento normativo introdutor externo veicular normas no direito positivo nacional, no

caso das convencdes internacionais aplicaveis internamente.

3.10.2. O art. 98 do CTN e critérios de solucao de antinomias

A questdo da hierarquia acima examinada € importante porque € um dos critérios
utilizados para a solucdo de antinomias que surgem dentro do sistema juridico. Se, por
exemplo, a lei interna tributa certa situacdo e o tratado veda a tributacdo dessa mesma
situacdo quando ela envolver um residente do outro Estado-parte, esse conflito normativo
verificado dentro da ordem juridica nacional pode ser solucionado mediante aplicacdo da

norma hierarquicamente superior.

Segundo Heleno Taveira Torres®’, em qualquer sistema de direito positivo ha
contradigdes entre normas validas. A antinomia se caracteriza quando duas normas validas
conflitam entre si, no que concerne a certos critérios (material, pessoal, espacial ou
temporal), quanto aos modais debnticos, isto €, contradizem-se em seus comandos. Nesse
caso, apenas uma podera ser aplicada, mas ambas permanecem validas, de modo que a
norma ndo aplicada pode vir a ser aplicada futuramente. Dai a necessidade de se resolver o

problema.

Em caso de contradi¢do entre norma interna e norma internacional, sendo ambas
validas, tem-se fato juridico ilicito no direito das gentes, acarretando como consequéncia a
vinculacdo do estado ao cumprimento da respectiva sangdo. Em vista disso, deve-se

solucionar corretamente as hipdteses de antinomias.

9 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagio Internacional sobre as Rendas de Empresas. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 574.
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Tais contradi¢des entre normas podem ser solucionadas pelas regras constantes da
Lei de Introducgdo ao Codigo Civil, quais sejam: o critério temporal (lex posterior derogat
priori), hierarquico (lex superior derogat inferior) ou da especialidade (lex specialis

derogat lex generali).

Cumpre observar que, embora ndo haja problema em haver contradi¢cbes na
estrutura sistémica do ordenamento juridico, para o ato de aplicacdo do direito ndo pode
haver antinomias. Por isso, o ato de aplicacdo exige analise prévia dos critérios de solucao
das antinomias. Heleno Taveira Torres®® defende a inviabilidade do uso de tais critérios
na solugéo de antinomia entre norma internacional e norma interna, sob o argumento de
terem fundamentos de validade distintos. Em que pese o entendimento, deve-se notar que,
apos devidamente recepcionado a ordem juridica brasileira, o tratado internacional
introduz normas no direito positivo interno, sendo aplicavel internamente tanto quanto as
demais normas do sistema brasileiro de direito positivo. Dessa forma, em busca da
preservacdo da harmonia do nosso sistema juridico, devemos nos valer desses critérios
amplamente reconhecidos para eliminacdo das contradi¢cdes entre normas, 0 que resultara
na mera desaplicacdo de uma das normas no caso concreto, sem acarretar consequéncias

para a sua validade, que permanece sujeita a requisitos proprios®.

Sendo assim, diante da possibilidade de conflito entre norma interna e norma
internacional, ao disciplinarem ambas a mesma matéria de modo distinto, faz-se necessario
estabelecer qual a hierarquia assumida pelo tratado internacional a fim de estabelecer qual

norma ira prevalecer no caso concreto.

Especificamente quanto as convengdes de Direito Internacional Tributario, ha
dispositivo especifico, qual seja, o art. 98 do Cddigo Tributario Nacional, que prevé “Os
tratados e as convencdes internacionais revogam ou modificam a legislacéo tributaria

interna, e serdo observados pela que Ihes sobrevenha.”

Ao estabelecer a prevaléncia do tratado internacional sobre a legislagéo tributaria
interna, o dispositivo apenas veio explicitar o tratamento conferido pela Constituicdo

Federal as normas internacionais convencionais®™!. Conforme observagdo pertinente de

% TORRES, Heleno Taveira. Tratados e convencdes internacionais em matéria tributaria e o
federalismo fiscal brasileiro. In Revista Dialética de Direito Tributario, n. 86, S&o Paulo, nov. 2002, p. 42.

% Neste tocante, deve-se lembrar que os critérios de validade das normas internacionais sdo extraidos do
direito das gentes, ao passo que os critérios de validade das normas nacionais decorrem do sistema juridico
de direito positivo nacional.
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Sacha Calmon Navarro Coélho!®, o art. 98 do Codigo Tributario Nacional serve para
dar credibilidade e garantia aos terceiros paises acordantes!®®.

O dispositivo visou consolidar a superioridade hierarquica dos tratados
internacionais em matéria tributaria, dirimindo a controvérsia existente em torno da
questdo. Desse modo, o conflito com a legislacdo tributéria interna deve ser solucionado
pelo critério hierérquico, e ndo cronoldgico ou da especialidade.

Portanto, havendo antinomia entre norma interna e norma internacional, esta devera
ser aplicada no caso concreto em virtude de sua privilegiada posicao hierarquica, motivo
pelo qual sua aplicagdo prevalecerd até mesmo sobre norma interna superveniente ao

tratado internacional.

Contudo, no julgamento do RE 80.004-SE, de 01/06/1977, DJU 29/12/77, o STF
concluiu pela possibilidade de revogacao do tratado por lei interna posterior, solucionando
o conflito entre tratado e legislagdo interna mediante aplicacdo do principio lex posterior
derogat lex priori. Tal entendimento do STF representa um retrocesso, ao deixar de
conferir primazia as convencdes internacionais em caso de conflito com legislacéo interna

superveniente.

Deve-se notar que o uso do critério hierarquico é o que melhor se coaduna com as
exigéncias de seguranca juridica e de cooperacao entre 0s povos no plano internacional, na
medida em que garante a prevaléncia das normas internacionais sempre que houver
conflito com a legislacdo infraconstitucional, mesmo nos casos em que essa lhe seja
superveniente. N3o obstante, ha autores!®® que pugnam pela aplicacdo do critério da
especialidade para a eliminacdo do conflito, entendendo que o art. 98 do Cédigo Tributario
Nacional expressaria a circunstancia de ser o tratado norma especial e que, portanto,

excepcionaria a norma geral contida na lei interna, seja esta anterior ou posterior ao

100 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro,
Forense, 2004, p. 658.

101 Maria do Carmo Puccini Caminha corrobora a importancia do art. 98 do Cédigo Tributario Nacional, ao
afirmar que veio preservar seguranca juridica aos acordos internacionais firmados pelo Estado brasileiro.
CAMINHA, Maria do Carmo Puccini. Os tratados internacionais tributarios e a eficicia de suas normas
no ordenamento juridico brasileiro. In Revista Tributaria e de Finangas Publicas, v. 9, n. 41, Séo Paulo,
nov/dez. 2001, p. 37.

102 José Souto Maior Borges. Curso de Direito Comunitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.486, e Luciano
Amaro. Direito Tributério Brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: p. 173 e 175. Para Alberto Xavier, o art. 98 do CTN
ndo s6 confirma a supremacia hierarquica dos tratados sobre a legislacdo interna, como também a relagdo de
especialidade dos tratados em relacdo a lei interna. Direito Tributario Internacional do Brasil —
Tributacio das Operagdes Internacionais. 5. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 123
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tratado.

Apesar de também conferirem primazia aos tratados internacionais, ndo parece
assistir razdo a tais autores. Afinal, nem sempre o tratado internacional introduz normas
especiais, podendo conter preceitos até mesmo bem genéricos, a exemplo do art. VII do
GATT (Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio), que introduz o conceito de “valor
aduaneiro” no comércio internacional. Ademais, diante da patente superioridade
hierarquica dos tratados internacionais sobre a legislacdo infraconstitucional brasileira, as
normas internacionais terdo prevaléncia de aplicabilidade, mostrando-se despicienda a

utilizacdo do critério da especialidade ou cronoldgico para a solucéo do conflito.

Assim sendo, infere-se que o art. 98 do Cadigo Tributario Nacional veio consolidar
a prevaléncia de aplicabilidade dos tratados internacionais em relacdo as leis internas no
direito brasileiro, eliminando de vez quaisquer ddvidas a respeito do seu primado. Dessa
forma, o conflito entre norma internacional e norma interna devera ser solucionado pelo
critério hierarquico, que determina a aplicacdo da norma superior do tratado no caso
concreto, permanecendo ambas as normas validas consoante 0s seus proprios requisitos de

validade.

Muito embora a inconstitucionalidade do art. 98 do CTN tenha sido suscitada em
diversas oportunidades, na realidade a celebragdo do tratado internacional ndo limita o
exercicio do Poder Legislativo, que tem a faculdade de aprova-lo ou rejeitd-lo. Em
interpretacdo teleoldgica do art. 98 do CTN, percebe-se que o legislador, ante a
possibilidade de conflito entre normas internacionais e normas internas, visou garantir a
eficacia das daquelas em todos os compromissos externos a que firmados pelo Estado
brasileiro em matéria de tributos, de modo que foi o proprio Poder Legislativo que assim
quisi®®. Assim, ndo se pode arguir a inconstitucionalidade do art. 98 por ter introduzido

supostas limitacdes que ndo constariam do texto constitucional.

José Souto Maior Borges'® observa que, por ter aplicagio restrita a matéria
tributaria, o art. 98 é realmente norma infraconstitucional e, por isso, deve ser interpretada
em consonancia com o0s ditames constitucionais. Neste aspecto, deve-se lembrar que o

Caodigo Tributario Nacional foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 como lei

103 CAMINHA, Maria do Carmo Puccini. Os tratados internacionais tributarios e a eficacia de suas
normas no ordenamento juridico brasileiro. In Revista Tributaria e de Finangas Publicas, v. 9, n. 41, Séo
Paulo, nov./dez. 2001, p. 43-44.

104 MAIOR BORGES, José Souto. Curso de Direito Comunitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 249.
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complementar e, portanto, é lei nacional, com a funcdo de complementar a ordem juridica
total estabelecida pela Constituicdo Federal, acerca da qual discorremos no Capitulo 2

deste trabalho.

A0 nosso ver, o conteddo do art. 98 do Codigo Tributario Nacional ndo constitui
matéria exclusiva do texto constitucional e, portanto, o dispositivo ndo é inconstitucional.
Em primeiro lugar, porque o art. 98 ndo tem efeitos constitutivos, mas meramente
declaratorios; ndo constitui um dever-ser'%. Com efeito, o dispositivo apenas reconhece o
tratamento conferido pela Constituicdo Federal as normas internacionais convencionais em
geral, declarando a supremacia dos tratados ao menos sobre a legislacéo tributaria interna,
a fim de consolidar de vez a prevaléncia de sua aplicabilidade decorrente do critério

hierarquico e dos principios constitucionais insculpidos no art. 4° da Constitui¢do Federal.

Nesse sentido, Gerd Willi Rothmann*®® reconhece que a primazia dos acordos de
bitributacdo sobre a legislacdo tributaria independe do preceito do art. 98 do CTN,
decorrendo, na realidade, dos proprios principios gerais de direito internacional publico,
como 0 pacta sunt servanda, e de direito interno, como o principio pelo qual um ato

somente pode ser desfeito por outro que obedeca a mesma forma.

Infere-se, portanto, que improcedem 0s argumentos que a doutrina e jurisprudéncia
se utilizam para arguir a inconstitucionalidade do art. 98 do CTN. Importa mencionar,
outrossim, que o art. 98 ndo ¢ indtil, ao contrario do que alguns autores sustentam®’,

pois tem a funcédo de garantir o primado dos tratados sobre a legislacao tributaria interna.

Em decisdes relativas ao ICM (atualmente, ICMS), ao se discutir a prevaléncia das
modificagOes introduzidas pelos Estados em face da inovagéo introduzida pela denominada
emenda “Passos Porto” (EC 23/83), o Supremo Tribunal Federal afirmou, ainda que
implicitamente, a plena aplicabilidade do art. 98 do CTN, afastando a tese de sua
inconstitucionalidade. E o que se verifica nos Recursos Extraordinarios n° 119.814-SP, de
12/06/90, DJU 29/06/90; 116.335-SP, de 26/06/87, DJU 21/08/87; 116.198-SP, de
10/03/89, DJU 07/04/89; e 113.759-SP, de 20/11/87, DJU 10/03/89.

105 MAIOR BORGES, José Souto. Curso de Direito Comunitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 504.
Segundo Heleno Taveira Torres, a natureza da regra é de declaracdo da recepcao dos tratados, que passam a
ter aplicabilidade intra- sistémica. Pluritributacdo Internacional sobre as Rendas de Empresas. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 578.

16 ROTHMANN, Gerd Willi. Interpretacdo e Aplicagdo dos Acordos Internacionais contra a
Bitributacao. Tese (Doutorado) — USP. S&o Paulo: 1978, p. 184.

107 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 178.
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Mesma orientacdo seguiu o Superior Tribunal de Justica, ao editar a Siumula n. 20:
“A mercadoria importada de pais signatirio do GATT ¢ isenta do ICM, quando
contemplado com esse favor o similar nacional”. A orientagdo se reflete nos Recursos
Especiais n° 1.845-SP, de 04/06/90, DJU 25/06/90; 1.532-SP, de 18/12/89, DJU 19/02/90;
1.309-SP, de 07/05/90, DJU 28/05/90; e 3.143-SP, de 20/06/90, DJU 06/08/90.

Afastada a arguicdo de inconstitucionalidade do art. 98 do CTN, também h& quem
defenda sua aplicacdo restrita a apenas certas espécies de tratados, limitando a eficacia do

dispositivo legal. Em vista disso, cumpre-nos analisar atentamente a questao.
A doutrina tradicional classifica os tratados em duas categorias distintas:

1%) tratados-leis ou tratados normativos (traités-lois, law making treaties), atos juridicos
plurilaterais que introduzem normas gerais de conduta no plano das relacGes

interestatais;

2%) tratados-contratos (tratados internacionais em sentido estrito, traités contracts), que

disciplinam situacdes individuais.

No entanto, ndo ha como disciplinar juridicamente situacdes individuais, a ndo ser
normatizando-as. Assim, cumpre reconhecer que os tratados-contratos, tal como os
tratados normativos, também sdo ponentes de normas. Ademais, a terminologia “tratados-

leis” é imprecisa, visto que o tratado é ato normativo inconfundivel com a lei.

Outra critica a classificacdo é a circunstancia de que um mesmo tratado pode
conter, concomitantemente, disposicdes de natureza normativa e de natureza contratual'®,

caso em que a classificacao caira por terra.

Portanto, cumpre reconhecer que ambas as espécies de tratados sdo ponentes de
normas, apresentando como unica diferenca o seu ambito de validade que, no caso dos

“tratados-contratos”, € mais restrita que nos “tratados-leis”.

Atualmente, a dicotomia entre os tratados contratuais e os tratados normativos deve
ser descartada, principalmente porque dela ndo se extraem efeitos juridicos diferentes para
cada uma das espécies de tratados, em nada alterando sua validade, eficacia, interpretacdo

e extincdo. Afinal, ambos constituem atos juridicos dos quais decorrem efeitos juridicos,

108 MAIOR BORGES, José Souto. Curso de Direito Comunitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 491.
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gerando obrigacOes e prerrogativas. Segundo Alberto Xavier'®, a critica principal a
irrelevancia de tal classificacdo reside na auséncia de hierarquia entre as duas espécies de

tratados.

Sendo assim, dirimida a questdo acerca da aplicacdo do art. 98 do CTN, que se
volta indistintamente a qualquer espécie de tratado em matéria tributaria, deve-se ter em
vista que sua natureza é de declaracdo da recepcdo dos tratados, apresentando duas
funcOes, a saber: a de recepcdo sistémica das normas convencionais e a de comando
comportamental ao legislador ordinario, de proibicdo de qualquer alteracdo unilateral do
que foi pactuado, nos termos do pacta sunt servanda. Ai reside o reconhecimento da
prevaléncia de aplicabilidade do direito internacional sobre o interno, confirmando esse

principio decorrente do art. 4° da Constitui¢do Federal.

No que concerne a operacionalidade do art. 98 do CTN, estd prevista a
possibilidade de alteragdo da legislacdo tributaria interna por tratados internacionais. No
entanto, deve-se atentar para a imprecisdao terminoldgica do art. 98 porque, segundo
alertado pela doutrina'’®, nfo se trata de revogacgdo, mas de limitacdo da eficicia da lei

nacional, que permanece aplicavel para as situagdes ndo disciplinadas pelo tratado.

Com efeito, segundo leciona José Souto Maior Borges!'!, no inter-relacionamento
entre tratado e lei ndo se da o fenomeno da revogacgdo, que significa “retirar a voz”,
implicando perda da eficacia das normas da ordem juridica nacional. Na realidade, o art.
98 estabelece uma primazia de aplicabilidade do tratado, com a consequente limitacdo da

eficacia da lei interna que Ihe seja contraria.

De fato, ndo se trata de revogacdo porque, se o tratado perde a vigéncia, a lei
tributéria volta a aplicar-se de pleno direito, sem necessidade da edicdo de outra lei com o
mesmo contetdo, numa espécie de “repristinacdo”, que ndo ¢ admitida no direito brasileiro
em caso de revogacdo. Essa “repristinacdo” ¢ indicio de que ndo se trata de revogagdo da

lei, mas apenas da prevaléncia do tratado sobre ela.

19 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil: Tributacdo das Operacdes
Internacionais. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 127-129.

10 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil: Tributacdo das Operacdes
Internacionais. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 124; TORRES, Heleno Taveira. Tratados e
convengdes internacionais em matéria tributéria e o federalismo fiscal brasileiro. In Revista Dialética
de Direito Tributario, n. 86, S&o Paulo, nov. 2002, p. 45; e COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de
Direito Tributario Brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 654.

11 MAIOR BORGES, José Souto. Direitos Direitos humanos e tributagdo. In Direito Tributario
Internacional Aplicado. Vol. Il. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 81.
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Ademais, a revogacdo de tratado por lei interna ndo é possivel, pela circunstancia
de se fundarem em ambitos diversos de competéncia. Assim, a rigor, as convengoes
internacionais ndo revogam, nem totalmente (por ab-rogacdo), nem parcialmente

(derrogacdo), a lei interna.

Em suma, o que se conclui sobre o art. 98 do CTN em exame é que tem a fungdo de
prevencéo de conflitos. Como os acordos internacionais devem ser cumpridos, néo cabe ao
Congresso Nacional descumprir o pactuado. Portanto, o dispositivo deve ser interpretado
no sentido de que os tratados e convencdes internacionais devem ser observados pela
legalidade das pessoas constitucionais (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e

Municipios)*2,

Por derradeiro, fica a observacdo de que o principio do pacta sunt servanda esta
previsto ndo s6 no art. 98 do CTN, como também na Constituicdo Federal de 1988, no art.
5°, 82° em que determina expressamente a vinculacdo da ordem juridica brasileira aos

direitos introduzidos por tratados internacionais.

112 MAIOR BORGES, José Souto. Direitos humanos e tributacdo. In Direito Tributario Internacional. Vol.
I1. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 82.
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4. TRIBUTACAO PELO IRPJ DOS LUCROS AUFERIDOS NO
EXTERIOR POR COLIGADAS E CONTROLADAS

4.1. Relevancia do estudo do IRPJ

Tendo estudado nos dois capitulos anteriores acerca do fenémeno indesejado da
dupla tributacdo e dos tratados internacionais firmados pelo Brasil com o escopo de evita-
lo, neste capitulo passa-se ao exame do IRPJ, com destaque para as hipéteses de
extraterritorialidade que ensejam a tributacdo da renda de sociedades controladas e

coligadas as brasileiras, mas gque se sediem no exterior, tema do presente trabalho.

O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza sempre ocupou espaco
importante no sistema tributario em raz&o de sua dimenséo historica, dos amplos recursos
econdmicos, politicos e juridicos, com expressiva arrecadacdo para os cofres publicos,

além do impacto sobre a capacidade contributiva dos sujeitos passivos.

N&o obstante a inegavel relevancia desse imposto, foi somente recentemente que
surgiram estudos com uma andlise cientifica mais refinada. O grande desafio sempre foi
conciliar os preceitos constitucionais com os desdobramentos infraconstitucionais previstos
na farta legislacéo a ele relativa, havendo interpretacdes pouco elaboradas que dificultam a
boa aplicacdo dos recursos dele obtidos e impedem que tanto Fisco como contribuinte

possam usufruir dessa forma de tributacéo.

Ante a intensa velocidade da producdo normativa em seara tributaria, a doutrina
nacional vem proporcionalmente aumentando sua contribuicdo cientifica, porém
especificamente em relacdo ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, a

complexidade de seu regime de incidéncia ainda tem espantado os especialistas.

Tendo em mente tais ponderagdes criticas, neste capitulo propomos um exame que
parte do texto constitucional em um caminho epistemologico até alcangar as normas
infraconstitucionais, desde as gerais e abstratas, no sentido do ciclo de positivacdo do
direito positivo, a fim de que se possa atingir a regido material das condutas

intersubjetivas.
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Apenas o estudo mais aprofundado sobre esse imposto revela violagdes a principios
como o da capacidade contributiva, por ndo se preservar 0 minimo vital a subsisténcia

digna do ser humano, em desrespeito ao sobrevalor da “justica tributdaria”.

Para os fins deste trabalho, neste capitulo voltaremos nossa atencdo ao exame do
critério espacial da hipotese de incidéncia do imposto de renda sobre a pessoa juridica, em
especial ao regime de tributacdo pelo IRPJ dos lucros auferidos no exterior por controladas
e coligadas de pessoas juridicas domiciliadas no pais. Para tanto, o estudo passara pela
analise da relacdo do critério espacial com o ambito de aplicacdo da lei tributéaria, isto é,

com a vigéncia da lei tributaria no espaco.

Nessa andlise se constatara que a lei tributaria federal ndo se limita ao respectivo
territorio, sendo possivel contemplar situa¢fes ocorridas no exterior. Dai o art. 43, §2°, do
CTN ter previsto a extraterritorialidade do imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza, permitindo que alcance rendimento ou receita proveniente do exterior. Essa
extraterritorialidade depende do aspecto a que se der relevancia nesse fato ocorrido no
exterior, apoiando-se nos elementos de conexdo da nacionalidade, residéncia, ou fonte da

renda, na fixacdo do aspecto espacial da hipotese tributaria.

Para lograr éxito na definicdo do critério espacial do IRPJ, o trabalho reconhece a
necessidade de construcdo da regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza, como instrumento de trabalho, com destaque para o
suposto normativo, no qual é descrita a hipdtese de incidéncia tributaria, caracterizada por
seus varios critérios. Ao critério espacial da hipotese de incidéncia ainda € contraposta a

nocdo de vigéncia da lei tributaria no espaco, relacionando-se os conceitos.

A concluséo deste trabalho a respeito da tributacdo dos lucros auferidos no exterior
por coligadas e controladas somente se faz possivel mediante compreensdo e precisdo do
critério espacial do IPRJ, em uma abordagem tedrica que parte da adocdo da premissa do
Direito como fendbmeno comunicacional em uma perspectiva ldgico-constructivista,
conforme assentado no Capitulo 1, até se obter os elementos da hipdtese normativa que

servem de base para a solugdo das discussdes relativas a extraterritorialidade desse tributo.
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4.2. Evolucéo historica do regime espacial de tributacdo do IRPJ: da
territorialidade a universalidade

Fazendo-se uma digresséo historica sobre os primordios da tributacéo pelo IRPJ no
pais, no tocante a vigéncia espacial da lei tributaria em matéria de imposto de renda, ao
menos até dezembro de 1995 vigorava para as pessoas fisicas o principio da
universalidade, ao passo que as pessoas juridicas eram submetidas ao principio da
territorialidade. Ao distinguirmos as noc¢des de pessoas fisicas e pessoas juridicas,
costumamos dizer que as primeiras Sa0 pessoas naturais, ao passo que as pessoas juridicas
sdo artificiais, quando na verdade deve-se atentar a que ambas sdo criacdes do direito e
artificiais, na medida em que somente existem a luz de determinadas normas juridicas,

concebidas num dado sistema juridico.

Vigorando regime diferente paras as pessoas fisicas e juridicas, a partir do advento
da Lei n. 9.249/95, contudo, o Brasil passou a adotar também para as pessoas juridicas o
principio da universalidade, o que significa que o imposto de renda por elas devido
alcancara as rendas produzidas no exterior. Tal regime ainda foi aperfeicoado pelas Leis
n° 9.430/96, 9.532/97 e pela recente Lei n. 12.973/14.

O principio da universalidade pode ser explicado como o tradicional principio da
territorialidade acrescido da eleicdo de critério de conexdo legitimo capaz de estender a
tributacdo da renda para além dos limites do territério nacional, a saber, o critério de
conexdo pessoal, tal como a residéncia, o domicilio ou a nacionalidade,
independentemente de a fonte da renda situar-se fisicamente no exterior. No caso das
pessoas juridicas, o acréscimo do critério do domicilio permitiu a ado¢do da chamada

“tributagdo da renda mundial” (worldwide income taxation).

Cumpre observar que ambos os principios, da universalidade e territorialidade,
devem conviver conjuntamente, pois o primeiro ditara a tributagdo da renda auferida no
interior do territdrio nacional, ao passo que o principio da universalidade acabara por
alargar o critério espacial da regra-matriz de incidéncia do IRPJ, conforme se vera adiante,
uma vez que considerard como fato juridico a producdo de rendimento fora do territorio
nacional, desde que presente o critério de conexdo pessoal (residéncia, domicilio,

nacionalidade).



113

Assim, a par da competéncia federal para a instituicdo do imposto sobre a renda, o
fato juridico pode ndo estar adstrito a esses limites territoriais, podendo-se verificar o
alargamento do critério espacial nesse caso, 0 que, contudo, ndo altera a obrigacdo
tributaria e a futura norma juridica individual e concreta, cuja validade, vigéncia e eficacia
ficam limitadas apenas ao territdrio nacional. O tributarista Alberto Xavier bem esclarece
acerca desse critério espacial mais amplo no IRPJ, e que passamos a estudar neste capitulo:
“uma coisa é determina¢ao do local onde um fato juridicamente ocorreu, outra coisa —

bem distinta — é a determinac&o da ordem juridica competente para a sua disciplina "3,

4.3. O direito positivo como fundamento para o IRPJ

4.3.1. A regra-matriz de incidéncia ou a norma juridica tributaria em sentido

estrito

O conceito de regra-matriz de incidéncia em geral pode ser definido como um
instrumento metddico concebido pela Teoria Geral e Filosofia do Direito para organizar o
texto de direito positivo confeccionado pelo legislador, propiciando a compreensdo da
mensagem legislada sob uma estrutura comunicacional, formada, basicamente, de um juizo
hipotético, em que se associa uma consequéncia juridica desde que ocorrido o fato previsto
no antecedente, falando-se em hipétese e tese, descritor e prescritor, vinculados entre si por
uma imputacdo dedntica, que pode variar sob os modais logicos “permitido” (Pp),

“proibido” (Php) e “obrigatério” (Op).

Trata-se de uma estrutura padrdo comum a todas as normas juridicas, o que fica
evidenciado a partir do seguinte conceito apresentado por Lourival Vilanova ao discorrer

sobre a norma juridica:

[...] € uma estrutura l6gica. Estrutura sintatico-gramatical ¢ a ‘sentenga ou
oragdo’, modo expressional frastico (de frase) da sintese conceptual que é
a norma. A norma ndo ¢ a oralidade ou a escritura da ‘linguagem’, nem &
o ‘ato-de-querer ou pensar’ ocorrente no sujeito emitente da norma, ou no
sujeito receptor da norma, nem €, tampouco, a ‘situacao objetiva’ que ela

13 XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil: tributacdo das operacdes
internacionais. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 63.
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denota. A norma juridica é uma estrutura Idgico-sintatica de significacao
[..].1%

Por simbolizar a norma-padrdo de incidéncia, em matéria tributaria a regra-matriz
de incidéncia é conhecida como norma juridica tributaria em sentido estrito, distinguindo-
se da norma juridica tributaria em acepcdo ampla, que também contribui para compor a
disciplina do tributo, porém n&o cuida propriamente do fendmeno da incidéncia. Ante o
principio da homogeneidade sintatica das regras de direito positivo, as normas juridicas em
matéria tributaria ttm a mesma estrutura formal, permanecendo estavel o esquema ldgico

ou sintético, o que ndo se verifica no plano semantico.

Quanto a estrutura da regra-matriz de incidéncia tributria, pode-se dizer
resumidamente que na hipdtese ou descritor da norma juridica tributaria em sentido estrito
o0 legislador prevé a ocorréncia de um evento selecionando tracos e caracteristicas para
identifica-lo, elementos estes indicativos de riqueza econémica, representados pelo critério
material, espacial e temporal da hipdtese tributaria. Afinal, a hipdtese traz uma descricao
abstrata de apenas determinada parcela dos fatos sociais, aquela marcada por fatos
economicamente apreciaveis e que criardo prestaces pecunidrias em favor do Estado

tributante.

A partir da hipotese tributéria extrai-se a completude do chamado “fato gerador”,
ou suposto da norma primaria tributéria, identificados pelo aspecto material do antecedente
tributario, no qual se encontra a descri¢do objetiva do fato; aspecto espacial, que apresenta
as condicdes territoriais de ocorréncia do evento; e aspecto temporal, que apresenta o

momento em que se tem por ocorrido o fato.

Por sua vez, jA& na proposi¢do-tese, ou consequente normativo, o legislador
prescreve um vinculo abstrato, uma relacdo debntica, entre 0 sujeito ativo e 0 sujeito
passivo da obrigacgdo tributaria, de modo que o consequente ou prescritor da regra-matriz
de incidéncia e definido por dois critérios: o pessoal (sujeito ativo e passivo) e 0
quantitativo (base de calculo e aliquota).

A importancia do consequente da regra-matriz de incidéncia reside em

encontrarmos nela os elementos identificadores da relacdo juridica tributaria, tais como o

aspecto quantitativo e 0s seus sujeitos, ativo e passivo, respectivamente o titular do direito

14 Apud CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 610.
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subjetivo de exigir a prestacdo e a pessoa fisica ou juridica de quem se exige o

cumprimento da prestagdo pecuniaria.

A regra-matriz de incidéncia pode ser mais bem visualizada ap6s sintetizada por

Paulo de Barros Carvalho no seguinte esquema:
D [cm(v.c).ct.ce] --- [cp(Sa.Sp).cq(bc.al)]

No qual “D” é dever-ser neutro que juridiciza o vinculo debntico entre hipdtese e
consequéncia, apresentando-se o antecedente (descritor) com os seus critérios e conectado
com 0 consequente normativo (prescritor), também composto por seus proprios

componentes!®®,

Tal férmula é capaz de transmitir em uma expressdo minima e irredutivel de

manifestacdo do dedntico o sentido completo da mensagem legislada.

Percebe-se, assim, que a hipotese de incidéncia apresenta a descricdo de um fato
por intermédio dos elementos suficientes e capazes para identifica-lo, e que, uma vez
ocorrido no mundo social e relatado na linguagem competente, irromperd o vinculo
debntico prescrito no consequente da regra-matriz, exsurgindo a obrigacdo tributaria de
recolhimento, no caso deste trabalho o IRPJ, mediante um ato humano de sua aplicacao, a

saber, a produgdo de uma norma individual e concreta (langamento).

Ressalve-se, no entanto, conforme j& visto no Capitulo 2, que a incidéncia
instrumentalizada pela regra-matriz de incidéncia ndo é automatica logo a partir do
acontecimento do evento previsto na hipotese (antecedente), pois para irradiar os efeitos
previstos no consequente normativo é necessaria a atuacdo do ser humano, que a partir da
regra-matriz de incidéncia, norma geral e abstrata, constréi norma juridica individual e
concreta, vertendo-a na linguagem competente, 0 que sucede por meio do ato de
lancamento a constituir o crédito tributario e requer absoluta identidade entre o fato
juridico tributario ocorrido no mundo social e o desenho normativo da hip6tese, em uma

operacdo logica de subsuncdo, o que decorre da tipicidade tributaria.

Tambeém importa distinguir os textos legislativos produzidos a cargo dos
legisladores, no sentido amplo, das proposi¢cdes normativas, que ndo séo exclusividade dos

responsaveis pela producdo dos veiculos introdutores de normas juridicas, mas sao

115 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 465.
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produzidas por todo aquele que se coloca na posicdo de intérprete da mensagem legislada e

cria significag0es por meio de sua atividade construtiva.

Conforme se percebe, a funcionalidade operacional da regra-matriz de incidéncia
tributaria se deve a estruturacdo mais racional do texto legislativo, em uma forma
comunicacional, vertida em linguagem, que permite o adequado ponto de partida e o
consequente trabalho do intérprete de construgdo de sentido nos planos semantico e
pragmatico. Assim, a virtude da regra-matriz reside em introduzir um padrdo metodolégico
para definir o sistema juridico-prescritivo, servindo como critério seguro para nortear o
pensamento do intérprete e do cientista do Direito, elevando o rigor cientifico no estudo e
compreensdo do sistema de direito positivo, que passa a ser mais independente de

proposicdes de outras areas'?®.

4.3.2. Os critérios espacial e temporal da hipotese de incidéncia, e a vigéncia

territorial e temporal da lei tributaria

Consoante exposto, o critério espacial da hipdtese de incidéncia tributaria, objeto
do presente estudo, aponta as condic¢des territoriais em que se considera efetivamente
ocorrido o evento descrito como fato gerador da obrigacdo tributaria (fato juridico
tributario), como mais uma forma de identifica-lo e caracteriza-lo, ao lado do critério

material e temporal.

Por sua vez, embora possa suscitar confusdo com o conceito de vigéncia territorial
da lei ou vigéncia da lei no espaco, este se refere a atributo da lei, da norma juridica
tributaria, e que no geral é definido pela doutrina como forca para reger as condutas,
disciplinar comportamentos, isto é, prontiddo para propagar os efeitos prescritos, o que ndo
é obtido simplesmente a partir da ocorréncia do fato juridico previsto em seu antecedente,
pois a norma juridica tributaria apenas propagara os seus efeitos dentro de seu ambito

territorial de aplicacdo, ja delimitado. E definido previamente esse limite territorial, o fato

116 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 146-150, 610-613 e 663-669; CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 254-257; Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 131-134.
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juridico tributario somente se reputara ocorrido se, ainda, verificado no lugar determinado
como critério espacial da hipdtese. Em regra, fala-se no principio da territorialidade da

norma juridica tributaria.

O mesmo raciocinio se aplica em relacdo as condi¢cdes de tempo. Ao passo que 0
critério temporal indica as condi¢cdes de tempo, isto €, 0 momento em que se considera
efetivamente ocorrido o evento descrito hipoteticamente como ensejador da obrigagéo
tributéaria, outro é o conceito de vigéncia temporal, tido como o intervalo de tempo durante
o qual a norma tem forca, falando-se em retroatividade ou ultratividade, isto €, na

aplicacdo da regra a fatos passados ou futuros a sua vigéncia.

Em suma, tanto nas circunstancias de espaco quanto de tempo, percebe-se que 0s
critérios da regra-matriz de incidéncia guardam relacdo com o fato juridico tributario que
se subsumira a hipdtese de incidéncia, ao passo que a vigéncia se refere ao alcance da
norma juridica tributéria, &mbito no qual ela apresenta capacidade para gerar efeitos.
Critério é atributo do fato juridico, e vigéncia é atributo da norma.

4.4. A construgdo da norma juridica tributaria em sentido estrito do
IRPJ: renda disponivel e o peculiar critério espacial

4.4.1. A hipotese de incidéncia do imposto sobre a renda e proventos de

qualquer natureza

A Ciéncia do Direito em sentido estrito dedica-se a falar em tom descritivo sobre o
ordenamento juridico, mas exige um trabalho interpretativo, de cunho subjetivo, de
atribuicdo de sentido, para a constituicdo do direito positivo em linguagem, pois a

participacdo do agente é fundamental no aparecimento da mensagem cientifica.

Ao pensarmos num texto critico sobre o imposto sobre a renda e proventos de
qualquer natureza, ndo devemos olvidar que ao descrever o evento hipotético a ser
tributado, o legislador o seleciona com base em aspectos de ordem material, temporal e

espacial, de modo que ndo podemos nos distanciar do modelo proposto pela regra-matriz
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de incidéncia, norma geral e abstrata, que apresenta em seu antecedente a hipGtese de
incidéncia tributéria.
O IR — imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, de competéncia da

Unido Federal, é previsto no art. 153, 11, da Constituicdo Federal e a partir dele podemos

construir uma regra-matriz de incidéncia geral, nos seguintes moldes:

Dado o fato de auferir ‘renda’, compreendida esta no sentido de
acréscimo patrimonial, que impliqgue aumento liquido de patriménio
(critério material), durante certo periodo de tempo, qual seja, no Gltimo
instante do exercicio financeiro (critério temporal), independentemente
do local de producdo da renda, desde que presente um dos critérios de
conexdo — residéncia, domicilio e nacionalidade - (critério espacial)
(ANTECEDENTE) deve ser o dever juridico de tais contribuintes,
pessoas fisicas ou juridicas titulares da renda adquirida (critério pessoal),
de pagamento do “imposto de renda e proventos de qualquer natureza”,
gue tem como base de calculo o montante real, arbitrado ou presumido
desse acréscimo, sobre ele incidentes aliquotas a serem aplicadas de
forma progressiva em funcdo do aumento da base de calculo (critério
guantitativo) (CONSEQUENTE).

Para o fim de bem delimitar a materialidade do imposto, inicialmente deve-se
compreender adequadamente o conceito de “renda”, bastante controvertido na doutrina

patria.

4.4.2. Materialidade da regra-matriz de incidéncia do IRPJ: nocdo de renda

disponivel

O conceito de renda é explicado pelas mais diversas teorias. Pode-se mencionar a
“teoria da fonte”, pela qual corresponderia aos rendimentos periddicos de uma fonte
produtiva necessariamente estavel e duravel, a “teoria legalista”, que obtém o conceito
simplesmente a partir da lei, e por fim, a “teoria do acréscimo patrimonial”, adotada neste
estudo por preconizar a existéncia de um conceito pressuposto na Constituicdo Federal,
pelo qual somente é considerado como renda o ingresso liquido em bens materiais,
imateriais, ou servigos, apreciavel em moeda e que implique efetivo aumento liquido do
patrimonio de contribuinte, consistente no saldo positivo obtido apds o confronto entre

certas e entradas e saidas durante determinado periodo examinado, a despeito do conceito
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trazido no art. 43 do CTN. A expressdo “proventos de qualquer natureza” também pode ser

tomada como espécie do género “renda”.

Cumpre reconhecer que o conceito de renda ndo pode ser apreendido diretamente
da Constituicdo Federal, mas apenas de forma indireta. Em principio, a hipotese de
incidéncia do imposto de renda vem prevista no art. 153, 111, da Constituicdo Federal, que
no contexto da discriminacdo das competéncias tributarias entre os entes federativos
estabelece que “Compete a Unido instituir impostos sobre: Il — renda e proventos de

qualquer natureza.”

Examinando-se os impostos afetos a competéncia tributaria da Unido, tém-se
impostos que oneram o patriménio de forma estatica, como indice de capacidade
econémica (ex: ITR); impostos que tributam parcela do patriménio de forma dinamica,
independentemente da ocorréncia de acréscimo patrimonial (ex: impostos de importacéo e
exportacdo); e, por fim, o imposto de renda, que também onera o patriménio a partir de
uma perspectiva dindmica, porém exigindo-se acréscimo de patriménio, de modo que
ostentara capacidade econdmica o contribuinte que obtiver um acréscimo ao conjunto de
bens e direitos de sua propriedade, em um determinado intervalo de tempo. Essa é a
exegese que deve ser feita da expressao “renda e proventos de qualquer natureza” a partir
do texto constitucional, que deve ser associado ao verbo “auferir”, além da imposicdo
também constitucional de que tenha carater pessoal, geral, universal e progressivo, e

atenda ao principio da capacidade contributiva.

Em outras palavras, deve-se interpretar tal expressao como acréscimo de
patriménio (conjunto de bens e direitos) pertencente a uma pessoa (fisica ou juridica),
dentro de lapso temporal em que se possam cotejar certos ingressos e desembolsos. Na
definicdo de José Arthur Lima Gongalves, o conteddo semantico minimo do “conceito
constitucionalmente pressuposto” de renda pode ser resumido como um saldo positivo
resultante do cotejo entre certas entradas e saidas, ocorridas ao longo de um dado

periodo?’,

Assim, evidenciado que o texto constitucional traga os contornos gerais do conceito
de renda para fins de incidéncia do imposto federal, cumpre ressalvar, no entanto, que o

conceito ndo é construido de forma completa diretamente a partir da Constituicdo Federal.

117 GONCALVES, José Arthur Lima. Imposto sobre a Renda: Pressupostos Constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 179.
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Afinal, o conceito ainda deve ser integrado com o disposto no Cadigo Tributéario Nacional,
que no exercicio de competéncia de legislador complementar, no art. 43, ndo desbordou

dos tragos gerais do conceito constitucional de renda, ao prever:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos
de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo de
disponibilidade econémica ou juridica:

I — de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinagéo de ambos;

Il — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior. (grifo nosso)

Conforme se percebe, apesar de o conceito de renda ndo ser diretamente obtido a
partir da Constituicdo Federal, ndo pode a lei complementar fixar um conceito totalmente
livre, devendo respeitar as balizas ja delineadas no texto constitucional, no exercicio da
competéncia para disciplinar normas gerais em matéria tributaria, estatuida no art. 146,
inciso 111, da Constituicio Federal'!8. De modo semelhante, nio pode o legislador ordinario
ultrapassar os limites delineados pela Constituicdo Federal, ainda que receba autorizagao
da legislacdo complementar para a fixacdo do conceito de renda.

Outro ndo é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer que o
conceito de renda ndo € construido diretamente a partir do texto constitucional, mas
também com o auxilio da legislagdo infraconstitucional, que deve ser interpretada,
contudo, de modo a ndo implicar ofensa reflexa ou indireta a Carta Magna (RE n. 607.826
AgR/RJ, DJ 17.03.2014).

Para melhor definicdo do conceito de renda, diga-se, outrossim, que dado o seu
carater dindmico, ela ndo se confunde com capital, fortuna ou patriménio do contribuinte,
0 que acabaria por permitir a tributacdo de uma situacdo estatica. Tampouco se confunde
com lucro, que se refere ao saldo positivo obtido pela pessoa juridica em sua atividade
durante determinado periodo e que, nessa conformidade, apresenta-se como uma das

especies do género renda.

Conclui-se, enfim, que a expressdo “renda e proventos de qualquer natureza”, que
constitui objeto da tributacdo, deve ser compreendida como acréscimo patrimonial. Disso

decorre que, no caso de pessoas juridicas, € considerado lucro tributavel todo acréscimo

118 BARRETO, Paulo Ayres. O Imposto sobre a renda e os pregos de transferéncia. Sdo Paulo: Dialética,
2001, p. 65-72.
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liquido (bens materiais, imateriais ou servicos avalidveis em dinheiro), verificado em um
periodo determinado, cujo total constitui o lucro liquido, base para a determinacéo do lucro
real (teoria do acréscimo patrimonial). Conforme se percebe, o critério material da
hipdtese de incidéncia do IRPJ consiste na aquisicdo de aumento patrimonial, verificavel
pela variacdo de entradas e saidas num certo periodo de tempo. J& dizia Rubens Gomes de

119

Souza™ que:

[...] o fato gerador do imposto de renda serd sempre, com efeito, o
aparecimento de uma relacdo de propriedade ou de posse entre um
rendimento e o contribuinte, seja este de fato ou de direito, isto €, quer
esteja o contribuinte em relacdo pessoal com a matéria tributavel, quer se
trate simplesmente de um contribuinte por forca de designacéo legal.

Para fins de mensuracdo da materialidade do IRPJ, o CTN elegeu como base de
calculo, guardando correspondéncia com o critério material da hipotese de incidéncia, o
montante real, arbitrado ou presumido da renda ou proventos tributaveis. O critério do
lucro visa a tributacdo fundada no balanco da empresa, a partir da determinacdo comercial
e contabil (lucro liquido), salvo as excecdes do lucro presumido e do lucro arbitrado.

Quanto as nocdes de aquisicdo de disponibilidade juridica e aquisicdo de
disponibilidade econémica mencionados no art. 43 do CTN, vale-se o dispositivo do
permissivo previsto no art. 146, 111, da CF, que exige o instrumento da lei complementar
para veicular normas gerais de direito tributario, no que estdo compreendidos os fatos

geradores, bases de calculo e contribuintes.

A disponibilidade econdmica diz respeito ao efetivo recebimento da renda por seu
titular em seu caixa (cash basis), ao passo que a disponibilidade juridica se refere a
simples producdo da renda, independentemente de recebimento em dinheiro pelo titular
(accrual basis). Tal distin¢do perde relevancia, contudo, se considerado que ao permitir a
instituicdo do imposto sobre a renda, a Constituicdo Federal nada diz se incidird sobre a
renda produzida e ainda nédo recebida, ou ndo, de modo que o legislador complementar
elegeu como fato juridico tributario tanto a aquisicao da disponibilidade econémica quanto
da simples disponibilidade juridica. Dai a jurisprudéncia ter admitido a incidéncia do IR
nos casos em que o contrato social prevé a disponibilidade econdmica ou juridica imediata,

pelos sécios, do lucro liquido apurado, na data do encerramento do periodo-base (STF - RE

119 SOUZA, Rubens Gomes. O fato gerador do imposto de renda. In Estudos de Direito Tributario. Sdo
Paulo: Saraiva, 1950, p. 174.
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172.058, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, DJ de 13.10.1995).

Note-se que na distingdo conceitual acima apontada pouco importa a origem da
renda disponibilizada ao contribuinte, que constituird fato juridico tributario se licita ou
ilicita (principio do pecunia non olet), bastando a aquisicdo de disponibilidade econémica
ou juridica. Afinal, segundo destaca Luciano da Silva Amaro!?, “o que o CTN qualifica

1

Como ‘economica’ ou ‘juridica’ é a disponibilidade da renda, e ndo a origem desta.’

No entanto, o conceito afasta as simples provisfes de créditos ainda insuscetiveis
de disposicdo e por isso ndo caracterizadoras de acréscimo patrimonial. A partir do art. 43
do CTN evidencia-se que constituird fato juridico tributério a conduta de adquirir renda
disponivel. Fica excluida, por conseguinte, a tributacdo de valores provisionados,
juridicamente e economicamente insuscetiveis de disposi¢do, que configuram mera
aparéncia de acréscimo patrimonial e acabam indevidamente por transformar o imposto
sobre a renda em um imposto sobre patrimonio, que ndo alcanca simplesmente o resultado

dos rendimentos.

Afinal, evidente que o importe tributado deve ser limitado, e ndo por aspectos
econémicos extrajuridicos, mas sim por dados ja juridicizados por normas de direito
positivo, inseridos no universo dos signos do direito. Porém, ndo é a capacidade
contributiva absoluta que desperta os maiores problemas e sim a capacidade contributiva
relativa. O professor Paulo de Barros Carvalho®?! conclui que o principio da capacidade
contributiva absoluta retrata a realizacdo do conceito juridico de renda, ao passo que o
principio da capacidade contributiva relativa é contemplado no art. 146 da Constituicao
Federal (“segundo a capacidade econémica do contribuinte”) e implica realizar a
igualdade tributaria, de modo que cada participante contribua de acordo com o tamanho

econdmico do evento.

Como o imposto sobre a renda tem forte indole de pessoalidade, permite a perfeita
concretizacdo do principio da capacidade contributiva relativa, desde que a edicdo da
norma juridica geral e abstrata atenda ao preceito constitucional, sob pena de se exigir
riqueza indevida (confisco). Isso significa que, inexistindo disponibilidade juridica ou

econbmica, ndo tera ocorrido o factum tributario e, portanto, os elementos para a sua

120 AMARO, Luciano. Curso de Direito Tributario (coord. por Ives Gandra da Silva Martins). Belém:
Cejup, 1997, 2. vol., p. 319.

121 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 5. ed. S&o Paulo: Noeses,
2013, p. 675-677.
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composic¢ao material.

Ainda a respeito do elemento da disponibilidade, componente do critério material
descrito no CTN, cumpre acrescentar que a tributacdo em bases universais (world-wide-
income) para as pessoas juridicas, adotando-se o principio da universalidade para que 0s
lucros auferidos no exterior fossem computados no lucro real, somente foi possivel a partir
da introducdo dos §81° e 2° ao art. 43 do Cadigo Tributario Nacional pela LC n. 104/2001,

in verbis:

81° A incidéncia do imposto independe da denominagdo da receita ou do
rendimento, da localizacdo, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte,
da origem e da forma de percepcao.

82° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecerd as condicbes e 0 momento em que se dard sua
disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.

Conforme se percebe, o CTN deixou a cargo da lei ordinéria estabelecer as
condicdes e 0 momento em que se dard a disponibilidade de receitas e rendimentos
oriundos do exterior, para fins de incidéncia do IRPJ. Nao se deve olvidar, contudo, que o
legislador ordinario esta limitado ao conceito de renda, ou seja, de acréscimo patrimonial
disponivel ao titular, com efetiva distribuicdo dos lucros, em conformidade com o caput do
art. 43 do CTN.

Por fim, merece transcricdo o alerta deixado por Paulo Ayres Barreto:

N&o h& como prescindir da vinculagdo do acréscimo patrimonial em um
determinado periodo, de um lado, nem como pretender tributar renda ndo
disponivel, de outro. O STF, ao analisar previsdo normativa instituidora
de um imposto sobre o lucro liquido (ILL), independentemente de sua
efetiva distribuigdo, julgou inconstitucional a exigéncia nas hipoteses e
gue o lucro ndo fora efetivamente distribuido ao quotista ou acionista da
empresa.t?

Ante o exposto, definido o critério material da hipotese de incidéncia, passa-se a
analise dos critérios temporal e espacial. Afinal, segundo o professor Paulo de Barros
Carvalho', é inconcebivel identificar-se um fato juridico tributario sem precisa-lo em um

setor do espaco e sem situd-lo em um ponto do tempo histdérico. Nesse aspecto, todas as

122 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e pregos de transferéncia. Sao Paulo: Dialética, 2001,
p. 77.

123 |bidem, p. 677-682.
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ocorréncias factuais pareceriam “complexivas”, € ndo instantdneas, uma vez que a

apuracao das receitas e despesas deve ocorrer durante determinado periodo.

Ocorre que, na realidade, todos os fatos tributaveis ocorrem numa unidade de
tempo, revelando-se como fatos instantaneos. No caso do imposto sobre a renda, no
momento correspondente ao ultimo instante do dltimo dia relativo ao periodo de
competéncia, isto &, ao final do exercicio financeiro, de modo que apenas sera considerado

fato juridico do IR o acréscimo patrimonial verificado nesse momento.

O critério espacial passa a ser estudado no item a seguir, em tépico especifico, por

consistir no objeto deste trabalho.

4.4.3. O critério espacial no IRPJ e a consequente extraterritorialidade da lei
tributaria para alcancar lucros auferidos no exterior: elementos de

conexao

De acordo com a premissa adotada neste trabalho, o Direito constrdi sua propria
realidade. 1sso ocorre com as pessoas juridicas, que sdao criacdo do Direito, existindo
apenas em fungdo do sistema juridico, que constitui uma situacdo por intermédio da

linguagem.

Nesse diapasdo, também se justifica que o direito positivo eleja como critério de
conexao para incidéncia de suas normas sobre IRPJ um vinculo de natureza pessoal, como
residéncia, domicilio, nacionalidade, conceituando inclusive o que se entende por
residéncia. Tais critérios de conexdo propiciam uma ampliacdo do critério espacial do
IRPJ, implicando a extraterritorialidade da exagdo, com a vigéncia de suas normas para

além do territdrio brasileiro, em situagdes especificas.

Para melhor compreenséo de tal técnica, que permite a extraterritorialidade da lei
tributaria para alcangar lucros auferidos no exterior, devemos inicialmente definir o
conceito de elemento ou critério de conexao, que pode ser entendido como um elemento da
previsdo normativa que, associando uma situagdo fatica a determinada ordem juridica
tributaria, tem por efeito apontar qual o ordenamento juridico competente para reger e

tributar aquela situagéo.
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Tais elementos de conexdo podem se classificar como objetivos, caso se reportem a
objetos e fatos, tais como o lugar de exercicio da atividade, o lugar da situacéo dos bens, o
lugar da celebragdo de um contrato, o lugar do estabelecimento permanente, a fonte de
producdo ou pagamento da renda. De outro lado, também existem elementos de conexao
subjetivos ou de natureza pessoal, na hipotese de se referirem aos sujeitos, isto €, aos
contribuintes vinculados a obrigagdo tributaria, como é o caso da nacionalidade e da

residéncia.

Pelo critério da nacionalidade, a pessoa fisica ou juridica poderia ser teoricamente
tributada por um ordenamento tributario independentemente do local da fonte de renda,
porém ha de ser observado o principio da ndo-discriminacdo, que como corolario do
sobreprincipio da igualdade, impede o tratamento diferenciado ou mais gravoso em funcgéo
do critério da nacionalidade. Em seu lugar, da-se primazia, portanto, ao critério da

residéncia e domicilio.

Note-se que, em matéria tributéria, tais conceitos gozam de autonomia em relagdo
aos utilizados no campo de direito privado, devendo-se distinguir a residéncia de domicilio
pelo animo de constituir residéncia em carater definitivo, de modo que no ambito de
Direito Tributario Internacional o critério do domicilio fiscal é mais difundido e utilizado,
na medida em que da origem a obrigacGes mais extensas e duradouras. No caso de pessoas
juridicas, o domicilio é aferido a partir do critério da direcdo efetiva, isto ¢, atentando-se a

onde sdo dirigidos e fiscalizados 0s atos empresariais.

Em matéria de imposto sobre a renda, objeto do presente estudo, até dezembro de
1995 as pessoas fisicas se submetiam ao principio da universalidade, e as juridicas ao
principio da territorialidade. Sucede que a partir do advento da Lei n. 9.249/95 o Brasil
passou a adotar o principio da universalidade (tributacdo em bases universais) também para
as pessoas juridicas, tributando, assim, as rendas produzidas no exterior, 0 que permaneceu
sob a égide das Leis n° 9.430/96 e 9.532/97, o que se mostra possivel a partir do critério
do domicilio da pessoa juridica no territorio nacional, considerada “residente” para fins

fiscais, mesmo em relacgdo a lucros auferidos no exterior.

Eis a redagéo do art. 25 da Lei n. 9.249/95: “os lucros, rendimentos e ganhos de
capital auferidos no exterior serdo computados na determinacéo do lucro real das pessoas

Jjuridicas correspondente ao balango levantado em 31 d3 dezembro de cada ano.”
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Conforme se percebe, para o fim de alcangar os rendimentos produzidos pela
pessoa juridica além dos limites do territério nacional, adotou-se a “tributagdo da renda
mundial” (worldwide income taxation), tratando-se de um regime proprio com carater de
lex specialis, prevalecendo sobre a territorialidade exclusiva alicercada no critério da fonte
de producdo do rendimento. Frise-se que apesar do regime da universalidade atualmente
vigente, o professor Paulo de Barros Carvalho®?* ressalva que ndo foi afastado o principio
da territorialidade, que naquele estd abrangido e continua a fundamentar a tributacdo da

renda auferida no interior do Estado brasileiro.

Por conseguinte, como decorréncia dessa nova tributacdo em bases mundiais, deve-
se considerar como fato juridico tributério a producdo de rendimentos também fora do
territério nacional (extraterritorialidade), mantendo-se intacta no territério brasileiro a

tributacdo pelo principio da territorialidade.

Para a compreensdo adequada do regime de universalidade, j& previsto no art. 153,
82°, |1, da Constituicdo da Republica, mas introduzido pelo legislador de modo a afetar o
critério espacial da regra-matriz do IRPJ, mister atentar, contudo, ao elemento de conexdo
de natureza subjetiva ou pessoal, do domicilio fiscal, pelo qual se devem distinguir duas
situacdes, a tributacdo das atividades exercidas diretamente pela pessoa juridica no
exterior, por meio de filiais, sucursais ou estabelecimentos permanentes, e a tributacdo das
atividades indiretamente exercidas pela pessoa juridica no exterior, por intermédio de

controladas ou coligadas a pessoa juridica nacional.

Para alcancar a extraterritorialidade, no caso do IRPJ o principio da universalidade
elegeu critério de conexdo (pessoal: residéncia, domicilio, nacionalidade) independente da
fonte dos rendimentos, isto €, de a producgdo se encontrar ou ndo nos limites territoriais do
Estado. Dai o tributarista Alberto Xavier?® concluir oportunamente que o critério espacial
da regra-matriz de incidéncia ndo necessariamente coincide com a ordem juridica
competente para a sua disciplina, de modo que apesar de a fonte de producdo do
rendimento ser externa, o Estado brasileiro se valerd do ato de langcamento pela autoridade
fiscal para constituir norma individual e concreta, em um caso tipico de vigéncia

extraterritorial da lei federal competente para a institui¢édo do imposto sobre a renda. Tendo

124 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 5. ed. Noeses: 2013, p. 685-
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em vista que a norma juridica tributéria alcancara fatos ocorridos também no exterior, fica
clara a mitigagdo do principio da territorialidade, ampliando-se, assim, a vigéncia territorial

da norma, que em matéria de imposto sobre a renda passa a ter um caréater extraterritorial.

A extraterritorialidade da norma também estd intimamente ligada ao critério
espacial da hipotese de incidéncia, pois além de aplicada a norma fora dos limites
territoriais do Estado brasileiro, também sera reputado ocorrido o fato juridico tributario na
acao de auferir renda no exterior, justamente para fins de se tributar a universalidade da

renda.

Tratando-se de pessoa juridica domiciliada no exterior, ndo esta sujeita aos efeitos
da lei nacional, mesmo se considerada a vigéncia extraterritorial da lei federal sobre o
imposto de renda. Disso decorre que o lucro auferido no exterior por pessoa juridica ali
domiciliada é irrelevante para o sistema juridico nacional e inalcancavel pela legislacdo

brasileira, se ainda ndo foi disponibilizado em favor de domiciliado no pais.

Diversamente, sendo o lucro auferido por pessoa juridica domiciliada no pais, por
sua vez, é perfeitamente tributavel pela lei brasileira ainda que a fonte esteja localizada no
exterior, em razdo do elemento de conexdo do domicilio, acima mencionado. E nessa
categoria que se enquadram os lucros auferidos no exterior por controladas ou coligadas,
ao serem computados na base de calculo do IRPJ devido pela pessoa juridica domiciliada
no pais.

Neste ponto do trabalho, cumpre-nos esclarecer o conceito de sociedades coligadas

e sociedades controladas.

Consideram-se coligadas duas sociedades quando uma participa do capital social da
outra com 10% ou mais, porém sem controla-la; por sua vez, considera-se controlada a
sociedade que tem como sécia a controladora, com direitos que lhe assegurem

preponderancia nas deliberac@es sociais e 0 poder de eleger a maioria dos administradores.

Conforme aqui se discorreu a respeito do critério espacial do IRPJ, em um regime
de universalidade da renda tributavel, tal sistematica extraterritorial de tributagdo em um
primeiro momento se apresentaria em conformidade com o ordenamento juridico,
considerando-se o domicilio da controladora e coligada no territério nacional, o que
justificaria o alcance extraterritorial dos lucros obtidos além desses limites, tal como
previsto em lei tributéaria federal. N&o obstante, a par do elemento de conex&o subjetivo, o

que se questiona é a validade da tributacdo dos lucros auferidos por essas coligadas e
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controladas antes mesmo da efetiva disponibilizacdo de tais lucros, o que difere da situagéo
das filiais e sucursais, estas sim simples extensdes territoriais da pessoa juridica aqui

domiciliada.

Nesse contexto, convém reforcar que o Supremo Tribunal Federal julgou
inconstitucional o art. 35 da Lei n. 7.713/88, pois considerava ‘“‘automaticamente”
distribuido aos socios o lucro apurado em balanco na data do encerramento do periodo-
base, para fins de incidéncia do IR, quando na realidade nédo se vislumbrava qualquer das
hipdteses de disponibilidade do art. 43 do CTN examinadas, em afronta a ja mencionada
materialidade contida na regra-matriz de incidéncia do IR, que requer a aquisicdo de
disponibilidade ‘econémica’ ou ‘juridica’ de renda (RE n°® 172.058-SC).

Assim, da mesma forma, conforme se abordara no item a seguir, a Medida
Provisdria n® 2.158-34/2001, no seu art. 74, ao equiparar indevidamente as categorias de
filiais, sucursais, coligadas e controladas, sujeitando todas a ficcdo relativa a
disponibilizacdo dos lucros na data do fechamento do balan¢o no qual foram apurados,
independentemente de sua efetiva distribuicdo, também incorreu em manifesta afronta ao

conceito da disponibilidade da renda.

4.5. Implicacbes decorrentes de uma definicdo precisa do critério
material e espacial do IRPJ: critica ao novo regime juridico de
tributacdo dos lucros auferidos no exterior por sociedades
coligadas e controladas

Em matéria de Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas, objeto deste trabalho,
a extraterritorialidade da exagéo tem sofrido regulamentacdo desde a Lei n. 9.249/95, que
instituiu a tributacdo em bases universais (world-wide-income), adotando o principio da

universalidade para que os lucros auferidos no exterior fossem computados no lucro real.

Conforme antes mencionado, a tentativa de se tributar a renda das pessoas juridicas
em bases universais se tornou propicia a partir da introducdo do 82° ao art. 43 do Cédigo
Tributario Nacional, pela LC n. 104/2001, que deixou a cargo da lei ordinaria estabelecer
as condicdes e 0 momento em que se dara a disponibilidade de receitas e rendimentos

oriundos do exterior, para fins de incidéncia do IRPJ, ao dispor que: “na hipétese de
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receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerd as condicdes e o

momento em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto...” .

Ha de se frisar, contudo, que o legislador ordinario esta limitado ao conceito de
renda, ou seja, de acréscimo patrimonial disponivel ao titular, em conformidade com o
caput do art. 43 do CTN.

Dai a alteracdo do CTN ter dado margem a edicdo da Medida Proviséria n. 2.158-
35/2001, seguida da Instrucdo Normativa da SRF n° 213/2002, e em seu art. 74
restabeleceu previsdo ja antiga, na Lei n. 9.249/95, permitindo a tributacdo de lucros
auferidos por controladas e coligadas no exterior, porém independentemente de sua efetiva
disponibilizacdo, em afronta a materialidade do IRPJ, ao permitir que o imposto fosse
calculado sobre resultado positivo de equivaléncia patrimonial (método de equivaléncia
patrimonial), quando na realidade tal método nédo tem o condédo de apontar disponibilidade

de renda'?,

Com efeito, note-se que a simples adicdo da propor¢do dos lucros auferidos por
controlada ou coligada no exterior ao lucro liquido da controladora ou coligada residente
no Brasil, em 31 de dezembro de cada ano-calendario, quando da apuracéo do lucro real,
desrespeita tanto o art. 43 do CTN quanto preceitos e conceitos de direito privado, em
inobservancia do art. 110 do CTN, bem como do principio de tratamento néo-
discriminatorio (art. 150, 11, da CF), além dos tratados internacionais firmados pelo Brasil

para evitar a dupla tributacio*?’.

Assim, apés sofrer severas criticas, referida medida provisoria foi impugnada pela
Confederacdo Nacional da Industria (CNI) na ADI n. 2.588/DF, ocasido em que 0 Supremo
Tribunal Federal acabou por reconhecer: i) a inconstitucionalidade do mencionado art. 74
na tributacdo de lucros de coligadas sediadas em paises sem tributacdo favorecida ou
paraisos fiscais e, de outro lado, ii) a constitucionalidade da tributacdo de controladas
sediadas em paises com tributagdo favorecida ou que sejam paraisos fiscais (DJ
10.02.2014).

126 Cfr. OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Fundamentos do imposto de renda. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
729-772.

127 Cfr. XAVIER, Alberto. A tributacgdo dos lucros de controladas e coligadas de empresas brasileiras no
exterior e os tratados contra a dupla tributacdo. In BARRETO, Aires Fernandino (coord.) Direito
Tributario contemporaneo — estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 53-
85.
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Silenciou a Suprema Corte, contudo, quanto a tributacdo de investimentos em
sociedades estrangeiras, ou mesmo em relacdo as controladas e coligadas situadas em
paises com os quais o Brasil tenha firmado Tratados Internacionais contra Bitributacdo,

ndo se posicionando também sobre o método de equivaléncia patrimonial.

Dai a recente edigdo da Lei n. 12.973/2004 (Lei de conversdo da Medida Provisoria
n® 627, de 11 de novembro de 2013), atualmente vigente, que visou suprir tais lacunas e é

objeto de exame neste trabalho.

Em relacdo as coligadas sediadas no exterior, passou a tributar os lucros auferidos
também fora dos “paraisos fiscais”, mas apenas quando tiverem sido efetivamente
disponibilizados para pessoa juridica domiciliada no Brasil, além de exigir condigdes para
que se considere que uma empresa coligada esteja fora de paraiso fiscal ou de pais de
tributacdo favorecida. Caso descumpridas tais condi¢des, os lucros serdo considerados
disponiveis j& na data de apuracdo e alcancados pelo IRPJ, como ocorre para as coligadas
sediadas em paraiso fiscal.

Quanto as controladas, a nova lei impde sejam computadas na determinacdo do
lucro real, para fins de IRPJ, e na base de célculo da CSLL, as parcelas do ajuste do valor
do investimento em controlada, direta ou indireta, equivalente aos lucros auferidos no
periodo, ou seja, tributando lucros ainda ndo disponibilizados. Na realidade, a legislacao
tenta induzir o intérprete ao entendimento de que ndo sdo os lucros das empresas
controladas no exterior que sdo tributados, mas sim o seu reflexo no patriménio da
controladora'?®, raciocinio adotado na tentativa de afastar e escapar da aplicacio dos

Acordos Internacionais contra a Bitributacdo que, assim, ndo seriam violados.

Assim como para as coligadas, a legislacdo também diferencia a situacdo das
controladas de estarem ou ndo sediadas em paraisos fiscais, 0 que permitira ou nao se
considerar de forma consolidada os seus resultados para fins de apuracdo do IRPJ e da
CSLL da controladora sediada no Brasil. Quando ndo sediada a controlada em paraiso
fiscal, a apuracdo do tributo serd individualizada, mediante aferi¢do contébil do resultado
de cada controlada direta e indireta, proporcionalmente a sua participacdo em cada uma

delas.

128 BARRETO, Paulo Ayres; Caio Augusto Takano. Tributacdo do Resultado de Coligadas e Controladas
no Exterior, em face da Lei n. 12.973/2014, p. 358-364. In Grandes questBes atuais do direito tributario
(Coord. Valdir de Oliveira Rocha). 18° vol. S&o Paulo: Dialética, 2014.
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Tais disposi¢Oes da nova legislacdo sobre lucros auferidos no exterior comportam

diversas criticas, no entanto, conforme sera esmiucado no proximo capitulo.

Adianta-se, desde ja, que inicialmente, ndo pode ser ela considerada propriamente
uma legislacdo “CFC” (Controlled Foreign Corporation), pois ndo visa sua aplicacéo
apenas em carater excepcional, com o escopo de evitar especificos casos de abuso por
parte de pessoas juridicas sediadas no exterior, mas na verdade tributa de forma indistinta
as controladas em geral, independentemente de estarem situadas em “paraisos fiscais” ou

nao.

Em relacdo as coligadas, os enunciados prescritivos também ndo vém
acompanhados de elementos capazes de identificar se existe um abuso a justificar a
tributacdo da totalidade dos lucros antes da efetiva distribuicao, disponibilizacdo. Assim,
ndo se vislumbra na lei justificativa para tal ficcdo de distribuicdo de lucros, de modo que a
legislacdo ndo tem aplicacdo somente para casos excepcionais ou abusivos. Nesse
diapasdo, no caso de coligada em pais de tributacdo favorecida, o que se discute a partir do
novo diploma legal é a indevida ficcdo de distribuicdo de lucros a empresa sediada no
Brasil, antes mesmo de ocorrer a efetiva disponibilizacdo da renda que constitui
materialidade do IRPJ.

Revela-se, portanto, o intuito nitidamente arrecadatdrio da Lei n. 12.973/2014, ao
tributar os lucros logo a partir de sua apuracdo, antes da efetiva distribuicdo - a excecdo
apenas das coligadas situadas em paises de tributacdo normal -, o que, além de distorcer o
critério material da regra-matriz de incidéncia do IRPJ, acarreta efeitos deletérios ao

ordenamento nacional.

Afinal, o que se percebe é que o legislador brasileiro optou pela simplicidade e
eficacia da arrecadacdo em detrimento de principios como isonomia dos contribuintes e
capacidade contributiva, ao tributar do mesmo modo as controladas que estejam ou ndo em
paraisos fiscais, e basear-se em uma ficcdo de distribuicdo de lucros e disponibilidade da

renda.

A esse respeito, oportuna a transcricdo da seguinte critica lancada por Alberto

Xavier:

A Lei n. 12.973/2014 foi contra a corrente que preconizava uma maior
competitividade fiscal das ‘empresas multinacionais brasileiras’, com o
apoio no voto do Ministro Joaquim Barbosa, na ADI n°® 2.588/2001, pela
ado¢do de uma verdadeira “Lei CFC” seletiva e racional. Ao contrario,
ela é mais dura e punitiva que a anteriormente vigente. Baseada na
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‘satanizagdo’ dos prejuizos externos € na visdo utopica de que o mundo
real do empresario internacional é necessariamente lucrativo representa o
méaximo de desincentivo a internacionalizacdo das empresas brasileiras,
tornando-as dificilmente competitivas com empresas congéneres com
uma visdo mais realista e pragmaética, segundo a qual a fraude se
combate, caso a caso, por via de fiscalizacdo e ndo por via de
legislacdo.1?

Conforme se percebe, referido ato legislativo dista de ser uma legislacdo CFC
capaz de diferenciar situagdes normais de situagdes de abuso prejudiciais ao

desenvolvimento econdmico do pais.

A legislagdo em andlise ainda tem o efeito nefasto de comprometer a
competitividade das empresas nacionais no mercado internacional e ndo atrair riquezas do
exterior, implicando até mesmo afronta aos Acordos Internacionais contra a Bitributacado
firmados pelo Brasil, de modo a eternizar os debates no Poder Judiciario, com retrocesso

para a economia nacional*®, o que sera abordado no préximo capitulo deste estudo.

129 XAVIER, Alberto. A lei n. 12.973, de 13 de maio de 2014, em matéria de lucros no exterior: objetivos
e caracteristicas essenciais. In Grandes questfes atuais do direito tributario (Coord. Valdir de Oliveira
Rocha). 18° vol. S&o Paulo: Dialética, 2014, p. 12.

130 BARRETO, Paulo Ayres e TAKANO, Caio Augusto. op. cit., p. 355-364.
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5. TRIBUTACAO PELO IRPJ DOS LUCROS AUFERIDOS NO
EXTERIOR POR SOCIEDADES COLIGADAS E CONTROLADAS
DE BRASILEIRAS NO ATUAL REGIME DA LEI N. 12.973/14:
UMA ANALISE CRITICA

5.1. A ndo caracterizacdo da Lei n. 12.973/14 como uma legislacdo
“CFC”

Conforme introduzido no capitulo anterior, a recente edicdo da Lei n. 12.973/2004
(Lei de conversdo da Medida Provisoria n° 627, de 11 de novembro de 2013), atualmente
vigente, visou suprir lacunas existentes na legislacéo anterior relativa a tributacao de lucros
auferidos no exterior. De um lado, ocupou-se em confirmar a tributacdo de situacdes
abrangidas no anterior art. 74 da mencionada Medida Proviséria n® 2.158/2001, e que ndo
foram expressamente declaradas inconstitucionais no famigerado julgamento da ADI n.
2.588/DF. De outra banda, pretendeu a nova legislacdo conferir um fundamento legal para
a tributacdo da renda calculada com base no Método de Equivaléncia Patrimonial, pois

antes tal metodologia era prevista somente na IN n° 213/2002.

Em relacdo as coligadas sediadas no exterior, segundo j& adiantado no capitulo
anterior, 0 que se percebe é uma aproximacdo com a orientacdo do Supremo, pois as
sediadas fora de paraisos fiscais somente serdo tributadas caso os lucros tenham sido
efetivamente distribuidos e disponibilizados a pessoa juridica domiciliada no Brasil, sendo
que para ser considerada fora de paraiso fiscal ou pais de tributacdo favorecida devem ser

atendidas 3 condicdes:

i) ndo estar sujeita a regime de subtributacdo, que tributa os lucros da pessoa juridica

domiciliada no exterior a aliquota nominal inferior a 20%;

i) ndo estar localizada em jurisdicdo com tributacdo favorecida ou ser beneficiaria de

regime fiscal privilegiado;

iii) ndo ser controlada, direta ou indiretamente, por pessoa juridica em pais de tributacéo

favorecida ou submetida aos referidos regimes fiscais.
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Descumprindo a coligada qualquer das condigdes, os lucros por ela auferidos seréo
considerados disponiveis logo na apuracéo e, nessa qualidade, ja tributados, na forma do
art. 81, 81°, e seguintes da nova lei, in verbis:

8§ 1° Para efeitos do disposto neste artigo, os lucros serdo considerados
disponibilizados para a empresa coligada no Brasil:

| - na data do pagamento ou do crédito em conta representativa de
obrigacdo da empresa no exterior;

Il - na hipotese de contratacdo de operacdes de mutuo, se a mutuante,
coligada, possuir lucros ou reservas de lucros; ou

111 - na hipdtese de adiantamento de recursos efetuado pela coligada, por
conta de venda futura, cuja liquidacdo, pela remessa do bem ou servigo
vendido, ocorra em prazo superior ao ciclo de producdo do bem ou
Servico.

8 2° Para efeitos do disposto no inciso | do § 1°, considera-se:

| - creditado o lucro, quando ocorrer a transferéncia do registro de seu
valor para qualquer conta representativa de passivo exigivel da coligada
domiciliada no exterior; e

Il - pago o lucro, quando ocorrer:
a) o crédito do valor em conta bancéria, em favor da coligada no Brasil;
b) a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficiaria;

c) a remessa, em favor da beneficiaria, para o Brasil ou para qualquer
outra praga; ou

d) o emprego do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer praga,
inclusive no aumento de capital da coligada, domiciliada no exterior.

Percebe-se, assim, que a nova legislacdo, em relacdo aos lucros auferidos por
coligadas, abandonou o anterior regime de tributacdo automética, a luz da MP n°
2.158/2001, reputado inconstitucional.

Por sua vez, ja no novo regime de tributacdo dos lucros em relacdo as controladas
sediadas no exterior, a nova lei impbe sejam automaticamente computadas na
determinacdo do lucro real, para fins do IRPJ, as parcelas do ajuste do valor do
investimento em controlada, direta ou indireta, de modo a tributar, portanto, lucros ainda

néo disponibilizados.

N&o obstante, a lei d& a entender que ndo sdo os lucros das empresas controladas no
exterior que sdo tributados, mas sim o seu reflexo no patriménio da controladora, o que
ndo conduziria ao fendmeno indesejavel da dupla tributacdo em afronta aos tratados

internacionais firmados pelo Brasil contra a bitributacdo. Ademais, a nova legislacdo
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diferencia a situagdo das controladas, aplicando o cdmputo automético no lucro real apenas
para as sediadas em paraisos fiscais, ao passo que as demais controladas em geral terdo

uma apuracdo contabil individualizada de seus resultados.

Para fins de afericdo sobre serem consideradas como ndo sediadas em paraiso
fiscal, a legislagdo se vale dos mesmos trés critérios exigidos das coligadas e acrescenta
também outros dois cumulativos: possuir renda ativa propria igual ou superior a 80% de
sua renda total e ndo estar sediada em pais que ndo mantenha acordo internacional para

troca de informagc®es para cooperagao tributaria®3!.

Resta evidente a preocupacao do legislador em evitar abusos das pessoas juridicas
em prejuizo da arrecadacdo e desenvolvimento econdmico nacional, caminhando no
mesmo sentido da OCDE, de coibir paraisos fiscais, com combate ao sigilo e a opacidade

em matéria de informacdes.

No entanto, a Lei n, 12.973/2014 ndo pode ser considerada propriamente uma
legislacdo “CFC” (Controlled Foreign Corporation), pois ndo visa sua aplicacdo apenas
em carater excepcional, com o escopo de evitar especificos casos de abuso por parte de

pessoas juridicas sediadas no exterior.

Ao passo que as legislacbes CFC tendem a alcancar os rendimentos passivos
auferidos por controladas instaladas em territério de baixa tributacdo, a legislacdo
brasileira atualmente vigente tributa de forma indistinta as controladas em geral,
independentemente de estarem situadas em “paraisos fiscais” ou ndo, pouco importando se
exercem ou ndo alguma atividade, se ha proposito empresarial e se ha ou ndo efetiva
distribuicdo de lucros. Os critérios que distinguem as controladas se destinam apenas a
determinar a forma de apuracgdo da base de calculo do IRPJ, se consolidada ou individual, e

ndo ha previsao de caso excepcional que justifique a ficcdo de distribuicdo de lucros.

Na realidade, o que se constata é um intuito manifestamente arrecadatorio da Lei n.
12.973/2014, pois ressalvada a situacdo das coligadas situadas em paises sem tributacao
favorecida, devidamente resguardadas pelo STF, as demais coligadas e as controladas em
geral tém seus lucros tributados logo na data de apuracdo, antes mesmo de sua efetiva
distribuicdo. Por um lado, assegura-se tributacdo imediata, mas de outro acarreta efeitos

deletérios para a economia nacional a médio e longo prazos, pois a empresa brasileira

181 Cfr. BARRETO, Paulo Ayres e TAKANO, Caio Augusto. Tributacdo do Resultado de Coligadas e
Controladas no Exterior, em face da Lei n® 12.973/2014, p. 358-359. In Grandes questdes atuais do direito
tributario (Coord. Valdir de Oliveira Rocha). 18° vol. Sdo Paulo: Dialética, 2014.
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quando exerce suas atividades para além das fronteiras nacionais acaba sendo mais onerada
do que as empresas estrangeiras que fazem o mesmo, segundo ainda se contatara quando

do exame do direito comparado no presente estudo.

5.2. O método de equivaléncia patrimonial e a distorcdo da nocédo de
renda disponivel

A tributacdo dos lucros auferidos pelas coligadas e controladas no exterior pelo
Método de Equivaléncia Patrimonial, com fundamento no art. 7° da antiga IN n°® 213/2002,
sempre foi muito debatida, pois tal resultado ndo poderia ser tido como renda disponivel

sob 3 fundamentos!®?:

i) contém outros elementos além do lucro, tais como a variacdo cambial, correcdo
monetaria e reservas;

ii) a legislagdo expressamente excluia da tributagdo o resultado de equivaléncia
patrimonial;

iii) possibilita a tributacdo quando o lucro for zero e quando a coligada ou controlada apure

prejuizos.

Sob a égide da referida Instrucdo Normativa, a jurisprudéncia inclinou-se por sua
ilegalidade ou pelo afastamento de tal método de tributacio!*. No entanto, com o advento
da nova Lei n. 12.973/2014, apesar de 0 método ter sido positivado em lei, determinando-
se 0 cOmputo da parcela do ajuste do valor do investimento em controlada na determinacgao
do lucro real da controladora, o legislador acabou por reduzir a amplitude da tributacéo,
especificando que apenas sera computada a parcela referente aos lucros auferidos no
periodo, eliminando-se a possibilidade de se tributar resultados positivos que ndo se

refiram especificamente ao lucro passivel de distribuicéo.

122 BARRETO, Paulo Ayres e TAKANO, Caio Augusto. Tributacdo do Resultado de Coligadas e
Controladas no Exterior, em face da Lei n® 12.973/2014, p. 358-359. In Grandes questdes atuais do direito
tributéario (Coord. Valdir de Oliveira Rocha). 18° vol. Sdo Paulo: Dialética, 2014.p. 365.

133 Cite-se 0 REsp n° 1.211.882/RJ, 22 Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 14.4.2011;
REsp n° 1.236.779/PR, 2% Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 31.8.2011; e REsp n° 1.325.709/RJ,
12 Turma, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de 20.5.2014.
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Sucede que, a0 mesmo tempo, entre os enunciados prescritivos veiculados pela
nova lei, também estd a positivacdo da tributacdo das controladas indiretas, mediante a
escrituracdo, de forma individualizada, dos seus resultados pela empresa brasileira, sem
que se exija a efetiva distribuicdo dos lucros ou sua consolidacdo na controlada direta
estrangeira, o que vai de encontro ao entendimento fixado pelo STF no julgamento da ADI
n° 2.588/DF, que ndo admite a tributacdo de resultados positivos de controladas indiretas.

Afinal, a simples contabilizacdo do Método de Equivaléncia Patrimonial néo
confere a controladora brasileira qualquer disponibilidade sobre eventual lucro de uma
empresa controlada indireta, mas no maximo uma expectativa de renda. Ainda que
futuramente venha a existir distribui¢do de lucros, estes inclusive podem vir a ser excluidos
por prejuizos decorrentes de outras controladas da empresa.

N&o se deve olvidar que o legislador ordinario permanece limitado ao conceito de
renda, ou seja, de acréscimo patrimonial disponivel ao titular, em conformidade com o
caput do art. 43 do CTN. O mesmo se diga quanto a limitacdo temporal (até o ano-
calendario de 2022) na possibilidade de consolidacdo vertical dos resultados (lucros e
prejuizos) obtidos nas empresas controladas, o que prejudica a controladora brasileira ao
permitir a tributacdo de lucro que também ndo esta disponivel.

Por fim, também em atencdo ao quanto ja se discorreu no capitulo anterior acerca
dos elementos de conex&o, lembre-se que a tributagdo em bases universais, a admitir a
extraterritorialidade no alcance do fato juridico tributario do IRPJ ocorrido no exterior, ndo
prescinde de algum dos elementos subjetivos de conexdo, que vinculem o sujeito passivo
ao ordenamento juridico nacional, a saber, nacionalidade, residéncia ou domicilio®*,
porém a controlada simplesmente indireta ndo apresenta qualquer desses elementos de
conexdo para com o ordenamento nacional, a afastar a extraterritorialidade da tributacéo e

alargamento do critério espacial.

Por fim, para propiciar uma compreensdo mais plena sobre a sistemética de
tributacdo extraterritorial das coligadas e controladas pelo IRPJ, valioso é o recurso ao
método que nos é proporcionado pelo Direito Comparado, ciéncia autbnoma abordada no

primeiro capitulo deste trabalho, e que passa a ser examinado a seguir.

134 Nesse sentido, leciona Heleno Taveira Torres: “a definicdo do principio de conexdo (territorialidade ou
universalidade) ndo pode prescindir da determinacgéo dos critérios de conexao que servirdo para vincular o
sujeito ao ordenamento juridico”. TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacdo internacional sobre as
rendas de empresa. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 118 e ss.
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5.3. A sistematica de tributacdo de lucros no exterior no Direito
Comparado

De acordo com a metodologia de Direito Comparado, fazendo-se aluséo a uma
“metafora do viajante”, ao se deparar com o direito estrangeiro o exegeta deve adotar o seguinte
procedimento: na fase de conhecimento, faz o primeiro contato com o instituto na ordem juridica
estrangeira, adquirindo noc¢do de sua existéncia; na fase de compreensao, o exegeta passa ao estudo
especifico da ordem juridica estrangeira, pois somente ao compreendé-la podera classificar os
institutos, permitindo, por fim, a fase de comparagdo, com a contraposi¢do dos nucleos e classes

entre os sistemas juridicos distintos.

No nosso tema de estudo, quando analisamos diversos sistemas juridicos,
encontramos disciplinas bem distintas em relacdo a tributacdo dos lucros auferidos além
dos limites territoriais de cada Estado. Podemos apontar: a) ordenamentos que atribuem
maior relevancia a localizacdo da sociedade coligada ou controlada, se em territério de
baixa tributacdo (jurisdictional approach); b) ordenamentos nos quais predomina o fator
da natureza do rendimento auferido (transactional approach); c) em sua maioria hoje,
ordenamentos que operem em um modelo misto, a exemplo dos paises europeus e dos
EUA, onde passaram a dar mais importancia ao critério objetivo, relativo a natureza do
rendimento tributavel, a par da influéncia de critérios subjetivos, como a participacdo da

pessoa juridica nacional na empresa sediada no exterior'®,

Conjugando-se tais fatores, a doutrina especializada'®® alerta para a tendéncia
dominante de que as legislagdes “CFC” ao redor do mundo atinjam os rendimentos
passivos e auferidos por controladas instaladas em paises de baixa tributacdo, o que
demonstra a conjugacdo dos dois critérios, objetivo e subjetivo, em um sistema do tipo

misto.

Superadas as diversas etapas que compdem a atividade do exegeta comparatista, ao
se comparar tais sistemas com o adotado pelo legislador brasileiro com base na nova Lei n.

12.973/14, o que se pode concluir é que ndo se trata de legitima legislagdo “CFC”, pois a

135 Cfr. XAVIER, Alberto. A tributacdo dos lucros de controladas e coligadas de empresas brasileiras no
exterior e os tratados contra a dupla tributacdo. In BARRETO, Aires Fernandino (coord.). Direito
Tributario contemporaneo — estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 60-
61; UCKMAR, Victor et al. Manual de Direito Tributario Internacional. Sdo Paulo: Dialética, 2012, p.
391; e ISENBERGH, Joseph. International taxation. 3. ed. Nova York: Foundation Press, 2010, p. 191-192.

136 Cfr. XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 287.
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tributacdo dos lucros auferidos no exterior € indistinta entre controladas sediadas ou néo
em paraiso fiscal, que exercem efetivamente ou ndo alguma atividade, e que retém ou
distribuem seus rendimentos. Frise-se que os critérios “CFC” adotados destinam-se apenas
a diferenciar a forma de calculo da apuracao do IRPJ, se consolidada ou individual, no que
aproxima o nosso modelo apenas do Direito chinés, que exige apenas que a maior parte da
renda seja passiva para justificar a aplicagdo das regras antiabuso, e ndo somente 20% da
renda, como se exige na legislacdo brasileira®™’. Licito inferir que o Brasil caminha na

contramao dos paises-membros da OCDE, ainda que nela ainda néo tenha ingressado.

A par da discrepancia resultante de um estudo de Direito Comparado, outra critica
que se faz a novel legislacdo brasileira consiste nas incompatibilidades dos enunciados
veiculados na Lei n. 12.973/2014 com os tratados internacionais firmados pelo Brasil para
evitar a dupla tributacdo e com a regra de Direito Internacional veiculada no at. 7° da
Convencdo Modelo da OCDE.

5.4. Antinomias dos enunciados veiculados na Lei n. 12.973/14 com 0s
Tratados Internacionais contra a Bitributacdo e com o art. 7° da
Convencao Modelo da OCDE: critérios para solucéo

Segundo examinado no Capitulo 3 deste trabalho, o Estado brasileiro firmou
diversos tratados internacionais visando evitar o fendmeno indesejado da dupla tributacéo,

obrigando-se perante outros Estados a ndo exigir tributos a eles reservados.

Com o escopo de disciplinar a competéncia para tributacdo por cada ordem juridica
nacional, para que ndo pairem duvidas, a Convencdo Modelo da OCDE estatuiu a seguinte
regra no art. 7°, paragrafo Unico: “os lucros de uma empresa de um Estado contratante so
podem ser tributados nesse Estado”, excecdo feita aos lucros apurados apenas em
estabelecimento permanente situado em outro Estado (art. 5°), os quais serdo tributados

proporcionalmente na medida dos lucros ali produzidos.

Com amparo na doutrina especializada de Klaus Vogel, ha no art. 7°, §1°, duas

normas juridicas: i) a regra geral segundo a qual a empresa sera tributada por seu Estado

187 Cfr. MILLER, Angharad; e OATS, Lynne. Principles of international taxation. 4. ed. Londres:
Bloomsbury, 2014, p. 479-482.



140

de residéncia; e ii) a regra de excecdo pela qual se a empresa exercer suas atividades por
meio de estabelecimento permanente em outro Estado, deixa de ser tributada pelo Estado
de residéncia para passar a ser tributada por esse Estado, proporcionalmente aos lucros ali

produzidos®3e,

A regra geral instituida no mencionado art. 7° é a de competéncia tributaria
exclusiva do pais onde se encontra domiciliada a pessoa juridica, seja controlada seja
coligada, justamente no intuito de evitar a dupla tributacdo e invasdo de soberania de um
Estado sobre o outro, com duas oneracdes fiscais, uma fundada em critério objetivo (fonte
do lucro) e outra em subjetivo (titularidade do s6cio). Note-se, contudo, que para a OCDE,
o critério a ser prestigiado e a prevalecer é o da fonte efetiva da renda, e ndo o do domicilio
do socio, que ndo influi na economia do Estado onde estd realmente sediada a pessoa
juridica.

Ademais, 0 uso do domicilio dos sdcios como elemento de conexdo também
implica violagdo do art. 3° da Convengdo Modelo da OCDE, ao consistir em verdadeira

desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade tributada.

Sucede que, a excecdo das coligadas situadas em paises de tributacdo normal, as
demais coligadas e as controladas em geral, quando se sediam no exterior, na data de sua
apuracdo tém seus resultados positivos adicionados ao lucro liquido das empresas

investidoras situadas no Brasil.

Nesse diapasdo, imperioso reconhecer a incompatibilidade da sistematica de
tributacdo pelo IRPJ sobre os lucros no exterior, tal como estabelecida na nova legislacéo,
com a regra geral do art. 7° da Convencdo Modelo da OCDE. Considerando-se 0 que se
mencionou no item 5.2 em relagdo ao método de equivaléncia patrimonial, a nova
legislacdo acabou por positiva-lo, ao determinar o cdmputo da parcela do ajuste do valor
do investimento no exterior no lucro real da pessoa juridica domiciliada no pais, 0 que
demonstra de forma clara que se trata de lucro estrangeiro, na medida em que os resultados
positivos dos investimentos pela equivaléncia patrimonial ainda devem ser adicionados ao

lucro liquido da empresa sediada no Brasil.

Urge reconhecer que a simples contabilizagdo do Método de Equivaléncia

Patrimonial ndo confere a empresa brasileira qualquer disponibilidade sobre eventual lucro

1% VVOGEL, Klaus. On double taxation conventions. 3. ed. Londres: Kluwer Law International, 1997, p.
404.
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da controlada ou coligada sediada no exterior, consistindo em mera ficcdo de distribuicdo
de lucros.

Como se ndo bastasse, também se pode apontar outra espécie de incompatibilidade
das novas regras da Lei n. 12.973/14, desta vez com os tratados internacionais contra a
bitributacdo firmados pelo Brasil, inconsisténcia esta que se constitui como uma antinomia
ou conflito entre normas, diversamente da Convengdo Modelo da OCDE, que por n&o ter
sido subscrita pelo Brasil ndo alberga normas juridicas pertencentes ao nosso ordenamento

juridico nacional.

Para o fim de dirimir tal conflito, mostram-se imprescindiveis os critérios de

solucdo de antinomias estudados no Capitulo 3 deste trabalho.

No intuito de solucionar as antinomias entre os tratados internacionais para evitar
a dupla tributacdo e a legislacdo tributaria nacional, na ocasido nos valemos dos
expedientes fornecidos pela L&gica Juridica, como as operagdes intelectivas de
classificacdo e definicdo, até que pudemos concluir a respeito do relacionamento das

classes do ordenamento nacional e internacional.

Apbs o exame das respectivas fontes e veiculos introdutores de normas,
defendemos pelo método l6gico-cientifico a adogdo da tese dualista das ordens juridicas,
que guarda consonancia com o modelo de recepcéo eleito pelo constituinte brasileiro, de
incorporacdo ou adogdo. Nesse particular, detectou-se que as normas introduzidas por
tratado no sistema internacional ndo sdo recepcionadas no ordenamento brasileiro por
decreto presidencial, mas sim por um decreto legislativo expedido pelo Congresso
Nacional, requisito do ordenamento péatrio para que passem a produzir efeitos na ordem

juridica interna.

Com base na teoria da incorporacdo, que verificamos ter sido adotada pelo sistema
juridico de direito positivo brasileiro, pudemos inferir que os tratados se sujeitam ao
regime juridico dos atos internacionais, ditado pelo direito das gentes, e nao pelo
ordenamento interno, ante a desnecessidade de sua transformacdo para que produzam

efeitos na ordem juridica brasileira.

No Capitulo 3 logramos concluir que os tratados internacionais contra a
bitributacdo, apds o tramite previsto pela Constituicdo Federal de 1988 para sua recepcao,
isto €, apos aprovados pelo Congresso Nacional mediante a edi¢cdo do decreto legislativo,

adquirem aplicabilidade ou eficécia na jurisdi¢do brasileira, passando a gozar de eficacia
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plena, mas produzindo efeitos na qualidade de direito internacional.

Tal conclusédo cientifica mostra-se consentdnea com os interesses atuais da nagéo
brasileira, ao zelar pelo cumprimento dos acordos firmados, impedindo que os atos
internacionais sejam revogados por lei interna, pertencente a outra classe de normas
juridicas, e evitando-se a responsabilizacdo do Estado brasileiro e consequente aplicacdo
de sangbes pelos 6rgdos internacionais. Essa orientacdo também se mostra mais
condizente com o0s préprios principios constitucionais, que prestigiam a integracéo
econdmica, politica, social e cultural e a cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso da

humanidade.

Quanto a antinomia que pode surgir entre o tratado internacional contra a
Bitributacdo, se acaso existente, € 0s enunciados da nova Lei n. 12973/14, ao
disciplinarem a mesma matéria de modo distinto, o critério da hierarquia mostrou-se
relevante por ser um dos critérios utilizados na solucéo de antinomias existentes dentro do
sistema juridico, ao lado do critério temporal e do critério da especialidade, conforme
estudado no Capitulo 3. Em busca da preservacdo da harmonia do nosso sistema juridico
de direito positivo, passivel de ocorréncia de contradi¢Ges, reconhecemos que tais
critérios sdo Uteis para a eliminacdo dos conflitos entre normas, o que resultard na mera
desaplicacdo de uma das normas no caso concreto, permanecendo ambas validas no

sistema.

No que diz respeito a relacdo hierarquica entre Constituicdo Federal e tratado
internacional, constatamos que os tratados em geral encontram-se em patamar
infraconstitucional, ressalvados os tratados que introduzem direitos e garantias
individuais. No que atine a relacdo hierarquica entre tratado e legislacdo
infraconstitucional, concluimos que o tratado goza de hierarquia supralegal, em razdo da
impossibilidade de sua modificacdo ou revogacdo por lei interna, o que somente é

possivel pelo mecanismo da dendncia, proprio do Direito Internacional Publico.

De qualguer modo, independente da hierarquia, em funcdo do principio da
prevaléncia de aplicabilidade do direito internacional sobre o interno, fundado nos arts. 4°,
5°, 82° e 170, caput, da Constituicdo Federal, e art. 52, paragrafo anico, dos ADCT, 0s
tratados internacionais prevalecem sobre qualquer lei complementar ou ordinaria federal,

estadual, distrital ou municipal.

Especificamente no presente trabalho, que versa sobre os tratados contra
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bitributacdo, mencionamos no Capitulo 3 a existéncia de norma especifica para a solucéo
de conflitos entre tratados internacionais e legislacdo tributaria interna, qual seja, o art. 98
do Cddigo Tributario Nacional, considerado plenamente aplicavel e que veio consolidar
de vez a superioridade hierarquica dos tratados internacionais em matéria tributaria, de
modo que o conflito com a legislacdo tributaria deve ser solucionado pelo critério
hierarquico, e ndo cronoldgico ou de especialidade.

Forcoso concluir, portanto, que o conflito entre os enunciados da Lei n. 12.973/14
que colidem com eventual tratado internacional contra a bitributagdo firmado pelo Brasil,
deverd ser eliminado pela aplicagdo da norma internacional, em virtude de sua
superioridade hierarquica, razdo pela qual prevalecerd até mesmo sobre lei interna
superveniente. Ha de se ressalvar, contudo, que ambas as normas permanecerdo validas
segundo os seus préprios requisitos de validade, perante cada sistema juridico ao qual

pertencem.

Note-se que no desenvolvimento deste trabalho descartamos a dicotomia entre
tratados normativos e tratados-contratos, que nao deve implicar efeitos juridicos distintos
para cada espécie de tratados, devendo-se inferir por sua irrelevancia e insignificancia, de
modo que se considera aplicavel o art. 98 do CTN para qualquer espécie de tratado em

matéria tributaria.

Ressalte-se apenas que o mencionado art. 98 do CTN se presta a recepcao
sisttmica das normas convencionais, emanadas dos tratados internacionais, e a de
comando comportamental ao legislador ordinario, de proibicdo de qualquer alteracéo
unilateral do que foi pactuado no sistema juridico internacional. Na realidade, a rigor tal
enunciado prescritivo ndo determina a revogacédo da lei interna pelo tratado internacional,
mas sim uma limitacdo da eficacia da lei interna, que permanece aplicavel para as
situacOes nao disciplinadas pelo tratado, em decorréncia do reconhecimento da primazia
de aplicabilidade do tratado. Por conseguinte, em caso de antinomia a Lei n. 12.973/14
permanece plenamente valida e higida, devendo apenas ser afastada no caso de existéncia
de tratado internacional contra a bitributacdo firmado com o pais estrangeiro onde esteja

sediada a coligada ou controlada.

Aliés, o que o art. 98 do CTN estabelece, outrossim, € uma limitacdo a producgéo
normativa no sistema juridico de direito positivo nacional, a fim de evitar futura
desobediéncia as disposi¢des do tratado e, por conseguinte, eventual limitagdo da eficacia

da lei interna nos moldes acima esclarecidos. Disso decorre que, quando do advento da
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nova Lei n. 12.973/14, o legislador ndo poderia ter positivado o método de equivaléncia
patrimonial, mediante acréscimo ao lucro real da empresa nacional, valendo-se do
elemento de conexdo de domicilio dos sécios e ndo da fonte de producdo da renda,
independentemente de estar a coligada ou controlada fora de pais com tributacéo
favorecida e sem ressalvar as situacbes em que ja exista tratado contra a bitributagéo

firmado.

Em cumprimento do art. 98 do CTN, deve-se observar o principio do pacta sunt
servanda, a fim de zelar pelo adimplemento dos tratados internacionais contra a
bitributacdo, visando a prevencdo de conflitos na ordem juridica internacional. Como
desdobramento do mencionado enunciado prescritivo, apesar de se constituirem em
veiculos introdutores de normas na ordem juridica internacional, os tratados devem ser
observados na ordem juridica nacional pela legalidade das pessoas constitucionais
(Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios). O pacta sunt servanda, capaz
de vincular os Estados signatarios, decorre do prdprio Direito Internacional Publico,

consagrado no art. 26 da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969.

De todo o exposto, o que podemos inferir é que os tratados internacionais contra a
bitributacdo, assim como os tratados internacionais em geral, apds o tramite previsto pela
Constituicdo Federal de 1988 para sua recepcdo, isto €, apds aprovados pelo Congresso
Nacional mediante a edicdo do decreto legislativo, adquirem aplicabilidade interna,
passando a gozar de eficicia plena, produzindo efeitos na qualidade de direito
internacional. Constituindo-se em fontes de direito internacional com aptiddo para
introduzir normas na ordem juridica brasileira, é possivel cogitar acerca da hierarquia dos
tratados internacionais contra a dupla tributacdo em relacdo as demais fontes do sistema
juridico brasileiro. E em virtude dessa circunstancia que nos é permitido considerar que,
apos regularmente recepcionados, adquirem um status hierarquico infraconstitucional,
porém superior a legislacdo tributaria interna (supralegal), o que implica na sua
prevaléncia de aplicabilidade sobre a Lei n. 12.973/14, em caso de conflito entre os

diversos instrumentos normativos.

Essa consequéncia é a que melhor se coaduna aos interesses da comunidade
internacional, que zela pelo cumprimento dos acordos a fim de viabilizar o

desenvolvimento de um mercado mundial, que permita o comércio em larga escala.

Ao mesmo tempo, é a perspectiva mais consentanea com os interesses da nagdo

brasileira que, dessa forma, manter-se-4 fiel aos acordos firmados, evitando-se a
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responsabilizacdo do Estado brasileiro e consequente aplicacdo de san¢des pelos 6rgdos
internacionais, bem como mais condizente com 0s proprios principios constitucionais,
que prevéem a integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América

Latina, e a cooperacao entre 0s povos para 0 progresso da humanidade.

5.5. Evolucéo jurisprudencial do tema da tributacdo dos lucros
auferidos no exterior

Ao tratarmos da evolucdo historica da tributacdo pelo IRPJ de lucros auferidos no
exterior, j& mencionamos que apos intensa discussdo, em meados de 2013 o Supremo
Tribunal Federal (STF) finalmente se manifestou quanto a constitucionalidade do entdo
vigente art. 74 da MP 2.158-35/2001, que determinava a tributacdo pelo IRPJ e CSLL de
lucros auferidos no exterior por controladas e coligadas de empresas brasileiras,

independentemente da efetiva distribuicéo.

Em um primeiro momento, foi reconhecida em ADI a constitucionalidade da
tributacdo em relacdo as empresas controladas desde que localizadas em paraiso fiscal ou
em regime fiscal privilegiado, mas ndo em relacdo as coligadas fora de paraisos fiscais; ja
num segundo momento, a Corte Constitucional, no &mbito do RE 541.090/SC, decidiu que
também a regra de tributacdo imposta pelo art. 74 seria constitucional em relacdo as
controladas fora de paraisos fiscais ou regimes fiscais privilegiados, conforme ja

mencionado no capitulo anterior deste trabalho.

Quanto a discussdo travada no item anterior sobre os lucros auferidos por coligadas
ou controladas localizadas em paises com 0s quais 0 Brasil mantém tratado para evitar a
dupla tributacdo, inicialmente foi debatida a eficacia do anterior art. 74 da MP 2.158-
35/2001 em face das disposi¢cdes dos tratados. Em 2014 o STJ decidiu no REsp n°
1.325.709/RJ que, nos termos dos tratados, os lucros auferidos por controladas somente
podem ser tributados pelo IRPJ/CSLL no pais de domicilio daquela controlada (elemento
de conexdo da fonte de renda), sendo a sistematica de tributacdo antecipada prevista no art.
74 MP 2.158-35/2001 incompativel quando diante das normas dos tratados firmados pelo
Brasil, justamente por forca do que dispde o art. 98 do CTN que afirma a prevaléncia dos
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tratados sobre lei tributaria interna, no sentido em que estamos nos posicionando neste
trabalho.

N&o obstante a evolugdo no entendimento das Cortes de Superposicao em relacédo
ao alcance da regra contida no art. 74 da MP 2.158-35/2001, vigente até a edicdo da Lei n°
12.973/14, ainda assim tem sido entendimento majoritario no CARF que “os tratados (...)
destinados a evitar a dupla tributacdo e a prevenir a evasdo fiscal, ndo impedem a
aplicacdo do art. 74 da Medida Provisoria n°® 2.158-35/2001" para fins de tributacdo pelo
IRPJ e CSLL em relacdo a lucros ainda ndo disponibilizados por controladas de empresas
brasileiras, a exemplo do Recurso n® 1301-002.439. Por maioria de votos, essa foi a
posicdo adotada por turma do CARF, ao analisar recurso voluntério interposto por
Contribuinte que visava afastar a aplicacdo da regra contida no art. 74 da MP 2.158-
35/2001 em relacdo aos lucros apurados e ndo distribuidos relativos aos anos-calendarios
de 2005 e 2006 no que tange as controladas sediadas em Portugal e Equador, paises com 0s
quais o Brasil mantém tratados para evitar a dupla tributagio®3°.

Segundo argumentado pelo contribuinte, a tributacdo de lucros auferidos por
controladas no exterior implicaria violacdo a regra dos tratados firmados pelo Brasil com
Portugal e Equador, na medida em que os artigos 7° e 10° daquelas convencdes impediriam
tal sistematica, além da afronta ao disposto no art. 98 do CTN, que determina a prevaléncia
dos tratados sobre legislacao tributaria interna.

Naquele caso em exame, em relagdo ao art. 7° das Convengdes (“Lucros das
Empresas”), o contribuinte também alegou que tal dispositivo assegura a tributacdo
exclusiva dos lucros no pais em que apurados, de modo que qualquer exigéncia tributaria
em relacdo a tais valores configuraria nitida violacdo da regra de competéncia estabelecida
em tal comando. Ja no que tange ao art. 10° dos tratados (“Dividendos™), ainda que tal
dispositivo autorize a tributacdo daquele rendimento tanto pelo pais de origem quanto de
destino, ainda assim o contribuinte sustentou que o comando do art. 74 da MP 2.158/2001
ndo poderia ser invocado, pois necessaria seria a efetiva distribuicdo/disponibilidade dos

dividendos a autorizar a tributacéo pelo IRPJ e CSLL.

Igualmente, no caso especifico dos resultados apurados em relagédo a controlada no

Equador, o contribuinte suscitou que deveria ser considerada a regra prevista no art. 23, 82°

139 Cfr. STUCKY, Thales. Lucros no exterior e acordos para evitar dupla tributagdo. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-carf/lucros-no-exterior-e-acordos-para-evitar-
dupla-tributacao-19092017> Acesso em: 18 nov. 2018.
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da convencdo com aquele pais, na medida em que tal dispositivo prevé que em caso de
dividendos pagos a sociedade que detenha mais de 10% do capital da empresa pagadora,
tais dividendos serdo isentos no pais de destino, o que afastaria por completo a tributacéo

exigida no auto de infracdo que gerou o litigio.

Nos termos do fundamentado voto vencido, destacou-se que “os tratados
internacionais prevalecem sobre a legislagdo interna”, assim como que “as disposi¢des do
Acordo devem prevalecer sobre as normas domesticas brasileiras, bem como devem ser
interpretadas de acordo com as normas da OCDE, ainda que o Brasil ndo seja um

membro da referida organizagdo”.

Seguindo seu raciocinio e em linha com o disposto no art. 98 do CTN, arrematou o
voto vencido que “independentemente da validade juridica do art. 74 da Medida
Provisoria n® 2.158-35/2001, perante o ordenamento interno, tem-se que as normas
previstas nos tratados firmados com Portugal e Equador prevalecem sobre o referido
dispositivo da legislacdo interna e afastam qualquer pretensdo fiscal da tributacdo no

Brasil dos resultados auferidos no exterior”.

Ainda em relacdo ao art. 10° das convencdes, que justificaria a tributacdo sob
consideracdo de que se poderia admitir a distribuicdo presumida dos dividendos, o voto
vencido destacou que tal interpretacdo fiscal ndo se encontra alinhada com os comentarios
da OCDE em relacdo a referida clausula da convencéo, na medida em que tais comentarios
exigem que ocorra 0 pagamento ou a disponibilidade juridica ou econdmica dos
dividendos, de modo a, assim, autorizar a tributacdo pelo pais em que localizado o

destinatario de tais dividendos.

N&o obstante, embora robustos os argumentos suscitados pelo conselheiro vencido,
prevaleceu no julgado do CARF em comento o entendimento autorizando a tributacdo
imediata dos lucros auferidos por controladas em Portugal e Equador, desconsiderando-se
0 mencionado acordao proferido pelo STJ nos autos do REsp n® 1.325.709/RJ que, até o
momento, configura-se como o leading case no que tange a solucéo a ser dada em relacéo
ao confronto entre a norma do art. 74 da MP 2.158-35/2001 e as regras dos Tratados

Internacionais para Evitar a Dupla Tributacdo firmados pelo Brasil.

O voto condutor do acérddo do CARF baseou-se nos fundamentos expostos em
outro julgado recente do CARF (acordao 1402-002.411), em que foi consignado que “os

tratados servem para ndo tributar um ndo residente, e jamais ndo tributar um residente” .
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O art. 74 da MP n° 2.158-35/2001 ndo seria incompativel com o art. 7° dos tratados
internacionais, ao pretender tributar apenas os lucros atribuiveis as pessoas juridicas
brasileiras e verificados no exterior, mas nao o lucro da prépria empresa estrangeira. Nessa
linha de raciocinio, ndo se estaria diante de tributacdo de dividendos, mas sim dos proprios
lucros que, eventualmente, seriam distribuidos a empresa controladora localizada no
Brasil. Assim, com tal raciocinio, o voto vencedor também conseguiu afastar a aplicacdo
da regra contida no art. 23, 82° da Convencdo firmada com o Equador, cujo teor se

aplicaria apenas aos dividendos.

Por fim, ndo obstante a fundamentacdo pela prevaléncia dos tratados internacionais
contra a dupla tributacéo, lamenta-se a ndo aplicacdo do entendimento firmado no REsp n°
1.325.709/RJ que, até 0 momento se mantém como leading case em relacdo ao alcance da
regra prevista no art. 74 da MP 2.158-35/2001 em face das normas decorrentes dos tratados
para evitar a dupla tributacdo firmados pelo Brasil e, sem duvida, poderia influenciar o
julgamento de casos anélogos.

No entanto, pudemos localizar na jurisprudéncia pétria outro precedente emanado
do Superior Tribunal de Justica e no mesmo sentido do referido REsp e do voto vencido no

referido recurso administrativo perante 0 CARF, abaixo transcrito:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.
APLICABILIDADE. VIOLACAO AO ART. 535 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. INOCORRENCIA. IN SRF N. 213/02.

AMPLIAGCAO DA BASE DE CALCULO DO IRPJ E DA CSLL.
EMPRESAS CONTROLADAS E COLIGADAS SITUADAS NO
EXTERIOR. TRIBUTACAO PELO RESULTADO POSITIVO DA
EQUIVALENCIA PATRIMONIAL. ILEGALIDADE. ARGUMENTOS
INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA.
APLICACAO DE MULTA. ART. 1.021, § 4° DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. DESCABIMENTO.

I - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessdo realizada em
09.03.2016, o regime recursal serd determinado pela data da publica¢do
do provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Cddigo de
Processo Civil de 2015 para o presente Agravo Interno, embora o
Recurso Especial estivesse sujeito ao Codigo de Processo Civil de 1973.

Il - A Corte de origem apreciou todas as questdes relevantes apresentadas
com fundamentos suficientes, mediante apreciagdo da disciplina
normativa e cotejo ao posicionamento jurisprudencial aplicavel a
hip6tese. Inexisténcia de omissdo, contradi¢do ou obscuridade.

11 - E pacifico o entendimento no Superior Tribunal de Justica segundo a
qual o art. 7°, 81° da IN SRF n. 213/02 violou o principio da legalidade
tributaria, ao ampliar a base de célculo do IRPJ e da CSLL, sendo
ilegitima a tributacdo pelo resultado positivo da equivaléncia patrimonial
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contabilizado pela empresa brasileira, referente ao investimento existente
em empresa controlada ou coligada no exterior.

IV - O recurso especial, interposto pelas alineas a e/ou ¢ do inciso 11l do
art. 105 da Constituicdo da Republica, ndo merece prosperar quando o
acérddo recorrido encontra-se em sintonia com a jurisprudéncia desta
Corte, a teor da Sumula n. 83/STJ.

V - Néo apresentacdo de argumentos suficientes para desconstituir a
decisdo recorrida.

VI - Em regra, descabe a imposicdo da multa, prevista no art. 1.021, § 4°,
do Cddigo de Processo Civil de 2015, em razdo do mero improvimento
do Agravo Interno em votagdo unanime, sendo necessaria a configuracéo
da manifesta inadmissibilidade ou improcedéncia do recurso a autorizar
sua aplicacdo, o que ndo ocorreu no €aso.

VIl - Agravo Interno improvido.

(Agint no REsp 1698113/SP, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/06/2018, DJe 25/06/2018)

Dando continuidade a uma analise da jurisprudéncia a respeito do tema, mister
mencionar pesquisa'®® que identificou 164 acorddos proferidos pelo extinto Primeiro
Conselho de Contribuintes, pela Primeira Se¢do do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (Carf) e 12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), em sessoes de
julgamento realizadas entre 20/03/2002 e 04/03/2015. Nesses acordaos, as controvérsias
entre Administracdo tributéria e contribuintes ndo destoaram dos aspectos estudados neste
trabalho e que sdo alvo de criticas, quanto a legislacdo nacional a respeito da tributacdo dos
lucros auferidos por controladas e coligadas no exterior, conforme se passa a expor.

Inicialmente, no tocante a questdo da prevaléncia de tratado sobre lei, a pesquisa
constatou que todos os acérddos analisados concluiram pela prevaléncia dos tratados para
evitar a dupla tributagdo sobre a lei interna. No anterior regime de tributacdo pela Medida
Provisoria 2.158-35/2001, a respeito de sua compatibilidade com os tratados, constatamos

a existéncia de trés correntes no CARF, ainda que ndo pacificadas:

- 1% o artigo 74 prevé a tributacdo dos lucros da empresa controlada no
exterior e esse regime seria perfeitamente compativel com os tratados,
afastando-se o art. 7° que estabelece a competéncia tributaria do Estado
onde esta domiciliada a sociedade;

-2% 0 artigo 74 prevé a tributagdo dos lucros da empresa controlada no
exterior e que o regime seria incompativel com o artigo 7° dos tratados,

140 Cfr. VASCONCELOS, Breno Ferreira Martins, Daniel Souza Santiago da Silva; SANTI, Eurico Marcos
Diniz de; DIAS, Karem Jureidini; HOFFMANN, Suzy Gomes. Tributacdo de lucros de coligadas e
controladas no exterior. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/observatorio-carf-
tributacao-de-lucros-de-coligadas-e-controladas-no-exterior-03042016> Acesso em: 10 dez. 2018.
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porque este buscaria justamente evitar a tributacdo dos lucros auferidos
no exterior pela controladora brasileira sem a existéncia de um
estabelecimento permanente no outro pais; e

-3% 0 artigo 74 est4, na verdade, tributando os dividendos néo
distribuidos pela empresa controlada no exterior e esse tipo de incidéncia
seria perfeitamente compativel com o artigo 10° dos tratados que
permite a tributacéo pelo Brasil dos dividendos pagos pelas empresas
controladas no exterior. (grifos nosso)

Quanto a questdo da necessidade de consolidagdo dos lucros auferidos pelas
controladas indiretas nas controladas diretas, verificou-se nos acordaos pesquisados que a
maioria entendeu que os lucros auferidos no exterior pelas controladas indiretas deveriam
ser individualmente oferecidos a tributacdo pela empresa brasileira, pois a legislacdo
tributéria ndo faria distingdo entre a controlada direta e a indireta.

Por sua vez, em relacdo ao tema da tributacdo da receita de equivaléncia
patrimonial e da variacdo cambial decorrente do método de equivaléncia patrimonial, o que
se observou é que o CARF adotou dois posicionamentos para o deslinde da questdo em
torno do método de equivaléncia patrimonial: (i) o resultado positivo de equivaléncia
patrimonial atesta a existéncia de lucros auferidos por intermédio das controladas e/ou
coligadas, podendo ser submetida a tributacdo, e (ii) ilegalidade da IN 213/2002, pois

extrapolou o0s permissivos legais relativos a essa matéria.

Ja em relacdo a variacdo cambial, 0 que se constatou na pesquisa é que a
jurisprudéncia do CARF se pacificou no sentido de que a variacdo cambial do investimento

no exterior ndo constitui receita tributavel ou despesa dedutivel.

No que concerne a aplicabilidade do art. 74 da Medida Provisoria n® 2.158-
35/2001, ja mencionado neste trabalho, em razdo do critério de pertinencialidade ao
ordenamento juridico nacional, tanto o caput quanto o paragrafo Unico, antes de julgados
inconstitucionais, foram considerados aplicaveis pelos acérdaos proferidos pelo CARF,
com a finalidade de regular a tributagdo dos lucros que, embora apurados entre 0s anos-
calendarios de 1996 e 2001, n&o tinham sido disponibilizados, porém apds o julgamento os

conselheiros passaram a votar pelo cancelamento das exigéncias fiscais decorrentes.

Por fim, outro critério examinado pela pesquisa diz respeito a possibilidade de
compensacdo do IRPJ devido com o imposto ja pago pela controlada ou coligada no

exterior, e 0 que se apurou € que, na maioria dos acordaos proferidos pelo CARF, permitiu-
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se tal compensacdo, ressalvados apenas casos em que nao foi devidamente constituida a

prova do alegado pagamento feito no exterior.

Ainda assim, admitindo-se como medida unilateral para combater a bitributacdo o
método do crédito de imposto (da deducdo do tributo pelo tributo, da imputacéo),
assegurando-se ao contribuinte o direito subjetivo de abater, sob a forma de crédito, dos
impostos sobre a renda devidos ao Estado de residéncia os valores correspondentes aos
impostos pagos no estrangeiro, deve-se reconhecer que tal método ndo evita a dupla
tributacdo, mas simplesmente incide para reverter os seus efeitos, justamente porque a

toma como pressuposto para que o contribuinte possa exercer o beneficio4!.

Apresentado um panorama geral sobre a jurisprudéncia existente em torno do tema
da tributacdo pelo IRPJ de lucros no exterior, ainda antes do advento da Nova Lei n.
12.973/14, enquanto ainda era debatida a MP n° 2.158-35/2001, pode-se destacar o “Caso
Petrobras”, julgado no Recurso Especial n° 9101002.331 pelo CARF em 05.05.2016,
encontrando-se em discussdao o Acordo de Dupla Tributacdo Brasil — Paises Baixos de
199042,

No caso em comento, a PETROBRAS, pessoa juridica residente no Brasil, figurava
como controladora de empresa residente na Holanda (“PNBV”), porém a administracdo
fiscal brasileira teria exigido o IRPJ sobre os lucros auferidos pela controlada PNBV e
ainda ndo distribuidos a controladora, com fundamento no anterior art. 25 da Lei n.
9.249/95 c/c a MP n° 2.158-35/2001.

Sucede que a contribuinte PNBV contestou a exacdo, invocando a aplicacdo de
tratado internacional contra a bitributacéo, especificamente o art. 7° do Acordo Brasil —
Paises Baixos (“lucros de pessoas juridicas™), pelo qual apenas a Holanda, onde a
controlada PNBV tem residéncia, poderia tributar os seus lucros, em atencdo aos

elementos de conexdo acerca dos quais ja se discorreu no capitulo 4 deste trabalho.

Segundo alegou a contribuinte, a competéncia tributaria do Estado brasileiro, na
espécie, estaria restrita apenas aos dividendos distribuidos & PETROBRAS, conforme

141 cfr, TORRES, Heleno Taveira. Lucros auferidos por controladas e coligadas no exterior. In Direito
Tributario Internacional Aplicado. VVol.ll. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 117.

142 Cfr. NETO, Luis Flavio. Direito Tributario Internacional: “Contextos” para Interpretacio e
Aplicacdo de Acordos de Bitributagdo — Série Doutrina Tributéria. Vol. XXII. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2018.
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dispoe o art. 10 (“dividendos pagos”) do tratado internacional, em consonéncia com a

nogdo de renda disponivel j& explicitada neste trabalho.

De outra banda, a PFN argumentou pela aplicacdo do art. 10 do Acordo Brasil —
Paises Baixos, por entender que a legislacdo brasileira permitiria a tributacdo de

dividendos fictamente distribuidos.

De fato, para metade do Colegiado do CARF, cujo entendimento foi adotado pelo
voto de qualidade, o Acordo Brasil — Paises Baixos ndo afastaria a incidéncia da MP n°
2.158-35/2001, que visou tributar renda considerada auferida pela controladora residente

no Brasil.

No entanto, para a outra metade dos julgadores, entendimento que se coaduna com
as criticas lancadas neste trabalho contra a sistematica de tributacdo dos lucros no exterior,
deve incidir na espécie a norma geral emanada do art. 7° do Acordo Brasil — Paises Baixos,
de modo a impedir a tributacdo pelo fisco nacional dos lucros auferidos na Holanda pela
controlada PNBV, os quais devem ser submetidos a tributacdo no pais de sua residéncia,
ou seja, na propria Holanda. Na realidade, o art. 10 do Acordo em questdo somente poderia
incidir em caso de efetiva distribuicdo dos dividendos, o que ndo se verificou em relacéo a
controladora PETROBRAS residente no Brasil.
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CONCLUSAO

O presente trabalho se prop6s a estudar o fenbmeno da incorporacgéo, ou recepgéo,
pelo ordenamento juridico brasileiro, dos tratados internacionais firmados pelo Brasil para
evitar a bitributacdo internacional. O estudo centrou-se no regime juridico de tais veiculos
introdutores de normas na ordem juridica internacional, bem como na hierarquia assumida
apos incorporados os tratados ao ordenamento brasileiro, visando a solucédo de eventuais
antinomias entre as normas emanadas dos tratados internacionais e a legislagéo tributéria

nacional que com eles colida.

Na segunda parte do trabalho, dedicou-se o estudo especificamente ao exame da
tributacdo pelo IRPJ do resultado obtido por sociedades controladas e coligadas no
exterior, a luz da Lei n. 12.973/14 atualmente vigente, para aferir a compatibilidade da
nova lei com as normas veiculadas pelos tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla
tributacdo e, se o caso, apontar quais os critérios adequados a solugcdo dos conflitos de

normas.

No Capitulo 1 foram fixadas as premissas cientificas e filosoficas que serviram de
ponto de partida para o exame proposto, entre elas a identificagdo com a teoria da
linguagem, filiando-nos ao movimento do giro linguistico, pelo qual o conhecimento, que
constitui a finalidade de uma ciéncia, consiste na atividade humana intelectiva de
representacdo de um objeto e sua expressdao em linguagem, de modo que somente por
intermédio da linguagem é que é possivel se alcangar o conhecimento pleno. Na ocasido,
ressalvou-se devidamente, contudo, que os conceitos de conhecimento pleno e de verdade

absoluta sdo sempre relativos e dependem do sistema de referéncia adotado.

Também assentamos a premissa de que o conhecimento é indissociavel da teoria e
da pratica, aquela associada ao saber empirico e esta ao saber tedrico, constituindo-se em
duas linguagens que apresentam como ponto de interseccdo uma camada linguistica
intermediéaria, da experiéncia, que deve ser construida pelo jurista no sentido de alcancar o

conhecimento.

Como desdobramento da teoria da linguagem, pudemos constatar que, em uma
classificacdo das regiGes Onticas, o direito € um objeto cultural, pois é real, tendo
existéncia no tempo e no espago, porém com a peculiaridade de apresentar alta carga

valorativa. Centrando-se nosso exame no direito sob a perspectiva do direito como direito
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positivo, o trabalho deixou clara a opcao de abordagem a luz da semiética, que nos permite
identificar um suporte fisico (texto de direito positivo), um significado (condutas

intersubjetivas) e a significacao (interpretacéo atribuida pela ciéncia do Direito).

Considerando-se, ainda, a teoria da traducdo, pela qual cada linguagem tem suas
regras proprias para interpretacdo adequada, defendeu-se a importancia de analisar o
direito positivo como um fendmeno comunicacional, composto dos seguintes elementos:
emissor (fonte da mensagem; no direito: agente competente), canal (suporte fisico
necessario a transmissao; no direito, enunciado de lei), mensagem (informacao transmitida;
no direito, norma juridica), cddigo (conjunto de signos; no direito positivo, lingua
portuguesa), receptor (destinatario da mensagem; no direito, destinatarios ao alcance das
normas), contexto (meio envolvente que circunscreve o fendmeno; no direito:
circunstancias historico-sociais que justificaram a criacio da norma), e conexao
psicolégica (no direito positivo, a concentragdo subjetiva entre emissor e destinatario da
mensagem). O estudo do direito positivo sob o enfoque da teoria comunicacional
recomendou uma visdo analitica do Direito, com cuidado na formulacdo dos termos e

atuacdo principalmente sobre os planos sintatico e semantico da linguagem.

No 1° capitulo deste estudo ainda tecemos consideracfes de carater metodolégico,
explicitando as bases do método cientifico por nés adotado do constructivismo logico-
semantico, capaz de conferir maior precisdo ao discurso, com uniformidade e coeréncia,
outorgando-lhe foros de um saber cientifico. Tanto o constructivismo l6gico-semantico
guanto a teoria comunicacional do direito tomam a linguagem como constitutiva da

realidade.

Conforme vimos, a escola doutrindria se diz constructivista porque o sujeito
cognoscente constrdi mentalmente o seu objeto, e ndo simplesmente o descreve, sendo que
também se classifica como logica, pois suas proposicdes sdo construidas de forma
estruturalmente e sintaticamente amarradas a referenciais filosoficos, e por fim, a linha
doutrinaria se caracteriza como semantica pois as proposi¢cfes sdo construidas
significativamente e semanticamente amarradas a referenciais filosoficos, sem prejuizo,
ainda, de uma investigacdo no plano pragmatico (pratico, de aplicacdo), no contexto de
uma teoria hermenéutica do Direito, dada a existéncia de uma linguagem intercalar
técnico-empirica, de interseccao entre teoria e pratica, acima mencionada. Assim, realizado

no constructivismo um corte metodoldgico entre enunciado prescritivo (frase) e norma
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juridica, correspondendo esta ao juizo criado pelo intérprete, defendemos que o exegeta
deve construir o sentido do texto.

Outro método de estudo adotado neste trabalho consiste na Ldgica Juridica, por
consistir em uma ciéncia capaz de nos fornecer a dimenséo formal de qualquer linguagem,
a partir de regras morfoldgicas e sintaticas, além da associa¢do entre elas, na tarefa de
produzir argumentos de maneira mais habilidosa e organizada no discurso. Assim,
debruca-se sobre a linguagem prescritiva do direito positivo e da Ciéncia do Direito,

contribuindo para encontrar certa racionalidade no discurso juridico.

Explicou-se que na seara do Direito, a Logica atua como uma sobrelinguagem
sobre trés linguagens-objeto: a do direito positivo, da ciéncia do direito e da retérica do
direito, servindo a linguagem prescritiva, das ordens, a denominada Ldgica Maior, Légica
Aplicada ou Metodologia. No presente trabalho, percebemos que tal método ganhou relevo
quando do exame das relacBGes entre os sistemas de direito internacional e de direito
interno, e na construcédo da regra-matriz de incidéncia do IPRJ, objeto do nosso estudo.

No primeiro capitulo ainda explicitamos entre nossas premissas e postulados as
linhas de hermenéutica de que nos valemos ao longo da presente analise do direito
positivo, a saber, o0 método histérico, l6gico, teleolégico e o sistematico, sendo este o
método por exceléncia da contemporanea filosofia da linguagem, por envolver os trés
planos de compreensdao da linguagem (sintatico, semantico e pragmatico) e pressupor o
direito positivo como um sistema uno, coeso e coerente entre suas diversas unidades
normativas que devem ser interpretadas conjuntamente com as demais prescricGes que
compdem o ordenamento juridico. Nessa atividade de interpretacdo, ressalvou-se, contudo,
gue mesmo se admitindo a existéncia de uma intertextualidade entre os discursos juridicos,
nosso trabalho centrou-se em uma andlise interna dos textos de direito positivo, pois apesar
de o contexto historico-social influenciar construcdo de sentido das normas juridicas, a
melhor técnica recomenda o isolamento das unidades normativas, atuando o contexto
interno como o maior fator de influéncia na composi¢do da carga axiologica de tais

unidades.

Ja no tocante ao percurso de construcdo de sentido das unidades normativas,
filiamo-nos a ideia de que o trabalho de interpretagdo tambem pode ser desdobrado em
quatro subsistemas juridicos, para fins de corte metodoldgico: i) o0 conjunto de enunciados,
tomados no plano da expressao (S1); ii) o conjunto de contetdos de significacdo obtidos a

partir dos enunciados prescritivos (S2); iii) o dominio articulado das significaces
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normativas, isto €, o sistema de normas juridicas “stricto sensu” (S3); e iv) a forma
superior do sistema normativo: vinculos de coordenagdo e subordinacdo que se

estabelecem entre as regras juridicas (S4).

Vimos gque quando chegamos ao plano S4 se trata do nivel mais elevado alcancado
no processo de interpretacdo, momento em que as normas se organizam em uma estrutura
escalonada, vinculadas entre si por relagcbes de coordenagdo e subordinagéo, articulagdes
estas que revelardo o contexto em que se insere tal comando normativo, isto &, todo o
campo légico-sistémico do Direito que permite a construcdo do sentido. Assim, apenas
apo6s cumpridas todas essas etapas representadas pelos quatro planos, o intérprete terd
construido a norma juridica, e passara, na sequéncia, caso seja 6rgdo credenciado pelo
ordenamento, a formaliza-la em outra linguagem competente, regressando, dessa forma, ao

subsistema S1, de literalidade textual.

Prosseguindo neste trabalho, também partimos das premissas da teoria dos
sistemas, no sentido de que o sistema juridico classifica-se como um sistema proposicional
nomoempirico prescritivo, e que embora sistema juridico de direito positivo e ordenamento
juridico a rigor ndo sejam termos sindnimos, tais conceitos podem ser equiparados, ao se
reconhecer que as normas juridicas formam um sistema, pois se relacionam de diversas
formas sob um principio unificador, e sua linguagem prescritiva se apresenta sob uma
estrutura hierarquizada, em que cada unidade normativa encontra o seu fundamento de

validade em uma norma superior até alcancarmos a norma fundamental.

N&o obstante consideremos o ordenamento juridico como sistema, advertimos, no
entanto, que ndo é possivel falar em sua completude e integralidade, ou mesmo em
inexisténcia de contradi¢des, por ndo ser tecido por uma linguagem com rigor cientifico,
diversamente da ciéncia do Direito. Dado o carater autopoiético do direito positivo,
ostentando a chamada “clausura organizacional”, fechados no plano sintatico mas abertos
em termos cognitivos, concluimos que as lacunas e antinomias serdo eliminadas por regras
concebidas pelo proprio sistema, a exemplo da norma de sobrenivel prevista na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que permite sejam supridas pelo uso da
analogia, costumes e principios gerais de direito, e os critérios de solugdo de antinomias
ditados pelo proprio sistema.

Ap0s o desenvolvimento da teoria dos sistemas, Util para a adequada compreensao
dos sistemas juridicos internacional e interno, recorremos, por fim, também ao método

fornecido pela ciéncia do Direito Comparado, que permite conhecer diversos modelos
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juridicos diversos a respeito do objeto de estudo ao redor dos mais variados sistemas de
direito positivo estrangeiros, verificando-se as similitudes e as divergéncias, para se
alcancar a atividade comparatista, 0 que propicia conhecimento mais completo acerca do
objeto de estudo e a construcdo de uma visdo critica sobre a sistematica adotada pelo
direito brasileiro para a extraterritorialidade na tributagéo dos lucros auferidos no exterior.
Assim, estabelecidas as premissas adotadas no presente trabalho, e o corte
metodologico realizado no estudo dos tratados internacionais contra a bitributacdo, no
Capitulo 2 nos dedicamos a compreensao do fenédmeno da dupla tributacdo, combatida
entre os Estados signatéarios ao limitarem suas competéncias impositivas. Para separar o
campo da incidéncia tributaria do campo de nédo incidéncia, foi necessario construir uma
no¢do de norma juridica, distinguindo a norma de competéncia tributaria da norma juridica

tributaria em sentido estrito.

Inicialmente, definimos o conceito de norma juridica em geral como a mensagem
dedntica que é elaborada pelo intérprete a partir dos enunciados prescritivos produzidos
pelos maltiplos 6rgdos credenciados pelo sistema. Quanto a norma juridica em sentido
amplo, verificamos que corresponde a significacdo em geral construida pelo intérprete a
partir dos enunciados prescritivos, ao passo que a norma juridica em sentido estrito
corresponde precisamente a mensagem com sentido dedntico-juridico completo, norma
juridica completa apds composicdo articulada dessas significagdes. Explicamos que tal
norma juridica completa é a que considera a estrutura duplice das regras do direito,
compostas por uma norma juridica primaria (ou endonorma), que prescreve um dever
quando acontecer o fato previsto no antecedente; e por uma norma secundaria (ou
perinorma), que prescreve uma providéncia sancionatoria, aplicada pelo Estado-Juiz no
caso de descumprimento da norma primaria, uma vez que inexistem regras juridicas sem
normas sancionatdrias, principalmente ante o carater coercitivo do direito, que o distingue

do dominio das regras morais.

Uma vez bem definida a no¢do de norma juridica, pudemos classifica-las em dois
grupos, a saber, normas de comportamento, estas consistentes em regras dirigidas
imediatamente para as condutas intersubjetivas, e normas de estrutura ou de organizagéo,
nas quais a regulacdo das condutas fica na dependéncia de outra norma mediata, cujo
conteudo € disciplinar a competéncia para a partir dela surgir a norma de conduta dela

derivada.
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Delineada tal classificacdo, ainda no 2° capitulo passou-se ao tema da competéncia
tributaria, pois o duplo exercicio da norma de competéncia tributaria é pressuposto do
fendmeno da dupla tributacdo. Dai tracamos o conceito de competéncia tributaria como a
parcela da competéncia legislativa atribuida as pessoas politicas, esta compreendida como
aptiddo para editar regras juridicas inovando o ordenamento positivo, partindo-se da
premissa de que pelo principio da legalidade a introducéo de normas juridicas no sistema
de direito positivo deve se dar por lei em sentido lato, sendo que a competéncia tributaria

diz respeito a aptidao especifica para producao de normas juridicas sobre tributos.

Adentrando o0 exame da estrutura da norma juridica de competéncia, pudemos
constatar que no antecedente temos a previsdo do exercicio de competéncia, ao passo que 0
consequente define os contornos da norma que vai ser criada, ou seja, 0s enunciados
prescritivos que compordo a norma juridica tributaria em sentido estrito. Valendo-nos dos
expedientes fornecidos pela Ldgica Juridica, na hip6tese da norma de competéncia
estabelece-se 0 procedimento a ser desempenhado pelo sujeito competente (ente
federativo), no espaco e no tempo, e no consequente normativo tem-se a prescri¢do de
como criar um texto normativo versando sobre certa matéria, sem que 0S sujeitos
destinatérios da norma (entes federativos) possam impedir 0 sujeito competente de exigir
essa norma juridica tributaria em sentido estrito como valida. Conforme se percebe, trata-

se de norma de estrutura que regula como o direito deve ser produzido.

N&o obstante, como para a dupla incidéncia tributaria ndo basta o duplo exercicio
de normas de competéncia distintas, como também que o seu exercicio resulte na producgéo
de norma de conduta consistente em norma juridica tributaria em sentido estrito, e que esta,
por sua vez, chegue a incidir concretamente sobre um fato juridico tributario, passamos ao

estudo da fenomenologia da incidéncia tributaria.

Nessa oportunidade, constatou-se que a incidéncia instrumentalizada pela regra-
matriz de incidéncia ndo é automatica logo a partir do acontecimento do evento descrito na
hipdtese (antecedente), pois na realidade, de acordo com as premissas adotadas neste
trabalho, para irradiar os efeitos previstos no consequente normativo reconheceu-se a
necessidade da atuacdo do ser humano (ato de aplicagédo), que a partir da regra-matriz de
incidéncia, norma geral e abstrata, constroi norma juridica individual e concreta, vertendo-
a na linguagem competente, o que sucede por meio do ato de lancamento a constituir o

crédito tributario e requer absoluta identidade entre o fato juridico tributario constituido
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pelo agente competente e a descricdo objetiva da hipotese, o que se verifica na operacao
I6gica de subsuncéo dos elementos do fato aos critérios da hipdtese normativa.

A fim de assegurar a adequada compreensao da incidéncia tributaria, na sequéncia
0 2° capitulo debrugou-se sobre sua distingdo em relagdo aos conceitos de validade,
vigéncia e eficicia da norma juridica tributaria em sentido estrito. A validade diz respeito &
relacdo de pertinencialidade de uma norma “N” com um dado sistema, no ambito do qual
foi concebida, a partir de 6rgdo competente por ele credenciado e procedimento nele
estabelecido, de modo que a validade acaba por se confundir com existéncia. Vigéncia, por
sua vez, diz respeito a forca da norma dentro de limites de espaco e de tempo estabelecidos
pelo ordenamento juridico, de modo que se fala em vigéncia da lei no espaco e no tempo,
sendo que a vigéncia temporal pode ser plena ou parcial, em casos de retroatividade ou

ultratividade.

Enfim, em relacdo a eficicia, diversamente da incidéncia, refere-se a simples
aptidao ou potencial de producao dos efeitos prescritos na norma, podendo-se mencionar a
eficacia juridica, técnica e social, correspondendo aquela ao préprio fenémeno de
incidéncia natural da regra juridica, isto ¢, a “causalidade juridica”, pela qual uma vez
ocorrido o fato juridico descrito em seu antecedente, devem ser produzidos os efeitos
prescritos no consequente, de modo que a eficacia juridica é atributo do préprio fato
juridico tributério, que tem a aptidao de fazer irromper a causalidade normativa. Quanto a
eficacia técnica, refere-se a capacidade para juridicizar o evento previsto em sua hipotese,
0 que pode ser comprometido pela falta de outras regras de igual ou inferior hierarquia ou
pela existéncia de outra norma inibidora do fendmeno de sua incidéncia (ineficacia
técnico-sintatica), ou também nos casos em que Obices materiais impecam a descricdo do
evento ou a prescricao de seus efeitos. Por fim, a eficacia social faz alusdo a capacidade da
norma de producdo de efeitos no mundo social, e ndo juridico. Ja a incidéncia se perfaz
pela operagéo légica de subsuncdo do fato a norma, com a efetiva producédo dos efeitos
prescritos no consequente, de modo que € posterior e pressupde as categorias de validade,
vigéncia e eficacia.

Para os fins deste trabalho, o fenbmeno da incidéncia tributaria também foi
estudado a luz da Logica Juridica, pois visto que a incidéncia é a efetiva producdo dos
efeitos prescritos no consequente da norma juridica em sentido estrito, passamos ao exame
das relagdes juridicas decorrentes, que no caso da dupla incidéncia tributéria séo criadas

duplamente, cada uma em face de ente tributante distinto.
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Vimos que as relagBes juridicas podem ser classificadas em sentido amplo e em
sentido estrito, correspondendo aquelas a prépria referéncia da norma a objetos e situacdes
objetivas (conceitos referenciais), para o fim de proibir, obrigar ou permitir, de modo que o
efeito juridico que se vislumbra em tais relagdes juridicas pode ser de mero qualificador de
fatos, atos, coisas ou pessoas, tendo como caracteristica comum a qualificaco juridica. Ja
as relacBes juridicas em sentido estrito somente podem ser interpessoais, pois se
estabelecem necessariamente entre dois termos (relacionados) que sdo sujeitos de direito,
justamente por se darem entre condutas qualificadas como deveres juridicos em sentido
amplo, assumindo os sujeitos as posi¢Oes de sujeito de direito ativo e sujeito de direito

passivo.

Também verificamos que a relagédo de causalidade pode ser fisica ou juridica. O que
teremos na causalidade juridica, ou implicacdo, € um enunciado protocolar denotativo
obtido a partir da reducdo a unidade das classes do antecedente da regra geral e abstrata, a
implicar outro enunciado, protocolar e denotativo, construido mediante reducédo das classes
do consequente da norma geral e abstrata. Ja a causalidade fisica ou natural é a causalidade
ndo normativa, seja natural ou socioldgica, e pode influir na causalidade juridica, na
medida em que ingressa na hip6tese e se qualifica como juridica, havendo uma
juridicizacdo da relacdo causal. Considerando-se 0 tema em estudo, centramos Nnosso
exame na relacdo de causalidade juridica.

Na sequéncia, ainda no 2° capitulo do trabalho, pudemos separar os campos de
incidéncia e ndo-incidéncia tributaria, que sdo demarcados a partir das regras de conduta,
posteriores ao desenho das competéncias impositivas. Na realidade, constatou-se que a
ndo-incidéncia é um campo obtido por exclusdo a partir dos fatos que ensejardo a
incidéncia tributéria.

A esta altura, pudemos chegar a uma definicdo para o fendmeno da dupla
tributacdo, considerada como a dupla incidéncia tributaria sobre um mesmo fato juridico,
em decorréncia do exercicio de mais de uma competéncia tributaria sobre a mesma
manifestacdo de riqueza ou atividade estatal. Tal exercicio concorrente e concomitante de
competéncias impositivas pode-se dar nas diversas 6rbitas da competéncia tributaria, como
entre o legislador federal e estadual, entre ordens juridicas estaduais diversas ou mesmo
entre duas ordens juridicas totais ou nacionais (estrangeiras), originando mais de uma
incidéncia de norma juridica tributaria, a nacional e a estrangeira, sujeitando o contribuinte

a esse fendbmeno indesejavel de demasiada oneracdo de seu patrimonio.
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Consignamos que dela se distingue o fendmeno similar do bis in idem, que consiste
precisamente no multiplo exercicio de uma mesma competéncia tributaria, a partir do
mesmo ente tributante, sobre o mesmo fato juridico tributario (mesma manifestacdo de
riqueza ou atividade). Quanto a bitributacdo, com dupla exigéncia por entes tributantes
diversos, via de regra é proibida, por configurar conflitos aparentes de competéncia que
serdo dirimidos por regras e critérios fornecidos pelo proprio sistema juridico nacional. No
ambito internacional destacamos que a bitributacdo pelo exercicio da competéncia
impositiva por diversos Estados-nacGes sobre a mesma grandeza, passa a ser ilegitima caso
celebrado entre esses dois Estados tratados internacional para evitar a dupla tributagéo da
renda, instrumento normativo que constitui o tema do nosso trabalho.

Uma vez conceituada e bem compreendida a ideia da dupla tributacdo, no Capitulo
3 chegamos ao nosso objeto de estudo, qual seja, os tratados internacionais contra a
bitributacdo, a fim de verificar o seu regime juridico na ordem juridica internacional e na
ordem interna. O avango das comunicacOes e a globalizagcdo, com intensificagdo das
relacBes internacionais, valorizando-se o Direito Internacional Publico como instrumento
apto a regular as interacdes entre os paises, alertaram a comunidade internacional para a
necessidade de convivéncia harmonica entre a ordem interna e a ordem internacional.
Nesse novo contexto, defendemos que a soberania dos Estados deixa de ser apenas o poder
de prover o proprio ordenamento juridico, para passar a ser também a contribuicao livre e
independente na construcdo de um ordenamento juridico internacional, cuja existéncia nao
mais pode ser negada.

Especificamente quanto aos tratados firmados em matéria tributaria, este trabalho
ponderou que por intermédio deles os Estados buscam a harmonizacao fiscal, bem como a
solucdo dos concursos entre os poderes de tributar e das fraudes internacionais, com o
combate a evasao fiscal. Sustentou-se, assim, a existéncia de um Direito Internacional
Tributario autbnomo, dada a origem de sua producdo normativa e a circunstancia de o seu
critério de validade ser exterior ao sistema de direito positivo nacional.

Especificamente no Brasil, apontamos que estamos celebrando um maior nimero
de tratados em matéria tributaria, no intuito de garantir nossos interesses econémico-
financeiros frente aos demais paises, sendo que a doutrina tem conferido maior
importancia aos tratados bilaterais fiscais, que buscam eliminar ou atenuar a dupla
tributacdo fiscal e a evaséo fiscal, ou ainda disciplinar a colaboragdo administrativa entre
Estados em matéria de impostos. Os tratados contra a bitributacéo firmados pelo Brasil séo

recentes e atendem a Convencgéo Modelo da OCDE, totalizando 35 tratados gerais.
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A sequir, neste trabalho explicamos que o direito positivo nacional e o internacional
constituem sistemas juridicos, equiparados a ordenamentos juridicos, com amparo nas
premissas assentadas no capitulo 1 deste estudo, e se classificam como autopoiéticos, de
modo que se reproduzem e se perpetuam com base nos respectivos instrumentos neles
mesmos previstos, por ostentarem a ja mencionada “clausura organizacional”.

Passando-se, assim, ao exame da relagdo entre os dois sistemas, investigando-se em
que condicBes as normas internacionais valeriam e produziriam efeitos na ordem juridica
interna, bem como qual o grau hierarquico assumido, iniciamos pela teoria classica,
dividida entre uma corrente que defende a hierarquia supralegislativa dos tratados, e uma
corrente que defende a paridade hierarquica, o que reflete na possibilidade ou ndo de
revogacdo do tratado por lei interna posterior. Vimos que a 12 corrente € a monista, que
presssupde uma unicidade sistémica entre o direito positivo internacional e o interno,
havendo o monismo com primado do direito interno ou do direito internacional, além do
chamado monismo moderado, e a 22 corrente € a dualista, que pressupde o pluralismo entre
os sistemas, cada qual com fontes de producdo e critérios de validade préprios, devendo-se
mencionar também o dualismo moderado, que apesar de reconhecer a separagcdo entre 0s
sistemas admite que tais relacbes com os individuos de cada Estado também sejam
disciplinadas pelo direito das gentes, havendo possibilidade de conflito entre normas
internacionais e nacionais, portanto.

Reconhecendo-se a necessidade de verificar a solucdo dada pela propria
Constituicdo Federal de 1988, analisando-se o procedimento estabelecido em nosso
ordenamento para a recepcdo dos tratados internacionais acabamos por adotar a tese
dualista, em razdo do pluralismo entre os sistemas internacional e nacional, com autonomia
quanto as suas fontes juridicas e critérios de validade, de modo que a norma internacional
somente produzira efeito na ordem juridica nacional apds introduzida ndo apenas por
tratado internacional, como também veiculada segundo os tramites estabelecidos pela
Constituicao Federal brasileira.

Recorrendo ao método da Ldgica Juridica para analisar esse relacionamento a luz
da Teoria das Classes, ainda no 3° capitulo, esclarecemos inicialmente que o conhecimento
de um objeto pressupde um corte, este realizado por instrumentos intelectivos como as
classificacbes e as definicdes, que assim delimitam o sistema de referéncia de nossa
analise. Nessa oportunidade, explicamos que ao construirmos conjuntos de elementos,
classificamos; ao explicarmos o que nos permitiu isolar o objeto, definimos. Mencionamos

que os géneros e suas espécies sao construidos a partir de uma “diferenca especifica” ou
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plus de conotagdo, com qualidades que se acrescentam ao género, e que a denotacédo se
refere a enumeragdo dos elementos da classe (atividade de extensdo), ao passo que a
conotacao consiste nas condicfes de pertinéncia a uma classe (atividade de intenséo).

Ao dividirmos o objeto em classes, observamos as seguintes regras técnicas: 1) que
a divisdo seja proporcional aos membros da classe; 2) que seja fundada em um Uunico
critério; 3) que as espécies obtidas pela divisdo se excluam mutuamente; e 4) que a
classificacdo flua ininterruptamente, sem “salto na divisao”.

Tendo tais regras l6gicas em mente, delimitamos nosso conjunto universo como
composto pelas normas juridicas de direito positivo, a excluir outros mandamentos como
os de cunho meramente moral, até que pudemos identificar subclasses, que correspondem
ao ordenamento juridico nacional e ao ordenamento juridico internacional, em funcéo do
critério das fontes de que emanam suas respectivas normas e dos instrumentos normativos
proprios.

Com apoio na teoria das fontes, definimos o conceito de fontes do direito como
focos ejetores de normas juridicas, dos quais elas emanam, isto €, os 6rgdos habilitados
para sua producdo dentro de um sistema organizado, bem como a atividade de criacdo das
normas segundo regras de um dado ordenamento. Nessa segunda acepgdo, tomamos como
fontes do direito os acontecimentos credenciados pelo sistema de direito positivo para
produzir normas juridicas que introduzam outras normas juridicas, existindo normas
introdutoras e introduzidas, porque as regras sempre vém aos pares. Em suma, pudemos
definir que as fontes materiais na classe do ordenamento juridico internacional e na classe
do ordenamento juridico nacional sdo distintas, assim como seus veiculos introdutores,
sendo o0s tratados internacionais instrumentos normativos proprios do ordenamento
internacional e aptos a veicularem normas de direito internacional publico.

Feita a divisdo das normas nas duas classes, elas é que ditardo o regime juridico
adequado para cada espécie de norma, ocasido em que ressaltamos nossa ado¢do pela tese
dualista, pois os tratados internacionais ndo constituem veiculos introdutores de normas
reconhecidos pelo ordenamento juridico brasileiro, e sim o decreto legislativo aprovado
pelo Congresso Nacional. Para definicdo do regime juridico dos tratados firmados pelo
Brasil tambem foi preciso apurar qual o modelo de recepcdo adotado pelo Estado
brasileiro, constatando-se que adotamos o modelo da incorporacdo, pois para que as
convengdes internacionais, e as normas por elas introduzidas, integrem o direito nacional,
devem ser recepcionadas por uma ordem legislativa, de autorizagdo para sua ratificagéo.

Assim, apos celebrado e ratificado, por um ato interno as normas veiculadas no tratado séo
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“adotadas” pelo ordenamento nacional, mantendo, contudo, sua condi¢do de normas
internacionais por ter o tratado sido inicialmente concebido pelo sistema internacional,
uma vez que o referendo pelo Legislativo serve apenas para incorporacdo das normas a
ordem interna, conferindo-lhe aplicabilidade ou eficacia interna.

Ante todo o exposto no capitulo 3, pudemos concluir que a validade do veiculo
introdutor do tratado internacional inicia-se logo a partir de sua celebragdo no sistema
internacional, por ser deduzida de critérios previstos pelo direito das gentes, ao passo que a
validade das normas introduzidas no sistema nacional inicia-se a partir do referendo pelo
instrumento do decreto legislativo. Por conseguinte, a eficicia plena do tratado, tanto no
sistema internacional quanto no nacional, somente é adquirida pelo ato do referendo pelo
Congresso Nacional, que obriga no sistema interno. Por fim, apesar de validas no
ordenamento interno, a vigéncia interna das normas convencionais apenas se inicia com o
ato de ratificacdo pelo Poder Executivo, sendo que o marco de sua vigéncia internacional
apenas se da mediante a troca dos instrumentos de ratificacdo pelos paises signatarios, nos
termos previstos pela prépria convencdo internacional.

Assim, estabelecido o regime juridico dos tratados, foi possivel nos debrugarmos
sobre questéo fulcral deste trabalho, a respeito de como solucionar eventual conflito entre
as normas introduzidas nos tratados contra a bitributacdo e as normas nacionais relativas a

incidéncia extraterritorial do IRPJ.

Para tanto, indagou-se sobre a hierarquia assumida pelos tratados internacionais e
as normas neles introduzidas ap6s observado o procedimento de sua recepcdo pelo
ordenamento juridico nacional, reconhecendo-se o critério hierarquico como um dos
possiveis na solugdo de antinomias. O que se concluiu no capitulo 3 foi que em uma ordem
juridica perfeita, os tratados em matéria tributaria em geral devem assumir uma hierarquia
infraconstitucional, porém supralegislativa, sob pena de ndo se cumprirem 0s
compromissos internacionais em razéo de disposi¢fes de direito interno, em homenagem
ao principio pacta sunt servanda na seara do direito internacional publico. Muito embora a
Constituicdo Federal de 1988 ndo contemple disposi¢cdo expressa acerca da posi¢ao
hierarquica dos tratados internacionais, € possivel extrair algumas conclusbes por

interpretacéo sistematica.

Nesse contexto mostrou-se importante a analise da regra especifica contida no art.
98 do CTN, que positiva critério de solucdo de antinomia entre os tratados internacionais e

a legislacdo tributaria que com eles conflite. Enfrentadas todas as discussbes sobre a
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constitucionalidade do dispositivo, seu ambito de aplicacdo e sua fun¢do no ordenamento
brasileiro, pudemos inferir que o art. 98 estabelece uma primazia de aplicabilidade do
tratado, com a consequente limitacdo da eficacia da lei interna que lhe seja contraria.
Assim, ndo se trata de revogacao porque, se o tratado perde a vigéncia, a lei tributaria volta
a aplicar-se de pleno direito, sem necessidade da edicdo de outra lei com 0 mesmo
contetdo, numa espécie de “repristinagdo” que nao seria admitida. Ademais, a revogacdo
de tratado por lei interna ndo é possivel, pela circunstancia de se fundarem em ambitos
diversos de competéncia, sendo instrumentos normativos pertencentes a sistemas distintos.
Assim, a rigor, as convencdes internacionais ndo revogam, nem totalmente (por ab-

rogacao), nem parcialmente (derrogacéo) a lei interna, gerando apenas sua desaplicagao.

Na realidade, o que se percebeu é que o art. 98 do CTN em exame €é que tem a
funcdo de prevencdo de conflitos, pois como os acordos internacionais devem ser
cumpridos, ndo cabe ao Congresso Nacional descumprir o pactuado. Portanto, o
dispositivo determina a observancia dos tratados pela legalidade das pessoas
constitucionais (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios), até porque o
principio do pacta sunt servanda esta previsto ndo s6 no art. 98 do CTN, como também na
Constituicdo Federal de 1988, no art. 5° 82° em que determina expressamente a
vinculagdo da ordem juridica brasileira aos direitos introduzidos por tratados

internacionais.

Apdbs uma precisa compreensdo acerca do fendmeno da dupla tributacdo e do
regime juridico dos tratados internacionais firmados para evita-la, finalmente no Capitulo 4
pudemos debater a respeito da extraterritorialidade do IRPJ, a alcangar as coligadas e
controladas que aufiram lucros no exterior, sujeitando-as a dupla exacéo, perante o Estado-
fisco brasileiro e o Estado onde estejam sediadas e verifiquem seus resultados, o que

constitui o tema deste trabalho.

O estudo do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza desperta
interesse em raz&o de sua dimensdo histdrica e por representar expressiva arrecadacao para
os cofres publicos, além do impacto sobre a capacidade contributiva dos sujeitos passivos.
N&o obstante, ainda ha pouca contribuicdo da doutrina a respeito, ante a complexidade

desse tributo.

Em uma digressdo historica acerca do IRPJ, observou-se que ao menos até
dezembro de 1995 vigorando regime diferenciado entre pessoas fisicas e juridicas, porém a

partir do advento da Lei n. 9.249/95, o Brasil passou a adotar também para as pessoas
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juridicas o principio da universalidade, o que significa que o imposto de renda por elas
devido passou a alcancar os resultados produzidos no exterior. O principio da
universalidade (worldwide income taxation) foi obtido pelo acréscimo, ao tradicional
principio da territorialidade, da eleicdo de elemento de conexdo legitimo capaz de estender
a tributacdo da renda para além dos limites do territorio nacional, a saber, o critério de
conexdo pessoal (residéncia, o domicilio ou a nacionalidade), independentemente de a

fonte da renda situar-se fisicamente no exterior.

Ao centrarmos nosso exame no peculiar critério espacial da regra-matriz de
incidéncia do tributo, houve a necessidade de nos valermos do expediente l6gico da regra-
matriz de incidéncia tributaria, que definimos como um instrumento metodico para
organizar o texto de direito positivo sob uma estrutura comunicacional, formada de um
juizo hipotético em que se associa uma consequéncia juridica, falando-se em hipdtese e

tese, descritor e prescritor, vinculados entre si por uma imputacdo dedntica.

A regra-matriz de incidéncia apresentou-se com a virtude de introduzir padrdo
metodoldgico e conferir maior rigor cientifico ao estudo, porém se deve frisar que a
incidéncia ainda dependera de um ato humano de aplicacdo da norma juridica tributaria em
sentido estrito, que a partir de uma norma geral e abstrata constréi norma juridica

individual e concreta.

Na sequéncia, associamos o critério espacial da hipotese de incidéncia do IRPJ a
vigéncia extraterritorial da respectiva lei tributaria, distinguindo tais conceitos, até que
pudemos concluir que os critérios da regra-matriz de incidéncia guardam relacdo com o
fato juridico tributario que se subsumira a hipotese de incidéncia, ao passo que a vigéncia
se refere ao alcance da norma juridica tributaria, ambito espacial ou temporal no qual ela
apresenta capacidade para gerar efeitos. Destarte, critério é atributo do fato juridico, e

vigéncia é atributo da norma.

A partir disso, este trabalho se propds a construcdo da regra-matriz de incidéncia
tributaria do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza em geral,
debrugando-se tanto sobre a no¢do de renda disponivel quanto sobre o critério espacial
para fins do IRPJ, ao estudar a materialidade do tributo. Quanto a questdo da
disponibilidade da renda submetida a tributacdo, adotou-se um conceito de renda entendida
como acréscimo patrimonial, por reconhecermos a existéncia de um conceito pressuposto
na Constituicdo Federal. Consistindo a disponibilidade juridica na simples producéo de

renda, independentemente de efetivo recebimento por seu titular em seu caixa, este
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trabalho constatou que, em caso de universalidade do IRPJ, os 881° e 2° do art. 43 do CTN
deixaram a cargo da lei ordinaria estabelecer as condi¢des e 0 momento em que se dara a
disponibilidade de receitas e rendimentos oriundos do exterior, porém desde que observado

0 conceito de acréscimo patrimonial disponivel ao titular.

No tocante ao critério espacial no IRPJ, verificamos que foi alargado pelo principio
da universalidade de modo a permitir a vigéncia extraterritorial em situacdes especificas,
desde que presente elemento de conexdo de natureza pessoal (no caso, domicilio fiscal da
pessoa juridica no territério nacional), independentemente do local de producédo da renda,
diversamente da pessoa juridica domiciliada no exterior, que é inalcancavel pela legislacdo

brasileira.

Tratando-se no presente estudo de sociedades coligadas e controladas por pessoa
juridica brasileira, na tributacdo dos lucros auferidos no exterior onde se sediem, o presente
trabalho criticou a consideragdo de suposta “disponibiliza¢do” de tais lucros, pois €
diferente da situacdo de filiais e sucursais, estas sim consideradas domiciliadas no Brasil e

simples extensos territoriais no exterior.

Ainda no capitulo 4, somente apds esse exame do conceito de renda disponivel e do
critério espacial do IRPJ, bem como da evolucdo normativa da matéria, € que pudemos
tecer criticas ao atual regime de tributacdo dos lucros auferidos no exterior por coligadas e
controladas, a luz da Lei n. 12.973/14. Verificou-se que, em relacdo as coligadas sediadas
no exterior, passou a tributar os lucros auferidos independentemente de estarem ou ndo em
“paraisos fiscais”, mas apenas quando tiverem sido efetivamente disponibilizados para
pessoa juridica domiciliada no Brasil, além de exigir condi¢fes para que se considere que
uma empresa coligada esteja fora de paraiso fiscal ou de pais de tributacdo favorecida. No
caso das controladas, a nova lei impde sejam imediatamente computadas na determinacgéo
do lucro real tributavel as parcelas do ajuste do valor do investimento em controlada, direta
ou indireta, equivalente aos lucros auferidos no periodo, ou seja, tributando lucros ainda

ndo disponibilizados.

Na realidade, a nova legislacdo tenta fazer crer que néo sdo os lucros das empresas
controladas no exterior que sdo tributados, mas sim o simples reflexo no patriménio da
controladora brasileira, o que afastaria a aplicacdo dos Tratados Internacionais contra a

Bitributagéo que, assim, ndo seriam violados.
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Por fim, no 5° e Gltimo capitulo desta dissertacdo nos dedicamos ao estudo da nova
Lei n. 12.973/14, relativa as alteracBes no IRPJ, tecendo diversas criticas de forma

minuciosa.

Reportando-nos inicialmente a disciplina juridica anterior tal como estabelecida
pela Medida Provisoria n. 2.158-35/2001, seguida da Instrugdo Normativa da SRF n°
213/2002, verificamos que em seu art. 74 restabelecia previsdo antiga da Lei n. 9.249/95,
permitindo a tributacdo de lucros auferidos por controladas e coligadas no exterior, porém
independentemente de sua efetiva disponibilizacdo, em afronta a materialidade do IRPJ, ao
permitir que o imposto fosse calculado sobre resultado positivo de equivaléncia
patrimonial (método de equivaléncia patrimonial). Por conseguinte, na ADI n. 2.588/DF o
STF acabou por reconhecer a inconstitucionalidade do mencionado art. 74 na tributacdo de
lucros de coligadas sediadas em paises sem tributacdo favorecida ou paraisos fiscais;
porém, de outro lado, julgou constitucional a tributacdo de controladas sediadas em paises
com tributacdo favorecida ou que sejam paraisos fiscais (DJ 10.02.2014).

Sucede que a Suprema Corte silenciou quanto a tributacdo de investimentos em
sociedades estrangeiras, ou mesmo em relacdo as controladas e coligadas situadas em
paises com os quais o Brasil tenha firmado Tratados Internacionais contra Bitributacdo, de
modo que a nova Lei n. 12.973/2004 visava suprir tais lacunas.

A nova legislacdo tributa os lucros auferidos por coligadas sediadas no exterior,
fora dos “paraisos fiscais”, mas apenas quando tiverem sido efetivamente disponibilizados
para pessoa juridica domiciliada no Brasil, além de exigir condi¢bes para que se considere
que uma empresa coligada esteja fora de paraiso fiscal ou pais de tributacdo favorecida.
Somente caso descumpridas tais condi¢Bes é que os lucros serdo considerados disponiveis
ja na data de apuracdo e alcancados pelo IRPJ, tendo em vista que foi reputado
inconstitucional a tributacdo automatica, a luz da anterior MP n. 2.158/2001. De outro
lado, quanto as controladas, a nova lei impde sejam computadas na determinagéo do lucro
real as parcelas do ajuste do valor do investimento em controlada, direta ou indireta,
equivalente aos lucros auferidos no periodo, ou seja, tributando lucros ainda ndo

disponibilizados.

Assim, cumpre reconhecer gque, tanto no caso de coligadas em pais com tributacao
favorecida, quanto nas controladas em geral, ha indevida ficcdo de distribuicdo de lucros.
Afinal, nos enunciados prescritivos veiculados na nova lei ndo ha elementos que

demonstrem eventual abuso para justificar a tributacdo da totalidade de lucros antes mesmo
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da efetiva distribuicdo. Resta nitido, portanto, o intuito manifestamente arrecadatorio do
legislador de cobrar antes da efetiva distribuicdo de lucros, em violacdo tanto da
materialidade do IRPJ e conceito de renda disponivel, como também dos principios
constitucionais da isonomia e da capacidade contributiva, ao tributar do mesmo modo as

controladas que estejam situadas ou ndo em paraisos fiscais.

Ademais, a conclusdo defendida neste trabalho ap6s uma analise cientifica e
reflexdo critica é a de que a nova legislacdo ndo pode ser considerada propriamente uma
legislagao “CFC” (Controlled Foreign Corporation), no contexto de coibir os paraisos
fiscais, pois ndo visa sua aplicacdo apenas em carater excepcional, de forma a evitar
especificos casos de abuso por parte de pessoas juridicas sediadas no exterior, tributando,
frise-se, de forma indistinta as controladas independentemente de estarem situadas em
“paraisos fiscais” ou ndo, sendo que em relacdo as coligadas, também ndo ha outros testes
e demonstracdes que permitam identificar se existe um abuso a justificar a tributacdo da
totalidade dos lucros antes da efetiva distribuicdo, disponibilizacdo. Em suma, ndo ha
justificativa para a ficcdo de distribuicdo de lucros, pois a lei em exame ndo visa sua
aplicacdo somente para casos excepcionais ou abusivos, prejudiciais ao desenvolvimento
econdmico do pais. Note-se que na vigéncia da nova lei foi resguardada apenas a situagdo
das coligadas situadas em pais sem tributacdo favorecida.

Ademais, a novel legislacdo, por onerar em demasia a pessoa juridica, ainda
compromete a competitividade das empresas nacionais no mercado internacional, deixando
de atrair riquezas do exterior, implicando até mesmo afronta aos Acordos Internacionais
contra a Bitributagcdo firmados pelo Brasil, de modo a eternizar os debates no Poder

Judiciario, com retrocesso para a economia nacional.

Outro ponto que merece exame cuidadoso é o Método de Equivaléncia Patrimonial
adotado para a quantificacdo do tributo devido pela sociedade. Apesar da positivacdo em
lei, de um lado o legislador acabou por reduzir a amplitude da tributacéo, especificando
que apenas sera computada a parcela referente aos lucros auferidos no periodo,
eliminando-se a possibilidade de se tributar resultados positivos que ndo se refiram
especificamente ao lucro passivel de distribuicdo. No entanto, por outro lado, verificamos
que entre os enunciados prescritivos veiculados pela nova lei, também esta a positivacdo da
tributagdo das controladas indiretas, mediante a escrituracdo, de forma individualizada, dos
seus resultados pela empresa brasileira, sem que se exija a efetiva distribuigdo dos lucros

ou sua consolidacdo na controlada direta estrangeira, 0 que vai de encontro ao
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entendimento fixado pelo STF no julgamento da ADI n° 2.588/DF, que ndo admite a
tributacdo de resultados positivos de controladas indiretas, por distorcer o conceito de

renda disponivel.

Ainda no Capitulo 5, retomando-se a metodologia ja explicitada no 2° capitulo, a
respeito do recurso a ciéncia do Direito Comparado, pudemos identificar 4 modelos
juridicos diversos acerca da tributacdo extraterritorial dos lucros das sociedades coligadas e
controladas: a) ordenamentos que atribuem maior relevancia a localizacdo da sociedade
coligada ou controlada, se em territorio de baixa tributacdo (jurisdictional approach); b)
ordenamentos nos quais predomina o fator da natureza do rendimento auferido
(transactional approach); c) em sua maioria hoje, ordenamentos que operem em um
modelo misto, a exemplo dos paises europeus e dos EUA, onde passaram a dar mais
importancia ao critério objetivo, relativo a natureza do rendimento tributavel, a par da

influéncia de critérios subjetivos.

Conforme j& se expds, 0 nosso modelo ndo se aproxima, contudo, de nenhum
desses, mais se assemelhando ao modelo chinés, que para justificar a aplicacdo das regras
antiabuso exige que a maior parte da renda seja passiva, ao passo que na legislacdo
brasileira ja basta somente 20% da renda, de modo que concluimos que o Brasil caminha
na contramao dos paises-membros da OCDE.

Ademais, além de todas as criticas ja tecidas a nova legislacdo, cumpre apontar a
existéncia de antinomias entre 0s seus enunciados e as normas internacionais, devendo-se
mencionar a regra geral instituida no art. 7° da Convencdo Modelo da OCDE, que
estabelece a competéncia tributaria exclusiva do pais onde se encontra domiciliada a
pessoa juridica, seja controlada seja coligada, justamente no intuito de evitar a dupla
tributacdo e invasdo de soberania de um Estado sobre o outro com duas oneracgdes fiscais.
A adocdo de elemento de conexdo subjetivo (titularidade do s6cio) como ensejo para uma
dupla tributacdo colide com o critério preponderante eleito pela OCDE, o da fonte efetiva
da renda, e ndo o do domicilio do socio, que ndo influi na economia do Estado onde esta
realmente sediada a pessoa juridica. Outra inobservancia da competéncia tributaria
estabelecida pelo critério objetivo também estd na positivacdo pela nova lei do j& estudado
método de equivaléncia patrimonial, que permite o computo do lucro estrangeiro para que

computado no lucro real tributavel no Brasil.

Diga-se, outrossim, que o elemento de conexdo do domicilio dos sécios também

implica violagdo do art. 3° da Convencdo Modelo da OCDE, ao consistir em verdadeira
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desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade tributada. Por derradeiro, as novas
regras da Lei n. 12.973/14 colidem também com os tratados bilaterais contra a dupla
tributacdo, estes sim subscritos pelo Brasil, de modo que nos debrucamos sobre a questéo
de solucdo de tais antinomias entre normas internacionais e nacionais. Ao disciplinarem a
mesma matéria de modo distinto, o critério da hierarquia mostrou-se relevante por ser um
dos critérios utilizados na solucdo de antinomias existentes dentro do sistema juridico, ao

lado do critério temporal e do critério da especialidade, conforme estudado no Capitulo 3.

Em busca da preservacgédo da harmonia do nosso sistema juridico de direito positivo,
passivel de ocorréncia de contradi¢fes, reconhecemos que tais critérios sdo Uteis para a
eliminacdo dos conflitos entre normas, 0 que resultard na mera desaplicacdo de uma das

normas no caso concreto, permanecendo ambas validas em cada sistema.

No que diz respeito a relacdo hierarquica entre Constituicdo Federal e tratado
internacional, constatamos que os tratados em geral encontram-se em patamar
infraconstitucional, ressalvados os tratados que introduzem direitos e garantias individuais.
No que atine a relacdo hierdrquica entre tratado e legislacdo infraconstitucional,
concluimos que o tratado goza de hierarquia supralegal, em razdo da impossibilidade de
sua modificacdo ou revogacdo por lei interna, o que somente é possivel pelo mecanismo da

denuncia, préprio do Direito Internacional Publico.

De qualquer modo, independente da hierarquia, em fungdo do principio da
prevaléncia de aplicabilidade do direito internacional sobre o interno, fundado nos arts. 4°,
5°, 8§29, e 170, caput, da Constituicdo Federal, e art. 52, pardgrafo unico, dos ADCT, os
tratados internacionais também prevalecem sobre qualquer lei complementar ou ordinaria

federal, estadual, distrital ou municipal.

Especificamente no presente trabalho, que versa sobre os tratados contra
bitributacdo, mencionamos no Capitulo 3 a existéncia de norma especifica para a solucdo
de conflitos entre tratados internacionais e legislagdo tributaria interna, qual seja, o art. 98
do Caodigo Tributario Nacional, considerado plenamente aplicavel e que veio consolidar de
vez a superioridade hierarquica dos tratados internacionais em matéria tributaria, de modo
que o conflito com a legislacéo tributaria deve ser solucionado pelo critério hierarquico, e

néo cronoldgico ou de especialidade.

Forcoso concluir, portanto, que o conflito entre os enunciados da Lei n. 12.973/14

que colidem com eventual tratado internacional contra a bitributacdo firmado pelo Brasil,
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deverd ser eliminado pela aplicagdo da norma internacional, em virtude de sua
superioridade hierarquica, razdo pela qual prevalecera até mesmo sobre lei interna
superveniente. Ha de se ressalvar, contudo, que ambas as normas permanecerdao validas
segundo 0s seus proprios requisitos de validade, perante cada sistema juridico ao qual

pertencem.

Tal conclusdo cientifica mostra-se consentanea com os interesses atuais da nacao
brasileira, ao zelar pelo cumprimento dos acordos firmados, impedindo que os atos
internacionais sejam revogados por lei interna, pertencente a outra classe de normas
juridicas, e evitando-se a responsabilizacdo do Estado brasileiro e consequente aplicacdo
de san¢bes pelos 6rgdos internacionais. Tal orientacdo também se mostra mais condizente
com 0s proprios principios constitucionais, que prestigiam a integracdo econdmica,

politica, social e cultural e a cooperacdo entre 0s povos para o progresso da humanidade.

N&o obstante, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e dos tribunais
administrativos do pais ainda caminha de forma timida nesse sentido, prevalecendo a
aplicacdo da nova sistematica da Lei n. 12.973/2014, mesmo em descompasso com a
producdo normativa no sistema juridico internacional. Sendo esse o contexto atual, este
trabalho deixa a sugestdo para uma revisao desse posicionamento, assegurando a primazia
e aplicacdo dos tratados contra a bitributacdo firmados pelo Brasil e, principalmente, da
regra internacional estabelecida na Convencdo Modelo da OCDE, que para evitar o
fendmeno nefasto da dupla tributacdo estabelece a competéncia impositiva a luz do
elemento de conexdo do domicilio da pessoa juridica, impedindo que sociedades coligadas
e controladas, com personalidade juridica propria, sejam alcancadas por eventual elemento
de conex&o subjetivo ainda adotado na legislacéao brasileira.
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