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RESUMO

RIBEIRO, Ailton C. Conflitos de qualificacdo na aplicacdo de convencoes para
evitar a dupla tributacao de renda e capital: delimitacao conceitual e analise de
propostas de solucdo. 2005. 141 f. Dissertacio (Mestrado) — Programa de
Mestrado Strictu Sensu em Direito, Universidade Catdlica de Santos, Santos, 2005.

Conflitos de qualificagdo surgem quando os Estados contratantes divergem na
aplicacdo de convencgdes para evitar a dupla tributacdo de renda e capital, em razdo
de diferencas do seu direito interno ou na ponderacdo da situacdo fatica. Os termos
problema das qualificacdes e conflito de qualificacio t€ém origem no Direito
Internacional Privado e, com adaptagdes, foram adotados no campo do Direito
Internacional Tributdrio, contudo, ndo houve elaboracdo tedrica rigorosa de
conflitos de qualificacdo, nem uma distingdo entre conflito de qualificacdo e
problema das qualificacdes. Ndo hd consenso quanto as definicbes e as
classificacdes dos conflitos de qualificacdo. O objetivo deste trabalho é explicitar as
diferencas em relagdo ao significado dos termos problema das qualificacdes e
conflito de qualificagdo no Direito Internacional Tributdrio e também verificar se
conflito de qualificagdo pode ser expresso pela via conceitual ou por um tipo. Uma
critica as propostas de Alberto Xavier e Paulo Caliendo ao problema das
qualificagdes, diante da necessidade de distingdo conceitual, uma revisao critica das
classificacdes elaboradas pela doutrina e a nova proposta de solu¢do da OCDE tém
por fim comprovar que esquemas elaborados se exauriram.

Palavras-chaves: Conflito de qualificagdo. Convengdes. Dupla tributagdo.
Interpretacdo. Problema das qualifica¢des. Procedimento amigével. Qualificagdo.
Subsungdo.Tipo.



RIBEIRO, Ailton C. Conflicts of qualification on application of double taxation
conventions: conceptual delimitation and analysis of solution proposals. 2005.
141 f. Dissertation (Master Degree) — Master in Law Program, Universidade
Catolica de Santos, Santos, 2005.

ABSTRACT

Conflicts of qualification come out when contracting States disagree on double tax treaty
application, due differences between their domestic laws or factual situation evaluation. The
terms problem of qualification and conflict of qualification have taken both from International
Private Law and moved to International Tax Law without a suitable theoretical development, that
explains the misunderstanding among scholars on defining a concept or sort scheme concerning
conflict of qualification. The goals of this work are to achieve a sharp difference between both
terms above and check wheter conflict of qualification expresses a concept or type. A critical
review to the Alberto Xavier’s and the Paulo Caliendo’s aproaches to problem of qualification,
besides a historical review of classificatory schemes and OECD new aproach go toward a
conclusion: the major frameworks about conflicts of qualification have past, they don’t give all
answers.

Keywords: Conflict of qualification. Convention. Double taxation. Problem of qualification.
Mutual agreement. Qualification. Subsuntion. Type.
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1 INTRODUCAO

1.1 JUSTIFICATIVA PARA ESCOLHA DO TEMA

O tema conflitos de qualificagdao no Direito Internacional Tributdrio € relevante pelos seguintes

fatores:

a)

b)

d)

A escassez de estudos de autores brasileiros que tratem especificamente do tema, tendo
como referéncia o ordenamento juridico brasileiro. Constata-se que ha poucos artigos e
alguns topicos de trabalhos de cunho mais abrangente sobre Direito Tributdrio

Internacional;

Na literatura de modo geral, os termos conflito de qualificacdo e problema das
qualificagdes sdo tratados com pouco rigor cientifico, na maioria das vezes os dois termos
sdo intercambiados como se fossem sindnimos. Um motivo pelo qual se atribuem os

fracassos nas tentativas de sistematizag¢ao do tema;

A eliminacdo de conflitos tributdrios, particularmente os que levem a dupla tributagio é
parte do processo de integracdo econdmica do Brasil tanto em escala regional quanto em
escala global. Integracdo regional é uma das linhas de pesquisa da drea de concentragdo

em Direito Internacional do programa de Mestrado da Universidade Catdlica de Santos;

O autor pertence ao quadro de Auditoria Fiscal da Secretaria da Receita Federal, atua na
fiscalizacdo de imposto de renda ha 11 anos, entende que seu conhecimento pratico torna

mais féacil a compreensdo do tema e permitird que aprofunde seus conhecimentos tedricos.
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1.2 COLOCACAO DO PROBLEMA

A atividade denominada ‘“qualificacdo” tem no ramo do Direito Internacional Privado um
significado que carece de uma elaboragdo tedrica mais consistente. Do mesmo modo, no Direito
Tributdrio Internacional, que nos seus primérdios extraiu o termo “qualificacdo” do Direito
Internacional Privado, existem também certas divergéncias nas definicdes de qualificacdo e sua

relacdo com a interpretagdo das regras juridicas aplicdveis a um caso concreto.

Entdo, encontrar uma defini¢do de qualificacio que seja consistente com as etapas que as
autoridades de um determinado Estado percorrem para aplicar a conven¢do a uma situacdo de

fato € uma etapa intermedidria a solucao das questdes principais.

No campo do Direito Internacional Privado e também no Direito Tributdrio Internacional,
encontram-se as locucdes “problemas das qualificacdes” e “conflitos de qualificagdo”, sem que

na maioria das vezes se atente para uma distin¢ao precisa entre elas.
Os trés exemplos abaixo ilustram o grau de divergéncia sobre uma expressdo e outra:

1. Ha quem defina conflitos de qualifica¢cdo como os problemas que nascem da interpretagdo
e aplicacdo de uma conveng¢do internacional, ocorrem quando um bem tributdvel for

enquadrado em dispositivos distintos da convengao;

2. Outra definicao é o problema da qualificagdo como a dupla valoragdo de uma situacdo da

vida a luz de leis integradas em grupos heterogéneos, leis internas e tratados’

3. E hd quem s6 fale em problema de qualificacio em Direito Tributdrio Internacional se
uma expressao da convengdo refere-se ao direito interno dos Estados contratantes, e se a

expressdo tem significados distintos nos respectivos ordenamentos juridicos. Na mesma

11



linha de pensamento, os conflitos de qualificagdo ocorrem quando dois Estados tratam

distintamente, para fins de tributa¢do, uma mesma situacdo de fato.

2

E imperativo examinar o conteddo do conceito de “conflitos de qualificacdo” e dos chamados

"problemas das qualifica¢des" e explicitar o porqué distingui-los.

E fundamental definir conceitos juridicos e também agrupd-los segundo caracteristicas comuns,
em categorias, sendo que uma categoria ¢ submetida a um determinado conjunto de regras de
direito. O direito lanca mao de conceitos e os agrupa em categorias, € estas, por seu carater
ordenador, permitem identificar a partir de um dado fendmeno o conjunto de regras juridicas que
incidem para aquela categoria em que se enquadra o fendmeno, bem como as conseqii€ncias

juridicas que opera quando ocorre.

1. No que tange aos conflitos de qualificacdo no Direito Tributdrio Internacional, sdo
classificados segundo critérios, por exemplo, de localizagdo do termo na convengdo até as etapas
dos processos de interpretacdo e qualificagdo. A solucdo para os conflitos de qualificagdo passa
por duas questdes: o “como qualificar” e “quem € competente para qualificar”. Dai derivam as
opg¢Oes apontadas para a solugdo de tais conflitos: a vinculagdo a qualificacdo da fonte, a proposta

3

da OCDE; a proposta de Alberto Xavier que denomina de qualificacdo segundo a “vocagdo

natural” e outros mecanismos tais como procedimento amigavel e arbitragem.

O presente estudo toma o Estado brasileiro como referéncia, bem como as convengdes para evitar
a dupla tributac@o da renda e capital por ele ratificadas. Pretende-se aqui analisar tdo somente 0s
limites das solugdes na forma como se apresentam as autoridades brasileiras, se compativeis ou

ndo e em que grau com o ordenamento juridico interno e o convencional.
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1.3 OBJETIVO

Em sintese, busca-se neste trabalho responder as seguintes questoes:

1.

Definir qualificacio e o que a distingue da interpretagdo, objetivo mediato;

Definir conflitos de qualificacdo e a diferenca entre eles e os problemas das qualificacoes.

No momento pode-se afirmar que ha conflito de qualificagado;

Depurar a classificagdo de conflitos de qualificacdo, responder se os conflitos originados
por divergéncia de interpretacdo pertencem a classe “conflitos de qualificacdo”, uma vez

que qualificagdo € distinta da interpretaco;

Analisar a viabilidade da solug¢do proposta pela OCDE e solu¢do via procedimento

amigdvel;

Apresentar um caso de conflito de qualificacdo no caso de convencdo ratificada pelo

Brasil para evitar a dupla tributacgao.

1.4 METODOLOGIA

Para atingir os objetivos deste trabalho o autor utiliza os conceitos, principios, a doutrina do

Direito Internacional Tributério, a teoria das qualificagdes do Direito Internacional Privado e a

andlise da conven¢dao-modelo da OCDE para extrair comparativamente os conceitos de problema

de qualificacdo e conflito de qualificagdo no campo das convengdes tributdrias.
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A defini¢cdo de dupla tributacdo da renda é a chave para entender por que o conflito de
qualificagdo nasce no caso concreto, € a critica a no¢do de subsunc¢do é fundamental ao

entendimento dos critérios classificatorios dos conflitos de qualificagdo.

Por fim, andlise das solugdes comporta em verificar os limites constitucionais e legais das
autoridades competentes brasileiras na utilizacdo dos mecanismos da convencao tributdria e de

Direito Internacional Tributario.
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2 A DUPLA TRIBUTACAO INTERNACIONAL

2.1 CONCEITO

A defini¢do mais difundida na literatura' de dupla tributacdo juridica é denominada regra das
quatro identidades. Segundo esta definicdo, ocorre a dupla tributacdo juridica quando dois ou
mais Estados impdem os mesmos impostos sobre idénticas situacdes faticas, em idéntico periodo
e 2 mesma pessoa tributdvel. Convém para melhor entendimento uma breve andlise destes quatro

elementos:

a) Identidade de pessoas tributdveis € o critério utilizado para distinguir a dupla tributacdo
economica da dupla tributacdo juridica, visto que a dltima para ocorrer exige que se trate

A e . ~ -2
de idénticas pessoas tributaveis”;

b) No segundo critério, compreende-se como a situacdo fdtica os elementos descritivos dos
fatos ocorridos que tém relacdo de correspondéncia com os elementos constitutivos da
hipotese legal de incidéncia do imposto. Fatos que uma vez ocorridos ddo surgimento a

obrigacdo tributdria. A dupla tributacdo juridica caracteriza-se entdo pela sobreposi¢cao

" OECD, Model tax convention on income and capital, cond. ver., Paris, 28 january 2003, p. 7.

2 Manuel Pires, International juridical double taxation of income, series on international taxation, n° 11, Deventer:
Kluwer, 1989, p. 16. Se um dos Estados adota o conceito de substituto tributdrio associado a retencao de tributo na
fonte, surgird a dificuldade em se interpretar a identidade de sujeitos passivos tributdrios. O que pode ser superado
pelo entendimento, que o contribuinte continua a ser o substituido.

Jean-Pierre Le Gall, General Report in International Fiscal Association, Cahiers de Droit Fiscal, vol. 80a, The
Hague: Kluwer, 1995, p. 662-664. Outro problema ocorre com as sociedades de pessoas (partnerships). O
denominado critério da transparéncia, ha Estados que ndo reconhecem como entidades responsdveis por tributos, as
participacdes societdrias, termo que abarca sociedades de responsabilidade limitada, sociedades em nome coletivo
etc. Nesta condi¢@o, os Estados atribuem aos sécios a parcela do rendimento auferido pela participagao e a co-
respectiva responsabilidade sobre o tributo que incide sobre aquela parcela. Nao hd entre os Estados um tratamento
uniforme, pode-se verificar diferencas quanto ao reconhecimento da personalidade juridica, atribui¢do da
responsabilidade tributdria e dos deveres quanto as obrigacdes acessorias.
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de pretensdes tributdrias’. Objeto tributério é o bem tributdrio com o contetido e extensio
da realizacdo do suporte fcitic04. A técnica do suporte fdtico apreende o bem tributario de
diferentes maneiras, como acontecimento: renda, heranca, doagdes, objeto fisico, como
capital, posse de imovel, etc. Nao importa a qual dos diferentes bens juridicos se refira o
suporte fatico, o imposto sempre incidird sobre uma manifestacdo de capacidade

. . . . 5
contributiva, seja renda, capital ou consumo”.

¢) Quanto a identidade de impostos, entenda-se aqui que o mais apropriado € falar em
similaridade, pois ndo ha uniformidade de entendimento em relacdo a um critério que
informe em relacdo quanto a dois impostos serem idénticos: a mesma base de cdlculo ou
sua classificacdo no sistema tributdrio interno como elemento preponderante’. Dada a
diferenca entre os sistemas tributdrios dos varios Estados, é pouco provavel que haja dois

. o IA 4t 2 7
impostos com idénticas bases de calculo’;

d) A identidade de periodo de tributacdo também gera dividas, pois existem dois modos

pelos quais se entende “mesmo periodo”; uns entendem que € aquele no qual a renda é

3 Heleno Torres, Pluritributag¢do internacional sobre as rendas de empresas, 2* ed. ver. atual e ampl., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 377. O termo dupla tributagdo sofreu criticas de Heleno Torres. Argumenta aquele
professor que o fendmeno impositivo pode ocorrer com mais que duas soberanias a reivindicar impostos. O termo
correto € ao seu ver pluritributagdo que engloba todas as cumulagdes de pretensdes tributdrias independente do
ndmero de Estados envolvidos. Reconhega-se a relevancia do argumento de Heleno Torres, mas para os fins deste
trabalho mantém-se a expressao dupla tributagcdo, por duas razdes: uso consagrado e a maioria das convengdes para
tratar do fenomeno pluriimpositivo sdo bilaterais.

* Amilcar Falcdo, Fato gerador da obrigacio tributdria, 6* ed., Rio de Janeiro:Forense, 1999, p. 3. A tributacio nio
incide sobre o objeto, mas decorre de uma situagdo descrita que guarda relacdo com determinado objeto

3 Klaus Tipke, Steuerrecht, 17. voll., iiber., Aufl., Kéln: O. Schmidt, 2002, p. 166.

® Hamilton Dias de Souza e Tércio Sampaio Ferraz Jinior, Contribuicdes de intervencio no dominio econdmico e a
federacdo in Contribui¢des de intervencdo no dominio economico, p. 102-103. As contribui¢des para intervengao no
dominio econdmico estdo previstas no art. 193 da Constitui¢do Federal de 1988. A Constituicdo Federal no art. 174
dispde sobre o conceito de intervencdo econdmica do Estado. A CIDE sobre royalties foi instituida pela Lei n
10.168/2000. H4 a aliquota de 10% sobre os valores pagos, creditados, remetidos a cada més, a residentes ou
domiciliados no exterior, a titulo de remuneracdo (art. 2° § 2° e § 3°).

7 Estabelecer qual é o grau de semelhanca suscita dividas, por exemplo, se em relacio ao Brasil, a Contribui¢io
Social sobre o Lucro seria similar ao imposto sobre a renda e se a CIDE Contribui¢do de Intervencdo sobre o
Dominio Econdmico que entre as hipdteses de incidéncia encontra-se o pagamento de royalties ao exterior, e
portanto similar a imposto de renda na fonte por pagamento de royalties.
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produzida e ndo aquele no qual € realizada ou mesmo o exercicio. Nos casos de tributos
ndo-periddicos, deve haver identidade do momento de ocorréncia dos fatos (situagdo

fatica) que corresponda a hipotese de incidéncia do imposto.

A dupla tributacdo economica nao se deve considerar como pertencente a0 mesmo género da
dupla tributacdo juridica. Aquela representa a carga acumulada de impostos que recai sobre um
mesmo objeto, em decorréncia dos impostos que lhe aplicam dois Estados, sem importar que o

sujeito seja 0 mesmo.

2.2 CAUSAS DA DUPLA TRIBUTACAO INTERNACIONAL

Niboyet afirmou que a dupla tributacdo juridica tem como causa um conflito positivo de
pretensdes tributdrias de dois ou mais Estados, que reivindicam a atribui¢do impositiva sobre o
mesmo elemento reditual ou bem patrimonial de um mesmo contribuinte®. Manuel Pires relaciona

como causas de tais conflitos’:

a) LegislacOes que utilizam elementos de conexdo distintos, paises que utilizam o elemento
de conexdo subjetivo e tributam residentes ou nacionais todas as rendas por eles obtidas
(principio da universalidade); por outro lado, outro Estado adota o principio da
territorialidade de forma a abranger toda a renda proveniente de seu territério, incluida a
de ndo-residentes. Da sobreposicdo dos dois sistemas pode surgir a dupla tributagdo
internacional. Outra possibilidade é os Estados adotarem como elemento de conexdo

subjetivo, a residéncia e a nacionalidade, e atingir a mesma pessoa; novamente tem-se

uma condi¢do de sobreposi¢do de sistemas tributdrios;

8 J. P. Niboyet, Les doubles impositions au point de vue juridique, Recueil de Cours, 1930, p.14-22.
° Manuel Pires, op. cit., p. 66-69.
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b) Legislacdes idénticas com diferencas de solucdes. Por exemplo, quando ambos os Estados
adotam como elemento de conexao pessoal a nacionalidade, pode ocorrer que um Estado
adote o critério do jus sanguinis e outro o do jus solis como vinculo a seus nacionais e ao
final o mesmo sujeito ser alcangado pela tributagdo de ambos. Quando dois ou mais paises
adotam como elemento de conexdo, a localizacdo do bem ou territério, podem surgir
divergéncias na determinagdo do local da obten¢@o da renda, particularmente nos casos
em que as atividades se desenrolam em sucessivas etapas em mais de um pais, um Estado
pode adotar o critério financeiro (onde foi pago o rendimento) e outro Estado, o critério

economico (onde a renda foi obtida).

Alegria Borrds acrescenta como causa da dupla tributacio, as diferencas na forma de determinar a

base de célculo que exemplifica com método de apuracdo da renda, lucro presumido em

contraposicao ao lucro real ou quando os paises atribuem dedutibilidades diversas aos mesmos

componentes da base de calculo dos impostos que incidem de um lado e do outro sobre a mesma
. - ... 10 , , . - A .

situagdo fatica . A causa que Borrds aventa é de dupla tributacdo econdmica que, como exposto

acima, ndo pertence a mesma classe de fendmenos que a dupla tributacdo juridica.

Manuel Pires acrescenta a possibilidade de a dupla tributacdo internacional originar-se mesmo
quando os elementos de conexdo e os principios de tributagdo sao idénticos; porém as situacdes
faticas sdo aplicadas em normas distintas das respectivas legislacdes, dd os exemplos com
rendimentos que em um Estado é classificado como dividendos e em outro como ganho de

capital'".

' Alegria Borrds, La doble imposicion: problemas juridico internacionales — Estiidios de Hacienda Ptiblica, Madrid:
1974, p. 24.
"' Manuel Pires, op. cit., p. 68.
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2.3 A DUPLA NAO-TRIBUTACAO INTERNACIONAL

Afora os conflitos positivos de pretensdes tributdrias, fala-se também em conflitos negativos ou
vacuos de pretensdes . Se os primeiros conduzem a dupla tributacdo juridica, os segundos, a
dupla ndo-tributagdo, quando nenhum Estado exige imposto sobre uma situacdo fatica com

elemento de estraneidade.

Ocorre a dupla ndo-tributagdo na situacdo em que as legislacdes tributdrias internas de dois ou
mais Estados ndo exercem quaisquer imposicdes sobre a situacdo fatica seja por imunidade seja
por isengdo ou mesmo ndo-incidéncia. Outra possibilidade de ocorréncia € aquela que decorre de
tratados bilaterais ou multilaterais que em sua aplicacdo os Estados contratantes acabam por
excluir de tributacdo a situagdo de fato tanto no Estado da fonte quanto no Estado de residéncia, o

P . Lo 12
que serd visto com mais detalhes adiante “.

2.4 MEDIDAS PARA ELIMINAR A DUPLA TRIBUTACAO DA RENDA E CAPITAL

As medidas para eliminar a dupla tributacdo podem ser classificadas segundo a fonte de onde

. < 1
emanam. As medidas poderdo ser'

: unilaterais, quando previstas no ordenamento juridico
interno de cada pais ou multilaterais as que sdo estipuladas em convencdes para eliminar a dupla

tributacdo - CDT.

12 Alberto Xavier, Direito tributdrio internacional do Brasil, 6 ed., atual., Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 45-47.

" Fernando Serrano Antén, Los principios basicos de la fiscalidad internacional y los convenios para evitar la doble
imposicion internacional: historia, tipos, fines, estructura y aplicacion, Revista de Direito Tributdrio, n® 79, Sao
Paulo, Malheiros, 2000, p. 145.
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2.5 MEDIDAS UNILATERAIS PARA ELIMINAR A DUPLA TRIBUTA(;AO
2.5.1 Meétodo do crédito

Método do crédito ou imputagdo consiste em que o Estado da residéncia considera o imposto
pago no Estado da fonte, como se fora pago a ele proprio. Quando o imposto pago no Estado de
residéncia supera o montante pago no Estado da fonte, somente a diferenca é que serd cobrada

pelo primeiro. Caso contrério, o Estado da residéncia ndo cobrard imposto algum.

Se o crédito do imposto pago no Estado da fonte for totalmente dedutivel do imposto a pagar no
Estado de residéncia, tem-se o método de crédito integral (full credit). O crédito pode ser limitado
ao que se deveria pagar pelos rendimentos no Estado de residéncia, o que é chamado método da

imputacdo ordindria (ordinary credit).

Os Estados que exportam capital t€ém diante de si, além da tributacdo que seus residentes sofrem
no outro Estado, a tributacdo que ele préprio aplica, o que acarreta dupla tributagdo e
desvantagem em relacdo aqueles que investem no proprio Estado de residéncia. Como
alternativas para minimizar a dupla tributacdo, o Estado de residéncia tem como mecanismos: 0
crédito do imposto pago no exterior em relacdo ao imposto a pagar em relacio ao total da renda.;
a isencdo da renda do investimento e a deducdo, ou seja, permite subtrair do total da renda

tributdvel, o montante pago no exterior.

Ha também as chamadas cldusulas fax sparing, crédito por imposto ndo pago. O Estado de
residéncia permite o crédito do imposto ficticio no Estado da fonte, esse imposto ficticio (ndo
cobrado) € um incentivo fiscal. A cldusula tax sparing € alvo de criticas, em especial nos Estados

Unidos da América, o que tem dificultado que aquele pais conclua uma CDT com o Brasil.
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Diversa € a clausula matching credit, o Estado de residéncia permite a imputagdo de um imposto
calculado com uma aliquota superior aquela aplicada pelo Estado da fonte, independente de haver

ou ndo incentivo fiscal neste segundo. Trata-se de medida unilateral do Estado da residéncia.

2.5.2 Método da isencao

O Estado de residéncia desonera de tributacdo determinados tipos de rendimentos de fonte
estrangeira. O Estado de residéncia pode considerar um rendimento isento para fins de aplicagdo
de progressividade, isto € o rendimento isento compde a base de cdlculo no momento da
determinacdo da aliquota a aplicar, mas € subtraido no momento do célculo do quantum devido.
A isen¢do integral praticada pelo Estado de residéncia coloca em situacdo de igualdade o

investidor estrangeiro e os residentes no Estado da fonte.

A isencdo reconhecida em conseqiiéncia de uma convencdo desloca a um dos Estados
contratantes o direito de tributar determinados tipos de rendimentos e também a possibilidade de

aplicar-se isenc¢do com progressividade.

Estados receptores de investimento (importadores de capital) tendem a tributar o minimo possivel
ou até ndo tributar o investimento estrangeiro, partindo das premissas que investimentos
estrangeiros elevam o nivel de bem-estar do Estado receptor e que o mercado internacional de
capitais é competitivo. Se a economia do Estado € pequena em relacdo a economia global e ndo
oferece um retorno aos investimentos muito acima da média mundial, entdo o nivel de tributagio

afetard esse retorno e por conseqiiéncia a atratividade ao investimento estrangeiro.

Visto em uma escala de incentivo ao investimento realizado no exterior, o método de isen¢ao é o
que propicia maior incentivo, seguido pelo método do crédito e por dltimo o da deducao; pois

quanto menor o montante tributdvel maior a propensio a investir no exterior. Se um investidor
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decidir investir no exterior ou no Estado de residéncia, para um mesmo nivel de retorno de
investimento serd indiferente se o Estado de residéncia aplicar a dedu¢do dos impostos pagos no

exterior, a chamada neutralidade nacional.

2.6 MEDIDAS BILATERAIS

A finalidade das CDTs que consta do preambulo das convengdes € eliminar a dupla tributagdo e a
evasdo fiscal internacional. Em relacdo a primeira, sua eficicia estd em coordenar os termos em
que se dard a aplicacdo de impostos pelos Estados contratantes e a redistribuicdo entre eles de
receita tributdria. O combate a evasdo fiscal se dd por meio dos mecanismos de troca de

informagdes previstos na prépria CDT.

Contudo, as CDT tém finalidade mais abrangente do que eliminar a dupla tributagdo. Elas
também sdo utilizadas para eliminar a dupla ndo-tributagdo. A dupla ndo-tributacdo € indesejada,
pois ndo s afeta a arrecadacdo dos impostos em ambos os Estados contratantes, como também

afeta a competitividade, em relagdo entre residentes e ndo residentes no Estado da fonte.

Ressalte-se que deve haver cldusula que elimine na CDT a dupla isencdo, ndo se pode utilizar
para fins de interpretacdo (método teleoldgico) a eliminagdo da dupla ndo-tributacdo como objeto

. ~ 14
e finalidade da convencdo .

As CDT garantem aos investidores que os niveis de tributagdo se manterdo estaveis segundo as
obrigacOes assumidas na conven¢do. O que antes era direito do Estado da fonte, alterar as
aliquotas de tributacdo de renda e capital, passa na vigéncia de uma CDT a ser atenuado pelo que

ficou concertado na convencdo. A CDT representa estabilidade de regras e assim, maior

' Michael Lang, Die Vermeidung der Doppelbesteuerung und doppelten Nichtbesterung als DBA-
Auslegungmaxime?, Internationales Steuerrecht, Heft 18, Berlin, IFA, 2002, p. 610.
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seguranca juridica em relagdo em relacdo a auséncia de CDT, situacdo na qual Estados adotam

. . . 15 4- . .~
medidas unilaterais ~ livres de quaisquer restri¢oes.

7z

Outra vantagem é que as CDTs alteram que o Estado de residéncia consegue a tributagcdo
exclusiva de espécies de renda as quais no mecanismo unilateral o Estado receptor tributaria

normalmente.

Quando ha assimetria no fluxo de investimentos entre os Estados contratantes, o Estado
exportador de capital extrai reducdo de aliquotas de imposto do Estado da fonte, o que redunda
em um nivel de tributacio mais baixo que hd apenas com medidas unilaterais. Assimetrias de
investimento estrangeiro ocorrem com freqiiéncia quando hd um pais desenvolvido de um lado e

. 16
outro em desenvolvimento do outro .

As CDTs permitem aos Estados que ao conclui-las adotem tratamento tributdrio seletivo aos
outros Estados, considerados aos pares (convengdes bilaterais) ou grupos de Estados
(multilaterais)'’. Medidas unilaterais ao aliviar a dupla tributacio ndo fornecem essa via, pois

contemplam indistintamente os nao-residentes.

15 Tsilly Dagan, The tax treaties myth, Journal of International Law and Politics, Vol. 32, No. 939, 2000, disponivel
em :<http://ssrn.com/abstract=379181>, acesso em: 16/12/04, passim.

' Richard Chisik, Ronald B. Davies, Asymmetric FDI and tax-treaty bargaining: theory and evidence, University of
Oregon Economics Department Working Papers 2001-2, revised 01 Jun 2002. Disponivel em:
<http://economics.uoregon.edu/papers/UO-2001-2_Chisik_Asymmetric_FDI.pdf>, acessado em: 12/05/05, p. 23-24.
Os dois autores concluem com base em dados empiricos que quanto maior a assimetria do FDI entre dois paises
reciprocamente considerados, a medida que o nivel de investimento aumenta, na negocia¢do da convenc¢do passa da
cooperagdo para barganha. Maior a assimetria maior o nivel das aliquotas de impostos.

"7 Javier Lasso Pefia, Jérome van Staden, The treatment of outbound service fee payments under the Brazilian double
tax conventions part two, Intertax, v. 28(11), Amsterdan, Kluwer, 2000, p. 452. Os dois autores mostram as
diferencas de tratamento dos pagamentos de royalties e servi¢os de consultoria financeira nas CDT do Brasil.
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2.6.1

Modelos de convencao

O modelo de conveng¢ao mais difundido € o elaborado pela OCDE Organizacdo para Cooperagao

de Desenvolvimento Econdmico. Em relacdo a ele que serdo feitas andlises posteriores, pois € o

modelo que o Brasil adota para suas CDTs. O Brasil concluiu 22 CDTs com os seguintes

. 18
patses

a)

b)

c)
d)

g)
h)

)
k)

D

Alemanha (Decreto Legislativo n® 92/1975, Decreto n°® 76.988/1996, Portaria n°® 43/1976,
Portaria n® 469/1976, Portaria n°® 313/1978);

Argentina (Decreto Legislativo n° 74/1981, Decreto n° 87.976/1982, Portaria MF
22/1982);

Austria (Decreto Legislativo n® 95/1975, Decreto n°® 78.107/1976, Portaria n° 470/1976);

Canadd (Decreto Legislativo 28/1985 Decreto 92318/1986 Portaria 055/1988 Portaria
199/1986);

Chile (Decreto Legislativo 331/2003, Decreto 4.852/2003, Portaria 285/2003);
China (Decreto Legislativo 85/1992, Decreto 762/1993);
Coréia (Decreto Legislativo 205/1991);

Bélgica (Decreto Legislativo 076/1972; Decreto 72.542/1973, Portaria 71/1976, Portaria
271/1974);

Dinamarca (Decreto 75.106/1974, Portaria MF 70/1976; Portaria MF 68/1975);
Equador (Decreto 75.717/1988, Decreto Legislativo 04/1986);

Espanha (Decreto 76975/1976, Decreto Legislativo 62/1975, Portaria MF 45/1976, ADI
SRF 006/2002, Decreto Legislativo 198/1991, Decreto 241/1991, Decreto Legislativo
035/1997, AD SRF 012/1998, Decreto 2465/1998);

Franca (Decreto Legislativo 087/1971, Decreto Legislativo 140/1995, Portaria MF
287/1972, Portaria MF 20/1976);

m) Hungria (Decreto n® 53/1991; Decreto Legislativo n° 13/1990);

'8 Nota do autor: o texto das convencdes para evitar a dupla tributacio firmadas pelo Brasil estdo disponiveis no sitio
eletrdnico da Secretaria da Receita Federal <http://www.receita.fazenda.gov.br>.

24



p)

q)

t)
u)

V)

India (Decreto Legislativo n® 214/1991 Decreto n° 510/1992);

Itédlia (Decreto Legislativo n® 77/79, Decreto n° 85.985/81, Portaria MF 203/1981,
Portaria MF 226/1984);

Japao (Decreto Legislativo n°® 43/67, Decreto n°® 61.899/67, Decreto Legislativo n® 69/76,
Decreto n° 81.194/78, Portaria MF n°® 92/78);

Luxemburgo (Decreto Legislativo 078/1979, Decreto 85.051/1980, Portaria MF
413/1980, Portaria MF 500/1985);

Noruega (Decreto Legislativo 50/1981, Decreto 86.710/1981, Portaria MF 025/1982,
Portaria MF 227/1984);

Paises Baixos (Decreto Legislativo n® 060/1990, Decreto n°® 355/91);
Portugal (Decreto 4012/2001, Decreto Legislativo 188/2001, Portaria MF 28/2002);
Republicas Eslovaca e Tcheca (Decreto 43/1991);

Suécia (Decreto Legislativo n® 93/1975, Decreto Legislativo n® 57/1997, Portaria MF

05/1979).

Nao ha CDT de tributacdo de renda e capital entre Brasil e os Estados Unidos da América e entre

Brasil e o Reino Unido da Gra-Bretanha. Em ambos os casos os Estados reconhecem a

reciprocidade no tratamento da tributacdo. Por parte das autoridades tributdrias brasileiras, os

Atos Declaratorios AD SRF n° 28/2000 (publicado no DOU 27/04/2000) e AD SRF n°® 48/2000

(publicado no DOU 27/06/2000) definem as condi¢des de reconhecimento, para fins de crédito,

do imposto pago naqueles paises, respectivamente.

Além das convengdes listadas, hd convencdes especificas relativas a eliminacdo da dupla

. ~ . L. . .19
tributacdo de transporte aéreo e maritimo que o Brasil concluiu .

' Nota do autor: As convengdes para evitar a dupla tributacio no transporte aéreo e maritmo encontram-se
disponiveis no sitio eletronico do Ministério das Relacdes Exteriores: <http://www.mre.gov.br>.
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3 O MODELO DE CONVEN(;AO DA OCDE
3.1 HISTORICO

O Conselho da Organizagdo para Cooperacdo Econdmica Européia — OCEE adotou em 1955 a
sua primeira recomendagdo relativa a dupla tributacdo juridica em 25 de fevereiro de 1955.
Naquela época ja havia 70 convengdes bilaterais assinadas entre paises que hoje sio membros da
OCDE. Em grande medida os trabalhos se iniciaram em 1921 com a Liga das Nagdes. O trabalho
conduziu ao primeiro modelo de convencdo bilateral para eliminar a dupla tributacdo em 1928 e
finalmente a Convencdo do México de 1943 e de Londres de 1946, cujos principios foram
seguidos com certas variantes em muitas convengdes concluidas ou revisadas nas décadas

. 20
seguintes™.

Nenhuma destas convengdes era completa e de forma unanime aceita. Além disso, apresentavam
lacunas. O aumento da interdependéncia econdmica e cooperacdo entre membros da OCEE e
subseqiientemente OCDE no pds-guerra mostrou a necessidade de prevenir a dupla tributacao
internacional. A necessidade foi reconhecida pela extensdo da rede de convengdes bilaterais
tributdrias a todos os membros da OCEE e a necessidade de harmonizar essas convencdes dentro

de principios uniformes, defini¢des, regras, métodos e acordos sobre interpretacdo comum.

Estabelecido o Comité Fiscal em 1956, se p0s a trabalhar em um projeto de convengdo que
resolveria os problemas existentes entre os paises membros e que seria aceitdvel a todos os

membros. De 1956 a 1961, o Comité Fiscal elaborou quatro relatérios parciais, antes de submeter

20 OECD, Model tax convention on income and on capital, cond. ver., 2003, p. 7-8. Um histérico do MC-OCDE
encontra-se nas paginas 7 a 9 da versao condensada do Modelo e Comentarios de onde o autor extraiu esta breve
retrospectiva.

Klaus Vogel, Doppelbesteuerungsabkommen, iiber. 4. Aufl., Miinchen, Beck, 2003, p. 105- 107. Também hd um
histérico do MC-OCDE.
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em 1963 seu relatério final Draft Double Taxation Convention on Income and on Capital. O
Conselho da OCDE adotou em 30 de julho de 1963 a recomendacdo relativa a prevencdo da
dupla tributacdo e conclamou os governos dos Estados-membros quando concluissem ou
revisassem convengdes bilaterais entre eles, que o fizessem em conformidade com o projeto de

convencao.

O Comité Fiscal da OCDE estipulou na apresentacdo de seu projeto em 1963, que o projeto de
convengdo fosse revisado em um estdgio posterior, seguido de estudo. A revisdo levaria em conta
a experiéncia adquirida pelos Estados-membros na negociagdo e aplicacdo de convencdes
bilaterais e mudancgas nos sistemas tributdrios dos Estados-membros, além do aumento da

experiéncia nas relagdes tributdrias internacionais.

O Comité Fiscal e apds 1971, seu sucessor, o Comité de Assuntos Fiscais — CAF — levou avante a
revis@o do projeto de 1963 e os Comentdrios. O resultado foi a publicacdo em 1977 do novo

Modelo de Convengdo e Comentdrios.

A pressao resultante das alteracdes da economia mundial, préticas sofisticadas de elisdo fiscal e
as novas tecnologias fizeram com o que o CAF examinasse vdrias questdes relacionadas ao
Modelo de 1977 e fizesse alteracdes no Modelo de Convencdo e seus Comentérios. A fonte de

tais alteragdes foram os relatdrios elaborados por um Grupo de Trabalho,on 1.

Em 1991, o CAF reconheceu que a revisdo deve ser um processo continuo e adotou o conceito de
Modelo de Convengdo dinamico com atualizagdes e alteracdes periddicas sem aguardar por

revisdes completas.
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Em 1992, 0 Modelo de Convengdo foi publicado no formato folha solta e a partir das revisdes
periddicas, o CAF passou a colher também as posicdes dos Estados ndo-membros da OCDE,

publicadas em um segundo volume do Modelo e Comentdrios.

Gracas a um dos Relatérios gerados pelo Grupo de Trabalho n 1, o denominado Partnership
Report de 1999, o CAF manifestou sua posi¢do sobre varios problemas relativos as sociedades de
pessoas (partnerships) e as diferengas no tratamento a elas dispensado nos membros da OCDE.
As alteracOes propostas pelo Grupo de Trabalho n 1 levaram em conta os denominados conflitos
de qualificacdo que surgem dessas diferencas de tratamento. Posteriormente, as mudancgas
propostas no Partnership Report foram adotadas na revisdo de 2000 do Modelo de Convengdo e

Comentdrios.

3.2 PARALELO COM O MC-ONU

O Modelo de Convengdo da ONU surgiu do Manual de Negociacdo entre Paises Desenvolvidos e
Paises em Desenvolvimento criado pela ONU nos anos 60 para atender a crescente demanda dos
paises em desenvolvimento por investimentos. As negociacdes se inserem na forma pela qual os
paises em desenvolvimento podem distribuir o poder de tributar com os paises desenvolvidos sem

realizar concessOes onerosas.

O Modelo de Convencdo da ONU baseia-se em larga medida no MC-OCDE, contudo ha
diferencas marcantes no alocar a prerrogativa de tributar no Estado da fonte (que se presume ser

um pais em desenvolvimento) e na defini¢do de estabelecimento permanente que o MC-ONU.
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3.3 CONTEUDO E ELEMENTOS

O fundamento das CDTs € a distribuicdo do poder de tributar, que ocorre quando os respectivos
Estados no exercicio de sua soberania fiscal concordam em autolimitar o seu poder de tributar. A
divisdo do poder impositivo que dai decorre se baseia nos principios da reciprocidade e da mitua

cessao que conformam as imposi¢des do Estado da fonte e a residual do Estado de residéncia.

As convengdes para eliminar a dupla tributacdo nao determinam como as normas de colisdo do
Direito Internacional Privado — DIPr — qual € o direito aplicdvel. O que ocorre € que cada Estado
aplica seu préprio direito, limitado nesta aplicagdo. A denominagdo das convencdes para evitar a

dupla tributacdo como normas de conflito € equivocada.

As CDTs ndo estabelecem regras impositivas, isto €, ndo criam impostos in abstracto, é o proprio
direito interno dos Estados que os autoriza a tributarem. A restricdo da competéncia tributdria se
faz pelo préprio ordenamento juridico deles, matéria geralmente, constitucional. Portanto, a visdo
de uma CDT regula conflito de competéncia tributaria € incorreta. Os Estados através de acordo
dividem o exercicio de sua soberania tributéria respectivas e nao das competéncias. Os Estados

sdo competentes originalmente pelo seu direito e pelo direito internacional para tributar.

As CDTs figuram como um sistema regulatério proprio, nas quais as dreas se sobrecortam.
Contém seus pressupostos de aplicacdo, regras distributivas, descricio das espécies de

rendimentos e sua atribuicao a cada Estado.

Antes das regras distributivas, deve-se ter mente os pressupostos de aplicagdo da convencio, ou
seja, os seus requisitos de eficdcia territoriais, pessoais e materiais. O pressuposto territorial

delimita o espaco geografico em que se considera vélida a aplica¢do da convengdo. O pressuposto
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pessoal indica quais sdo os Estados contratantes e as pessoas que a eles se vinculam na condi¢do
de residentes. No ambito material, relacionam-se os impostos de ambos Estados contratantes aos

quais se considera aplicdvel a convencao.

As regras distributivas se dividem: 1) em hipotese de incidéncia da convengdo e 2) seu
consegqiiente. A hipotese de incidéncia se desdobra, segundo terminologia de Vogel, em hipétese-
objeto (espécie de renda ou capital) que € acoplada a uma origem ou metahipétese de incidéncia
rendimento de aluguéis, juros de empréstimos bancdrios, etc, e critério de divisdo do objeto (art. 7
°, § 2° da convenc¢do modelo) e a conexdo do objeto com o sujeito ativo (“de imdvel situado no

.. . . 21
outro Estado contratante’) e com o sujeito passivo (“‘o residente que recebe...”)”".
Quanto ao conseqiiente, ha trés possibilidades:

a) Para um dos Estados contratantes permanecerd incélume o exercicio de sua pretensao
tributdria, enquanto que para o outro no ambito de aplicagcao do direito interno, abster-se-
&

b) Um Estado isenta a situacdo de fato de imposto ou obriga-se a creditar um aplicado pelo

outro Estado;

¢) Cada Estado aplica seu imposto, sem considerar o imposto que outro Estado contratante

aplicou.

Uma outra terminologia € empregada por Alberto Xavier que resume a hipdtese de incidéncia da
. . . . . . ~ 22 .
regra distributiva a dois conceitos: o conceito-quadro e o elemento de conexdo™. Conceito-

quadro € a descricdo da situacdo de fato que pode ser decomposta em espécie de rendimento,

2! Klaus Vogel, op. cit., p. 139.
** Alberto Xavier, op. cit., p. 54.
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ganho ou bem patrimonial e a origem do rendimento. Elemento de conexdo é a ligagdo da
situacdo fética descrita no conceito-quadro as ordens juridicas dos Estados contratantes da

convencao.

Na linguagem utilizada no MC-OCDE, uma disposicao sobre determinado rendimento ou item de
patrimdnio conterd a expressao “poderd apenas em... ser tributado”, o que significa que o outro
Estado deverd isentar. Se a disposi¢do “poderd em... ser tributado”, esta aplica¢do relaciona-se
sempre com o Estado da fonte, pois as conseqiiéncias serdo tratadas no art. 23 da convengao-
modelo. H4 regras distributivas com conseqiiéncia exclusiva (“poderd apenas”), chamadas

também “fechadas” e ha as de conseqiiéncia aberta (“poderd”), normas abertas que sao

resolvidas com os métodos de eliminacio da dupla tributacdo dos art. 23A e 23B%.

3.4 ESTRUTURA DAS CDTS QUE SEGUEM O MC-OCDE.

A convencao modelo da OCDE divide-se em 7 capitulos; os dois primeiros contém as cldusulas
do ambito de aplicag@o, ou seja, os denominados pressupostos que compreendem os artigos 1
(pessoas compreendidas), artigo 2 (impostos compreendidos) e as definicdes bdsicas, o artigo 3
(defini¢Oes gerais), artigo 4 (residéncia), art. 5 (estabelecimento permanente) e art. 6, § 2

(defini¢ao de propriedade imobilidria).

O terceiro capitulo contém as regras distributivas (art. 6 até o art. 21)**. O quarto, a regra

distributiva para tributagdo de patrimdnio (art. 22). O capitulo quinto contém a solu¢@o para os

¥ Klaus Vogel, op. cit., p. 141.

** OECD, op. cit., p.198. O art. 14 foi excluido na versio de 29 de abril de 2000 do MC-OCDE. A razio é que o CAF
constatou que nao havia diferengas entre o conceito de estabelecimento permanente do art. 7 e o de base fixa do art.
14, outro motivo € a dificuldade para enquadrar uma atividade no art. 14 em detrimento ao art. 7.
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casos em que regra distributiva for aberta, os modelo da OCDE dispde nos artigos 23 A e 23 B

sobre os métodos de isencdo e crédito para eliminacdo da dupla tributacdo.

O sexto capitulo veicula a regra da ndo-discriminagdo (art. 24), procedimento amigével (art. 25),
troca de informacdes (art. 26) e ajuda mutua (art. 27), tributacdo de diplomatas e agentes
consulares (art. 28) e os casos em que validade territorial deve ser estendida a outros territdrios
dependentes dos Estados contratantes (art. 29), seguem as disposi¢des sobre a entrada em vigor e

dentncia da convencao.

3.5 PROBLEMAS RELATIVOS A ESTRUTURA DO MC-OCDE

3.5.1 Método de tributacao da renda

Nao hd uma defini¢do universal de renda ou uma defini¢do universal de capital, reflexo disto é
que no MC-OCDE niao aparecem defini¢cdes de renda ou das espécies de renda. Quanto aos

métodos de tributacdo da renda, hd dois:

a) O método analitico ou cedular que separa e tributa de maneira distinta cada espécie de
rendimento de acordo com sua origem, que refletiria a diversidade de tempo de trabalho,
criatividade, riscos envolvidos na sua obtencdo. Ha aliquotas e deducdes respectivas a

cada espécie de rendimento;

b) Meétodo sintético € aquele em todos rendimentos sd@o somados sem qualquer distingdo de
origem e sem exce¢des de modo a comporem a uma unica base de calculo do imposto de
renda. Substitui-se o critério qualitativo do método anterior pela adog¢do da

progressividade, aplicam-se aliquotas crescentes conforme as faixas de renda.
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O método cedular é adotado no MC-OCDE, fruto da influéncia do modelo de convencdo para
evitar a dupla tributacdo de renda da Liga das Nacgdes, do qual o primeiro se originou. O método
reflete a forma de tributacdo predominante na Europa na época em que o modelo da Liga foi

concebido.

3.5.2 Os tipos, conceitos e as espécies de renda do MC-OCDE

As espécies de renda que o MC-OCDE lista nas regras distributivas ndo contém defini¢des, mas
exemplos do que se compreende por royalties, juros, dividendos, lucros de negdcios, rendimentos
de servigos profissionais, etc. Longe de serem exaustivas, tais listas ndo esgotam todas as
possibilidades de formas como os rendimentos se apresentam nas situacdes faticas, pois os casos
concretos admitem gradacdes em suas caracteristicas que ndo se enquadram precisamente nos

exemplos que o MC-OCDE relaciona.

Para explicar melhor o acima, pense-se no legislador doméstico ao criar as hipéteses de
incidéncia das espécies de renda. Ele descreve situacdes tipicas, ou seja, situacdes que ocorrem
com maior freqiiéncia no mundo da vida que outras. A situagdo tipica tal como descrita no texto
normativo € uma situacdo hipotética, se suas caracteristicas sdo especificadas ou melhor,
discriminadas tem-se um conceito definido por contetdo. Se a situagdo tipica é representada por

exemplares, tem-se o conceito apresentado por extensao.

Em linguagem técnica, a introducdo de conceitos em uma linguagem cientifica efetua-se,
principalmente através de defini¢cdes. As defini¢des podem ser designativas ou denotativas. As

designativas sdo construidas pela enumeracdao dos atributos (notas) que sdo vinculados ao um
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termo. J4 as denotativas sdo formuladas através de lista de exemplares que podem se enquadrar

- 25
na extensao de um termo~".

A criacdo (abstracdo) conceito a partir da situacdo tipica € a chamada especificacdo conceitual,
visa por parte do legislador seguranca juridica, pois o nascimento da obrigacdo tributdria s6

acontece se houver correspondéncia entre a situacdo fatica e a descricdo normativa.

z

O conceito € a apreensdo da coisa pela representagdo sensitiva ou imagem do objeto. O que
apreende nao é o todo, mas o essencial da coisa, apenas as caracteristicas do objeto que
interessam ao observador. Conceito é sempre abstrato™®.A cada conceito corresponde um termo.
O termo € signo lingiiistico do conceito, termo € coisa (signo) que representa o seu objeto, o

conceito.

Os conceitos juridicos ndo sdo referidos a objetos reais, mas sim a significagdes. O objeto do
conceito juridico ndo existe em si; tem existéncia abstrata cuja validade € provida no mundo

o ~ .27
juridico por for¢a de convencdo normativa“.

A finalidade dos conceitos juridicos € a viabilizacdo da aplicacdo a uma coisa, estado ou situacdo,
de uma determinada norma ou de um determinado conjunto de normas juridicas. Os conceitos
juridicos sdo usados ndo para definir esséncias, mas para permitir e viabilizar a aplicacdo de

Coa 28
normas juridicas™.

% Luis Alberto Warat, O direito e sua linguagem, 2° ver., 2 ed. aum., Porto Alegre,Fabris, 1995, p. 55. Designacao €,
portanto, um conjunto de propriedades a partir das quais se estabelece que um termo pode ser aplicado a uma classe
de elementos. A palavra “classe”, por sua vez, representa uma série de coisas ou elementos agrupados, em virtude de
notas que lhes sdo comuns. Denotacdo € o conjunto de objetos que correspondem as condicdes designativas

*% Eros Roberto Grau, Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicagio do direito, p. 200.

" Eros Roberto Grau, op. cit., p. 201.

*¥ Eros Grau, op. cit., p. 209.
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Em contraposicao a situagdo hipotética da norma, permanecem as escalas com as quais 0s
fendmenos se apresentam. O tipo®’ refere-se a objetos que devem ser ordenados por meio de
comparacio de suas caracteristicas™. Se a norma contém uma classe, trata-se como subsuncio,
enquanto por um tipo opera-se a ordenagdo. A subsunc@o conduz a uma decisdo que conclui por

um ““sim” ou por “ndo”, na ordenacdo fala-se em um “mais” ou “menos”.

A ordenagdo tipoldgica ndo se responde com uma definicdo que o individuo pertence a um tipo,
mas a posi¢ao do individuo em relagio a cada grau na escala. A questdo € obter o local certo na

o . e 1
escala de caracteristicas do individuo®'.

O tipo € aberto, significa que pode ser identificado através de uma nota conceitual, a nota serve
para ordenacdo, a relacdo do individuo é de ordem, maior ou menor em relacdo aos demais
individuos. Distingue-se do conceito, pois a relacdo de ordem existe, ainda que em um caso uma
outra caracteristica falte, j4 em uma classe, todas as notas deverdo estar presentes para que

. . . . 32
considere o individuo pertinente™.

Resulta que o tipo ndo € passivel de subsun¢do, mas apenas de ordenacdo, o que lhe propicia

critica de acarretar inseguranca juridica *>, uma vez que a aplicacdo a uma situa¢io em concreto

¥ Misabel Abreu Machado Derzi, Legalidade material, modo de pensar “tipificante” e praticidade no direito
tributdrio, p. 629-630 in IBET, Justica tributdria: 1 congresso internacional de direito tributdrio, Sdo Paulo, Max
Limonad, 1998. A autora narra que originariamente a palavra tipo significa forma, relevo, impressao, cunhagem, etc.
Em sentido valorativo palavra tipo significa exemplo, protétipo ou modelo.

Ricardo Lobo Torres, op. cit., p. 195. Define tipo como a ordenacao dos dados concretos existentes segundo critérios
de semelhanca.

% Jorg. M. Mossner, Typusbegriffe im Steuerrecht in Walter Drenseck, Roman Seer (hrsg.), Festschrift fiir Heinrich
Wilhelm Kruse zum 70. Geburtstag, Koln, O. Schmidt, 2001, p. 166.

*! Jorg. M. Méssner, op. cit., p.167.

32 J6rg. M. Méssner, op. cit., p.168.

3 Jorg. M. Méssner, op. cit., p. 171.

35



ndo se limita a ordem legal. Quem aplica o direito por si s6 decide se uma situacdo em concreto

. N . . ~ . . 34
se situa no ambito de uma norma, pois a declaragdo normativa € aberta™ .

O tipo é fluido™, se manifesta por transi¢io (gradacio), decidir demanda visdo geral. O aplicador
chega ao mesmo resultado quando classifica uma situacio fética, pois o resultado € o mesmo
“sim” da subsun¢do com a conseqiiéncia que a tributacdo é completa, pois pelo principio da
certeza do direito € inconcebivel tributar 50% do montante da previsdo legal, porque uma

situacdo fatica corresponde a 50% do tipo.

~ . . .. - 36 - e
A confusdo entre tipo e conceito ocorre no direito brasileiro™. As expressoes tipicidade aberta e
e ~ . . . - 37 .
tipicidade fechada sdo incorretas, na medida que tipos sd@o abertos™. O que se denomina por

exemplo, tipo penal fechado, tipo tributdrio fechado, etc € no texto normativo um conceito

classificatério com limites e notas rigidamente discriminados®®.

O que define ao grosso modo o emprego de conceitos e tipos nas previsdes normativas é em que
medida deve-se garantir a seguranca juridica do contribuinte ou cidaddo, o que é imposicdo de
ordem constitucional. Seguranca juridica pela maior exatidao nos elementos caracterizadores,
impde-se um conceito’’. Quando hd necessidade de praticidade dada pela abrangéncia, a previsio

. 2 . . . 40
normativa é construida Ppor me10 de tipos .

* Jorg. M. Méssner, op. cit., p. 171.

3 Jorg M. Méssner, op. cit., p. 171.

% Ricardo Lobo Torres, O principio da tipicidade no direito tributirio, Revista do direito administrativo, Rio de
Janeiro, Renovar, vol. 235, jan./mar. 2004, p. 200.

37 Ricardo Lobo Torres, op. cit., p. 194. Tipicidade é a qualidade do tipo juridico, distingue-se da tipificacio que é a
formacao normativa do tipo.

¥ Heleno Torres, Direito tributério e direito privado: autonomia privada, simulagdo, elusio tributdria, Sdo Paulo,
2003, p. 61-63. O autor distingiie entre tipo fechado (conceito) e tipo aberto (tipo propriamente dito).

% Heleno Torres, op. cit., p. 60.

0 Misabel Abreu Machado Derzi, op. cit., p. 641.
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No campo da tributacdo da renda, as hipoteses de incidéncia de impostos sdo elaboradas a partir
da realidade que apresenta como tipos. Quando o legislador elabora as previsoes legais (hipdteses
de incidéncia), tenta apreender todas as possibilidades que no concreto se apresentam como

renda: 2 fonte de rendimentos”'; acréscimos patrimoniais; a ganhos obtidos junto a um mercado.

L, , L. ., . ~ 42 . . .
Também € caracteristica varidvel a realizagdao™~ da renda, pois hd ordenamentos juridicos que
adotam fic¢Oes ou presungdes no momento de considerar quando houve rendimentos ou

acréscimos patrimoniais.

O que se comentou acima € da perspectiva do plano interno de cada Estado. Repita-se o
legislador fixa via conceito uma determinada hip6tese de incidéncia de renda, mas a renda como
se apresenta no concreto ¢ um tipo. No plano das CDT que seguem o MC-OCDE, tem-se que as
espécies de renda ndo sdo definidas, visto que o texto da CDT deve ser o mais amplo o possivel
para contemplar todas as formas de renda como se apresentam nos Estados contratantes. Os
Estados podem acrescentar restricdes ao escopo das espécies de rendimento por meio de

especificacdo conceitual, isto no préprio texto da CDT ou no protocolo.

Assim, as categorias de renda que o MC-OCDE relaciona ndo tém demarcagdes nitidas entre si.

Ha casos em que as regras distributivas (art. 6° ao art. 21 da conveng¢do modelo) sobrepdem-se.

4 Klaus Tipke; Joachin Lang, Steuerrecht, 17 vollig iiberarb. Aufl., Koln, O.Schmidt, 2002, p. 221-222. Pela teoria
da fonte, renda abrange os ingressos provenientes de uma fonte, seja esta fonte o capital ou o trabalho. Pela teoria
dos acréscimos patrimoniais, renda € todo o acréscimo ao patrimonio (conjunto de bens, direitos e obrigacdes de uma
pessoa), inclusive doacdes e herancas. A teoria de renda do mercado admite como tributdvel somente os rendimentos
recebidos pela atividade econdmica, venda ou prestacdo de servigos perante um mercado.

O art 43 do CTN ndo contém uma defini¢do de renda, mas constata-se que 0 mesmo incorpora em sua redagcdo duas
teorias: da fonte (inciso I) e dos acréscimos patrimoniais (inciso II).

2 Branddo Machado, Breve exame critico do art. 43 do CTN in Ives Gandra da Silva Martins, Imposto de renda:
conceitos, principios e comentarios, 2" ed., Sdo Paulo, Atlas,1996, p.108. A realizacdo caracteriza-se pela mudanga
na forma ou substancia da propriedade ou direitos do contribuinte e envolve a participacdo de um terceiro, por
exemplo, uma operacdo de vendade um bem ou permuta de bens.

Alcides Jorge Costa, Conceito de renda tributdvel in Ives Gandra da Silva Martins, Imposto de renda: conceitos,
principios e comentdrios, 2 ed., Sdo Paulo, Atlas,1996, p.33. Realizagdo de rendimento ¢ distinta da separagdo. A
primeira € a ocorréncia efetiva ou potencial de um acréscimo patrimonial e asegunda € possiblidade de se dispor
desse acréscimo independente do capital que o gerou.
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Em determinadas provisdes ha dispositivos que prevéem e antecipam uma regra de decisdo, por
exemplo, no art. 7° pardgrafo dltimo (lucros de negécios) hé a prioridade a qualquer outro artigo
e o art. 15 (servigos com vinculo empregaticio) d4 prioridade aos artigos 16 (diretoria), 18

(pensdes) e 19 (servicos governamentais)43.

Restam os artigos com potencial sobreposicao onde nao hd regra de prioridade tais como art. 18
(pensdes), art. 16 (diretoria) e art. 17 (artistas e atletas) em casos onde a pensao relacionada € de
um diretor, artista ou esportista e o art. 13 (ganho de capital) e art. 10 (dividendos) em caso onde

- . R . . ..q 44
o ganho sobre as a¢des vendidas a companhia que havia emitido™".

As provisdes sobre lucro de negdcios (art. 7) e servigos profissionais dependentes (art. 15°)
podem facilmente dar origem a diferengas entre o Estado de residéncia com relacdo a atribui¢do
da renda a atividade no Estado da fonte, por exemplo, estabelecimento permanente € ganho com
op¢des quando os direitos foram obtidos em conex@o com as atividades exercidas em outro

Estado que ndo o Estado de residéncia daquele individuo.

Uma demonstragdo eloqiiente que as provisdes do MC-OCDE referem-se a tipos € que abrangem
todas as formas de percepcdo de renda, numa escala que se pode afirmar que parte do
recebimento em dinheiro, pagamento (efetivo ingresso de riqueza) ao zero (ficticia). Muitas das
provisdes de regras distributivas se referem ao contribuinte como a pessoa com uma espécie de

renda “derivada por”, por exemplo, art. 6, 13, 14, 15,16 e 17. Nos art. 10, 11, 12, 18 e 19 a

# Kees van Raad, International coordination of tax treaty interpretation and application in Kees van Raad (coord.),
International comparative taxation, series on international taxation n 26, London, Kluwer, 2002, p. 220-221.

* John Avery Jones et al., Treaty conflicts in categorising income as business profits caused by differences in
aproach between common law and civil, British tax review, n 3, London, Sweet & Mawell, 2003, p. 225. A
tributagdo de ganhos de capital como renda se deu nos paises europeus da drea do direito continental (civil law)
quando mudaram da tributagdo impessoal cedular para tributacdo pessoal e geral de todas as formas de renda
(sintética).
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expressao “pago a”’ € usada e no art. 20 o termo “recebe” é empregado. O art. 7 e 21 utilizam

= 45
somente a expressao “de”"".

Os tipos ndo ficam restritos apenas a renda. Ha termos do MC-OCDEcujo significado € distinto
no Estado da fonte (EF) e no Estado de residéncia (ER), por exemplo, “conduzir negdcios através
de estabelecimento permanente” (art. 7°, § 1°) é na interpretacdo das autoridades de alguns
Estados, a atividade de negdcios que tem estrutura permanente fisica, onde o objeto prevalece

sobre a estrutura, enquanto para outras ndo € significativa.

Outro exemplo € o que se compreende sob a palavra empresa. Empresa engloba todas as formas
de organizacdo voltada para producdo ou comércio, é passivel de descricdo, mas ndo de
defini¢do. Pode-se afirmar o mesmo quanto as palavras empregado, esportista, artista, autonomo,

empresdrio, etc que nao sdo passiveis de defini¢do, mas de descrigdo.

Pode acontecer que um Estado aplique a uma situacdo de fato um artigo diferente da CDT
daquele que o outro Estado considera correto, o que gera conflitos na aplicacio da CDT.
Identifica-se a diferenca entre a forma como os Estados contratantes elaboram aos elementos da
hipétese de incidéncia das normas tributdrias e aquela como o MC-OCDE e os modelos de
convencdo que lhes s@o correlatos dispdem sobre os elementos de suas hipdteses de incidéncia.
Os primeiros lancam mao de conceitos, tipos e pautas de valoracio e os segundos utilizam tipos,

esta diferenca € uma das causas dos conflitos mencionados.

Interessa saber se a CDT dispdem em seu texto mecanismos para solucdo de tais conflitos. O
capitulo seguinte deste trabalho é dedicado a interpretagdo da CDT que segue o MC-OCDE, com

énfase aos tépicos relativos a conflitos em sua aplicacao.

* Kees van Raad, op. cit., p. 222.
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4 INTERPRETACAO DE CDT

E tarefa da interpretacio fornecer o contetido e o alcance (extensdo) dos conceitos juridicos. A
indicagdo do conteido ¢é feita por meio de uma definicio pela indicagdo das conotagdes
conceituais. A indicacdo do alcance (extensdo) € feita pela apresentacdo de grupos de casos

T . ~ . . . . . .4 46
individuais que sdo de subordinar, quer dizer, subsumir ao conceito juridico .

4.1 INTERPRETACAO SEGUNDO OS METODOS DO DIREITO INTERNO

As CDT diferem dos demais tratados, embora ambas as espécies estabelecam direitos e deveres
das partes contratantes sob o direito internacional. Mas seus objetos diferem, a maioria dos
tratados lidam com assuntos autonomos de politica e administragdo, os pontos regulados pelo
tratado caem sob a competéncia e discricionariedade dos governos, com pouca interferéncia no
direito interno. Os termos utilizados nos tratados normalmente ndo correspondem exatamente aos

termos de direito interno.

As provisdes correspondentes aos artigos 1 a 24 do modelo da OCDE referem-se aos deveres de
impostos relevantes estabelecidos sob o direito interno diretamente e ndo tém conseqiiéncia legal
no que diz respeito a criagdo da obrigacdo tributdria principal in abstrato, a0 menos que O

Estado contratante a tenha estabelecido sob seu direito interno*’.

Os intérpretes na maioria dos Estados sdo as autoridades administrativas dos Estados
contratantes, poderes legislativos, judicidrios, os advogados, contadores, planejadores fiscais, os

lobistas e os contribuintes. Isso se dd porque o direito tributdrio € um direito de massa, uma série

% Karl Engisch, op. cit., p. 126.
*7 Ekkehart Heimer, Tax treaty in Germany in Michael Lang (hrsg.), Tax treaty interpretation, Wien, Linde, 2001, p.
124.
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de atos de aplicacdo do direito € reservada ao particular, por exemplo, apresentacdo de declaragao
de rendimentos, recolhimento de impostos sem a intervencao dos 6rgaos estatais no que concerne

s = 48
a interpretacdo da norma .

Em poucos ordenamentos juridicos, um exemplo é o francés, a prerrogativa de interpretar é
atribuicdo exclusiva de um 6rgdo. Na Franca, tal papel cabe ao Conseil d’ Etat (Conselho de

Estado) que detém a primazia da interpretacao de textos normativos, inclusive CDT.

Quanto aos métodos de interpretacdo das CDT pelas autoridades dos Estados contratantes, eles
ndo trazem qualquer inovacdo em relacdo ao que se pratica em relacdo as regras juridicas de
direito interno. Os métodos literal, sistemdtico, teleoldgico e histérico sdo utilizados pelas
autoridades brasileiras na interpretacdo de convencdes tributdrias. De fato, a interpretacdo em
especial, no direito tributdrio ndo apresenta qualquer especificidade se comparado aos demais

.. 4
ramos do direito®.

Os métodos de interpretagdao econdmica e a funcional sdo espécies do método de interpretacdo

teleoldgica™.

Cabe, porém, uma ressalva quanto ao método teleolégico. Um objetivo do direito tributario ou da
CDT devem ser ignorados: a inten¢do do legislador em financiar o orcamento publico ndo serve,
assim como no direito interno, como base para interpretagdo das convengdes tributdrias; embora

seja objeto e finalidade da convencdo eliminar a dupla tributagcdo ou a dupla ndo-tributagdo.

* Ricardo Lobo Torres, Normas de interpretacio e integracio do direito tributério, 3* ed. rev. e atual., Rio de Janeiro,
Renovar, 2000, p. 67.

# Ricardo Lobo Torres, op. cit., p. 52.

%0 Ricardo Lobo Torres, op. cit., p. 53.
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Um problema recorrente na interpretagdo das CDT € que as autoridades administrativas e o poder
judicidrio dos Estados contratantes estdao mais familiarizados com o seu direito interno do que
com as CDT e o direito dos demais Estados contratantes. A questdo € de relevo, pois como bem
notou Avi-Yonah a percepc¢do é quem aplica a CDT, o faz como se fosse o direito interno com
um elemento de estraneidade e ndo como uma fonte de DIP, aos quais concorrem também na

interpretacdo os principios do DIP.

E freqiiente, por exemplo, em caso em que se aplica a CDT que inicie as pesquisas nas definicdes
de termos da CDT pelo direito interno, mesmo que a CDT ja contenha suas préprias defini¢des.
Entdo, deve haver uma ponderacio de principios que sao do direito tributdrio e do DIP. Para que
se respeitem as obrigagdes contraidas reciprocamente pelos Estados e também o ordenamento

juridico interno.

Os principios de interpretacdo no direito tributdrio ndo se convertem em normas € nem Sao

obrigatdrios, pode-se destacar:

a) O principio da unicidade do direito, o intérprete deve buscar a harmonia, a integracao

entre as normas e os principios juridicos;

b) O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo opera quando em divida, o
interprete deve escolher que dentre vdrias interpretagdes possiveis do texto normativo, a

que se ajuste as disposi¢des constitucionais, sem reducdo do texto.

Por outro lado, os principios de interpretacdo de tratados e a CDT € um tratado, sdo veiculados na

Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, o que serd visto abaixo.
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4.2 AS CDTE A CONVENCAO DE VIENA SOBRE DIREITOS DOS TRATADOS

As regras estabelecidas pela Convencdo de Viena do Direito dos Tratados - CVDT séo relativas a
tratados internacionais em geral e, portanto, cabe tecer alguns comentdrios sobre as

especificidades das regras interpretativas que as CDT veiculam em relacdo aos principios

definidos na CVDT"",

As CDT diferem dos demais tratados, embora ambas as espécies estabelecam direitos e deveres
das partes contratantes sob o direito internacional. Seus objetos diferem, pois a maioria dos
tratados lida com assuntos autdnomos de politica e administracdo, os pontos regulados pelo
tratado caem sob a competéncia e discricionariedade dos governos, com pouca interferéncia no
direito interno. Os termos utilizados nos tratados normalmente ndo correspondem exatamente aos

termos de direito interno.

Uma das particularidades das CDTs € que remetem a conceitos cujas defini¢des encontram-se no
direito interno de cada um dos Estados contratantes, € por vezes os termos empregados na
convencdo tém significado distintos naqueles ordenamentos. Em suma, hd heterogeneidade
semantica dos termos da CDT em relacio aos ordenamentos juridicos considerados
individualmente e hd também heterogeneidade semantica inter ordenamentos. A diferenca na
interpretacdo das provisdes domésticas e internacionais (das CDT) ndo estd tanto nos métodos,

mas no escopo dentro do qual o direito deve ser procurado™".

As regras gerais de interpretacdo de tratados da CVDT sao referéncia para interpretacdo de CDT.

Porém, ha aspectos das CDTs para os quais as regras dos art. 31 a 33 da CVDT néo elucidam,

51 Marjaana Helminen, Tax treaty in Finland in Michael Lang (hrsg.), Tax treaty interpretation, Wien, Linde, 2001, p.
79-80.

2 Guido J.ML.E. de Bont, Tax treaty interpretation in the Netherlands in Michael Lang (hrsg.), Tax treaty
interpretation, Wien, Linde, 2001, p. 244.
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como esperado, eventuais conflitos oriundos de utilizagdo de material (defini¢des) do direito
interno. O art. 31, § 1° da CVDT estabelece que “um tratado deve ser interpretado de boa fé,

segundo o sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objeto

e finalidade”.

Dificuldades surgem quando se faz necessario identificar o sentido comum ou ordindrio de um
termo. O direito das convengdes tributdrias traz problemas especificos ligados a sua natureza, os
termos empregados sdo resultado de um compromisso entre diferentes posicoes e tém diferentes

significados em diferentes pal’se55 3

Termos do direito tributdrio doméstico sdo definidos de maneira mais precisa que 0s mesmos
termos em uma CDT e por vezes, utilizados de longa data na pratica juridica de cada Estado

contratante da CDT. O que € diferente para muitos termos empregados no DIP.

Importante lembrar que um texto nunca tem significado comum, no sentido de corriqueiro, usual,
mas um significado ordindrio € atribuido a ele, que deve ser plenamente compativel com o

restante da CDT e ndo um significado isolado na CDT.

As provisdes correspondentes aos artigos 1 a 24 do modelo da OCDE referem-se aos deveres de
impostos relevantes estabelecidos sob a lei doméstica diretamente e ndo tem conseqiiéncia legal a
menos que o Estado contratante tenha estabelecido obrigacdo tributdria in abstrato sob seu
direito interno>*. Por exemplo, ndo existe razdo para se discutir a tributacio de royalties por um
Estado em uma CDT, se no seu direito interno ndo houver lei com hipdteses de incidéncia que

contenha o aspecto material royalties.

>3 Gianluigi Biazoli, op. cit., p. 209.
>* Ekkehart Heimer, op. cit., p. 124.
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E equivoco entender um significado comum como aquele que os Comentirios do MC-OCDE dio
a ele, uma vez que ha CDT entre ndo-membros que utilizam o MC-OCDE, e, portanto dao
significados aos termos de suas convengdes. O significado em um diciondrio geral também nao é
decisivo, mas a linguagem utilizada no comércio internacional, por assessores tributarios, pelas
autoridades tributdrias internacionais, e nos Congressos da IFA ¢ indicativa de significado do

termo. Vale dizer, entretanto, que tal significado nunca pode ser apreendido fora do contexto™.

O significado comum do art. 31, § 1° de um termo ou provisdo deve, portanto ser baseado no uso
de todos os elementos especificados. O peso de cada um deve ser avaliado pelo intérprete de

acordo com a situacdo especifica™®.

O art. 31, § 2° especifica contexto como “qualquer acordo relativo ao tratado feito entre as partes
em conexdo com a conclusio do tratado”, “qualquer instrumento que foi feito por uma ou mais
partes em conexdo com a conclusdo do tratado e aceito pelas outras partes como um instrumento

relativo ao tratado”.

O Comentdrio ao art. 3°, § 2° do MC-OCDE estabelece que ‘“contexto é determinado em
particular pela inten¢do dos Estados contratantes quando assinam a convenc¢do, bem como o
significado dado pelo termo em questdo na legislacdao de outro Estado contratante (uma referéncia

implicita ao principio de reciprocidade na qual a convengdo € baseada) -

O principio da boa-fé é fundamental para os direitos dos tratados. Mas, se hd uma diferencga entre
interpretar um tratado e interpretar um tratado em boa-fé, convém explicitd-la. Boa-fé ¢ com

freqiiéncia associado a tdépica pacta sunt servanda, mas nao se confundem. O escopo da

5 Peter J. Wattel, Otto Marres, The legal status of the OECD Commentary and static or ambulatory interpretation of
tax treaties, European taxation, July/August 2003, p. 226. Detecta-se em curso, uma padronizag¢do dos termos do
DIT, a criagao de um auténtico “jargdo” tributdrio.

%% Gianluigi Biazoli, op. cit., p. 209.

45



observacdo em boa-fé € mais amplo, pois se verifica que hd existéncia de obrigacdes
internacionais dos Estados anteriores a real conclusdo do tratado, e pela aplicacdao da boa-fé a

obrigacdes oriundas de fontes de direito outras que ndo o tratado’’.

Se ha maneiras diversas pelas quais as obrigacdes de um tratado podem ser cumpridas, o papel da
boa-fé é servir de medida para o grau de como um tratado deve ser observado. Mesmo quando
um Estado tem direito explicito a proceder de determinada maneira pelas regras do tratado, a

. ) - 58
discricionariedade ndo € absoluta’.

Dois principios se associam ao principio da boa-fé: o do efeito iitil € o das expectativas legitimas.
O principio do efeito iitil é o considerar que todas provisdes do tratado tenham significancia e que
o tratado como um todo deva ser considerado, para alcancar algum efeito pretendido, ou seja, o

objeto e finalidade da convengio™.

As expectativas legitimas representam que um Estado ao expressar que estard vinculado em
definitivo as obriga¢des do tratado, cria expectativas nos parceiros que o tratado seja cumprido
segundo a pratica internacional em uma questdo particular ou interpretagdo de um termo do
tratado, o ndo-cumprimento € incompativel com a boa-fé. Nem todas as expectativas sio
legitimas, por exemplo, um Estado considerar que aquilo que nédo for tributado em um Estado,

sera no outro.

Outro exemplo de violacdo do principio da boa-fé é quando sob o pretexto de eliminar a elisdao

fiscal o Estado escapa de suas obrigacdes internacionais. Uma requalificacdo interna de renda que

37 Edwin van der Bruggen, “Good Faith”in the application and interpretation of double taxation conventions, British
Tax Review, n 1, London, Sweet & Maxwell, 2003, p. 28.

> Edwin van der Bruggen, op. cit., p. 30.

> Edwin van der Bruggen, op. cit., p. 30-34.
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represente um deslocamento do poder de tributar favordvel ao Estado que requalifica se situa

neste quadro.

O dever de cumprir o tratado com boa-fé, para sistemdtica coeréncia, leva ao dever de conduzir
em boa-fé cada operacdo para determinar o significado®. O principio da boa-fé ndo é atitude
especifica do intérprete, resulta da interpretacio correspondente as regras de lealdade e corregdo.
Exclui que o Estado contratante possa levar vantagem de um termo ambiguo ou de um erro na

edicao do texto®.

No direito interno, bem como no direito dos tratados, uma provisao € interpretada em boa-fé de
acordo com o significado ordindrio a ser dado aos termos da lei no contexto e a luz do objeto e
finalidade. No que tange ao objeto e finalidade, hd a dificuldade para aplicar interpretacao
teleolégica ao direito das convencgdes tributérias. As CDTs, de fato, ndo t€ém como tnico objetivo
aquele que é geralmente especificado no predmbulo dos documentos. Deve-se percorrer todo o

texto da CDT para que se extraia um objetivo e uma finalidade®.

43 A IMPORTANCIA DO MODELO DA OCDE E DOS COMENTARIOS

2

E controversa a opinido sobre a utilizacdo do MC-OCDE e seus Comentdrios para fins de
interpretacdo. O MC-OCDE ndo € por si s6 um tratado internacional e os Comentdrios nao sao

partes explicitas de qualquer convengao.

% Gianluigi Biazoli, op. cit., p. 210.
®! Gianluigi Biazoli, op. cit., p. 210.
62 Gianluigi Biazoli, op. cit., p. 210.
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Os Comentdrios da OCDE nio s@o reconhecidos como uma fonte genuina de DIP e, portanto ha
0s que recusam a aceitar que tenham qualquer efeito vinculante®.” Em contrapartida, hd quem
justifique utilizd-los para os fins de interpretacdo. Tal corrente fundamenta na CVDT, que €

relevante para os Estados, signatdrios ou nao® .

a) Em sintese, para essa segunda corrente, o art. 32 da CVDT estabelece que os trabalhos
preparatorios da convencdo e circunstancias de sua conclusido sdo incluidos. Como o
MC-OCDE e os Comentdrios serviriam de base para a negociacdo da conveng¢do, seriam

vistos como meios suplementares de interpretagdoés;

b) Os textos da OCDE determinariam o significado ordindrio de todos termos das
convengdes que sdo iguais ou similares aos termos utilizados pela OCDE, sob o art. 31, §

= 66
1° CVDT, o uso corrente das palavras usadas na convencdo " ;

¢) O art. 31, § 3 alinea ¢ da CVDT afirmaria a influéncia do MC-OCDE e dos Comentdrios
na interpretacdo das CDT. As regras relevantes de DIP aplicdveis nas relacdes entre as
partes como exigido pelo art. 31, § 3° alinea ¢ sdo ambos o MC-OCDE e os

.. 6.
Comentdrios’".

Os que apresentam argumentos contrdrios acentuam que:

83 José Francisco Rezek, Direito internacional publico: curso elementar, 9 ed. rev., Sdo Paulo, Saraiva, 2002, p. 9. O
art. 38 do Estatuto da Corte da Haia relaciona como fontes do Direito Internacional Publico, segundo a Corte
Internacional de Justica: os tratados, os costumes e os principios gerais de direito.

% Ines Hofbauer, in Tax treaties in Austria in Michael Lang (hrsg.), Tax treaty interpretation, Wien: Linde, 2001, p.
25.

O Brasil € signatdrio da Convengdo de Viena, porém ndo a ratificou até esta data, o autor considera irrelevante este
fato, embora embaracoso, pelo fato Convencdo de Viena incorporar o direito costumeiro internacional, que pode ser
supletivamente invocado.

% Ines Hofbauer, op. cit., p. 25.

% Ekkehart Heimer, op. cit., p. 135.

%7 Ekkehart Heimer, op. cit., p. 135.
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a) Os Comentdrios da OCDE nio sdo considerados como sendo parte do contexto no sentido
do art. 31, § 2 da CVDT, pois ndo foram escritos em conexdo com a conclusdo de
qualquer convengdo tributdria, como exigido pelo art. 31, § 2, pois tal regra requer que 0s

contratantes devem concordar com o arranjo 68;

b) Nem os Comentdrios e o MC-OCDE sdo de trabalhos preparatorios, sequer meios

suplementares de interpretacdo sob o art. 32 da Convencio de Viena®.

Entre as duas posicdes a dltima € a que parece mais consistente. Os Comentdrios terdo valor
como meio suplementar de interpretacdo, se de maneira implicita ou explicita constarem de
alguma discussdo em torno de significado de algum termo ou trecho da CDT no curso das
negociacdes. Caso contrdrio, ndo ha que se qualificar os Comentdrios como trabalhos

preparatorios.

Como argumento, tem-se que aos Comentdrios podem-se opor reservas, o que implica que o
concluido neles, ndo é automaticamente a prética dos paises signatérios da CDT. E dificil atribuir
eficdcia vinculante ao MC-OCDE e aos Comentdrios na interpretacdio de CDT. Ha que se
ressalvar quando o texto da CDT fizer mencdo expressa aos Comentdrios como instrumento para
dirimir eventuais duvidas. O valor do MC-OCDE e Comentdrios é mais relevante quando a
redacdo da CDT € equivalente ao texto do MC-OCDE, onde ndo haja reservas feitas pelas partes

ao MC-OCDE e quando o modelo realmente serviu de base para o acordo.

Por fim, a melhor figura que cabe aos Comentdrios é de formagdo de uma vontade coletiva’®, no

qual a legitimidade advém de um processo racional de coleta e andlise das praticas e ponderacao

5% Gianluigi Biazoli, op. cit., p. 218.
% Ekkehart Heimer, op. cit., p. 135.
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de interesses dos Estados membros e ndo-membros da OCDE. O que confere aceitacdo aos
Comentdrios € a institucionalizacdo do procedimento de revisio e a abertura do CAF a

participacdo dos Estados.

Outra questdo é se os Comentdrios forem escritos ou alterados apés a convencdo CDT a ser

interpretada. O CAF espera que as mudangas nos Comentdrios devam influenciar a interpretacdao

e aplicac@o das convengdes anteriores, mas para eventos futuros, nio € aceitdvel a retroatividade

da interpretacdo, uma vez que os Comentdrios refletem um certo consenso dos Estados-membros

da OCDE sem, contudo, implicarem em desconsidera¢do da segurancga juridica. Além disso, o
_ ~ py . 7

texto original da convengao prevalece sobre os Comentdrios no que conflitarem’ ", pois a fonte do

direito € a convencgao.

Importa reiterar que um novo Comentdrio ndo se aplica automaticamente a convencoes

. = 72
anteriores, os argumentos SEIO7 .

a) Um automadtico impacto € contrdrio a intencdo das partes na convencao. As partes, nao

saberiam de posteriores provisdes da OCDE na época que entraram no acordo;

b) A proibicdo constitucional de referéncia dinamica de tratados internacionais que altere sua
A i T3 L X . .
substancia’” por provisdes futuras, a menos que os Comentdrios da OCDE sejam para

. - . 74 - .
esclarecer uma situagdo legal existente’". O CAF ndo seria competente para alterar uma

" Jiirgen Habermas, Towards a communication concept of rational collective will-formation. A thought-experiment,
Ratio Juris, vol. 2, n 2, July 1989, p. 144-154.

"' OECD, Model tax convention on income and on capital, condensed version, 28 january 2003, p. 16.

2 Victor Uckmar, Principios comuns de direito constitucional tributdrio, 2* ed. rev. atual., trad. Marco Aurelio
Greco, Sao Paulo, Malheiros, 1999, p. 17. O autor cogita uma transmigracdo ou propagacdo do Direito, nos vdrios
ordenamentos encontram-se normas de contetido andlogo, de modo a poder-se identificar principios constitucionais
comuns.

73 Ekkehart Heimer, op. cit., p. 138.

" OECD, op. cit., p. 14.Nega-se efeito vinculante aos Comentdrios ao MC-OCDE, isto a prépria OCDE deixa claro
que os Comentdrios sdo para auxilio na interpretacio e aplicacdo das CDT e em especial, nas resolucdes de disputas.
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relacdo legal existente entre dois Estados contratantes, o que seria violacdo da soberania

desses Estados.

44 O ART.3° §2° DO MC-OCDE

Nenhuma das convengdes firmadas pelo Brasil é anterior a 1963 e todas incluem o art. 3°, § 2° do
MC-OCDE ou dispositivo com a mesma redacdo, porém com numeracio diferente’”. A versdo de

1995 do MC-OCDE tem a seguinte redacao:

“No que se refere a aplicacdo da Convengcdo, num dado momento, por um Estado-
contratante, qualquer expressdo ndo definida de outro modo deverd ter, a ndo ser que o
contexto exija interpretagcdo diferente, o significado que lhe for atribuido nesse momento
pela legislacao desse Estado que regula impostos a que a Convengdo se aplica,
prevalecendo a interpretacdo resultante desta legislacdo fiscal sobre a que decorra de
outra legislagdo deste Estado” .

Se a convengdo ndo contém dispositivo tal como o art. 3°, § 2° MC-OCDE deve-se assumir que
ndo fard diferengca quando interpretar a convengdo. Se um termo nao € definido em uma CDT, e
se ndo € possivel induzir uma compreensao especifica de um termo do contexto, o direito interno

devera ser utilizado para resolver o problema de interpretacao.

Se a conveng¢do contém regras especiais de interpretacdo, essas terdo precedéncia sobre a regra
geral. Se um termo ¢é definido na convencdo, o art. 3°, § 2° ndo se aplica, e o termo serd
interpretado de acordo com os principios do DIP. Se um termo ndo € definido na convengao, sera
examinado, previamente a qualquer referéncia ao direito interno, se um significado especifico

provém do contexto.

O art. 3°, § 2° do MC-OCDE, dispositivo que embora verse sobre interpretagdo, carece o proprio

de interpretacdo. Examinem-se alguns de seus elementos, como termo, contexto, o cardter

7 Vide art. 2 , paragrifo dltimo (sem nimero) da CDT entre Brasil e Japio.
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dindmico da interpretacdo e a relagdo da conven¢do com o direito interno, notadamente com os

ramos do direito que ndo o tributério.

Pijl questiona na interpretacio de uma CDT a palavra termo; no art. 3°, § 2° deve ser
compreendida lingiiisticamente como palavra propriamente em si mesma ou inclui conceitos.
Indaga se o mecanismo do art. 3, § 2 € acionado e se o signo (termo) na CDT ndo coincide
literalmente com o signo do direito interno do Estado contratante. O art. 3, § 2 deve funcionar se
os signos diferirem, mas os conceitos a que se ligarem respectivamente sdo similares. Pijl conclui
que a palavra termo refere-se ao conteddo de um conceito, mas essa ndo € tnica concepcao,

pode-se colocar frente a frente, duas interpretagdes:

a) Uma derivada do art. 31 da CVDT, o significado comum, na qual termo € interpretado
como uma palavra, resulta o significado daquela palavra sem ser relevante para
interpretacdo da convengdo, a referéncia ¢ de pouco valor para interpretacdo de um

tratado76;

b) Outra da CVDT, derivada do principio do efeito iitil, como uma conseqiiéncia da qual o
art. 3°, § 2° deve ser interpretado para significar ndo apenas uma palavra sem contetdo,

mas um conceito é apresentado77,

E de especial relevancia como o conteido do conceito é formulado. Defini¢des legais sdo

inegavelmente aplicdveis neste contexto. A vista do fato de que tais conceitos sdo interpretados

® Hans Pijl,. The theory of the interpretation of tax treaties, with reference to Dutch pratice, Bulletin for
International Documentation, Amsterdam: IBFD, 51 (12), December 1997, p.542.
" Guido J.M.E. de Bont, op. cit., p. 251.
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nos casos concretos, também nao pode ser negado que o valor dado as palavras no caso concreto

é fundamental com relacdo ao art. 3, § 2 s,

O art. 3, § 2 refere-se literalmente somente a termos da convencdo indefinidos. A palavra termo
parece incluir ndo somente simples palavras, mas também frases e conceitos ou grupos de
palavras usados na convengdo. O direito interno pode ser usado para interpretacdo de termos

usados no acordo, mas ndo para esclarecer partes obscuras do acordo geral, ou preencher lacunas.

Por outro lado, ndo hd razdao porque uma regra de interpretacdo referida no artigo ndo deva ser
aplicdvel nas situagdes onde um termo é definido na conven¢do, mas onde sua defini¢do inclui
por sua vez, termos indefinidos. A regra interpretativa do art. 3, § 2 deve ser usada para

interpretar em termos indefinidos.

As primeiras versoes do art. 3, § 2 do MC-OCDE nao eram claras com respeito a questdo, se a
referéncia ao direito interno cobre somente o direito tributdrio ou também outros ramos. A
redacdo da versdo de 1985 do art. 3, § 2 do MC-OCDE clarifica o problema. A versdo revisada
refere-se ao direito daquele Estado que para os fins dos impostos para os quais a convengao se
aplica, qualquer significado sob as leis tributdrias apliciveis prevalecera sobre o significado dado

ao termo por outras leis daquele Estado.

Assim, o significado dado por outras leis ndo-tributarias pode ser utilizado para interpretar termos
indefinidos na conven¢do, mas o significado atribuido pelo direito tributdrio precede sobre os

demais ramos.

"8 Guido J.M.E. de Bont, op. cit., p. 251.
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Os principios de interpretacdo estabelecidos na CVDT sdo aplicdveis. No caso que uma provisao
similar ao art. 3, § 2 do MC-OCDE ¢ incluida na convengdo, esta provisao pode ser vista como
lex specialis. Sem aplicd-la a um caso especifico, a provisdo deve ser interpretada. Como parte de
um tratado internacional os principios de interpretacdo s@o importantes. Para interpretacdo de

outros artigos da convencdo em diante o art. 3, § 2 tem prioridade em relacdo a CVDT.

De acordo com o art. 31 da CVDT, a interpretacdo da conven¢do deve comegar do significado
ordindrio dos termos usados no texto da conveng¢do. A interpretacdo deve ser feita de boa-fé e a
luz dos objetivos e finalidades da convencdo como um todo. Poderd ser feita interpretagdo
diferente do significado ordindrio se as partes contratantes assim, o pretenderem. Presume-se que

. A ~ . ~ 79
o texto da convengao seja a auténtica expressao da intengdo das partes’ .

O ponto de partida € o significado universal do texto da conven¢do e nio necessariamente o
significado do direito doméstico para o mesmo termo. Como as conveng¢des limitam a tributagcdo
baseada no direito interno, os significado dos diferentes termos do direito interno ndo podem
deixar de ter relevancia. O objeto e a finalidade da conven¢do devem ser levados em conta, e a

finalidade € eliminar a dupla tributacdo juridica internacional®.

De acordo com a CVDT, em adi¢@o ao contexto de uma convencgao, qualquer acordo subseqiiente
entre as partes que se refira a interpretacdo ou aplicacdo da convencdo ou subseqiiente pratica
entre as partes ou regras relevantes de direito internacional deverdo ser levadas em conta na

intelrpretagﬁo81 .

7 Marjaana Helminen, Tax treaty in Finland in Michael Lang (hrsg.), Tax treaty interpretation, Wien, Linde, 2001,,
p. 82.

% Marjaana Helminen, op. cit., p. 82.

#! Marjaana Helminen, op. cit., p. 82.
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A inten¢do das partes contratantes pode ser interpretada do texto da convencdo, do contexto ou
outro material que pode ser usado para interpretacdo. Embora o art. 32 da Conveng¢do de Viena
disponha, o problema € que freqiientemente ndo hé publicacdo do material produzido durante as
negociacdes das convengdes, de modo que possa ser utilizado pelas autoridades fazenddrias ou

. .., . 8
poder judicidrio®.

Pijl tem chamado a atencdo para o escopo da regra de referéncia do art. 3, § 2. De acordo com
ele, ficcoes sdo relevantes na interpretacdo de termos indefinidos no tratado. Para corroborar tal
posig¢do, ele refere aos exemplos do art. 3, § 4 eart. 6, § 2 do MC-OCDE, o primeiro dispde que
se uma atividade desempenhada ¢ uma empresa ou € atribuivel a uma empresa serd interpretada

. . 83
de acordo com os direitos internos dos Estados contratantes .

O segundo exemplo, o art. 6, § 2 dispde que o termo propriedade imovel tera o significado da lei
do Estado contratante na qual a propriedade em questdo esta situada. O Comentdrio da provisao
referida indica que se a propriedade estiver relacionada como imével sob o direito interno
também se enquadra neste artigo da convencdo. A divida € se pode-se inferir de tal referéncia

especifica ao direito do Estado contratante que as ficgdes também sdo relevantes para o art. 3°, §

2084

Entenda-se que sim, pois se as diferengas nas defini¢des s@o de tal ordem, conflitos na aplicagdo
da CDT poderdo surgir. Por exemplo, ha direito como o holandés que prevé rendimentos
ficticios, ou seja, rendimentos que sdo atribuidos aos acionistas sem, contudo, haver a realizagdao
ou distribuicdo de dividendos. Se essa renda € qualificada pelo ordenamento holandé€s como

dividendos e pelo outro ordenamento como outras rendas, tem-se um conflito de qualificacdo.

%2 Marjaana Helminen, op. cit, p. 82.
%3 Hans Pijl, op. cit., p. 543.
8 Guido J.M.E. de Bont, op. cit.,.p. 254.
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Outra dificuldade a se enfrentar na interpretagdo do art. 3°, § 2 € o significado de contexto. Numa
primeira abordagem, a palavra contexto tem significado determinado de acordo com o art. 31 e 32
da CVDT. Contudo, contexto deve ser visto em sentido mais amplo que o do art. 31, 8§ 1 e § 2,
inclui ndo somente o corpo do contrato, mas também o preambulo e o anexo, mas todo material

da interpretagdo referido nos art. 31 e 32.

De acordo com o art. 3°, § 2, um significado contextual sobrepde-se ao significado do direito
interno, se o contexto assim exigir. Assim, mesmo sendo o ponto de partida do art. 3°, § 2° é
abordagem do direito interno, e se o contexto exigir, um significado universal prevalecerd.
Portanto, o fato como a frase “se o contexto exigir” € interpretada assume grande importancia. A
escolha entre os diferentes significados do direito tributério interno e o contexto da CDT depende

de quao amplamente o termo contexto € interpretado e quao fortemente o contexto deve exigir

que um significado diferente do direito interno seja utilizado™.

O termo contexto referido no art. 3°, § 2 do modelo OCDE ¢ diferente do termo contexto do art.
31, § 2° da CVDT, o qual é puramente textual. A finalidade do contexto do art. 3°, § 2° é
claramente indicar situagdes nas quais o significado contextual deve ser utilizado no lugar do
significado de direito interno. O contexto deve incluir qualquer material que indique eventual

inconsisténcia do significado de direito interno com os fins do art. 3°, § 2 86,

Outro ponto a alertar é que o termo contexto pode ser substituido por outro com significado

distinto em uma das versdes da CDT. Por exemplo, nas convencdes firmadas pela Bélgica, na

% Marjaana Helminen, op. cit., p. 85.

% Marjaana Helminen, op. cit. , p. 85.

Luis Alberto Warat, O direito e sua linguagem, 2* ed. aum., Porto Alegre, Sergio Fabris, 1995, p. 67. Contexto ndo é
apenas textual como também factual, o exemplo que esse autor apresenta € esclarecedor: uma placa com a ordem
“Proibido usar tanga” teria significados diversos na praia de Ipanema (proibido usar traje de banho reduzido) e em
uma praia de nudismo (proibido usar qualquer traje).
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versdo em holandés, a palavra zinsverband significa o lugar do termo em uma sentenca ou o lugar
de uma sentenca em um grupo de outras, ou seja, um significado mais restrito que o da palavra

~ N . A 87
context das versdes em frances e inglés

O significado contextual pode sobrepor o significado de direito doméstico, se o contexto exigir.
No entanto, ndo € qualquer significado contextual que pode se sobrepor ao significado doméstico.
O termo exigir implica que o significado contextual deve prevalecer, por critério de razoabilidade
ou proporcionalidade. Por exemplo, eliminar a dupla tributacdo por si s6 ndo deve ser forte
argumento suficiente para exigir que o significado prevaleca. Uma interpretacdo em
conformidade com o direito interno levar seguranca juridica aos habitantes locais, mas ndo se
pode esperar que todos conhecam as variagdes de significado da mesma palavra ou expressao em

varios paises.

A convengdo se refere ao direito tributério, especificamente ao direito dos impostos. Nos casos
onde o direito tributario € utiliza os conceitos do direito civil, o ultimo € também relevante.
Palavras ou expressdes que regularmente ndo tenham uma definicio na CDT terdo de ser
interpretadas de acordo com seu significado ordindrio, o problema € que as autoridades tributérias
imputam aos termos da convengdo significados iguais ao direito interno, mas extraidos de outros

ramos do direito distintos daquele dos impostos aos quais a CDT se aplica.

As CDTs referem-se ao direito interno em duas maneiras. Algumas regras referem-se somente as

conseqiiéncias legais que surgem da aplicacdo do direito interno (referéncia as conseqiiéncias de

87 Olivier Bertin, Tax treaty interpretation in Belgium in Michael Lang (hrsg.), Tax treaty interpretation, Wien,
Linde, 2001, p. 53.
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direito interno), mas ndo objetivam a definir termos da conveng¢do. Por outro lado ha regras que

N ~ £ s .. . 88
se referem a compreensdo doméstica de termos usados na CDT e no direito interno .

Referéncia ao direito interno € uma exce¢do ao principio da interpretacdo autdnoma dos termos
da CDT. As CDTs sdo o vinculo entre dois sistemas legais, mas ndo esgotam todas a defini¢des
que o direito interno apresenta, caso contrdrio, as CDTs seriam de uma complexidade a toda
prova, a obstar sua aplicacdo, dai as referéncias ao direito interno®™. A referéncia ao direito

interno pode ser fornecida por quatro meios distintos:

a) Pela provisdo da convencdo tributdria que explicitamente refira-se ao direito interno do

Estado da fonte;

b) Pela provisio da CDT que explicitamente refira-se ao direito interno do Estado de

residéncia;
c) Pelaregra do art. 3°, § 2° ou dispositivo da CDT de redacéo aquele do MC-OCDE;
d) Pelos métodos gerais de interpretacao.

Um outro ponto que interessa € em que extensdo o direito interno é chamado pela CDT nas
quatro regras de referéncia acima. Isso pode se dar sem qualquer pré-requisito substantivo, no
qual o termo € interpretado com a exata cépia da definicdo de direito interno, por exemplo,
nacionalidade, do art. 3°, § 1° alinea g ou art. 22, § 1° do modelo da OCDE, a chamada definic¢do

homogénea.

8 Ekkehart Heimer, op. cit., p. 144.
% Ekkehart Heimer, op. cit., p. 145.
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Por contraste, hd termos que referem ao direito interno como uma limitada extensao. Ele é dado
significado que combina elementos de direito interno e elementos autonomos dispostos na
convengdo. Essas definicdes misturam elementos de diferentes sistemas legais e chamadas,

portanto de sintéticas. Por exemplo, art. 4, § 1° do modelo™.
Entre os campos onde a referéncia é feita, trés grupos de casos podem ser distinguidos’':

a) Para classificacdo de renda e para a delimitacdo de diferentes tipos de renda, a referéncia

ao direito interno € freqiiente;

b) O mesmo se aplica a determinacdo de lucro e a atribui¢do pessoal de renda ao sujeito

passivo e/ou estabelecimento permanente.

¢) E ha os casos que governados pela interpretacdo autonoma, raramente hd referéncia para o

direito interno.

O art. 3°, § 2° do MC-OCDE permite e recomenda referéncia somente ao direito tributédrio, mas
também a outros ramos do direito. Nota-se na doutrina que o direito ndo-tributario pode somente
ser feito se o termo também € usado pelo direito tributdrio. Em contraste, se o termo ndo aparece

no direito tributdrio somente no direito privado, o art. 3°, § 2° ndo se aplica.

Se a referéncia ao direito interno ndo é governada pelo art. 3°, § 2° do modelo da OCDE, mas
pela CDT, por exemplo, como o art. 6°, § 2° do modelo da OCDE, a referéncia ao direito privado

interno pode ser feita mais facilmente que sob o art. 3, § 2, pois ndo hd o contexto a ponderar.

% Ekkehart Heimer, op. cit., p. 147.
*! Ekkehart Heimer, op. cit., p. 147.
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Nao faz sentido determinar o significado do termo doméstico pelo recurso aos métodos de
interpretagcdo que se aplicam ao direito dos tratados. O método deve seguir a fonte substantiva do

que estd sendo interpretado, exclusivamente pelos métodos domésticos.

4.5 INTERPRETACAO ESTATICA OU DINAMICA

Nao esta claro se as referéncias da convencao ao direito interno sao do direito em vigor na época
que a conveng¢do foi assinada (interpretagdo estdtica) ou ao direito em vigor na época sendo

aplicado (interpretacdo dindmica).

Ambas interpretagdes, estdtica e dindmica parecem estar de acordo com a redacdo do art. 31 da
CVDT. Mesmo se a CVDT parece tomar a interpretacdo estitica como o ponto de partida,
interpretacdo dinamica pode ser considerada admissivel, se o contexto sugere que a interpretacdo

dindmica € a pretendida.

De acordo com a versdo de 1992 dos Comentdrios do MC-OCDE, a interpretacdo dindmica
prevalecerd com respeito ao art. 3°, § 2°. Na versdo atualizada do modelo de OCDE, a redag@o do
art. 3°, § 2° foi emendada para referir expressamente ao momento da aplicacdo da convengio’>.
Se a CDT ndo contém qualquer defini¢io legal e se o contexto ndo oferece solugio para o art. 3°,
§ 2 refere-se ao significado da frase “que tenha naquela época sob o direito daquele Estado

para os fins dos impostos aos quais a conven¢do se aplique...”.

Antes da emenda a essa provisdo nio era claro que se o art. 3°, § 2° do MC-OCDE referia-se ao

regramento na conclusio do acordo (interpretacdo) ou a lei existente quando o problema surgisse

20 art. 144 do CTN dispde que se aplica a legislacio vigente na época de ocorréncia do fato juridico tributério.
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(interpretacdo dinamica). A referéncia ao significado do termo na época esclareceu e deu

preferéncia a interpretagdo dinamica.

Esta preferéncia ndo significa que mudancas no direito interno do Estado devem
automaticamente mudar também as convengdes daquele Estado. A interpretacdo de um termo da
convengdo pode ser diferente do significado do direito tributdrio interno se o contexto assim

exigir, por exemplo, demandar interpretagdo estdtica.

Mesmo o caso do art. 3°, § 2° parece permitir interpreta¢do dindmica; o uso de interpretacdo

dindmica deve ser restringido a situacdes onde o contexto nao exija algo diferente. Por exemplo,

no caso de uma grande mudanca na lei doméstica quando a mudanca nao foi prevista nas
.~ 93 ~ ~ . . .

negociacdes ~. A convencao pode ndo cobrir tal mudanca, pois o contexto exige que a mudanca

nio afete a conven¢do (exige interpretacdo estdtica). De acordo com os Comentdrios, a um

Estado ndo deve ser permitido esvaziar uma conven¢do de alguma substancia pela emenda

posterior em direito interno no escopo dos termos nao definidos na CDT.

A interpretacdo dinamica deve, contudo, prevalecer; uma interpretacdo estatica deve ser utilizada
somente se fortes razdes assim exigirem. Uma conveng¢do tem de interagir propriamente com as
mudancas do direito interno. A luz dos Comentdrios do MC-OCDE e da redacio atualizada do

art. 3°, § 2°, minimas mudangas do direito interno podem mudar o efeito.

4.6 COMPARACAO COM OUTRAS CONVENCOES TRIBUTARIAS

Apesar da grande similaridade, cada convenc¢do € individual como resultado das negociacdes e

,

compromissos. E possivel que com respeito a uma especifica questdo, devido ao objeto e

% Marjaana Helminen,.op. cit., p. 91.
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finalidade por tras da especifica redagdo na convencgao, a redacdo tem uma interpretacao diferente
daquela expressa nos Comentdrios. Por essa mesma razdo nem sempre € possivel encaminhar

. ~ . - .. 94
para interpretacdo por meio de convengdes similares .

% Marjaana Helminen, op. cit., p. 84.
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5 CONFLITOS DE QUALIFICACAO NO DIREITO INTERNACIONAL
TRIBUTARIO

5.1 QUALIFICACAO E APLICACAO DO DIREITO

A ordem juridica € um conjunto organizado de principios gerais, de institui¢des, de regras, de
conceitos, de normas ou critérios, destinados a apreciacdo de fatos reconstituidos por palavras,
faladas ou escritas. Todos os seus elementos sdo interdepedentes, pois o ordenamento juridico é
uno. Estas partes do ordenamento juridico correspondem-se, agrupam-se e classificam-se,
conforme diferencgas especificas. Por essa classificacdo, cada instituto ou conceito tem seu lugar
numa ordem juridica e ndo pode ser deslocado de uma para outra categoria, nem transferida de

95
uma para outra ordem™ .

A qualificagcdo é uma técnica juridica comum a todos os ramos dos direito, consiste na valoragao
de uma situacdo de fato, segundo as categorias estabelecidas pela norma, com o fim de se

. . . . . . - e .4 96
enquadrar a primeira nas segundas e assim atribuir-lhes a devida imputagdo juridica™.

Por exemplo, ha no direito civil brasileiro distin¢do entre os direitos reais e pessoais, portanto é
necessdrio qualificar os diversos atos e contratos para estabelecer em qual das duas categorias se
classificam e seja possivel subseqiientemente imputar-lhes conseqiiéncia juridica. Outro exemplo,
versa sobre a prescricdo e sua qualificacdo como um instituto de natureza material ou processual.
Seus efeitos serdo distintos, conforme a natureza que lhe atribuam. Em todos os ramos do direito,
a conceituagdo e a classificacdo dos seus componentes faticos e juridicos sdo fundamentais para

aplicacdo das normas juridicas.

%5 Amilcar de Castro, Direito internacional privado, 3" ed. aum. e corr., Rio de Janeiro, Forense, 1977, p. 210.
% Jacob Dorlinger, Direito internacional privado, 6* ed., ampl. e atual., Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 327.

63



Ha que se descartar que toda a aplicacdo do Direito se resuma a subsunc¢do, de modo que a

situacdo de fato constatada seja apenas logicamente subordinada a previsdo da norma conformada

pela via conceitual. S6 se pode falar em conceito em sentido estrito quando for possivel defini-lo
. . . - e . 97 .

mediante a indicagcdo de todas as notas distintivas que o caracterizam” . H4 casos em que, em vez

de limites fixos, s6 existem tipos.

A defini¢do acima’ ndo revela a complexidade do ato de aplicagdo do direito, pois o reduz a uma
operacdo silogistica. A premissa menor, a situacdo de fato como enunciado tem de ser primeiro
conformada por quem aplica a norma, pois hd uma cisdo entre os fatos, o que efetivamente
ocorreu no mundo da vida e situacdo fética, aquilo que foi apreendido pela percepcao e chegou ao

conhecimento do aplicador como “um dado bruto”.

A situacdo de fato definitiva € assim o resultado de uma elaboracdo mental com a qual sdo
caracterizados fatos singulares ou eventos mediante termos que subsumem mais facilmente aos
conceitos da lei. As previsdes destas normas juridicas contém uma série de conseqii€ncias
caracterizadas de um modo geral, de cuja presenca ou auséncia depende a solu¢do no caso

concreto.

A selecdo das proposi¢des juridicas relevantes para apreciacdo juridica para a conformagdo da
situacdo de fato definitiva, tem como ponto de partida a situacdo de fato em bruto, o aplicador
verifica as normas potencialmente aplicdveis, e afasta as inaplicdveis. O que resolve tal problema
¢ o chamado “sistema externo”, formado por conceitos gerais abstratos, segundo critérios
classificatorios formais que servem para orientacdo. O julgador que se oriente pelo sistema €

capaz de delimitar o setor de onde devem ser retiradas as normas aplicaveis.

7 Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, 3" ed., Lisboa: Gulbenkian, 1997, p. 300.
% Alberto Xavier, Tipicidade da tributagdo, simulagdo e norma antielisiva, Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 34.
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O processo de selecdo das proposicdes juridicas aplicdveis importa antes perguntar quais sao os
critérios determinantes para a delimitagdo destes complexos de regulagdo. Sdo exigidos ao
julgador juizos de natureza distinta. Mesmo que se admita uma subsun¢do no sentido de
procedimento 16gico silogistico, na subordina¢do de uma determinada situacdo de fato a previsdo
de uma norma, contudo ver-se-a que tal subsun¢do pressupde juizos elementares que niao sao
silogismos que afirmam que esta ou aquela distintiva mencionada na previsdo da norma esta

presente.

O peso decisivo da aplicacdo da lei ndo estd na subsuncd@o final, mas na apreciacdo que a
antecede, dos elementos particulares da situacdo de fato enquanto tal, que correspondem a
previsdo normativa. A lei dispde aparentemente de uma defini¢do. Na realidade, porém também
existem tipos por detrds das fixagdes conceituais da lei. Por exemplo, a compra e venda, a
locagdo, e a doacdo como conceitos entendidos como a maneira de categorias légicas, ha

contratos que ndo recairiam sob nenhuma destas categorias, estariam fora do sistema da lei.

Como se aproximam de um ou outro tipo contratual pensou-se neste ponto sempre de modo
tipolégico. A existéncia indubitdvel de numerosos contratos mistos indica que nas defini¢cdes
legais se trata somente de descri¢des abreviadas de tipos™. O emprego de um método tipolégico é
a exigéncia de uma classificagdo fundamentada por via distinta da l6gica de subsuncdo, que aqui

nao € suficiente.

Os juizos que s@o requeridos para qualificar uma situagdo de fato como aquela que se tem em

conta na previsdo de uma norma legal ndo se fundam sempre em todo caso em percep¢do € na

% Karl Larenz, op. cit., p. 428. Certa flexibilidade ao fazer a classificacdo dentro dos tipos contratuais legais resulta
do principio da liberdade contratual, predominante no dominio dos contratos obrigacionais.
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associacdo em imagens representativas. Ha os juizos que se assentam numa interpretagdo das

declaragdes juridico-negociais, na experiéncia social ou numa valoracdo diversa da tipoldgica.

A interpretacdo das declaracdes juridico-negociais trata-se, na maior parte das vezes, da
indagacdo precisa daquele significado que o ordenamento juridico considera nas circunstancias

g . .. 100
dadas como juridicamente vinculativo™ .

O “uso normal” e o valor de uma coisa resultam com base em fatos que sdo objeto de experiéncia
social. Como o aplicador consegue conhecimento necessdrio destes fatos, ao indagar sobre a

. . ~ ., A . . . 101
qualidade devida (padriao) o faz com juizo em experiéncias sociais = .

Exige-se um juizo de valor quando para poder coordenar a situacdo de fato com a previsdo da
norma legal, tenha de julgar segundo uma pauta que primeiro ele tenha de concretizar, uma pauta

carecida de preenchimento: “bons costumes’; “justa causa’; “boa-fé”, etc.

A apreciacio da situacdo de fato, tal como a configura a pauta carecida de preenchimento, ndo
pode separar-se da questdo relativa a que conseqiiéncia juridica é aqui “adequada” no sentido da

.102
lei'®.

As pautas de valoracdo por que ha de reger-se lhe estdo previamente dadas no ordenamento
juridico, na Constitui¢do e nos principios juridicos por ela aceites, mesmo quando necessitem

para sua aplicacdo de outros como uma concretizagdom.

Nao s6 na concretizacdo de uma pauta de valoragdo carecida de preenchimento como também,

por vezes, no julgamento de uma situagdo de fato com base em experiéncias sociais € na

1% Karl Larenz, op. cit., p. 402.
"9 Karl Larenz, op. cit., p. 403.
102 Karl Larenz, op. cit., p. 406.
193 Karl Larenz, op. cit., p. 410.
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coordenac@o a um tipo resta ao juiz uma margem de livre apreciacdo, que ji ndo pode ser

conformada mediante ponderagdes convincentes para quem quer que seja.

Uma tal margem pode resultar de que o caso a julgar estd como que na fronteira entre varios
casos que lhe sdo compardveis, mas que foram, entretanto, julgados de outra maneira. Quando a
lei prescindiu da fixacdo, quando esta seja possivel, de uma dimensdo quantitativa para a
delimitacdo — por exemplo, quando se fala de uma ‘“despropor¢do manifesta”, em vez de uma
delimitacdo rigida, a um espago intermédio, adentro do qual a resolu¢do pode ser deste ou

daquele modo'®.

Larenz fala de uma pauta carecida de preenchimento para concretizar os pressupostos dentro dos
quais o Orgdo administrativo deve ter uma margem de discricionariedade. A margem de
discricionariedade ndo serd mais ampla que a livre apreciagdo se o 6rgdo administrativo, no caso
em que se verifiquem os pressupostos, vier a atuar sempre de determinada maneira. A margem de
discricionariedade relativamente a uma decisdo e dado o caso, mostra qual a amplitude que

. 105
devera ter .

Tradicionalmente distingue-se entre a questdo relativa ao que efetivamente aconteceu, a questdo
de fato e a questdo acerca de como se hd de qualificar o ocorrido em conformidade com os

critérios da ordem juridica, a questdo de direito. A resposta a questdo de fato é equiparada, na

1% Karl Larenz, op. cit., p. 415.

95 Karl Larenz, op. cit, p. 417. Entre a “margem de livre apreciacio” daquele que aplica o Direito e
discricionariedade vinculada da Administragdo continua a existir esta diferenca: no processo de concretizacido de
pautas que carecem de preenchimento pelos tribunais a decisdo singular atua como exemplo, e nestes termos
contribui para estreitar a margem de livre apreciacdo residual, enquanto no poder discriciondrio de atuagdo tais
efeitos ndo se ddo na mesma medida
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maior parte das vezes, a denominada subsuncdo da situagdo de fato em causa a previsdo de uma

et 106
norma juridica .

A questdo de direito pertence, em particular, a qualificacdo do ocorrido com ajuda daqueles
termos cujo contetdo significativo no contexto dado resulta apenas do ordenamento juridico,
especialmente com base numa ordenagdo tipologica, numa ponderacdo de pontos de vista
. - e e . . ~ 107
divergentes ou numa valoragdo juridica nos quadros de uma pauta carecida de concretizacdo .
Em alguns casos a questdo de fato e a questdo de direito estdo tdo proximas entre si que nio €
possivel, na prética efetuar sua separacdo.Caso este, quando a situacdo de fato ndo pode ser

. Z .z ~ s 7 1
descrita sem aqueles termos que contém ji uma valoracdo juridica'®,

A resposta € que qualificacdo e interpretacdo sao interdependentes. Quando se aplica a norma
juridica € necessdrio examinar dentre os fatos quais sdo os pertinentes e sob quais pontos de vista,
interpretd-los. Nao se interpreta o texto normativo e depois o fato, mas ambos, simultinea e

reciprocamente considerados.

5.2 PROBLEMAS DAS QUALIFICACOES E CONFLITOS DE QUALIFICACAO NO

DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO — UMA DISTINCAO CONCEITUAL.

Foi o jurista alemdo Fritz Kahn quem primeiro publicou um estudo sobre qualificagdo no DIPr

em 1891'”. Kahn examinou a questdo em artigo cujo titulo € Os Conflitos de Leis — Uma

1% Karl Larez, op. cit., p. 433.

107 Karl Larenz, op. cit., p. 435.

1% Karl Larenz, op. cit., p.435.

'% Frangois Rigaux, La theérie des qualifications. Paris: Librairie Generale de Droit et Jurisprudence, 1956, p. 68. A
ele se referem os autores franceses (qualification), italianos (qualificazione), espanhdis (calificacion), alemaes,
suicos e austriacos (Qualifikation), escadinavos (Kwalification) e holandeses (qualificatie). Entre os anglo-saxdes
nao houve adesdo ao termo qualificacdo, os termos characterization e classification sao os mais utilizados para
designar aquele problema, mas com distintas origens em sua formulagdo.
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Contribuicdo a Teoria do Direito Internacional Privado. A teoria que elaborou dividiu os

. . A 4110
conflitos de leis em trés espécies

a) As colisdoes expressas, denominagcdo que atribuiu aos conflitos de leis decorrentes de

diferencas entre as regras de conflitos vigentes nos diversos Estados;

b) Os conflitos que derivam dos diferentes significados que se atribuem aos diversos
elementos de conexdo das regras de DIPr, que embora designados por termos idénticos

vém a ter contetidos varidveis de Estado para Estado;

c) As colisoes latentes que t€m sua origem na diferenca de natureza das relagdes e

instituicoes juridicas dos varios Estados.

A questdo que Kahn denominou colisoes latentes corresponde aquela que Etienne Bartin

examinou em 1897 sob o rétulo de qualification. Bartin assim definiu''":

“Qualificacdo é a questdo de se saber qual a lei aplicdvel num determinado litigio
submetido as jurisdigoes de um certo estado, a natureza da instituicdo que dd lugar a
este litigio, o lugar em conseqiiéncia das quais o juiz escolhido aplicard esta instituicdo,
o litigio sobre o qual deve estatuir, tal ou qual lei interna, em conseqiiéncia das regras
que tém por objeto no direito internacional privado resolver o conflito de leis, isto é
determinar a lei aplicdvel as diferentes instituicoes do direito privado”.

Acrescente-se que nem Kahn nem Bartin expressaram o que significa a operac¢do de determinagao
da natureza juridica da relacdo de direito. No entanto, se a qualificagdo no DIPr tem por objeto
uma relagdo juridica e o que se tem por relagdo juridica seja como um conceito juridico, ou seja
uma situagdo de fato a qual pode-se aplicar ndo apenas uma regra determinada, mas ha que se

escolher entre regras distintas aplicéveism.

"% Irineu Strenger, Direito internacional privado, 3* ed. aum., Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 409.
" Trineu Strenger, op. cit., p. 412.
"2 Frangois Rigaux, op. cit., p.56.
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Rever os conceitos de Kahn e Bartin e o método que empregaram, pode-se chegar a outras
conclusdes e eliminar a lacuna tedrica exposta acima. Kahn analisou um caso da jurisprudéncia
alemd sobre letra de cambio subscrita nos Estados Unidos e executada contra uma pessoa
domiciliada na Alemanha, execu¢do movida perante o poder judicidrio desse pais. A excecdo

oposta foi a prescrigao.

A discuss@o que Kahn promoveu € se seria aplicdvel a prescricdo do direito americano pelo qual
a prescricao € uma excecao processual ou o direito alemao pelo qual a prescricdo € extintiva da
relacdo juridica obrigacional. Veja-se que Kahn centrou o problema na diferenca que a prescricdo
ou melhor, o termo prescricdo se liga a conceito que tem naturezas juridicas distintas: material no
direito alemao e processual no direito americano. Tal questdo pode ser tratada no plano abstrato,
pode-se comparar os dois conceitos em seu conteido para verificar-se as semelhancas e

diferencas e verificar a sua localizacdo nos respectivos ordenamentos juridicos.

Ja Bartin analisou dois casos litigiosos: o caso da vitiva maltesa e o caso do testamento holografo
holandés. No primeiro caso, uma vidva maltesa cujo matrimdénio ocorreu em Malta e
posteriormente os conjuges mudaram-se para Argélia (na época colonia francesa), onde o marido

acumulou bens e posteriormente faleceu.

Deu-se a andlise do fundamento da pretensdo in concreto da viiva maltesa, se baseado no direito
sucessOrio ou no direito matrimonial. Se o entendimento fosse que a questdo era de direito
sucessorio prevaleceria o direito francés (a vidva nada receberia), caso contrdrio, a questao ser
classificada como de direito matrimonial (a lei maltesa concedia a vitiva o direito a participar dos

bens do marido).
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O exame ocorreu sobre 0s conceitos juridicos, mas sobre conceitos do fato. Bartin ndo questionou
no abstrato no que consistia direito matrimonial ou direito sucessério em cada um dos direitos
francés ou maltés, mas tdo somente se um conceito do fato, a relacdo juridica in concreto marido

e mulher, qual era sua classificacgao.

No caso do testamento holografo holandés, um holandés elaborou um testamento holégrafo na
Franca (onde € permitido) e morreu, mas deixou bens e herdeiros na Franca e na Holanda. O
direito holand€s tratava testamento como pertinente a capacidade, regulada pela lei nacional do
falecido, lei essa que proibia o testamento holdgrafo. O direito francé€s tratava o fazer um
testamento apenas como questdo relativa a forma extrinseca do ato e locus regit actum, valido,

portanto, o testamento holografo.

Vejam-se as diferengas no caso que Kahn discute e nos casos que Bartin traz a andlise . O
primeiro questiona qualificacdo do conceito de prescricdo que tem natureza distinta no direito
americano e em relacdo ao direito alemao. O caso da vidva, antes de qualquer solu¢do, demanda
que se investigue qual a causa de pedir remota’””. A situacdo de fato foi recomposta para
verificar se a natureza da relagdo juridica em concreto e qual o ordenamento juridico deveria
prover a norma para solucdo de um litigio. Por fim, no caso do testamento holégrafo holandés
dirime-se primeiro a divida in abstracto de como se classificava o conceito designado por
testamento holégrafo, questao de capacidade no direito holandés ou de forma do ato no direito

francés.

'3 Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de processo civil comentado e legislacio processual

civil extravagante em vigor, atualizado até 15.03.2002, 6* ed. rev., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 452.
Causa de pedir € conceito de natureza processual, sdo os fundamentos de fato e de direito do pedido. Divide-se em
causa de pedir remota e causa de pedir proxima. Causa de pedir remota € o direito que fundamenta o pedido do
autor ou titulo juridico que fundamenta o pedido, por exemplo, um contrato, é pois, a razdo mediata do pedido.
Causa de pedir proxima € por exemplo, inadimplemento do negdcio juridico (causa de pedir remota), lesdo ou
ameagca de lesdo a direito (causa de pedir remota), é portanto a razdo imediata do pedido.
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Neste ponto, faz-se necessario distinguir o problema da qualificacdo do conflito de qualificacdo
no DIPr. Tem-se por problema da qualificagcdo no DIPr o como saber qual a natureza juridica da
regra de direito abstrata que se declara aplicdvel, se uma dada relacdo juridica abstrata ou
conceito juridico enquadram-se em categorias distintas nos ordenamentos juridicos dentre os
quais se tem que decidir. O problema de qualificacdo se pde sobre a forma de um sim ou ndo, as

categorias sdo idénticas ou ndo nos ordenamentos juridicos em consideragao.

Conflito de qualificacdo no DIPr ndo tem por objeto uma regra de direito determinada, mas é
relativo a uma situacdo de fato, a qual pode-se aplicar essa ou aquela regra de direito, é
justamente a possibilidade de se escolher entre diferentes regras aplicdveis que da origem a tais
divergéncias. O como descrever a situacdo de fato a partir de conceitos juridicos é que inicia a

solu¢do do conflito.

Patente € a discordancia entre os elementos do problema da qualificacdo e os dados de conflito
de qualificacdo. Esta discordancia pode atribuir ao equivoco em relagdo ao termo relacdo de

114 .
. Como o conceito

direito utilizada tanto por Kahn quanto por Bartin, como observou Rigaux
de relacdo de direito ndo € claramente definido, deve-se alertar que ele nio se apresenta com o
mesmo conteudo como objeto do problema das qualificacdes ou na condicdo de objeto do
conflito de qualificacdo’”. No primeiro caso, a chamada relacdo de direito é uma regra abstrata e

no segundo caso, o conceito designa a situacdo de fato juridica (causa de pedir proxima) em

litigio que surge perante o juiz.

"% Francois Rigaux, op. cit., p. 55.

!5 pontes de Miranda, Tratado direito internacional privado, tomo I, Rio de Janeiro:José Olympio, 1935, p. 341-343.
Nao faz distin¢ao entre problema da qualificacdo e conflito de qualificagdo, utiliza somente este tltimo.

Oscar Tenorio, Direito internacional privado, 11? ed. rev. e atual., vol. I, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1976, p. 305.
Entende que s6 hd o problema das qualifica¢des, nega a existéncia de uma doutrina ou teora das qualificagdes.
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A mesma situacdo fdtica, os termos da regra de conflito eleita ligam-se nos respectivos Estados,
a conceitos distintos ou interpretados com significados diferentes. Conseqiiéncias sdo o0s
resultados divergentes aos quais chega pela ado¢do de um ou outro significado. No caso da
prescricdo de Kahn , qualificar significa determinar a natureza juridica das regras de direito em
jogo, vai além da escolha entre a lei doméstica ou uma lei estrangeira, mas chega a determinagao

da extensdo da aplicacdo desta lei.

Robertson se questiona sobre o que consiste o qualificar do juiz no DIPr e que € que ele qualifica,
enfim, como um juiz resolve um caso de DIPr. Identificou trés estdgios na solucdo do problema

. . . . e ~ 11
de conflito de leis, nos quais a qualificacdo se apresenta''®:

1°. Determinacdo da natureza juridica do problema apresentado perante o juiz, por

exemplo, contrato, sucessdao, matrimonio, etc;

2°, Determinacdo do elemento de conexdo apropriado, por exemplo, o contrato foi

celebrado na Holanda;

3°. Delimitacdo da lei apropriada, ou seja, a determinacdo a ser feita é a da extensdo das
regras ja escolhidas como aplicdveis, por exemplo, se a capacidade no direito estrangeiro

¢ classificada como de natureza processual ou material.

O que causa controvérsia no entanto, localiza-se no 1° estdgio. Ao afirmar que uma situacdo
juridica pertence a uma categoria determinada, a categoria essa dada por um ordenamento

juridico, mas se o objetivo € determinar qual o ordenamento juridico fornecerd a regra para

116 A H. Robertson, Characterization in the conflict of laws, Cambridge: Harvard University, 1940, p. 6-9.
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solucdo da lide, tem-se entdo uma aporia. Varias sdo as propostas para soluciao dos conflitos de

. ~ . .. 117
qualificagdo, tais dividem-se em™ ":

a)

b)

Baseadas na qualificac@o lex fori que tém como expoente Bartin que argumentou com a
idéia que os legisladores ao conceberem as regras de DIPr o fazem com base nas
categorias do direito interno (civil), ao juiz € dificil conhecer todos os c6digos civis, ainda
acrescenta o autor francés, que deve ser respeitada a soberania de um pais, pois submeter
a qualificacdo a lei estrangeira seria 0 mesmo que permitir ao legislador estrangeiro

limitar os poderes do juiz;

A qualificagdo lex causae, segundo esta concep¢do deve separar os elementos de conexdo
do tipo legal. As defini¢des dos primeiros encontram-se na lex fori, o segundo € definido
conforme o direito aplicavel determinado a partir do elemento de conexdo da norma de

DIPr;

As chamadas ecléticas, partem da distin¢do entre a qualificagdo do tipo legal da regra de
direito internacional privado (chamado qualificacdo priméria) e a delimitacdo da parte do
direito aplicdvel em virtude daquela (qualificacdo secundéria). E a chamada teoria bifdsica

das qualificagdes.

Afora as acima mencionadas, ha as doutrinas autdnomas e céticas. As doutrinas autonomas

propdem que o DIPr deve ter defini¢cdes proprias. Nela se alinham duas tendéncias: a empirica

que prega que as definicdes sejam elaboradas com base em métodos de Direito Comparado e a

aprioristica, que subdividem entre as que estabelecem uma hierarquia a priori de qualificacoes.

"7 Werner Goldschmmidt, Sistema y filosofia del derecho internacional privado, tomo I, 2* ed., Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, p. 249-272.
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Ha que se distinguir o problema da substituicdo no DIPr do conflito de qualificacdo no mesmo
ramo do direito. O problema da substituicdo consiste em saber se pode substituir uma relagdo
juridica interna, considerada pela lei interna como questdo prévia de um efeito juridico

determinado, por uma relacdo andloga do direito estrangeiro“S.

5.3 PROBLEMA DAS QUALIFICACOES E CONFLITO DE QUALIFICACAO NO

DIREITO INTERNACIONAL TRIBUTARIO

Os termos problema de qualificacdo e conflito de qualificacdo nao ficaram restritos a0 dmbito do
DIPr. Herzfeld introduziu termo problema de qualificagdo no Direito Internacional Tributério —
DIT, o fez, contudo de maneira acritica, sem levar em consideracdo a distin¢c@o entre a natureza
das regras de DIPr e a natureza das regras de uma CDT, regida pelo Direito Internacional Piblico

- DIP.

- . . =119
Para Herzfeld, problema das qualificacées nada mais era que um problema de interpretacdo

cuja solugdo consiste na tentativa de encontrar uma determinada regra de interpretag50120.
Curioso que esse autor menciona problema das qualificacoes sem, no entanto apresentar uma

definic@o. A terminologia do DIPr ainda se emprega no DIT, como se vé com uso de expressoes

tais como lex fori e lex causae, sem que se atente para os seguintes elementos:

a) As autoridades tributdrias exercem o poder regulatério, ndo s6 quando fornecem a

interpretacdo, mas decidem sobre a aplica¢do do direito segundo as regras da CDT e do

"8 Francois Rigaux, op. cit., p. 447.

"9 Edgar Herzfeld, Probleme des internationalen Steuerrechts unter besonder Beriicksichtigung des
Territorialitdtsproblems und des Qualifikationsproblems, Vierteljahrschrift fiir Steuer —und Finanzrecht, n. 6 , p.422,
1932, p. 456.

120 Berthold Hannes, Qualifikationskonflikte im Internationales Steuerrecht, Hamburg: Steuer-Wirtschaftsverlag,
1992, p. 129.
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b)

d)

e)

préprio direito interno. No DIPr a competéncia para decidir concentra-se na pessoa do

juiz ;

Também as regras do direito tributdrio utilizam conceitos de outros ramos do direito. A
alguns alteram os seus efeitos para fins especificos de imposicao do tributo, a outros, o

direito os toma no seu significado e efeitos originais;

Diverso as regras de DIPr que o juiz deve decidir qual a regra de direito aplicivel e entre
vdrias, a regra de DIPr tem natureza procedimental, o direito material € fornecido pelas

regras de direito interno ou pelo direito estrangeiro;

Cada Estado tem suas proprias regras de DIPr, que podem ou ndo coincidir com as dos

demais. A regra da CDT € uma, vélida para todos os Estados contratantes;

No ambito do DIT e em especifico no campo das CDT, as regras de direito aplicdvel sao
as fornecidas tanto pelas regras materiais de direito interno como pela propria convengao,
que também prové regras de direito material. Ambos os Estados tém igual competéncia
para interpretar e aplicar a convencao e t€m igual legitimidade, inclusive a regra da CDT

lhes confere utilizar definicdes do direito interno para preencher lacunas da CDT.

O problema das qualificacées no campo das CDT, no DIT por assim dizer, € diverso daquele do
DIPr. A disputa tem por referéncia o texto da CDT, pois a partir dela é que se deve buscar as
defini¢des dos conceitos, parte-se para o direito interno somente quando o texto da convengado faz
referéncia expressa a ele e nos casos de termos ndo definidos, se o contexto ndo exigir de outra
forma, condi¢do que a CDT autoriza que se extraia dos direitos internos respectivos as defini¢des

faltantes.

76
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E justamente ai, na relagdo biunivoca ~ termo e significados de direito interno que se verificam

as diferencas jia no plano dos conceitos normativos. Entdo, tem razdo Vogel ao restringir a
. e~ 122

expressao problema das qualificagoes “no DIT a um problema de cognatos ““. Os problemas das

qualificacoes demandam solucdo, sendo pela interpretagdo auténtica, por um novo acordo.

Quanto aos conflitos de qualificacdo na CDT, os Estados contratantes litigam em torno da
classificacdo de uma situacdo fética diante da CDT, esta ndo impde solucdo Unica, as pretensoes
que expressam a divergéncia podem permanecer intocadas, se os Estados ndo chegarem a um
consenso. No DIPr obrigatoriamente se tem uma solucdo, pois pelo principio do non liquet, ao

juiz ndo € permitido negar-se a decidir.

5.4 UMA DELIMITACAO CONCEITUAL PARA CONFLITO DE QUALIFICACAO

No campo das CDT desenvolveram-se vdrias defini¢des de conflito de qualificacdo, pode-se

dividi-las em dois eixos:

a) Entre aquelas que enxergam no conflito de qualificagdo uma questdo de subsung¢do ou
uma questdo de ponderacdo da situacdo fética. A subsuncdo, como unica férmula de
aplicacao do direito, € uma concepcdo restritiva, visto que ndo se esgotam todas

possibilidades da aplicagdo do direito em uma operacdo légica, como ja demonstrado

anteriormente;

12l Aqui assume-se a CDT como bilateral, por medida de simplificagdo, como alids é a maioria das CDT.
122 Klaus Vogel, Doppelbesteuerunsabkommen — Kommentar, 4 Aufl., Miinchen: Beck, 2003, p. 168
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b) Entre as que integram a interpretacdo a qualificacdo e aquelas que separam interpretacao
da qualificagc@o no procedimento de aplicacdo da CDT Debatin utilizou uma defini¢do de

conflito de qualificagdo no DIT:'>.

Um exemplo, do item a acima € dado por Alberto Xavier, que apresenta seguinte defini¢do de

qualificacio’**:

3

“Qualificacdo é a operacdo que consiste na subsun¢do de um quid (objeto de
qualificacdo) num conceito utilizado por uma norma (fonte da qualificacdo). A
qualificag¢do ndo se confunde nem com a interpretacdo da lei (premissa maior) nem com
a interpretacdo do ato juridico (premissa menor). Pressupoe realizadas estas operacoes
e constitui a fase derradeira do processo de aplica¢do do direito e que consiste num
Jjuizo de subsungdo de um ato ou negocio juridico concreto (uma vez interpretado) num
conceito tipico de ato ou negocio consagrado na lei tributdria (uma vez interpretada)”.

Outro exemplo vem de Arendt que definiu que a qualificagdo para as CDT corresponde a sua

concepcao no DIPr como “a subsungdo apenas pela aplicagdo de uma CDT a certos rendimentos
. . . .. . .~ 125

nacionais ou estrangeiros, se a normas distributivas de uma CDT como normas de colisdo

. 126
forem consideradas” .

' Helmut Debatin, Qualifikationsprobleme im Doppelbesteuerungsrecht, Finanz-Rundschau. Kéln: Otto Schmidt, n.
34, 1979, p. 493. Definiu: “cuida da aplicagdo de uma CDT na qual um conceito da CDT que os Estados
diferentemente interpretaram”.

Arwed von Poser und Gross-Naedlitz,. Der Qualifikationskonflikte bei Doppelbesteuerungsabkommen, Miinchen,
1972. Tese (Doutorado em Direito) — Juristischen Fakultdt, Ludwig-Maximilians-Universitit, 1972, p. 120. Poser
und Gross-Naedlitz definiu conflito de qualificagcdo como subsuncdo em amplo sentido de um conceito da CDT que é
diferentemente interpretado pelos Estados contratantes.

Berthold Hannes, op. cit., p. 226. Definiu os conflitos de qualificacdo em estrito senso como os que ocorrem quando
a interpretagc@o de um conceito da CDT pela definicao contida na prépria CDT € infrutifera e apenas pela remissao ao
direito interno dos Estados contratantes uma aplicacio da CDT ¢é possivel. Segue também, que o conflito de
qualificacdo em sentido estrito sdo conseqiiéncia de uma formulacdo imprecisa da CDT, seja porque os Estados
contratantes nao puderam concordar num tratamento uniforme ou posteriormente problema de interpretacido nao foi
conhecido na época da negocia¢do da CDT.

124 Alberto Xavier, op. cit., p. 36.

' Gerd Willi Rothmann, Problemas de qualificagio na aplicacio das convengdes contra a bitributacio
internacional., Revista de direito tributdrio, n 76, Sdo Paulo, Dialética, 2002, p. 34. Autores alemdes utilizam a
expressao “Kollisionsnormen” ou “normas de colisdo”. para designar as normas de DIPr. Outra denominacio ¢
“direito das colisdes” como utiliza este professor da USP..

126 Wolfgang Arendt, Zum Qualifikationsproblem im deutschen Internationalen Steurrecht, Steuer und Wirtschaft.
Wien, Linde, n . 36, 1959, p. 386.
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Importante que Arendt circunscreveu o problema de qualificacdo aos casos em que a natureza
juridica de um instituto de um ordenamento juridico é pesquisada em relacdo as normas de um
outro ordenamento juridico. Restringiu a qualificacdo como a subsun¢do de uma proposi¢dao

juridica e ndo de uma situacdo juridica, a uma outra proposicdo jurl’dica127.

Vé-se também uma nog¢do do DIPr carreada para o DIT, sem maiores reflexdes. Isso porque no
DIPr, as qualificagoes de Robertson, ditas de 1° e 3° estdgios se ddo entre conceitos de um grau

de abstragdo maior que aquelas verificadas na aplicagdo da CDT.

Tome-se 1° estdgio, a causa de pedir remota, por exemplo, contrato tem um grau de abstracdo
maior que as espécies de contrato em si, estas t€m pelo menos uma nota a mais que género, que
as faz distintas entre si. Quando se verifica onde se localizam os contratos no ordenamento
juridico seja lex fori seja lex causae, opera-se uma subsuncao realmente, pois contratos (premissa
menor) se situa numa categoria mais abrangente daquele ordenamento (premissa maior). Nao é
necessario para compor a premissa menor o emprego de um raciocinio senio o légico-formal. O

mesmo pode-se falar do 3° estagio.

No DIPr quando definido o direito aplicdvel e em que extensdo o mesmo se aplica, passa-se a um
nivel de abstracdo menor, lida-se com o que se denominada causa de pedir proxima, se se
encontram presentes os elementos de fato que déem sustentacdo a pretensdo deduzida nos autos
do processo. Essa etapa tem sim, o mesmo nivel de abstracdo que aquela da aplicacdo da CDT,
por vezes faz-se necessdrio recompor a situa¢do de fato a partir de raciocinios que nio os da

16gica formal.

2T Wolfgang Arendt, op. cit., p. 386.
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Como conclusdo tem-se que a qualificacdo do DIPr difere da qualificacdo no campo da CDT no
seguinte aspecto: nivel de abstracdo. A ultima corresponde ao conceito de qualificagdo
genericamente utilizado em todos os demais ramos do direito. Dai, decorre um ponto de anélise
no estudo de conflitos de qualificacdo no DIT: a seguranca juridica do contribuinte, pela

dificuldade de se estabelecer uma verdade objetiva.

Os conceitos que compdem a situagdo fdtica sao elaborados ndo s6 pelas normas que a CDT
veicula, mas também pelas normas de direito interno dos Estados. Como a CDT néo confere a
primazia a um ou outro Estado para qualificar, tem-se entdo, duas perspectivas: a do Estado de
residéncia e a do Estado da fonte. Se esses Estados descrevem a partir dos mesmos fatos,
situacoes fdticas distintas e, portanto, imputam conseqiiéncias juridicas diversas, ndo ha como
dizer que uma ou outra qualificagdo € certa ou errada, e salvo violacdo de regra do DIP ou do

proprio direto interno, que € vélida ou nao.

Tal possibilidade afeta a seguranca juridica do contribuinte, em especial quando se vé diante de
novas qualificacdes, ou seja, situacdes fdticas que nao tem precedentes na jurisprudéncia judicial
ou administrativa. A falta de material de comparacdo, no caso da jurisprudéncia administrativa e
a amplitude do poder regulamentar, que a maioria das constitui¢des atribui aos poderes
executivos dos Estados na drea de tributagdo, tornam a tarefa de produzir argumentos contrarios

das mais dificeis ao contribuinte.

No que diz respeito a cisdo entre interpretacdo e a qualificacdo no DIT e no direito de um modo
geral, ha que té-la por superada, se a interpretacdo e qualificacdo como ja discutido neste trabalho
sdo interdependentes e até pode falar em niveis de qualifica¢do (niveis de abstra¢do do conceito

dado pela norma); o processo de interpretagcdo comporta qualificagdes intermedidrias, antes da
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qualificacdo final da situacdo fética perante a CDT. Essas qualificacdes envolvem ndo s6
conceitos, mas ponderacdes (valoracdes), tais como ordenacdo tipoldgica, utilizacdo de regras de

experiéncia social, etc.

Vogel ndo considera diferencas entre Estados no que tange aos critérios de apuragdo da base de
célculo como questdo de qualificacdo’®. A razio parece assistir a Vogel, uma vez que se entenda
a qualificacdo como classificar no sentido de apurar classe ou categoria segundo sua natureza
juridica e ndo pelo efeito que a lei lhe imputa (deducado, isen¢@o). A regra matriz de incidéncia do
imposto tem nos antecedentes, o critério material, um comportamento que se imputa efeito
juridico, ao lado dele aparecem os critérios espacial e temporal. A qualificagdo opera sobre as
situacdes faticas que correspondem a esse critério material e ndo sobre os critérios da

conseqiiéncia: pessoal (sujeito passivo ou ativo) e o quantitativo (base de cdlculo e aliquota)'?.

Alocagdo de rendimento a um contribuinte, aqui se apresenta outro caso de dupla tributagdo
econdmica e nao juridica, nos casos a que se refere pode haver heterogeneidade nao s6 do sujeito
passivo bem como do objeto tributdrio, por exemplo, o bindmio companhia— acionista e o
respectivo par lucro—dividendo. Entdo ndo € caso de conflito de qualificacdo, pois se objeto da

qualificagdo € distinto, ndo se enquadra na premissa bdsica (idéntico objeto).

No campo do DIT, conflito assume, a rigor, a definicdo da Corte Internacional de Justica, que

Rezek colheu'™: “Conflito ou litigio internacional é todo desacordo sobre certo ponto de direito

ou de fato, toda contradigcdo ou oposicdo de teses juridicas ou de interesses entre dois Estados”.

2% Klaus Vogel, op. cit., p. 168.
129 paulo de Barros Carvalho, Teoria da norma tributaria, Sao Paulo, Max Limonad, 4. ed., 2002, p. 124-178.
130 yosé Francisco Rezek, Direito internacional publico: curso elementar, Sdo Paulo, Saraiva, 2001, p. 327.
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O proprio Rezek alerta que conflito internacional ndo se restringe aos casos graves, subentenda-
se com violéncia, mas pode referir a desentendimento sobre o significado de certa regra de
tratado que vincule ambos Estados contratantes. Também o termo conflito € preferivel a litigio,

por ser o ultimo mais adequado a divergéncias deduzidas em juizo.

Portanto, neste trabalho restringir-se-4 a essa acep¢do de conflito, mas no dmbito do DIT.
Conflito de qualificacdo ocorre quando esteja manifesta a divergéncia entre os dois Estados em
torno de um caso concreto. O problema de qualificacdo pode suscitar um conflito, mas pode
também continuar apenas com esse potencial (conflito virtual) sem opor ambas as partes. A
manifestacio de tal divergéncia se d4 pela ocorréncia de uma dupla tributacdo ou uma dupla nao-

tributagao.

Vogel deixa explicito que o conceito de problema das qualifica¢oes entende como apenas 0s caso
em que uma expressio do CDT se aplica a uma similar de direito interno dos Estados
contratantes. Ao limitar o conceito de qualificacdo a tais casos, resulta pela realizacdo da
qualificagdo a interpretacdo da CDT através do reenvio do art. 3, § 2 MC-OCDE uma expressao

similar do direito interno'>!.

A discussdo sobre conflitos de qualificacdo demanda que se fixe alguns conceitos prévios, pois
ha falta de consenso doutrindrio sobre o que seja qualificagdo, se a mesma é cindivel da
interpretacdo. Isso leva, como visto no item precedente a uma série de definicdes e propostas de

classificacao dos conflitos de qualificagdo, sem que se tenha uniformidade.

Do exposto é possivel contudo, chegar as seguintes conclusdes:

! Klaus Vogel, op. cit., p.
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a) O primeiro € definir o que se entende por qualificacdo, se a mera subsunc¢ao, a etapa final

do procedimento de aplicacdo da norma ou etapas intermedidrias deste;

b) Ha que se distinguir o problema das qualificacdes do conflito de qualificacio. Um termo
nao definido em uma CDT exige pesquisa nas definicdes dadas nos ordenamentos
juridicos dos Estados contratantes da convengdo e se as mesmas sdo distintas; t€ém-se o
chamado problema da qualificacdo e também divergéncia no campo das normas em
abstrato, que demanda o acordo adicional a CDT para defini¢cao do termo ou alteracio das
respectivas legislacdes internas para harmonizd-las. Mas tal solucdo esconde uma
simplicidade enganadora, pois diante de um caso concreto, onde ja hd um conflito
instalado, uma alteracdo legislativa ou convencional, salvo por disposi¢do expressa'*Z, ndo

P - 133
tera eficacia retroativa ~;

¢) O acordo adicional traz a vantagem de limitar os efeitos as pessoas as quais a convengao
se aplica. Uma alteracao legislativa interna terd sempre efeito geral por forca do principio

. . 134 . . . L. . . .
da isonomia ~, seja operada sobre as regras de direito tributdrio internacional seja sobre

as regras de direito tributdrio amplo senso;

d) O problema da qualificacdo tem como paradigma o conflito de leis, hd que se escolher
entre uma das disposi¢cdes normativas, ja o conflito de qualificagdo cabe na definicao

ampla de conflito dada pelo Tribunal Internacional de Justica.

e) Ponto fundamental é definir se no DIP os conflitos de qualificacdo ocorrem unicamente

no campo das CDTs. A questdo da qualificagdo que Xavier expde, envolve a aplicacdo de

132 y&-se aqui o principio da legalidade.
" Vide art. 144 do CTN.
"** Vide art. 146 da CF/88.
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g)

h)

normas heterogéneas que podem provir tanto do ordenamento juridico interno como do
DIP. Ocorre que normas com repercussao tributdria podem ser veiculadas em tratados que

ndo tenham natureza tributdria por si.

O conflito de qualificacdo tem-se que perante o caso concreto, quando dois Estados
aplicam diversamente uma CDT e o resultado dessa divergéncia ¢ uma dupla tributacao
ou uma dupla ndo-tributacdo ndo desejada. A “ndo desejada” parte do pressuposto que a
dupla tributagdo € sempre indesejada, quando muito tolerada pelos Estados contratantes
mediante compensag¢des, mas nao o € pelos sujeitos passivos. Pelo lado da dupla néo-
tributacdo, ndo havera reclamacdes por parte dos sujeitos passivos, mas um dos Estados
contratantes, poderda divergir se a qualificacdo imposta pelo outro Estado, se seguida,

redundar num vécuo de pretensdes tributdrias.

Entao faz sentido falar-se em conflito de qualificacdo positivo quando o resultado da
divergéncia € uma dupla tributacdo e em conflito negativo quando a divergéncia origina
uma dupla ndo-tributacdo indesejada. Os conflitos de qualificacdo virtuais, aqueles em
que os Estados contratantes qualificam de maneira diferente uma situagdo fatica, mas um
Estado contratante da CDT aceita a qualificacdo do outro tém significado tedrico, mas nao

prético.

Questao efetivamente tormentosa € a separacao entre qualificacdo e interpretacio e o que
¢ pouco discutido, qual a diferenca entre eficicia juridica de um suposto conflito de
interpretacdo e de um conflito de qualificacdo? Em termos de CDT, os mecanismos
previstos diferem quanto a espécie de conflito? Primeiro hd que se apartar procedimento

de interpretacdo e a interpretacdo como causa de conflito. Indubitdvel € que qualificacdo e
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i)

)

k)

interpretacdo sdo interdependentes, mas € possivel separar circunstancias em que € nitido
o problema de sentido que € atribuido a um dado conceito e a extensdo de suas notas, o
que até o insuspeito Larenz admite. Portanto, a critica que Melis faz a definicdo de Xavier
sobre qualificacdo, dirige-se, por esse prisma, ao ponto errado, distinguir interpretacao de
qualificagdo €, em certos casos, possivel, quando se fala em localizagc@o da divergéncia se
no aspecto do conceito da norma ou na conformagado da situacdo de fato. O equivoco de
Xavier estd em uma defini¢do restrita de qualificacdo como algo final, como se nao

houvesse qualificacOes intermedidrias a fazer.

Os tipos fornecem exemplo evidente disso, uma situacdo fatica em que esteja presente
notas comuns a dois ou mais conceitos, e ndo ha divergéncia sobre o significado e
conteido do conceito e sua extensdo, o que restando aos Estados escolherem a qual
conceito ajustardo o elemento da situacdo de fato ndo se tem ai um problema de
subsuncao, pura légica; mas de argumentacao juridica, objetivamente nio poder-se-4 falar

no certo ou errado, mas naquilo que é mais correto;

Entdo chega a uma defini¢do de conflito de qualificacdo no DIT que entende-se abranger
ao discutido: “é a divergéncia entre dois Estados quanto a aplicagdo de uma CDT a um
caso concreto a qual conduz a uma dupla tributacio ou a uma dupla ndo-tributacao
indesejada. Pode ocorrer tanto pela interpretacdo de termos da convenc¢do quanto pela
classificacio de elementos da situacdo fatica em relacdo a disposi¢des da mesma CDT ou

de direito interno dos Estados contratantes’;

A lacuna tedrica que se percebe para os denominados conflitos de qualificacdo no DIT

nido é a resposta a questdo sobre quem detém a prerrogativa para qualificar, mas os
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critérios que informam que a qualificacdo feita por um Estado seja aceitdvel pelo outro,

entenda-se o primeiro como o Estado da fonte e o segundo como o Estado de residéncia.

55 CRITICA AS CONCEPCOES DE ALBERTO XAVIER E PAULO CALIENDO

SOBRE PROBLEMA DE QUALIFICACAO

Alberto Xavier entende qualificar como subsumir um certo quid a um conceito, € verificar ou
constatar como certo dado as notas ou caracteristicas que formam a compreensdo de certo
conceito. E um problema que se pde no momento da aplicacio da norma juridica. Distingue
Xavier a qualificacdo, momento da aplicacdo da interpretagdo do direito, isto é subsuncdo de um
caso concreto num conceito e a interpretacio traduz-se por definir por via geral e abstrata todos

P ~ o1
os possiveis contetidos de um dado conceito )

Xavier reconhece que interpretagdo e aplicacdo do direito sdo operagdes interdependentes, mas
entende que a interpretacao € outro fendmeno distinto da aplicagdo, aquela antecede logicamente
essa. Entende Xavier que o art 3°, § 2° MC-OCDE diz respeito a interpretacdo do conceito
aplicével, no que se relaciona ao seu significado e alcance mediante a pesquisa no direito interno

. . ~ 136
das expressdes nao definidas na convencio .

Também ndo distingue a questdo da qualificacdo’”’ da subsun¢do a um conceito que seja
fornecido pela lei interna homogénea (tributaria) que seja por uma heterogénea, por exemplo, leis

tributdrias no primeiro caso e leis tributdrias e direito civil no segundo.

135 Alberto Xavier, op. cit., p.192.

16 Alberto Xavier, op. cit., p. 193.

7 Alberto Xavier, op. cit., p. 192-196. Embora nio deixe explicito subentende-se pelo esquema classificatério que
Xavier distingue “problema da qualificagao” de “questao de qualificacdo”, o primeiro € espécie, enquanto o segundo
¢ genéro.

86



E na hipdtese de conceitos fornecidos por leis heterogéneas onde se encontra esquema

. L . . - ‘e ~ .. 138
classificatorio de Xavier, para quem uma questdo da qualificacdo pode originar-se ™ :

a) A mesma situacdo da vida por ser subsumida a um conceito do direito civil ou a um

conceito homoélogo do direito tributdrio;

b) A situagdo da vida € subsumida a conceito juridico fornecido por lei estrangeira ou por

uma norma convencional.

No segundo grupo, encontra-se o problema da qualificagdo: “a existéncia de uma dupla valoracdo
de situagdes da vida a luz de leis integradas em grupos heterogéneos — as leis internas e os

tratados”.

Propde que o problema da qualificacdao envolve dois momentos distintos: a qualificagdo priméria
que consiste na caracterizacdo da situacdo da vida perante a lei interna e a qualificagdo secundaria
que consiste na caracterizacdo do conceito de direito interno no qual a situacdo da vida se
subsume perante o conceito juridico utilizado pela convenc¢ado. Enfatiza Xavier que a qualificacdo
primdria tem por objeto situagdes faticas; a qualificacdo secunddria tem por objeto “regras de

direito” ou ‘““‘conceitos juridicos”139.

No que concerne as CDTs, o especifico do problema das qualificagdes estd em responder a
questdo de quem detém a competéncia qualificatéria e ndo o como qualificar certo quid”o. A
cisdo que Xavier faz entre interpretacdo e qualificacio embora possivel em termos abstratos, ou

seja, no plano conceitual, na pratica revela-se invidvel. O que permeia a discussdo é o que se

138 Alberto Xavier, op. cit., p.193.
139 Alberto Xavier, op. cit., p.196.
140 Alberto Xavier, op. cit., p.197.
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entende por qualificagdo, ou por assim dizer, ao longo do procedimento de aplica¢do do direito,

nao hd s6 uma qualificacdo final, mas vdrios niveis de qualificacdo.

Na composic¢ao da situagdo de fato que segundo Larenz compdem o dado bruto a ser conformada,
p ~ N 1. 141 . . .o~
ha uma relacdo dialdgica com ordenamento juridico * . Visto como um sistema de proposicdes
juridicas, ordenamento juridico ndao € constituido por uma série de proposicdes colocadas lado a

lado, mas ordenadas segundo critérios de especialidade, hierarquia.

Os conceitos com grau mais elevado de abstracdo compdem o que Larenz chama de sistema
externo, possuem carater ordenador, por exemplo, se uma situacao fatica envolve o pagamento de
prestacdo a um ente estatal, € necessario verificar-se se trata de uma relacdo juridica de Direito
Publico ou Privado, se Direito Publico, a pesquisa volta-se para localizar se tal prestacao reveste-
se de cardter tributdrio, se hd elemento de estraneidade, etc. O procedimento € iterativo, as notas
em relacdo aos conceitos mais abstratos vao sendo compostas e as normas juridicas (proposicoes

segundo Larenz) vao sendo selecionadas a cada passo.

Entdo, a idéia de separar interpretacdo da qualificacdo ndo faz sentido, pois é por meio das
qualificacdes intermedidrias que se selecionam as normas juridicas aplicdveis ao caso concreto.
Vai-se na escala dos conceitos dos mais abstratos aos menos abstratos, ou seja, dos mais
abrangentes com menos notas na sua definicdo aos com mais notas. Importante é o que se
considera norma juridica ndo se confunde com texto normativo, como bem ilustrou Avila'*: ha
texto que ndo possui contetido de norma e ha norma que nio € veiculada por um texto. Norma € o

produto da interpretacdo.

41 Karl Larenz}, Metodologia da ciéncia do direito, 3. ed., trad. José Lamego. Lisboa: Gulbenkian, 1997, p.620.
"2 Humberto Avila, Teoria dos principios:da defini¢do a aplicacio dos principios juridicos, 4* ed. rev., Sdo Paulo,
Malheiros, 2004, p. 6.
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O procedimento de qualificacdo do DIPr que foi transplantado ao DIT em seus primérdios, nada
mais € que o exposto acima, o que se revela na propria estrutura da norma de conflito: a
classificacdo da causa de pedir remota segundo a lex fori ou a lex causae, apOs a definicdo do
elemento de conexdo e em seguida a selecdo das normas de direito aplicdvel, o interno ou o

externo e em que extensao tal direito € aplicavel.

Xavier considera o art. 3°, § 2° MC-OCDE como norma de interpretagdo e ndo de qualificagio.
Serve a pesquisa dos termos ndo definidos na convencdo, a qual remete, salvo se 0 contexto nao
exigir, preferencialmente ao direito interno dos impostos do Estado que aplica a convengdo. Pois
bem, a primeira vista trata-se da pesquisa do contetdo e do alcance de um conceito referenciado
por um signo, o termo da CDT, este € um problema de interpretacdo, contudo o contexto pode

demandar outra coisa.

Se entender contexto como preconiza a CVDT trata-se de questdo de interpretacdo, todavia se
contexto envolver elementos factuais, o que o CAF jd admitiu no Partnership Report de 1999'*,

tem-se também uma questao de qualificagdo intermedidria .

E necessdrio qualificar o elemento da situacdo féatica que compde o contexto, para a seguir
efetuar-se a pesquisa, pois tanto ela poderd se dar no direito interno dos impostos aos quais a
convengdo se aplica, como também a outro ramo do direito interno e ao direito ndo mais vigente,
pois o dispositivo menciona “preferencialmente” e “impostos a época”, mas uma mudanca
importante na legislacdo sem a prévia comunicag¢do ao outro Estado contratante pode compor o

contexto, de sorte que o Estado que aplica a convencao adote a legislagdo revogada.

143 OCDE, The application of the OECD Model tax convention to partnerships — issues in international taxation, n. 6.
Paris: OECD, 1999, p.24-25.
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Caliendo entende que a diferenciacdo entre a qualificacdo e a interpretagdo situa-se em trés
aspectos: momento légico, objeto e finalidade. Do ponto de vista 16gico, a interpretacdo ocorreria
em principio, antes da qualificacdo. A qualificacdo seria utilizada num momento posterior

quando o conceito se encontra previamente interpretado”“.

Quanto ao objeto, a interpretacio visa a definir, de modo abstrato, o significado e alcance de dado
conceito, enquanto a qualificacdo se dirige a um quid concreto, tal como uma “decisdo de
espécie”. A qualificacio se dirige ao processo de defini¢io do sentido e alcance da norma'®.
Quanto a finalidade, a interpretacdo define o contetido e alcance de um determinado conceito,
enquanto a qualificacdo “é saber se uma determinada situacdo concreta da vida tributdria

. . . A . 146
internacional subsume-se num conceito constante da previsao normativa” .

A qualificagdo seria uma espécie de questdo de fato e ndo de direito, isso porque vincula
questionamentos direitos a um caso concreto diferentemente de questdes de interpretagdo que

buscam definir conceitos abstratos. A qualificacio seria uma questdo de fato especial.

Caberd a interpretacdo responder ao questionamento qual deve ser a estrutura semantica de um
determinado conceito ou qual o significado e extensdo do conceito. Caberd a qualificacdo a

responder qual a estrutura semantica que ird indicar a inclusdo da classe de fatos a classe de

conceitos'’.

O processo subsuntivo é um processo encadeado e interdependente, no qual se desenvolve a

definicdo dos conceitos gerais e abstratos até o momento da concretizac@o (inclusido do conceito

'* Paulo Caliendo, op. cit., p. 281

145 paulo Caliendo, op. cit., p. 284.

146 paulo Caliendo, op. cit. ,p. 282.

"7 Paulo Caliendo, op. cit., p. 279. O que o autor denomina como estrutura semantica dos conceitos é a lei de
formacao (conotacdo) e o campo de aplicag@o (denotacdo) do conceito.

Karl Engisch, Introducéo ao pensamento juridico, 8" ed., Lisoba: Gulbenkian, 2001, p. 126.
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de fato juridico ao conceito de norma) criadora a norma individual e concreta.

Caliendo definiu conflito de qualificacdo como a divergéncia na classificagdo ou conceituacio de
um instituto por duas ordens juridicas diversas ou no caso especifico do Direito Internacional
Tributdrio, ressalta que a discordancia se dd entre o conceito e a classificacdo utilizados pelo

direito nacional e pela CDT'*®.

O conflito de qualificacdo se refere a possibilidade de um mesmo conceito ser qualificado de
mais de uma forma perante uma conveng¢ao internacional. O conflito de qualificacdo surge pela
possibilidade de um mesmo instituto receber uma qualificacdo decorrente de como esta defini¢ao
¢ regulada em face do direito interno, de uma qualificacdo convencional ou de uma terceira forma
de qualifica¢des. O do art. 3°, § 2° do MC-OCDE ¢é para Caliendo dispositivo que trata tdo
somente da qualificagdo, mas no que diz respeito a competéncia qualificatéria que o dispositivo

. . . ~ 14
atribui ao Estado que aplica a convengao. .

Dividiu os conflitos de qualificacdo em primdrios e secunddrios. Primdrios sdo aqueles que se
relacionam a conceituagdo e classificacdo perante um ordenamento juridico. Os secunddrios sdo
aqueles nos quais se discute qual dos dois Estados partes na CDT tém competéncia para

. . 1
qualificar determinado conceito 20,

A leitura da definicao de conflito de qualificacdo que Caliendo propde, assalta a mente como a
idéia de qualificacdo, como resultado final de uma operacdo subsuntiva € insuficiente para

explicar o fendmeno de aplicacdo do direito. O que ao longo do seu texto o autor reputa como

institutos nada mais constituem que o sistema externo de Larenz e as etapas intermedidrias de

¥ Paulo Caliendo, op. cit., p. 293.
149 paulo Caliendo, op. cit., p. 355.
%% Paulo Caliendo, op. cit., p. 304.
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qualificacdo, e se houver divergéncia em uma dessas etapas intermedidrias, ndo s6 na subsunc¢ao

final a regra distributiva da CDT, ha possibilidade de conflito de qualificagdo.

O aspecto semantico (relacdo signo-objeto) que Caliendo ressalta € insuficiente para explicar a
divergéncia de entendimento da situacdo fatica pelas respectivas Administracdes Tributdrias dos
Estados contratantes. A questdo transborda para o plano pragmadtico, as relagdes objeto-intérprete
e intérprete-intérprete desempenham papel fundamental, pois entram em cena as diferencas de

experiéncias sociais e a interacao dos intérpretes entre si (Estados contratantes).

Isso de explica, pelo fato de as respectivas Administragdes Tributdrias pouco conhecerem das
legislacOes dos outros Estados contratantes em CDT, e em caso de dividas a tendéncia € aplicar
defini¢des do direito interno que sdo familiares. O segundo ponto, a relagdo intérprete-intérprete,
embora a CVDT disponha que as convengdes devam ser interpretadas de boa-fé, ainda resta

espago para que os Estados contratantes levem no seu balango os proprios interesses.

Quando aceitam ou propdem determinada qualificacdo, os Estados levam em conta o impacto na
relacdo com seus residentes no que implica em alteracdes da legislacdo interna e o que isso

influencia na arrecadag@o do imposto e na neutralidade a importacdo e exportacdo de capitais.

5.6 CLASSIFICACOES DOS CONFLITOS DE QUALIFICACAO NO DIT

Assim como ndo hda um consenso sobre as definicdes de conflitos de qualificacdo, também
divergem as classificacdes formuladas. Os critérios de classificacdo adotados sintetizam-se em:
1) quanto a origem do conflito de qualificacdo; 2) quanto aos seus efeitos, positivos (dupla
tributagcdo), negativos (dupla ndo-tributacdo) ou neutros e 3) quanto a localiza¢do da divergéncia,

em que parte da CDT, se nos pressupostos de aplicacdo da CDT ou nas regras distributivas.
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Estes esquemas revelam-se, entretanto arbitrdrios e fracassam na compreensdo do fendmeno
juridico, pois ou os Estados interpretam de comum acordo a CDT ou negociam a solu¢do de um
caso concreto. Ndo se encontra uma solugdo especifica para conflitos de qualificacdo da espécie
A ou B, por falta de um referencial tnico, no caso tem-se dois ordenamentos juridicos de onde

provém as referéncias, sendo que os Estados sao igualmente competentes para qualificar.

A heterogeneidade de causas dos conflitos de qualificacdo, a divergéncia quanto ao papel da
interpretagdo na qualificacdo e vice-versa, bem como a falta de uma defini¢cdo consistente de
conflito de qualificacdo no DIT refletem-se na dificuldade de sistematizacdo de tais conflitos.

Erro grave, mas freqiiente, é o desconsiderar o DIT como parte do DIP'"'.

Uma das primeiras classificagdes de conflito de qualificacdo atribui-se a Wengler que definiu
conflito de qualificacdo como a situacio em que ambos os Estados atribuem distintos

152

significados a um dado conceito de uma CDT °°. Wengler dividiu os casos de conflito de

qualificacdo em: conflito de definicdo; conflito de enumeragdo; conflito de discricionariedade e

. ~ 153
conflito de subsuncdo ™:

a) Conflito de definicdo quando a definicdo do conceito € feita de maneira distinta por
ambos 0s Estadosm;

b) Conflito de enumeragdo quando os ordenamentos fixam o contetido dos conceitos através

da enumeracdo dos seus elementos caracterizadores (notas) de forma distinta, por

151 Reuven Avi-Yonah, International tax as international law, University of Michigan John M. Olin Center for Law
&  Economics  Working  Paper  Series, Working Paper 7, March 2004, disponivel em:
<http://law.bepress.com/umichlwps/olin/art7>, acessado em: 07/07/2004, p. 26.

132 Willhem Wengler, Beitriige zum Problem der internationaler Doppelbesteurung, Beitriige zum auslindischen und
internationalen Privatrecht, Berlin: Walter de Gruyter, n 11, 1935, p. 2.

'3 Wilhelm Wengler, op. cit., p. 12-13.

' Wilhelm Wengler, op. cit., p. 13. Acrescenta as espécies de conflitos de qualificagdo, uma outra: a de que um dos
Estados adota a defini¢do por conteido e o outro por extensdo e essas nao apresentam interseccdes. Neste caso,
porém Wengler ndo nomeou a espécie de conflito.
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exemplo, navios sdo considerados em um ordenamento juridico como bens imdveis € no
outro como bens moveis. Vé-se que embora os elementos principais que caracterizam um
navio sejam os mesmos para ambos os Estados, uma nota (caracteristica) torna-os

conceitos diferentes o que pode levar a conflitos de qualificacio;

. . .. . 155 4 .. . ,

c) Conflito de discricionariedade ™ ha casos em que a lei ndo define exatamente o contetido
do conceito, o que deixa ao juiz a possibilidade de uso da discricionariedade para
delimitar o contetido do conceito, seja por completar suas notas ou no caso concreto se o

mesmo se enquadra na previsdo normativa;

d) Conflito de subsungcdo quando as respectivas leis embora definam o conceito de mesma
forma, os Estados contratantes chegam a resultados da aplicagdo em um caso concreto sao

distintos;

. N . ~ 1 .
Wengler colocou como categoria a parte os conflitos de alocagao %% mencionou como exemplo,
os casos em que as leis de ambos os Estados definem o conceito de residéncia de tal forma, que

) ) . : 157
alguém possa ser considerado residente nos dois Estados ~".

Os conflitos de enumeracdo e conflitos de defini¢do apresentam-se como espécies de conflitos

A e . , .. . . ~ 1
idénticas, se um conceito € definido por meio de uma defini¢do ou pela enumeracao. %8,

No conflito de discricionariedade, que Wengler define, haveria por parte do aplicador do direito

uma certa discricionariedade na defini¢do do contetdo de um conceito. De onde se pode extrair

'35 Gerd Willy Rothmann, Interpretacio das convengdes para evitar a dupla tributacio, p. 63 . Embora a palavra no
idioma alemao Ermessen como no consta no texto original possa significar discri¢do ou avaliacdo, se adotou neste
trabalho o mesmo sentido que o professor da USP expds em sua tese.

13 Conflitos de alocagio também sdo conhecidos como conflitos de atribuico ou conflict of atribuition ou
Zurechnungskonflikt.

7 Wilhelm Wengler, op. cit., p. 13.

1% Berthold Hannes, op. cit., p. 129.
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que a Estados contratantes da CDT com fim concluido tenham juntado um conceito com
significado estdtico, parece que ele exclui a discricionariedade do juiz ou da reparticio na

interpretacdo de um conceito.

O conflito de subsuncdo, segundo Wengler € aquele em que um conceito € definido da mesma
maneira, mas o resultado da aplicacdo em ambos os Estados divergem. Estes resultados ndo sdao
como possam parecer, exclusivos, por exemplo, um conflito na valoracdo da situagdo de fato é

admissivel mesmo que a interpreta¢do do conceito seja a mesma.

Rosendorff ¢ Henggeler’”” apresentaram uma variante ao esquema classificatério de Wengler:
a) conflitos de qualificacdo decorrentes das diferengas de enumeracdo dos conceitos;
b) conflitos de defini¢ao por divergéncia de interpretagdo dos conceitos;
c) conflitos de discricionariedade por diferenca na valoragdo da situacgao fatica;

d) Conlflitos de atribuicdo ou alocacdo decorrentes de um bem tributdvel € atribuido a

pessoas distintas em ambos Estados contratantes.

Arendt sistematizou também os conflitos de qualificacdo no ambito das CDTs, a ele tratam-se'®:

a) Conflitos de qualificacdo de institutos do direito tributdrio estrangeiro, onde trata da

qualificacdo de impostos. Na pratica, os conflitos s6 ocorrem se um novo imposto estd

159 Richard Rosendorff; Josef Hengeller, Das Internationale Steuerrecht des Erdballs nebst sdmtlichen Abkommen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, Ziirich, Leipzig,1936, p. 230 apud Gerd Willi Rothmann, Interpretagio e
aplicacdo dos acordos internacionais contra a bitributacdo, Sdo Paulo, USP, 1976, p. 63.

Berthold Hannes, op. cit., p. 131. Hid men¢a@o ao esquema classificatério de Richard Rosendorff e Josef Hengeller no
mesmo sentido que acima.

1% Wolfgang Arendt, op. cit., p. 388.
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estabelecido ou alterado e deve ser examinado, e se eles também estiverem

compreendidos em disposi¢des de uma CDT;

b) Conflitos de qualificacdo quanto ao instituto de direito privado estrangeiro que se deve
subsumir sob as disposicdoes de uma CDT. No caso a qualificacdo versa sobre estado de

pessoas, bens imdveis, etc, que repercutem na qualificagdo dos rendimentos.

Significativa € a divisdo que Arendt fez dos conflitos de qualificacdo em relagdo a sua eficécia.
Os conflitos que conduzem a uma dupla tributagdo, Arendt denominou de conflitos positivos, e

. ~ .. . . . 161
aqueles que conduzem a uma tributagdo minima, denominou conflitos negativos .

Debatin classificou'®*:

a) Conflitos existem em que a interpretacdo da CDT ndo estd em questdo, a tais chamou de

conflitos improprios. S@o os casos de diferentes valoracdes da situagao fética;

b) Conflitos de subsuncdo, estes assim denominados cairiam na caracteristica do reenvio do
art. 3, § 2 da MC-OCDE. Compreende os casos também em que o direito interno €

utilizado com incorreta interpretagdao da CDT.

Conflitos de qualificagdo ou conflitos mediatos de interpretagcdo na acep¢do de Von Poser und
Gross-Naedlitz dividem-se, segundo esse autor em horizontais e verticais'®. Conflito de

qualificagdo horizontal ocorre quando o conflito acontece entre os ordenamentos juridicos dos

'l Wolfgang Arendt, op. cit., p. 384.

162 Helmut Debatin, op. cit., p. 493 -499.

'3 Arwed von Poser und Gross-Naedlitz, op. cit., p. 121. Este autor adota a figura de tridngulo para explicar a
relagdo entre os ordenamentos juridicos dos Estados contratantes e a CDT entre eles. Na base do tridngulo em cada
vértice estd um dos ordenamentos juridicos dos Estados contratante, imagina um segmento horizontal que os une. No
vértice superior do tridngulo estd a CDT, por isso denomina vertical a relagdo entre eles.
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Estados contratantes. Conflitos de qualificacdo horizontais se originam no conflito entre

ordenamento juridico de um Estado contratante e a definicdo da CDT'®,

Quanto a seus efeitos, Von Poser und Gross-Naedlitz também propde a divisdo em conflito de
qualificacdo positivo e conflito de qualificagdo negativo, conforme seu efeito, dupla tributacdo
ou dupla ndo-tributacdo, respectivamente'®. Os conflitos de qualificacdo podem ocorrer também

no elemento de conexdo e na hipotese de incidéncia.

Um exemplo de conflito de qualificacdo no elemento de conexdo é o caso da dupla residéncia
pela aplicacdo do correspondente na CDT ao art. 4° do MC-OCDE. Cada direito interno prové
suas regras de residéncia, cada Estado contratante define quem € ou ndo seu residente. Se no caso
concreto, uma mesma pessoa fisica ou juridica é considerada residente em ambos os Estados tem-

. e ~ 166
se um conflito de qualificagdo no elemento de conexao .

E significativa a concepcio de que se deve distinguir conflitos de qualificacdo que ocorrem

dentro do ambito de regulagio da CDT daqueles que ocorrem fora'®’.

Se o conflito de
qualificagdo ocorre por divergéncia devida exclusivamente as diferencas dos ordenamentos

juridicos internos, para tais diferencas ndo cabe uma nova interpretacdo da CDT para sua solugao.

Se acrescentar-se o cardter vinculante do ordenamento juridico para a respectiva administracao

o 168 ~ . ~ .
tributdria ", tem-se que apenas alteracdes em um ou ambos solucionardo os conflitos de

164 Arwed von Poser und Gross-Naedlitz, op. cit., p. 122.

1% Arwed von Poser und Gross-Naedlitz, op. cit., p. 125.

1% Esta espécie de conflito tornou-se mais rara nas CDT recentes em conseqiiéncia das fie-break rules no art. 4 do
MC-OCDE.

17" Alfred Philipp, Probleme der Doppelbesterung auf Grund der Verschiedenheit der Steuersysteme und der
Verschiedenheit von Vertragtypen, Deutsch Steuer Zeitung, A 1967, p. 245-250, apud Arwed von Poser und Gross-
Naedlitz, op. cit., p. 124-125.

198 Victor Uckmar, Principios comuns de direito constitucional tributdrio, 2* ed. rev. e atual.,.Sdo Paulo,
Malheiros,.1999, p. 39-45.

97



qualificacdo improprios. A separacdo dos conflitos de qualificacdo em impréprios e proprios

assim se apresenta:

a) Conflitos de qualificacdo impréprios sao os que ocorrem fora do ambito de regulacao da

CDT, por exemplo, a apuragdo da base de calculo de um rendimento;

b) Conflitos de qualificacdo proprios decorrem de diferentes interpretagdes de um conceito
da CDT conduz a subsuncdo sob uma hipdtese de incidéncia por um Estado e a subsungdo
sob outra hipotese de incidéncia em outro Estado, para o qual diferentes elementos de

- _— L ]69 -
conexdo na composi¢do da norma qualificatoria’™ concorrem decisivamente. Se a
situacdo fatica se subsume sob diferentes hipdteses de incidéncias, mas os elementos de

- e a . L . . - . .1
conexdo sdo idénticos, tem-se porém, um conflito de qualificagdo improprio 0,

Hannes também adotou a divisdo acima exposta dos conflitos de qualificacdo em improprios e
proprios. O conflito de qualificacdo improprio deve sua existéncia a divergéncias fora do ambito
de regulacdo da CDT. Hannes incluiu nesta categoria as diferencas na forma de apuracdo de
bases de cdlculo de rendimento; as diferencas na valoracdo da situacdo de fato e os conflitos de
alocacdo. Subdivide os conflitos de qualificacdo proprios em conflitos em sentido amplo e em

. . 171
sentido estrito "

a) Conflitos de qualificacdo proprios em sentido amplo s3o 0s que ocorrem em razao
de interpretacdo contrdria a CDT. Subdividem-se entre: os que resultam de

incorreta aplicacdo de definicdo por referéncia; pela interpretacdo incorreta do

19 Heleno Torres, Pluritributag@o internacional sobre as rendas de empresas, 2 ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2001, p.105.

' Arwed von Poser und Gross-Naedlitz,. Der Qualifikationskonflikte bei Doppelbesteuerungsabkommen. Miinchen,
1972. Tese (Doutorado em Direito) — Juristischen Fakultéit, Ludwig-Maximilians-Universitit, 1972, p. 125.

' Berthold Hannes, op. cit., p. 245.
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contexto e pela incorreta aplicagdo da remissdo interpretativa do art. 3°, § 2° da
CDT ou o dispositivo que tenha correspondente redacao ao de mesmo nimero no

MC-OCDE!"%;

b) Conflitos de qualificacdo proprios em sentido estrito como 0S que ocorrem
através da interpretacdo de um conceito da CDT, mas a defini¢do contida na CDT
¢ infrutifera e apenas pela remissdo ao direito interno dos Estados contratantes
possibilita a aplicacdo da CDT. Segue também, que o conflito de qualificacdo em
sentido estrito é conseqiiéncia de uma formulacdo imprecisa da CDT, seja porque
os Estados contratantes nao puderam concordar num tratamento uniforme ou um

problema de interpreta¢do ndo identificado na época da negociacdo da CDT'".

Chebounov elaborou uma classificacdo que é um rearranjo da proposta por Hannes. Dividiu os
conflitos de qualificacdo basicamente em conflitos de qualificagdo ndo-vinculados e vinculados a

interpretacdo da CDT, e conflitos de qualificacdo pela aplicacio do art. 3°, § 2° da CDT'"*.

a) Os conflitos ndo-vinculados a interpretacdo da CDT incluiu entre eles conflitos exteriores
ao ambito de regulacdo da CDT; conflitos de subsungdo de uma situacao fética e conflitos

na apuracao de base cdlculo de rendimento.

b) Os conflitos de qualificacdo vinculados a interpretacdo da CDT distinguem-se dos casos
decorrentes da aplicacdo art. 3°, § 2° do MC-OCDE, esses que sdo, segundo ele, ndo

resultados contrdrios de interpretacdes por parte dos Estados, mas originados por reenvio,

' Berthold Hannes, op. cit., p. 245.

173 Berthold Hannes, op. cit., p. 226.

174 Nota do autor: cabe o alerta que a referéncia ao art. 3 § 2° do MC-OCDE subentenda-se tratar do dispositivo de
idéntico teor da convencdo assinada pelos Estados, esta sim de cardter vinculante para os mesmos, por exemplo, a
CDT entre o Brasil e Japdo, reda¢io similar ao art. 3° § 2° da CM-OCDE aparece no art. 2°, paragrafo dltimo (sem
nimero).
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portanto, sdo conflitos de qualificacdo por reenvio interpretativo'””. Chebounov coloca
nessa espécie os conflitos originados pela interpretacdo da referéncia a definicdo de
direito interno contida na propria CDT' e conflitos originados pela interpretacdo do

contexto da CDT'’.

A classificagcdo de conflitos de qualificacao que a OCDE utiliza nos Comentdrios e que também

aparece no Partnership Report, embora omita toda a complexidade do tema, divide-os em:

a)

b)

Conflitos de qualificacdo cuja origem sdo as distintas interpretacdes de uma provisiao da

CDT pelos Estados contratantes;

Conflitos de qualificagdo decorrentes de diferentes valoracdes da situagdo fdtica pelas

autoridades tributarias dos Estados contratantes;

Conflitos de qualificacdo originados pelas diferencas nas defini¢des de direito interno dos
Estados contratantes. Ocorrem quando um termo ndo € definido na CDT ou quando a
mesma faz referéncia expressa ao direito interno para pesquisa na definicdo do conceito.

Este um conflito de qualificacdo que decorre de um problema das qualificacdes.

Caliendo ndo desdobrou conflitos de qualificacio como o fizeram os autores mencionados

anteriormente. Seguiu em parte o pensamento de Xavier, este tratou a qualificagdo como uma

questdao exclusiva de subsuncdo. Caliendo considerou a distingdo entre qualificacdo e

z

interpretacdo em outros termos, o papel da qualificacdo é a indicacdo da conceituacdo e

classificacdo de fatos juridicos ou conceitos, ja a interpretacdo é a definicdo do contetdo e

175 Anton Chebounov, op. cit., p. 92.

176 Anton Chebounov, op. cit., p. 93. Ocorre quando ndo fica claro no texto qual dos Estados é competente para
fornecer a referéncia da defini¢ao que seja vdlida para ambos. Menciona como exemplos os casos para definicdo das
sociedades de pessoas do art. 3° § 1°, residéncia art. 4° § 1° e dividendos do art 10 § 3° da MC-OCDE

"7 Anton Chebounov, op. cit., p. 108-109. Este autor refere-se contexto textual.
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extensdo de determinado conceito. A regra de remissdo do art. 3°, § 2° do MC-OCDE ¢ para

. , o , « 178
Caliendo de cardter qualificatério ™.

Caliendo dividiu os conflitos em duas categorias: do como qualificar, conflitos de 1° grau e quem
deve qualificar, conflitos de 2° grau'”. O que se compreenda, nada mais é que admitir um
problema das CDTs que seguem o MC-OCDE, tanto as regras distributivas abertas quanto as
fechadas'® repartem o poder de tributar aos Estados de acordo com a categoria de renda ou item

de patrimdnio, mas ndo expressam que detém a prerrogativa de qualificar.

Um quadro-sintese dos conflitos de qualificacdo e respectivas solugcdes como o abaixo tem o
mérito de chamar a atencao para os conflitos de qualificacdo devido a violacdo tanto do direito
interno como no DIP. A estes a resposta € litigar perante o poder judicidrio do Estado responsével

pelo ilicito.

Os esquemas classificatorios expostos acima representam as variacdes nos conceitos de
qualificacdo e conflito de qualificacdo, bem como resultam de uma elaboracdo e refinamento que
a inducdo permite, gragas a casuistica. Constata-se que apesar do nivel de detalhes a que se
chegou - e o trabalho de Chebounov é exemplar - falta uma uniformizacdo da terminologia e isso

se verifica mesmo entre os autores de lingua alema.

Por vezes, o termo empregado ndo € explicativo, as expressdes conflitos de qualificacdo
impréprios, conflitos de qualificacdo proprios, conflitos de qualificacdo préprios estrito senso €
conflitos de qualificacdo proprios amplo senso transmitem a idéia de que ndo hd categorias bem

determinadas, delineadas, que ndo respondem a questdo fundamental de qualquer sistema de

'8 Paulo Caliendo, op. cit., p. 336.
179 Paulo Caliendo, op. cit., p. 303.
"% Klaus Vogel, op. cit. , p. 141.
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classificacdo: o que € e o que ndo €. Por exemplo, se conflitos de alocacdo nao sio conflitos de

qualificagdo, ndo faz sentido inclui-los entre os conflitos de qualificagdo impréprios.s

O reflexo € que se ha associagdo entre uma espécie de conflitos de qualificacdo e determinada
solu¢do, ainda no campo prético, corre-se o risco de divergéncia na localizagdo das causas de um
conflito de qualificacdo. O que dificulta que se chegue a um consenso quanto a solucdo pela

controversa localizacdo do problema.

As dificuldades conceituais e classificatérias acima expostas conduzem a que se reflita sobre o
conflito de qualificacdo de outra maneira: como tipo. Quando se questiona se a localizacdo do
conflito se situa na interpretacdo da CDT com a utilizacdo dos conceitos de direito interno ou se a

questdo € de valoragdo da situagdo fética, o que ocorre € que estd percorrendo escalas.

Como j4 foi dito, afirmar em certos casos, em que grau um conflito é de interpretacdo da CDT
por meio de defini¢cdes de direito interno ou de valoracdo da situacdo fatica pode ser arbitrario,
porque os limites sdo ténues. Entdo, no fendmeno conflito de qualificagdo had a confluéncia de
norma, valor e fato, tem-se um arranjo tridimensional, mas as dimensdes aqui s3o apenas pontos

de perspectiva e nao dimensoes fisico-matematicas'®'.

A 1idéia pode ser aperfeicoada se no lugar de norma e valor, tomar-se como referéncia no
processo interpretativo da CDT uma dimensdo, o quanto de matéria do direito interno dos
Estados contratantes se emprega. De antemdo, se depara com duas situagdes limites: num
extremo tem-se a situacdo em que ndo hd emprego de matéria do direito interno dos Estados

contratantes, o conflito que surge ¢ um conflito de interpretagcdo da CDT puro, outro extremo é

181 Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito, 5* ed. rev. e reestr., Sdo Paulo, Saraiva, 2001, p. 75. O professor
Reale adverte que utiliza a palavra dimensao no sentido filos6fico, para indicar a posicdo de algo em funcdo de uma
certa perspectiva ou plano de andlise.
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aquele em que ndo ha interpretacdo da CDT em si, mas s6 a utilizacdo de matéria de direito
interno dos Estados, tem-se o conflito de ponderacdo (valoracdo) da situagdo fatica, mesmo
quando os Estados contratantes t€ém defini¢cOes idénticas para os mesmos termos da convengao.
Os conflitos de qualificacdo por diferencas nas defini¢cdes de direito interno para os termos nao
definidos na CDT (art. 3°, § 2° do MC-OCDE) ou por diferenca de interpretacdo nos dispositivos

de referéncia expressa ao direito interno seriam conflitos tipicos.

L. e, e . . 182 . .

Ora, este exercicio mental nada mais € a idéia de Engisch para tipos ~~. Segundo Engisch, os tipos
.. . .1 - . . , e

podem apresentar-se pluridimensionais %3 ¢ sd0 mais concretos que os conceitos, daf a dificuldade

em conceituar o que ocorrem variagdes fluidas em nao discretas, que por sua vez se dao dentro de

dimensdes logicamente independentes entre si.

Os esquemas classificatorios apresentados acima decorrem dos autores inadvertidamente
tomarem uma, duas situacOes-limite ou tipicas e tentarem a partir delas sistematizarem os
conflitos de qualificacdo. Os conflitos de qualificagdo devem ser pensados como tipos e nao

como conceitos, descritos, mas ndo definidos.

Dados os principios de DIP: soberania; reciprocidade, igualdade das partes e dever de cumprir de
boa-fé os tratados, tem-se diante de si dois ordenamentos juridicos em mesmo nivel sem que se
admita falar em primazia. Buscar na matematicidade solu¢do de conflito de qualificacdo, no
sentido de estabelecer graus aos conflitos de qualificacdo e respectivas solucdes, a exemplo do

. L ~ 184 o . c a1
que Pontes de Miranda fez com eficdcia das acdes processuais ~, ndo € promissor pois nao ha

182 Karl Engisch, La idea de concrécion en el derecho y en la ciencia juridica actuales, trad. Juan José Gil Cremades,
Granada, Comares, 2004, p. 353-390.

'8 Karl Engisch, op. cit., p. 361.

18 Pontes de Miranda, Tratado das acdes, 1. ed. atual. Vilson Rodrigues Alves, tomo 2, Campinas, Bookseller, 1998,
p. 366-384.
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como estabelecer que a qualificacdo feita por dos Estado contratantes terd preferéncia em relagao

ao outro, salvo se esse abrir mao da reciprocidade.

Assim, este modelo tipoldgico de conflito de qualificac@o até aqui apresentado se esgotou por nao
ser possivel extrair dele proposta de solucdo para os conflitos de qualificacdo. Serve tdao somente
para demonstrar onde se situa a deficiéncia dos esquemas ditos classificatérios. Cabe para
solu¢do dos conflitos de qualificagdo procurar um critério de ponderacdo, mas antes convém

examinar a solucdo proposta pela OCDE e seus limites.

6 PROPOSTAS DE SOLUCAO PARA OS CONFLITOS DE
QUALIFICACAO

6.1 A NOVA SOLUCAO DA OCDE
6.1.1 Antecedente

Avery Jones propds uma nova interpretagdao do art. 3°, § 2° do MC-OCDE, ponto central da
controvérsia sobre o referido dispositivo como causa de conflitos de qualificacdo, estd no
significado da palavra “application” na primeira ora¢do do § 2° em discussdo. Para Avery Jones

99,

o significado ordindrio em inglés de “application”: “colocar (um lei, regra, teste, principio, etc)

. . R ~ 9185
em contato com fatos, para apoiar praticamente, por em operagdo “pratica” .

Mediante a definicdo acima, o autor britdnico argumentou que quem apenas I€ a convengdo para
verificar se a mesma lhe preservou o poder tributar ou nao determinado item de renda ou capital,
na verdade nao aplica a CDT. Aplica a regra, continua em seu raciocinio, quem utiliza o direito

para obter o resultado sobre o qual o direito dispde.

'8 John Avery Jones, Qualification conflict: the meaning of application in art 3 (2) of OECD Model, in Heinrich
Beisse (hrsg), Festschrift fiir Karl Beusch, Berlin, Gruyter, 1993, p. 43-50.
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Se o EF tributa com base nas proprias definicdes de direito interno, cabe ao ER respeitar o
disposto no art. 23 A e 23 B: “...o qual, de acordo com as provisoes da Convengdo, pode ser
tributado no outro Estado”. Como a regras dos art. 23 A ou art. 23 B dirigem-se ao Estado de

residéncia, a conclusdo € que o “outro Estado” é o Estado da fonte.

Assim, se o direito interno do EF prevé a tributagdo de determinada classe de renda e a CDT
dispde que serd tributada no ER, o EF aplica a CDT que lhe restringe o poder de tributar. Por
outro lado, se o EF aplica seu direito interno e a CDT prevé que pode tributar, o EF aplica a
convencdo e tributa, cabe ao ER apenas ler o art. 23 A ou 23 B da CDT e conceder o crédito do

. . ~ . . . 1
imposto pago no ER ou isen¢do de seu préprio imposto, isso segundo Avery Jones'*’.

Klaus Vogel dirigiu critica a tal interpretacao, questionou que a palavra “anwenden’” que aparece
na versdo no idioma alemdao do Modelo da OCDE tem significado mais amplo, aplicagdo,
segundo o professor alemao, é “cada decis@o da autoridade fiscal ou de um tribunal relacionado a
uma questao tributdria no qual a convencao se refira”. Apontou que em nivel internacional nao ha
um consenso sobre o sentido para ‘“‘application”, conforme consulta a outros relatores do

Congresso da IFA em Florenga, em 1993187,

A interpretacdo de Avery Jones e outros autores ndo tem significado ordindrio, o EF e o ER
aplicam a CDT quando pdem em pratica os direitos e obrigacdes assumidas quando da sua
conclusdo. Considerar aplicagio tdo somente quando a norma convencional € proibitiva é omitir

que a mesma também pode revestir-se de cardter permissivo.

"% John Avery Jones, op. cit., p. 50
187 Klaus Vogel, Rainer Prokisch, General report in IFA, Cahier de droit fiscal, vol. LXXVIIIa, 1993, p. 77-79.
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A interpreta¢@o do art. 3°, § 2° do MC-OCDE deve observar o art. 31, § 3°, alinea b da CVDT.
Assim a “application”, conforme Avery Jones é contrdria ao sentido ordindrio do termo, tem

significado especial que se enquadra no art. 31, § 4° da CVDT'®®,

Nao se pode assegurar a hierarquia em abstrato de um Estado sobre outro no processo de
interpretacdo de uma norma de origem internacional, mesmo com intuito de eliminar divergéncia
da CDT para chegar-se a uma solucdo unica e idéntica, conforme o escopo e objeto da
convengdo. A interpretacdo da expressdo “que aplica a conveng¢do” — conduz a um significado
do ordinério - que é aquele da interpretacdo-aplicacdo no direito convencional no seu todo,
superével s6 na hipétese do art. 31, § 4° da CVDT no dois mecanismos para eliminac¢do da dupla

tributacio'®’.

A CVDT ndo vale para interpretacdo unilateral. Os Estados t€ém a prerrogativa de buscarem
sentido comum dos termos adotados na CDT com base da consideracdo relativa sobre natureza
do art. 31 da CVDT, ou seja, deve-se respeitar a vontade das partes. Se pensa no exemplo do art.
33 da CVDT pela qual o exame do tratado deve ser conduzido tendo presente todas as versoes
lingiifsticas auténticas, a menos que tratado disponha ou que as partes convencionem que em caso
de divergéncia um texto prevalecerd As partes, portanto € facultado derrogar a paridade dos
textos, concordando com a prevaléncia de um determinado texto, tal que em caso de problema

interpretativo, possam ser diretamente as parte prever como e onde buscarem uma solugao.

Uma outra concepcdo que também pode ser acrescentada ao exposto acima € que o ER pode

aceitar pelo principio da boa-fé a qualificacdo do EF no caso de termos ndo definidos na CDT,

188 Giuseppe Melis, L’interpretazione nel diritto tributdrio, Padova, Cedam, 2003, p. 669.
' Giuseppe Melis, op. cit., p. 683.
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uma vez que os Estados quando concluiram a convencdo tinham ciéncia de eventuais

divergéncias que poderiam surgir sobre tais termos.
6.1.2 A abordagem da nova solucao

Déry e Ward ao comentarem a interpretagdo proposta por Avery Jones sobre o do artigo 3°, § 2°
do MC-OCDE desenvolveram outra interpretacdo, ao articular aquele dispositivo com os art. 23
A e art. 23 B do Modelo. Colocaram a énfase no “contexto” do art. 3°, § 2° do MC-OCDE que ¢

dado pelos art. 23 A e art. 23 B, quando se trata de regra distributiva aberta'"".

O raciocinio dos autores canadenses vale reproduzir. O Estado da fonte ao aplicar a convengao,
tem o seu direito de tributar limitado pela convengdo, deve qualificar a renda e sua fonte a fim de
determinar sua aplicacdo da convencgdo, se € permitido; e caso seja admitido, em qual extensdo
pode aplicar o imposto sobre tal espécie de renda e em que aliquota e base de calculo. O EF deve,
o & MO 1: ~ . . .
portanto, sob o art. 3°, § 2"aplicar, a ndo ser que o contexto exija de forma diversa, suas proprias

P - . L = 191
defini¢des dos termos ndo definidos na aplica¢do da convengao. .

Em relagdo ao ER, o mesmo ndo se dd. Ele tem o seu direito de impor imposto ao contribuinte
limitado pelos art. 23 A ou 23 B que veiculam os métodos para eliminar a dupla tributagio. Se a
convengdo segue o MC-OCDE ela disporé pelo crédito do imposto pago no EF (art. 23 A) ou por
uma isenc¢do no Estado (art. 23 B) de residéncia do imposto sobre a renda tributado no EF.
Contudo, na sua aplica¢do da convencao, o ER ndo dirige a qualificagdo da renda ou da fonte da

renda pela referéncia a suas proprias defini¢des de direito interno.

190 Jean-Marc Déry, David A. Ward, National report in Interpretation of double conventions, in IFA Cahiers de droit
fiscal internaciional, Vol. LXXVIIIa, p. 281
1 Jean-Marc Déry, David A. Ward, op. cit., p.281-282.
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Sob o art. 23 A ou art. 23 B, o ER ao aplicar a CDT, verifica se o EF tributou a renda “de acordo
com as provisdes desta convencdo” e se ambos os Estados contratantes nao fizeram ressalvas ao §
2° do art. 3° entdo cabe ao ER aceitar o direito do EF de aplicar o art. 3°, § 2° e utilizar suas
definicodes de direito interno em exigir impostos sobre residentes do ER. O ER ndo pode negar
que esta tributacdo estd “de acordo com as provisdes desta convengdo” se a defini¢do, ou a

convengdo foi mal interpretada ou nao foi aplicada.

Ao ER ndo cabe realizar o teste ao aplicar suas defini¢des de direito interno aos termos
indefinidos usados na convengao para verificar se um item de renda ou capital “pode ser tributado
no”'”? EF. O contexto'®® da convencdo (isto é o texto do art. 23 A e 23 B) exige que ele aceite as

definicdes do EF para determinar o direito do EF de tributar o item da renda'*.

Esta interpretacdo € consistente com objeto e finalidade da convencdo de eliminar a dupla
tributacdo, segundo Déry e Ward. Se o ER € um Estado que concede crédito ao imposto cobrado
no Estado da fonte, a exigéncia no art. 3°, § 2° MC-OCDE ¢ aceitar a qualificagdo da renda pelo
EF de acordo com seu direito interno do EF. Se o ER é um Estado de isencao, serd exigido que
reconheca o direito do EF de impor seu imposto pela aplicagdo das definicdes do EF e

novamente, evitar a dupla tributacao.

Se o EF, corretamente aplica suas préoprias defini¢des de direito interno aos termos ndo definidos
e conclui que ndo tem o direito de tributar o residente no outro Estado contratante, entdo o outro
Estado contratante ndo € exigido conceder crédito ou isen¢@o sob os termos do Modelo da OCDE

e dupla néo-tributagdo € evitada.

"2 E uma referéncia as técnicas de redacio adotadas na convengio mencionadas no item.
193 Heleno Torres, op. cit., p. 649.
1% Jean-Marc Déry, David A. Ward, op. cit., p. 282.
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Alerte-se que na linha de raciocinio de Déry e Ward, se o Estado de residéncia substituir suas
proprias definicOes de direito interno para os termos ndo definidos por aquelas utilizadas pelo
Estado da fonte para determinar se o EF deveria ou ndo aplicar imposto quando se tratar do art.

23 A ou 23 B, pode surgir a dupla tributagdo ou a ndo dupla tributag;ﬁo195 .

A proposta de Déry e Ward foi aceita pelo CAF da OCDE e passou a figurar, primeiro no
Partnership Report de 1999 e nos Comentdrios da OCDE versao 2000 como o entendimento
oficial do CAF. Nessa versdo surgiu a mencdo explicita ao vinculo dessa solu¢do com os
conflitos de qualificacdo decorrentes da aplicac@o do art. 3°, § 2° do MC-OCDE, no paragrafo

32.31%.

“Diferentes situagoes necessitam ser considerados a respeito. Onde, devido as
diferengas no direito doméstico entre o Estado da fonte e o Estado de residéncia, o
primeiro aplica, com respeito a um item particular de renda ou capital, provisdes da
Convengdo que sdo diferentes daquelas que o Estado de residéncia teria aplicado no
mesmo item de renda e capital, a renda estaria ainda sendo tributada de acordo com as
provisoes da Convengdo, como interpretada e aplicada pelo Estado da fonte. Em tais
casos, portanto, os dois artigos exigem que o alivio a dupla tributa¢do seja concedido
pelo Estado de residéncia inobstante o conflito de qualificacdo resultante dessas
diferengas no direito doméstico.”

6.2 CRITICAS A NOVA SOLUCAO DA OCDE

A nova solu¢do da OCDE nao resolve todos os casos de conflitos de qualificagdo. Desconsidera o
desbalanceamento favordvel ao Estado cujo direito interno utilizar definicdes mais abrangentes
que correspondam aos termos ndo definidos na CDT. Na divisdo do poder de tributar, por
exemplo, se o Estado da fonte ampliar as suas definicdes de direito interno de modo a abracar
maior conjunto de hipdteses de incidéncias atribuiveis a ele. Argumento contrdrio a tal afirmativa

€ o invoca o principio da boa-fé, pelo qual um Estado ndo pode lancar mao de medidas de direito

19 Jean-Marc Déry, David A. Ward, op. cit., p. 282.
1% Nota do autor: tradugio do autor.
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interno para lograr proveito nos tratados internacionais ou atenuar as obrigacdes decorrentes

deles.

A proposta restringe-se aos casos resultantes da aplicac¢do do art. 3°, § 2° do MC-OCDE, quando
a qualificacdo se refere as normas distributivas abertas (vide item) e no caso, o objeto da

qualificagdo direta ou indiretamente é um item de renda.

Demais casos de conflito de qualificacdo, por exemplo, os que surgem da diferenca de
interpretacdo da CDT ou por valoracao distinta de uma mesma situagdo fatica, nao sdo passiveis
de solucdo por essa formula. O préprio CAF reconhece essa limitacdo no pardgrafo 32.5', as
CDTs tém outras provisdes, além das regras distributivas. Elas incluem regras as quais
determinam escopo territorial e pessoal da convencdo e os impostos para os quais se aplica do
Comentdrio ao art. 23 A e 23 B para os quais prescreve o procedimento amigdvel do art. 25 do

MC-OCDE.

Além das regras distributivas, definicoes de termos da convencdo, regra da ndo-discriminacdo e
regras procedimentais, todas essas provisdes usam termos os quais sdo extraidos dos respectivos
direitos domésticos dos Estados. Portanto, conflitos de qualificacdo podem surgir destas

provisdes e o art. 3°, § 2° do MC-OCDE ¢ aplicdvel a eles e o art. 23 A, e ndo o art. 23 B'%,

197 OECD, Model tax convention on Income and on capital, cond. ver., Paris: OECD, 28 January 2003, p. 240-241.
Eis o trecho do pardgrafo 32.5 com a recomendacao:

“Tais conflitos resultantes de diferentes interpretacdes dos fatos ou diferente interpretagdo das provisoes da
convengdo devem ser distinguidos dos conflitos de qualificagdo descritos no pardgrafo acima, onde a divergéncia é
baseada ndo em diferentes interpretacoes das provisées da convengcdo, mas em diferentes provisées do direito
doméstico. No primeiro caso, Estado R pode alegar que o Estado E ndo aplicou corretamente seu imposto de
acordo com as provisées da Convengdo. Estado R considera ser uma interpretacdo incorreta dos fatos ou uma
interpretagdo da convengdo. Estados devem utilizar a provisdo do art. 25 (procedimento amigdvel) e em particular
seu § 3° para resolver esses casos de conflito este tipo de conflito em casos que de outra maneira resultariam em
dupla tributagdo”. Tradugdo do autor.

1% Klaus Vogel, Conflicts of qualification: the discussion is not finished, Bulletin for International Documentation.
Amsterdam: IBFD, 57 (2):41-44, february 2003, p. 43.
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Mesmo que pela aplicagdo do Estado da fonte do seu direito interno, segundo a interpretacdo do
texto da regra distributiva “de acordo...tributado”, conduza a uma isen¢@o no Estado da fonte, o
Estado de residéncia ndo serd obrigado a conceder isencdo, se pelo seu préprio direito interno
deve tributar. O mesmo € vélido se o Estado da fonte aplicar suas disposi¢des convencionais no
sentido de ndo submeter a tributagcdo tais rendimentos, enquanto, segundo a interpretacdo do
Estado da residéncia o Estado da fonte poderia ter tributado tal rendimento. A interpreta¢do

1199

contida no pardgrafo dos Comentdrios, ndo € consensual =~ no que tange a conseqiiéncia dupla

ndo-tributagdo, uma vez que Estados incluem em suas CDTs paragrafos no art. 23 A ou art. 23 B,

59200 59201,

cldusula que “sujeita-se a imposto”™" e “switch-over”"";

A competéncia qualificatéria interpretativa cumulativa é coerente com os Estados mantém seu
proprio direito de interpretar, segundo a propria legislacdo CDT. Salvo, que os Estados
expressamente derroguem o disposto no art. 3, § 2 ou que entre os Estados interessados se forme
uma pratica aplicativa comum sobre a interpretacdo contida no Comentdrio da OCDE. A

competéncia qualificatoria exclusiva, entendimento expresso no Comentdrio da OCDE demanda

% Giuseppe Melis, op. cit., p. 683.
2% Klaus Vogel, Doppelbesteuerungsabkommen, 4. Auflage, Miinchen, Beck, 2003, p. 277. Clausula “sujeita-se a
imposto” é .uma disposic@o incluida na CDT que permite aos Estados contratantes nos casos em que ficar constatado
abuso por parte do contribuinte, a requalificar a situacdo fatica de modo a evitar a elusdo fiscal.
Heleno Torres, Planejamento tributdrio internacional: planejamento tributdrio e operagdes internacionais, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2001, p. 342.
20! Esta provisio é chamada de uma cldusula “switch-over”*' na Alemanha porque permite ao Estado de residéncia
mudar do método de isencdo ao método de crédito em casos de conflitosde qualificacdo. Se o conflito de qualificagdo
conduz a dupla tributac@o ou a dupla ndo-tributacdo, o método de isencdo € substituido pelo método de crédito.
A Alemanha incluiu a cldusula switch over nas suas convengdes para resolver conflitos de qualificag@o positivos e
negativos. A cldusula switch-over segue seguinte redacdo do pardgrafo 10 do protocolo da CDT entre Alemanha e
Noruega:
Os Estados contratantes evitardo a dupla tributacdo pelo crédito de imposto como disposto pelos pardgrafos 1(b) e
2(b) do art. 23 [comparavel ao art. 23 A(2) do Modelo OCDE] e nao pela isen¢do de imposto do paragrafo 1(a) ou
2(a) do art. 23 [compardvel ao art. 23 A(1) do Modelo da OCDE:

a) Se em um Estado contratante a renda é colocada sob diferentes provisdes da convengdo ... e este conflito

nao pode ser resolvido pelo procedimento de acordo com art. 25; e
b) Se como resultado de tal colocagdo ou atribui¢@o a renda relevante ...esteja sujeita a dupla tributagdo ou;
¢) Se como resultado da colocag@o ou atribui¢do de renda relevante ... permancer nao tributada ou isenta de
imposto na Republica Federal da Alemanha ou no Reino da Noruega;...
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que verifique a eficdcia de tal modificacdo para as CDT ja concluidas, isso em termos de eficicia

, PESTIR o 202
retroativa, uma vez que esbarra no proprio direito constitucional dos Estados.”".

Pelo art. 3°, § 2° do MC-OCDE estao sujeitos a qualificagdo que as defini¢cdes de direito interno
de termos nao definidos na conven¢do ndo serdo utilizados se o contexto de outra forma exigir.
“Exigir” € uma palavra de alguma for¢a e implica que o contexto deve ter um certo grau de forca

203
para sobrepor estas regras” .

A palavra “contexto” estende-se ndo somente ao contexto interno, mas ao contexto externo. Um
argumento poderia ser feito que o direito do EF que trata do imposto de renda na época da
conclusdao da CDT constitui parte do contexto da convengdo para finalidade de interpretacdo da

frase “ao menos que o contexto de outra maneira “exija”.

204

O CAF reconheceu essa possibilidade pela adicao do pardgrafo 137" do Comentdrio ao art. 3°, §

2° do MC-OCDE:

“Um Estado ndo deve ser permitido esvaziar uma convengdo de sua substdancia pelo
acréscimo posterior ao seu direito doméstico sdo mais substdncias que o que poderia
ser razoavelmente previsto pelos Estados contratantes na época que a convengdo foi
concluida, entdo o contexto da convengdo poderia requerer que tal emenda ao
significado dos termos ndo definidos ndo devam ser aplicados a interpretacdo da
convengdo”.

O Estado de residéncia também tem de interpretar as regras distributivas e classificar a renda.
Nao é correto que s6 o Estado da fonte classifique itens da renda e que o Estado de residéncia
siga esta classificacdo no contexto do art. 23. Em alguns casos, o Estado de residéncia concluird

~ . . . . 2
que a renda em questdo cai sob uma regra distributiva completa®.

%2 Giuseppe Melis, op. cit., p. 683.

203 Jean-Marc Déry, David A. Ward, op. cit., p. 283.

% Versio de 29 de julho de 1992 dos Comentarios a0 Modelo da OCDE.

205 Alexander Rust, The new aroach to qualification conflits has its limits, Bulletin for International Documentation.
Amsterdam: IBFD, 57 (2), p.45-50, february 2003, p.48.
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A aplicac@o de uma regra distributiva completa significa que nio ha necessidade de aplicar o art.
23. Dupla tributacio e dupla ndo-tributacdo sdo evitadas ao aplicar a regra distributiva a qual
exclui um dos Estados de tributar a renda. Em casos de conflito de qualificacdo, apesar da
aplicacdo de uma regra distributiva completa pelo Estado de residéncia, dupla tributagdo e dupla
ndo-tributagdo podem surgir porque a interpretacio do Estado da fonte difere daquela que o

Estado de residéncia adotou.

Se a aplicacdo pelo Estado de residéncia de uma regra distributiva completa e o art. 23 ¢
considerado como mutuamente exclusivo, o escopo da solucdo dos conflitos de qualificacado fica
reduzidos aos casos em que o Estado de residéncia pode aplicar o art. 23 e a renda cai dentro do
escopo de uma regra distributiva aberta que permite ao Estado da fonte tributar a renda total ou

. 206
parcialmente™".

Deve-se notar que as vezes hd somente uma ligeira diferenca entre uma regra distributiva
completa e uma regra distributiva aberta que limita a tributacdo no Estado da fonte a um certo
maximo. Apesar disso, de acordo com visdo do Estado de residéncia, a tributacdo em Estado da
fonte € limitada a 5% do total bruto, e a nova abordagem exige que o Estado de residéncia isente
a renda. O mesmo € verdadeiro em certas CDTs as quais limitam a tributacdo da fonte em uma

aliquota mais baixa>"’.

Os Comentdrios do MC-OCDE nado véem qualquer problema em aplicar simultaneamente uma
regra distributiva completa e a nova abordagem. Como principio bdsico, a aplicacdo de uma
regra distributiva completa ndo obsta a aplicagdo de outras provisdes da convencdo. Apesar da

tributacdo exclusiva, o Estado de residéncia pode ser restringido pelos art. 9 e art. 24 do MC-

206 Alexander Rust, op. cit. , p.48.
207 Alexander Rust, op. cit., p.49.
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OCDE. A renda isenta segundo uma regra distributiva completa pode ser incluida na base de

célculo do imposto remanescente (ndo isento, segundo art. 23 A, § 3° e art. 23 B, § 2°.

Nao ha razdo para ndo aplicar os outros pardgrafos do art. 23 quando o Estado de residéncia
qualifica a renda como pertinente a uma regra distributiva completa. Na maioria dos casos, a
aplicacdo de uma regra distributiva completa torna supérfluo aplicar o art. 23, a aplicacdo do art.
23 ndo é proibida. Ambas as provisdes, a regra distributiva completa e o art. 23 podem ser

. . 208
aplicados simultaneamente™ .

Baseada nesta premissa, duas situacdes devem ser distinguidas. Primeira, quando o Estado de
residéncia aplica uma regra distributiva completa de acordo com a qual tem tributacao exclusiva,
enquanto o Estado da fonte tem a si préprio como competente parcial ou totalmente tributa a
renda. Nesta situagcdo a regra distributiva ndo evita o Estado de residéncia de tributar a renda.
Como regra distributiva somente impde restricdo em aplicar imposto, mas ndo podem criar

direito de tributaciao ou obrigar os Estados a tributar, a limitagdo do art. 23 nio € contradicao.

Ao Estado de residéncia € permitido manter sua tributacdo de acordo com a regra distributiva,
mas deve dar alivio da dupla tributacdo de acordo com o art. 23. Para conceder alivio da dupla
tributacdo, ndo viola qualquer das duas provisdes. Se o Estado da fonte tributa plenamente a
renda, o Estado de residéncia deve também isentar a renda (art. 23 A, § 1°) ou da um crédito

pelos impostos pagos (art. 23 B, § 1°).

Em caso de tributacao limitada pelo Estado da fonte, o Estado de residéncia deve de acordo com

art. 23 A, § 2° ou 23 B, § 1° dar um crédito para os impostos pagos no exterior. Como resultado, a

208 Alexander Rust, op. cit., p.49.
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dupla tributacdo € evitada pela nova abordagem mesmo se o Estado de residéncia tem exclusiva

tributacio conforme uma regra distributiva completa®”.

Na segunda situagdo, o Estado de residéncia aplica uma regra distributiva completa que permite
somente ao Estado da fonte tributar a renda. A regra distributiva proibe o Estado de residéncia de
tributar a renda. Como demonstrado acima, o Estado de residéncia € livre para aplicar o art. 23,
pois como Estado da fonte também ndo tributa a renda, os art. 23 A, § 1° ndo impde uma
obrigacdo de isentar a renda, no que acarretaria um conflito de qualificacdo negativo. Por outro
lado, a aplicacdo do art. 23 A, § 1° ndo ajuda por ndo poder suspender a proibi¢do da isen¢do de
renda contida na regra distributiva que € ainda efetiva. Portanto, neste caso, a renda permanece

- 210
ndo tributada em ambos 0s casos” .

No que tange aos conflitos de qualificag¢do positivos, o art. 3°, § 2° do MC-OCDE nio tem efeito
sobre o Estado de residéncia. Ele sempre tem de aplicar o art. 23 A seguir a qualificagdo do
Estado da fonte e conceder alivio a dupla tributacdo. O art. 3°, § 2° € ainda importante para o
Estado de residéncia em casos de conflitos de qualificacdo negativo. A interpretacdo do Estado

da fonte ndo prevalece. Se o Estado de residéncia interpreta a convengdo a luz de seu direito

Zotd ’ . . 211
doméstico e, portanto, entende que € vedado tributar a renda, a restricdo permanece” .

Assim, a nova abordagem fornece alivio da dupla tributacdo embora, a primeira vista, o Estado
de residéncia entende ter tributacdo exclusiva. A nova abordagem, contudo ndo pode evitar a
dupla ndo-tributagc@o se o Estado de residéncia aplica uma regra distributiva completa a qual veda

de a tributacdo a renda®'%.

29 Alexander Rust, op. cit.., p.49.
210 Alexander Rust, op. cit., p.49.
211 Alexander Rust, op. cit., p. 49.
212 Alexander Rust, op. cit., p. 49.
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6.3 PROCEDIMENTO AMIGAVEL

O procedimento amigével (MAP)*"> ¢ mecanismo de resolucio de disputas previsto no art. 25 do

MC-OCDE. O aumento no nimero de CDTs em vigéncia, bem como a expansdo do volume de
transagdes em nivel internacional tornaram mais freqiientes as disputas relativas a interpretacdo e
a aplicacdo das mesmas. A OCDE reconheceu que a complexidade dos casos também aumentou,
razdo pela qual constituiu um grupo conjunto de trabalho para estudar o procedimento amigavel e

. . 214
verificar pontos para seu aperfeicoamento” .

O MAP € o primeiro passo para resolucdo dos conflitos de qualificacdo que ndo sdo passiveis de
solu¢do pela nova solucdo da OCDE. Esses conflitos sdo aqueles cuja origem se encontra na
interpretacdo de algum dispositivo da CDT ou aqueles conflitos que resultam de diferentes
valoragdes dos fatos. O procedimento € o segundo passo na resolu¢do dos conflitos para os quais

pela nova solug@o da OCDE nio atingiu seus objetivos ou fogem de seu escopo.

Portanto, o objeto do MAP € possibilitar aos Estados resolver por acordo mituo, problemas
relacionados com a interpretacdo e aplicagdo da convengdo. Preenche duas fungdes principais:
trazer alguma forma de reconciliacio ou arbitragem e prosseguir a um aperfeicoamento e

desenvolvimento da CDT.

Paralelamente, o MAP também serve ao investidor ao lhe dar maior seguranga juridica para a

interpretacdo legal e aplicagdo das CDT, o que torna mais faceis decisdes sobre investimentos.

O MAP tem as seguintes funcoes, conforme prevé o art. 25 do MC-OCDE:

213 Nota do autor: manteve a sigla da expressdo no idioma inglés mutual agreement procedure - MAP. A expressdo
procedimento amigdvel é a que aparece nas CDT concluidas pelo Brasil.

214 OECD, Improving the process for resolving international tax disputes, Paris, OECD, 27 July 2004, disponivel em:
<http://www.oecd.org/dataoecd/44/6/33629447 .pdf>, acesso em : 20/12 /2004. , p.2.
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a) Procedimento amigdvel em estrito senso (conforme o art. 25, § 1° e § 2° de MC-OCDE) ¢
relacionado com a tributagiio que viole disposi¢des da convencio. E invariavelmente iniciado

por requisi¢do do contribuinte em casos reais de tributacio;

b) Procedimento de consulta para eliminacdo de dificuldades na interpretacdo ou aplicacdo de

uma convengao;

c) As autoridades competentes dos Estados (conforme art. 25, § 3° do MC-OCDE) devem se
empenhar para resolver por procedimento amigavel qualquer dificuldade ou divida a respeito
da interpretacdo ou aplicacdo da convengdo. Deve ser possivel eliminar a dupla tributagdo por
procedimento mutuo em casos ndo resolvidos pela conven¢do (conforme o art. 25, § 3° do

MC-OCDE 2003).

Importante frisar que relativo ao item a, o acesso do contribuinte ao MAP se justifica quando ha
probabilidade da acdo de um dos Estados contratantes acarretar em tributagdo em desacordo com
a CDT. O Comentdrio ao art. 25, § 12 enfatiza que a¢do nao deve ser meramente hipotética, mas

que haja probabilidade pratica, risco efetivo de que contribuinte seja agravado na tributagio”".

O que vem a ser “probabilidade pratica” é assunto ao qual o préprio GTC da OCDE recomenda
que se estabeleca em termos mais claros no préprio comentério, pois como ha risco de multas em
virtude de descumprimento de obrigacdo tributdria, deve-se dar ao contribuinte o beneficio da

ddvida®'®.

No estudo da OCDE sobre o MAP, o GTC constatou os seguintes problemas relacionados ao

procedimento amigdvel:

215 OECD, Model tax convention on income and on capital, condensed version, 20 january 2003, p. 276.
*16 OECD, Improving the process for resolving international tax disputes, p.6-7.
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a) As autoridades competentes € exigido somente procurar uma solug@o e nio sdo obrigadas

a encontrar uma;

b) O contribuinte ndo tem direito algum de for¢ar o inicio de um procedimento amigavel ou
a eliminacdo da dupla tributacido contrdria as disposi¢des da convengdo. O contribuinte
ndo tem direito a ser ouvido nos procedimentos e nio tem o direito de ser informado ou

exigir fundamentagdo da decisao;
¢) Nao ha qualquer obrigacdo de publicidade de um procedimento;

d) A implementacdo do resultado do procedimento amigdvel é freqiilentemente deixado ao
direito nacional dos Estados. A solucdo do problema em favor do contribuinte pode ser

retida por barreiras procedimentais do direito tributdrio nacional.
6.3.1 Implementacio do MAP

A base legal de um MAP € a provisdo apropriada de uma CDT. Contudo, o ajuste obtido no curso
do procedimento amigédvel tem o status de lei somente onde de tal maneira é reconhecido pelo
direito nacional. A maioria dos paises ndo relaciona o ajuste alcancado pelo procedimento

. 4 . L 1217
amigédvel como parte de um tratado internacional” .

A grande maioria dos paises designa o MAP como um procedimento informal conduzido pelas
autoridades fazendarias, as quais com algumas excegdes, ndo sdo obrigadas a alcangar um ajuste.
Como regra, qualquer ajuste alcancado € vinculante somente para as autoridades relacionadas, e
sdo elas que decidem se e onde aplicd-lo e como aplicardo os termos do ajuste ao contribuinte

dentro do ordenamento juridico nacional.

21" Karl Koch, General report in IFA, Cahiers de droit fiscal, vol. LXVIa, p. 105.
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MAP sobre pontos de interpretagdo nao devem ser materialmente significativos para os tribunais.
Se o MAP pode preencher lacunas em disposi¢des de CDT depende também do direito nacional
dos Estados. A maioria dos Estados destaca que provisdes suplementares as convencdes sao
reservadas ao legislador e qualquer CDT deve estar necessariamente na forma de lei*'®. No
direito interno do Brasil nio hd uma norma especifica para aplicacdo de procedimento

o121
amigavel*".

Em alguns paises, o procedimento amigdvel pode em geral ser implementado com relacdo as
restricoes do direito nacional, tais como um estatuto de limita¢des. Enquanto em alguns paises as
autoridades fazenddrias sdo competentes para adotar medidas unilaterais para alivio da dupla
tributacdo em um caso apropriado sem um MAP, comprovado que tais medidas estdo de acordo

com o direito doméstico e da convengdo, em outros elas estdo vedadas para tanto.

Onde um MAP resulta em ajuste com relacdo a um periodo especifico, tal ajuste permanece
limitado ao periodo em questdo e nao pode ser formalmente estendido a um periodo subseqiiente.
Contudo, onde ndo haja mudancas nas circunstancias de fato, um ajuste exercerda influéncia

adiante.

A CDT contém somente os mais importantes principios sobre alocacdo do direito de tributar a
renda e o capital, a eliminagdo da dupla tributacdo e a ndo-discriminagcdo. Em vista disso, as
medidas adotadas por um ou ambos Estados que resulta na tributacdo contrérias as disposi¢oes da

convengdo variam e igualmente as razdes para comecar um MAP. Afora as disposicdoes de MAP,

28 Karl Koch, op. cit., p. 105.

% 0 Decreto n 70.235 de 6 de marco de 1972, publicado no DOU em 7 de margo de 1972 disciplina no Capitulo II
art. 46 a art. 58 o procedimento de consulta. O contribuinte podera formular consulta e esta por sua vez, dar inicio a
um MAP.
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algumas CDTs expressam a possibilidade de MAP em casos especificos (conforme art. 4, § 2°,

alinea d) e a ultima sentenga do art. 9, § 2 do MC-OCDE.

Os mais importantes grupos de casos que podem resultar em um MAP:

a)

b)

c)

d)

Um MAP para estabelecer fatos — parece que um MAP em estrito senso o qual seja
iniciado por um contribuinte e no qual haja uma objecao € feita tributacdo em violagcdo
a CDT, principalmente em casos em que os Estados tenham procedido a diferentes

~ 22
conformacodes dos fatos O;

MAP para definir termos — em sentido estrito pode ser iniciado pelo contribuinte onde
a tributacdo em violagdo a convencdo seja resultado de diferente interpretacdo da

terminologia utilizada na convencao;

MAP para preencher lacunas em disposi¢cdes da convengdo — em certas circunstancias
pode surgir de uma objecdo a dupla tributacdo resultando da questdo, seja

deliberadamente ou ndo, que resta ndo decidida na convengao;

Os casos acima b e ¢ podem ser classificados sobre o procedimento de consulta. Onde
somente um caso individual deve ser resolvido através de MAP em estrito senso,
enquanto uma decisdo que tem validade geral a ser alcancada através de procedimento

de consulta;

MAP para evitar dupla tributacdo econdmica serve aos casos na qual dupla tributacio
econdmica ocorre ou pode ocorrer, particularmente se um Estado ajusta seus lucros e

este ajusta os lucros de uma empresa associada em outro Estado.

*20 Karl Koch, op. cit., p. 108.
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6.3.2 Resultado e efeitos do procedimento amigavel

Os Estados ndo t€m obrigacdo alguma em atingir um consenso. Como regra as CDTs estabelecem
que os Estados “empenhar-se-20” para chegar a um acordo. Se o consenso for alcancado € assim
somente pela discricdo das autoridades competentes. A dupla tributacdo pode permanecer em
efeito, mas pode se chegar a “chamada solu¢cdo de compromisso” em que uma das autoridades
administrativas, por meio dos principios ou pritica administrativa ou consideragdes, justificiveis

faca concessdo a outra ou reciprocas.

O direito de requerer a eliminacdo da dupla tributagdo, caso um consenso ndo seja alcangado nao
¢ comum entre os paises, o contribuinte pode buscar solu¢do nas medidas legais disponiveis.As
legislagdes dos Estados podem divergir quanto a necessidade de alteragdes legislativas para a
implementacdo do acordo. Em alguns paises a implementacdo requer o consentimento do
contribuinte. A aceitacdo do acordo implica em alteracdes dos lancamentos tributirios e

declaragdes efetuadas e por vezes, em restituicdo do imposto retido ou pago.

Um ajuste alcancado em caso de dupla tributagdo resultard em conseqiiéncias para ambas as
administracdes tributdrias e para os contribuintes que tenham tomado ciéncia do resultado da
negociacdo. Afora isso, o acordo ndo terd em geral outras conseqijénciasm. Uma possibilidade é
o contribuinte discordar com o resultado do MAP e propor a sua revisdo ao Poder Judicidrio, no
caso do ordenamento juridico brasileiro, o contribuinte poderd opor-se as medidas

administrativas de implementacdo do MAP.

A questdo da publicidade do resultado do MAP relacionado a um caso individual € relevante por

dois motivos: primeiro, as autoridades ndo podem revelar ao publico o caso individual em razao

**! Karl Koch, op. cit., p. 119.
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.. . 222 . s . A s
do sigilo fiscal™; segundo, tais acordos levam em conta as especificas circunstancias do
contribuinte e sdo freqiientemente influéncia dos por questdo de equidade e héd necessidade de

prevenir que seja tomado como precedente.

No que tange aos conflitos de qualificagdo, o precedente pode ter um papel de divisor de dguas.
Os conflitos de qualificag@o por divergéncia de valoragdo tém tratamento distinto dos conflitos de

qualificagdo por divergéncia de interpretacao.

Nos primeiros, os elementos da situacdo fatica ndo chegam ao conhecimento do publico em razao
do sigilo fiscal, adotado via de regra na maioria dos Estados de direito. Assim, ndo se
estabelecem os parametros de comparagdo de um caso para outro, 0 que traz a tona uma questao
fundamental de metodologia juridica: o que distingue um caso do outro. Perde-se a informagao se
0 caso em questdo é ou serd (lembre-se do provavel do Comentdrio ao art. 25) uma nova

valorac¢do ou jd um caso idéntico a outros ja decididos.

Isso acarreta duas implicagdes: transfere ao contribuinte o risco da decisdo de provocar um MAP
e ndo ser bem sucedido, uma vez que € ele que tem que provar que o caso é semelhante a outros
ja acordados e perde-se a garantia de tratamento isondmico, ou seja, afeta a seguranca juridica do

contribuinte.

Nos conflitos de qualificacdo onde os Estados contratantes exprimem o resultado da
interpretacdo, de forma a esclarecer o significado e extensdo do alcance de determinado termo ou
conceito da CDT. Os mesmos ndo podem invocar o sigilo fiscal, pelo contrario t€ém que tornar

publicos os resultados da interpretacdo conjunta.

*22 No Brasil a vedacio é imposta pelo art. 5 , inciso XII da CF/88 e art. 198 do CTN.
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A finalidade do procedimento de consulta tanto € esclarecer, complementar defini¢des legais
como também servir para preencher lacunas da CDT. O MAP pode também ser iniciado para
introduzir ajustes para implementacdo administrativa da CDT, por exemplo, introducdo de

formulédrios em comum ou estabelecer comissdes conjuntas.

No Brasil, as respostas as consultas a SRF sdo publicadas no DOU, hd basicamente duas
espécies: solugcdo de consulta (SC) e solucdo de divergéncia (SD), essa visa dar fim a divergéncia

entre solucdes expedidas por subdivisdes do 6rgdo.
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7 A TRIBUTACAO DE ROYALTIES E UM CASO DE CONFLITO DE

QUALIFICACAO EM CDT DO BRASIL

Desde 1 de janeiro de 1999, renda derivada de servigos estdo sujeitas a um IRRF a uma aliquota
de 25% no Brasil. Nao se sabe, porém, se essa aliquota deve ser aplicada a contratos de servicos
técnicos e assisténcia técnica. Até aquela data ndo era claro se o Brasil adotava o principio da

fonte de pagamento com relagcdo a pagamentos sobre todos os tipos de servigos.

De acordo com o Art. 708 do Decreto n° 3.000/99223, renda derivada de servigos técnicos,
assisténcia técnica e administrativa e assemelhados estdo sujeitos a uma aliquota de IRRF de 25
%. Na legislacio doméstica brasileira interpreta-se que os contratos de servigcos técnicos e
assisténcia técnica, administrativa e assemelhados sdo os que envolvem transferéncia de
tecnologia. Contratos que envolvem transferéncia de tecnologia estardo sujeitos ao registro no
Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI. O INPI € a autoridade competente para
manifestar se um contrato envolve ou nao transferéncia de tecnologia, conforme Lei n°® 3.470 de

28 de novembro de 1958.

Para fins de aplicacdo do IRRF hd que se fazer uma distingdo entre os servicos técnicos e 0s
servicos de assisténcia técnica, assisténcia administrativa e assemelhados, e os servicos em
geral. Desde 1975 o Brasil aplica principio da fonte de pagamento com relagdo a renda derivada
de contratos de servicos, sem considerar que haja transferéncia de tecnologia. Se o pagador esta
localizado no territorio brasileiro, a o valor pago relativo a servicos deve estar sujeito a IRRF,

sem levar em conta onde os servicos foram produzidos ou prestados. Em 1975 o principio da

233 0 Decreto n° 3.000 publicado no DOU em 26 de marco de 1999 é o Regulamento do Imposto de Renda,
conhecido como RIR/99.
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fonte de pagamento teria sido introduzido somente com relagdo a renda de servigos técnicos e
assisténcia técnica, administrativa e assemelhadas transacOes que envolvem transferéncia de

tecnologia.

Se o servigo que deu origem a renda ndo envolve transferéncia de tecnologia, o IRRF deve ser
aplicado unicamente com base no principio da fonte de pagamento. Baseado no art. 7° da Lei n°
9.779/98, ndo ha davida que desde 1 de janeiro de 1999, O Brasil adotou o principio da fonte de
pagamento com relacdo a servicos em geral. O art. 7° da Lei n° 9.779/98, o momento da
incidéncia é aquele em que renda € paga, creditada, transferida, aplicada ou remetida a uma

pessoa residente ou domiciliada no exterior.

Baseado no art. 708 do Decreto n° 3.000/99, as autoridades tributdrias s@o da opinido que a
aliquota de 25% de IRRF aplica-se na renda derivada de “servicos técnicos, assisténcia
administrativa e assemelhados”. Baseado no Ato Declaratério COSIT — AD COSIT - n° 1 de
2000, pagamentos de um contribuinte brasileiro por prestacdo de servigos técnicos ou de
assisténcia técnica que nao envolvam transferéncia de tecnologia estio sujeitos a aliquota de 25%

sob a lei brasileira.

O AD COSIT n° 1 de 2000 também estabelece que tais pagamentos classificam-se como “outras
rendas” equivalentes ao art. 21 do MC-OCDE, mesmo que a CDT em questdo ndo contenha
dispositivo semelhante. Contratos de servicos técnicos ou de assisténcia técnica que ndo
envolvam transferéncia de tecnologia sio definidos pelo AD COSIT*** n° 1 de 2000 como

aqueles contratos que nao estdo sujeitos a registros no INPIL

** COSIT sigla de Coordenagio de Tributagio da Secretaria da Receita Federal. E a diretoria da Secretaria da
Receita Federal que dentro do 6rgdo detém entre outras comepténcias, a expedicdo de atos administrativos que
uniformizem o entendimento das 10 subdivisdes territoriais (Regides Fiscais) da SRF no Brasil.
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O AD COSIT n° 1 de 2000 adota uma larga abrangéncia ao art. 21 do MC-OCDE. Recomenda
que se enquadre nessa categoria itens classificidveis como lucros de negocios, segundo a
recomendac¢do dos Comentdrios a0 MC-OCDE. Por exemplo, rendimentos de servicos sem
transferéncia de tecnologia recaem na auséncia de regras especiais dentro do art. 7° do MC-

OCDE, como orientam os Comentarios.

A maioria das CDTs do Brasil contém um artigo que dispde sobre “outras rendas”, embora com
redacéo diferente do art. 21, § 1° do MC-OCDE. A tnica CDT concluida pelo Brasil que néo

contém uma regra ¢ com a Franca.

Em uma primeira consulta formulada a Divisdo de Tributagdo da Superintendéncia da Receita
Federal da 9 Regido Fiscal - DISIT 9" RF - em 1997 (Estados do Parand e Santa Catarina), as
autoridades brasileiras expediram uma solugdo de consulta®” na qual reconheceram a isencio de
IRRF sobre pagamentos remetidos a Franca a titulo de servicos de engenharia. Os rendimentos
foram qualificados como “lucros de negdcios” sob o art. 7° da CDT. No mesmo sentido, a
Divisdo de Tributa¢do da Superintendéncia da Receita Federal da 7* Regido Fiscal - DISIT 7* RF
(Estados do Rio de Janeiro e Espirito Santo) - reconheceu que servigos técnicos e de assisténcia
técnica que ndo envolvam transferéncia de tecnologia sdo classificdveis no art. 7° da CDT com

Espanham.

A COSIT de acordo com a competéncia que lhe atribui o Ministério da Fazenda do Brasil

uniformizou as decisdes das Regides Fiscais e expediu o AD COSIT n° 1 de 2000, mas qualificou

23 Gabriel Francisco Leonardos, O imposto de renda de fonte sobre os pagamentos ao exterior por servicos técnicos
— andlise de um caso de rentncia fiscal, Revista Dialética de Direito Tributdrio, n® 40, p. 32-48. O autor reproduz
partes da Decisdo n®° 9E97F007, da DISIT 9° RF, datada de 08/10/1997.

*26 Decisdo n° 11 da DISIT 7* RF publicada no DOU de 15/04/1999.
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os servicos sem transferéncia de tecnologia como “outras rendas”. O conteido do AD COSIT n°

1 de 2000 deu origem a conflito de qualificagdo.

Por exemplo, no caso da CDT com Alemanha, empresa com sede naquele pais, sem
estabelecimento permanente no Brasil que prestou servicos de assisténcia técnica sem
transferéncia de tecnologia a empresa com sede no Brasil**’. Sobre os pagamentos remetidos a
Alemanha pelos servicos prestados qualificados como “outras rendas” do art. 22 da CDT se
aplicou o IRRF. As autoridades alemds qualificaram esses rendimentos como “lucros de
empresas”, art. 7° da CDT. Consideraram que o Brasil ndo aplicou corretamente a CDT, portanto,

negaram crédito do imposto pago no Brasil**®, o que resultou em dupla tributacio.

A CDT entre Brasil e Alemanha ndo contém quaisquer defini¢des de “servigos técnicos” ou
“servigos de assisténcia técnica”. Entdo pelo art. 3°, § 2° da CDT entre Brasil e Alemanha, o
Estado que aplica a convengdo podera utilizar as defini¢des de direito interno para os termos nao

definidos na convengdo, desde que o contexto ndo imponha interpretacao diferente.

No caso em discussdo, as autoridades brasileiras pesquisaram no direito interno brasileiro as
definicdes para os termos “servicos de assisténcia técnica” e “servicos técnicos”. Tais definicdes
ndo se encontram presentes no art. 708 do Decreto n® 3.000 de 1999, mas no art. 2° do Ato
Normativo n° 135 de 1997 do INPI, que ndo versa sobre imposto de renda, mas que o INPI
averbard ou registrard contratos de transferéncia de tecnologia e os de aquisicio de
conhecimentos tecnoldgicos, ou seja, de fornecimento de tecnologia e prestacdo de servigos de

assisténcia técnica.

7 Solugdo de Consulta n° 34 da DISIT 7*° RF, publicada no DOU em 04/03/2002. Disponivel em:
<http://decisoes.fazenda.gov.br>. Acessado em: 10/06/2005.

**¥ Lufs Eduardo Schoueri, Roberto Franga Vasconcellos, Mathias Michael Oefelein, a prestacio de servicos técnicos
e assisténcia técnica no acordo de bitributagdo Brasil-Alemanha, Revista Brasil-Alemanha, junho 2001. Disponivel
em: <http://www.ahkbrasil.com/jur062001p.shtml>. Acessado em: 26/03/2004.
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Pelo ato administrativo acima, os pagamentos pela prestacdo de servicos técnicos ou de prestagao
de assisténcia técnica sem transferéncia de tecnologia ndo configuram royalties, pois esses
pressupdem a transferéncia dos direitos de uso de tecnologia, mesmo que os contratos de

prestacdo de servigos tenham carater acessorio””’.

O art. 3°, § 2° da CDT restringe a busca das defini¢des ao direito dos impostos aos quais se aplica
a convencdo. O regulamento estd compreendido no direito dos impostos, uma vez que abarca leis,
regulamentos ou atos administrativos; logo a uma primeira vista, as autoridades alemds ndo
poderiam negar o crédito ao imposto pago no Brasil sob a alegacdo de que o Brasil ndo aplicou

corretamente a CDT.

~

A primeira vista como dito acima, o entendimento das autoridades alemas parece equivocado,
mas observe-se que o art. 3°, § 2° da CDT limita aos Estados contratantes ao direito interno dos
impostos aos quais se aplica a convencdo, no caso de termos ndo definidos na CDT, com a
condicdo que o contexto de outra forma ndo disponha. Na CDT entre Brasil e Alemanha, o
paragrafo 4° do protocolo dispde: “Fica entendido que as disposicoes do pardgrafo 2, b, do
artigo 12 aplicar-se-do igualmente aos rendimentos provenientes da prestagdo de assisténcia

técnica e servigos técnicos’ .

O contexto da CDT impde as autoridades brasileiras que considerem a aliquota de 15% de IRRF
sobre os rendimentos pagos a titulo de prestacdo de servigos de assisténcia técnica e servigos
técnicos, mas ndo demanda que se qualifiquem os mesmos como royalties. Portanto, cabe a

pesquisa no direito interno dos Estados contratantes.

9 Alberto Xavier, op. cit, p.777.
128



Todavia, a limitagdo a defini¢do ao direito dos impostos que trata a CDT obsta que se extraia
defini¢cdes de textos legais estranhos aqueles impostos. Logo, houve violagdo do disposto no art.

3°, § 2° da CDT, o que desobriga o Estado alem@o a aplicar o 24, § 2° da CDT:

“2. A menos que sejam aplicdveis as disposi¢oes do pardgrafo 1°, o imposto
de renda que, de acordo com a legislagdo e com o presente acordo, for pago
sobre os rendimentos provenientes do Brasil serd creditado contra os
impostos alemdes de renda e de sociedade, inclusive as sobretaxas incidentes
sobre os mesmos pagdveis em relacdo aos rendimentos provenientes do
Brasil. Todavia, o crédito ndo poderd exceder a fracdo do imposto alemdo,
calculado antes da concessdo do crédito, correspondente a esses
rendimentos.”.

O conflito de qualificacdo permanece sem solugdo até o momento. Sua origem € a aplicacdo do
art. 3°, § 2° da CDT entre Brasil ¢ Alemanha em face de defini¢cdo abrangente da autoridade
brasileira para a cldusula de “outras rendas” que seguem a redacdo da MC-OCDE. Até o
momento ndo se tem o registro da solucio ao caso, o que se torna mais problematico, tendo em
vista que a CDT expirard em 31 dezembro de 2005, por falta de acordo entre as autoridades de

. . . 230
ambos os paises em torno de pontos como tais conflitos de qualificac@o™" .

20 DCI - Didrio do Comércio e Indistria de 11 de abril de 2005.
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CONCLUSAO

Tém-se as seguintes conclusdes, apds a elaboragdo deste trabalho:

1.

2

E necessdrio um consenso quanto ao que se entende por qualificacdo em direito.
Qualificacdo ndo se restringe a subsuncdo de um fato a um conceito, mas se opera
principalmente pela valoracdo dos fatos. Pois, o elemento do fato, seja um contrato, seja

uma atividade, etc, o quid a que refere Alberto Xavier, assume por vezes, ndo a forma,

mas forma de um tipo, para esse ndo cabe subsunc¢do, sendo uma ordenagdo valorativa.

No que concerne a qualificacdo, ela se d4 em vérios niveis de acordo com o grau de
abstracdo do conceito que exprime o predicado qualificatério. H4 conceitos com maior
grau de abstra¢do (menos notas) que os que lhe sdo subordinados (t€ém todas as notas do
superior e pelo menos mais uma). O sistema externo de Larenz propicia essa
compreensdo, uma situacao fatica pode ser qualificada em niveis de abstragdo distintos a

depender da questdo que se deslinda.

O DIPr é exemplo eloqiiente nesse aspecto, a estrutura da norma de conflito, pelo menos
no caso brasileiro, requer antes que se qualifique a causa para em seguida o dispositivo
que se aplica ao caso concreto e num segundo momento, pelo elemento de conexdo
identificar o direito aplicdvel. Veja-se o exemplo do art. 9°, caput ¢ § 2° da LICC,
qualificam-se por conceitos com diferentes graus de abstracdo, obrigacdo (caput, maior
grau de abstracdo, mais abrangente, classe) e obrigacao por contrato (§ 2°, menor grau de
abstracdo, menos abrangente, espécie). A qualificacdo € simultdnea a interpretacdo, pois
se € a interpretacdo do § 2° do art. 9° que demanda o caso, como saber, sendo pela
qualificac@o da natureza da questiao que € dada pelo fato.
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4. No DIPr ha que se fazer a distincdo entre problema de qualificacdo e conflito de
qualificagc@o. O primeiro trata de diferencas de conceitos quer por seu conteido quer por
sua extensdo, embora designados por um mesmo termo, ou seja, o problema se localiza no
plano da norma em abstrato. O segundo ocorre quando no caso concreto, duas partes

divergem quanto ao dispositivo a aplicar, pois os resultados serdo contrarios.

5. No DIT, no campo das CDT, ha que distinguir também problema das qualificacdes de
conflito de qualificacdo, como DIPr. Conflito de qualificacdo ocorre no caso concreto
quando os dois Estados contratantes divergem quando a aplicacdo da CDT ou diferencas
em seu direito doméstico quanto a termo nao definido na CDT ou por interpretacdo de
dispositivo da CDT ou na valoracdo do caso concreto. O problema das qualificacdes
reduz-se no campo da CDT a um problema de cognatos, é possivel ja4 em abstrato apontar
diferencas nas definicdes de direito interno a termos ndo definidos na CDT ou nas

disposi¢des em que mesma faz remissdo ao direito interno dos Estados.

6. As classificacoes dos conflitos de qualificagdo ndo auxiliam na associacdo espécie de
conflito, espécie de solucdo. As dificuldades de sistematizacdo se explicam em parte por
dois motivos, primeiro a discussdo quanto a interpretagdo, se diacronica ou sincronica a
qualificagdao e certos termos da CDT e segundo, apesar de terem definicdes como
conceitos, no mundo dos fatos correspondem a tipos e as CDTs embutem também as

denominadas pautas de valoracao.

7. O que se opera no caso dos tipos € uma ordenacdo valorativa, nem todas as notas se
encontram presentes, mas a énfase € dada a algumas para que se considere, como

pertencente aquela classe que o conceito exprime. Nao se trata de subsunc¢do, operacio
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10.

11.

l6gica. Tal coordenacdo valorativa baseia-se na argumentacdo, justifica-se porque se

consideraram apenas certas propriedades, mesmo que outras estejam ausentes.

Outro problema revela-se quando a discussdo evoca a distingdo entre qualificacdo e
interpretacdo. O autor concluiu que embora conceitualmente distintas, no procedimento de
aplicacdo do direito, interpretacdo e qualificacdo sdo reciprocas e simultineas, pois a
selecdo (pertinéncia) da norma depende da situagdo fética (qualificagdo) e por sua vez a
situacdo fatica se descreve pelos elementos que a norma fornece, ou seja, os predicados

para a qualificacdo.

O adotar o conflito de qualificacdo por diferenca de interpretacdo da CDT representa que
hd casos também em que o termo empregado na CDT e no MC-OCDE, j4 possui uma

certa carga de valoracdo, o que suscita a divergéncia.

Os esquemas classificatorios de conflitos de qualificacdo falham por terem como base
concepcao conceitual dos conflitos de qualificagdo. Tais conflitos devem ser pensados
como tipos, isso explica a dificuldade em sistematizd-los, pois eles ndo sdo passiveis de
definicdo, mas de descricio. Uma ordenacdo possivel para os conflitos de qualificagdo
corresponde ao grau em que matéria de direito interno € utilizada na interpretacdo de uma
CDT. Conflitos de interpretacdo da CDT e casos de divergéncia na valorac¢do da situacdo

fatica, sdo limites dessa escala de gradagao.

A nova solucdo da OCDE limita-se aos casos em que a norma aplicdvel é distributiva
aberta e, portanto, o art. 23 A ou 23 B complementa sua conseqiiéncia. Para as demais
espécies de conflito de qualificagdo que envolvam norma distributiva fechadas,

interpretacdo da CDT e valoracao de fatos, a solu¢do ¢ dada pelo MAP;
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12.

13.

14.

15.

A solugc@o da OCDE ndo ¢ vinculante, a menos que os Estados contratantes tenham

estipulado na CDT que a mesma se interpreta de acordo com os Comentdrios na época;

O Brasil, ndo-membro da OCDE adota postura prépria ao interpretar e aplicar as suas
CDTs. Exemplos encontram-se nos os royalties, em que o Pais adota defini¢des distintas,
que podem ser agrupados na CDT. Os casos brasileiros de conflitos de qualificagdo
concentram-se nos chamados royalties, ndo que se exclua demais modalidades de
rendimentos, mas a freqiiéncia de disputas € nitidamente perceptivel nas pesquisas aos
bancos de dados da SRF, Conselho de Contribuintes e Poder Judiciario Federal (TRF, STJ

e STF).

O MAP apesar de ser o mecanismo principal de resolu¢do de disputas de CDT que
seguem 0 MC-OCDE, carece de estudos para aperfeicod-lo. Do ponto de vista juridico, a
implementacdo dos resultados depende das exigéncias de mudanca nas leis dos Estados
contratantes, da alteracdo da CDT ou apenas a autoridades competentes podem utilizar o
poder regulamentar para esclarecer eventuais termos da legislacdo interna sob os quais

paire duvidas.

O MAP comporta aperfeicoamentos para tornar mais transparente a fundamentacido das
decisdes para casos individuais. A medida ndo s6 d4 maior seguranca juridica aos
contribuintes, como também permite aos Estados contratantes e controle em relacdo as

cldusulas de ndo-discriminacdo e de na¢ao mais favorecida — MFN.
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