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    1. INTRODUÇÃO




    A aplicação da legislação tributária aos diversos eventos do tecido social é de significativa complexidade. A dinamicidade e a versatilidade da economia, por vezes, tornam dificultosa a atividade de subsunção dos fatos à norma tributária. Porém, o ente tributante deve tomar medidas para preservar seu poder/dever de cobrar tributos, seja para garantir a arrecadação e, consequentemente, o financiamento da atividade estatal, seja para preservar a isonomia, no sentido de que todos devem contribuir de forma paritária, na proporção de sua capacidade contributiva.




    Com o intuito de reduzir estas complexidades, são instituídas normas que impõem o uso de presunções e ficções jurídicas a fim de preservar a tributação sobre fatos de difícil ou impossível comprovação ou para simplificar e tornar mais prática a atividade da administração tributária. Estas medidas, que buscam a eficiência administrativa e preservam a isonomia, são de uso cada vez mais frequente nas relações entre fisco e sujeitos passivos.




    A tributação internacional da renda, por sua vez, tem por objeto os rendimentos e ganhos auferidos no exterior por residentes no país e os rendimentos e ganhos recebidos por não residentes em decorrência de fonte de produção e fonte de pagamento estabelecidas no território nacional.




    Ao se analisar as regras que tratam da tributação internacional da renda, percebe-se que há o emprego de presunções e ficções. Porém, a maior parte dos estudos conhecidos sobre presunções e ficções na tributação internacional da renda não se aprofundam sobre o tema em busca do estabelecimento das balizas constitucionais limitadoras da instituição dessas espécies. Por outro lado, os estudos que tratam das presunções e ficções de modo amplo não se dedicam à sua especificidade na tributação internacional da renda, o que estimula a investigação pelo tema, cuja relevância, tanto sob a ótica da teoria como da prática tributária, é incontestável.




    Assim, este trabalho se propõe a analisar o regime jurídico das presunções e ficções na tributação internacional da renda, em busca da delimitação da competência para a instituição de regras dessa espécie, bem como seus limites e, a partir do raciocínio desenvolvido, realizar o teste de validade de algumas das principais espécies de presunções e ficções na tributação internacional da renda.




    Portanto, o problema da presente pesquisa é delimitar quais são os limites para a instituição de presunções e ficções na tributação internacional da renda. Seu objetivo geral é demarcar os limites da competência para instituição de presunções e ficções na tributação internacional da renda. Como objetivos específicos: definir o conceito de renda adotado no ordenamento jurídico brasileiro, confrontando-o com as teorias da renda produto, renda acréscimo, renda legalista e renda imputada; revisar a teoria das presunções e ficções jurídicas tributárias, a fim de demarcar os limites para a instituição de presunções e ficções na tributação internacional da renda; analisar a validade das normas que estabelecem a tributação dos lucros no exterior, preços de transferência, subcapitalização, tributação dos não residentes e a presunção simples de remessa ao exterior pela existência de provisão contábil do pagamento.




    O primeiro capítulo do desenvolvimento do trabalho aborda noções fundamentais de teoria geral do direito e de Direito Tributário Internacional, essenciais para a compreensão do raciocínio desenvolvido, sendo dividido em quatro subtópicos, iniciando-se pela abordagem de direito e linguagem, da definição de Direito Tributário Internacional e das noções de territorialidade, elementos de conexão, pluritributação internacional da renda e métodos para evitá-la. Em seguida, trata-se da definição de norma jurídica tributária internacional, fontes do Direito Tributário Internacional, segregando em legislação nacional e convenções internacionais, encerrando com a apresentação da definição de validade normativa adotada neste trabalho. Os dois últimos subtópicos abordam os assuntos da competência tributária e da pragmática e crítica do direito positivo.




    O segundo capítulo do desenvolvimento se dedica à tributação internacional da renda, iniciando com a abordagem do principal tributo em estudo, qual seja, o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, partindo da definição do conceito de renda valendo-se, para tanto, da apresentação das teorias da fonte, do acréscimo patrimonial, legalista, da renda imputada, da tributação com base no consumo, da fonte e do acréscimo patrimonial com ponderações, e, a não adoção de teoria para, em seguida, apresentar revisão bibliográfica e delimitar a definição de renda adotada neste trabalho. Ainda no subtópico a respeito do imposto sobre a renda, são abordados seus princípios informadores, quais sejam, da generalidade, da universalidade e da progressividade. Depois disso, são apresentadas as contribuições relacionadas à tributação internacional da renda, quais sejam, a Contribuição Social sobre o Lucro Líquido e CIDE-Remessas, além das Contribuições PIS-Importação e COFINS-Importação, sendo esclarecido que essas últimas possuem natureza de tributos aduaneiros. Feita a apresentação dos tributos, se passa a tratar dos elementos de conexão na legislação interna, discorrendo sobre o elemento de conexão subjetivo, apresentando a definição de residente e não residente constante da legislação nacional, bem como sobre o elemento de conexão objetivo, trazendo as noções de fonte de produção e fonte de pagamento. Por fim, o último subtópico discorre sobre as espécies de tributação internacional da renda, apresentando as regras de tributação dos residentes por rendimentos auferidos no exterior e dos não residentes por rendimentos auferidos em decorrência de fonte de produção e fonte de pagamento localizadas no território nacional.




    O terceiro capítulo do desenvolvimento se dedica às presunções e ficções no direito tributário. Seu primeiro subtópico trata das presunções, iniciando pela abordagem dos institutos jurídicos da prova e do indício, necessários para o desenvolvimento do assunto, para, em seguida, discorrer sobre presunções jurídicas, subdividindo-as em presunções simples, relativas e absolutas. Já o segundo subtópico desenvolve o tema das ficções, apresentando a definição de ficção jurídica adotada neste trabalho, sua diferenciação das presunções absolutas e a possibilidade de sua aplicação no Direito Tributário.




    O quarto e último capítulo do desenvolvimento trata do tema central do presente estudo, qual seja, o das presunções e ficções na tributação internacional da renda, sendo dividido em três subtópicos, iniciando pela apresentação dos fundamentos para a existência de competência para a instituição de presunções e ficções na tributação internacional da renda. Em seguida, se estabelecem os limites para o exercício dessa competência, bem como sua repercussão nos critérios material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo da regra-matriz de incidência tributária. Por fim, com base nos fundamentos de competência e limites apresentados, se realiza o teste de validade de algumas das principais espécies de presunções e ficções na tributação internacional da renda, abordando sobre normas que estabelecem a tributação dos lucros no exterior, preços de transferência, subcapitalização, tributação dos não residentes e a presunção simples de remessa ao exterior pela existência de provisão contábil do pagamento.




    Para tanto, emprega-se o método dedutivo, partindo-se de premissas gerais para específicas, utilizando-se as técnicas bibliográfica e documental, tendo em vista que foram pesquisados textos doutrinários, jurisprudenciais, legais e infralegais (fontes secundárias e primarias).


  




  

    2. NORMA JURÍDICA E DIREITO TRIBUTÁRIO INTERNACIONAL




    Embora não seja o centro do presente estudo discorrer sobre noções de teoria geral do direito, é essencial que se passe por algumas de suas categorias antes de adentrar ao foco principal, para que se tenha a devida compreensão do raciocínio desenvolvido ao longo deste trabalho.




    Como se tem por objetivo estabelecer os limites do exercício da competência para a instituição de presunções e ficções na tributação internacional da renda, imprescindível se apresenta a definição do que se entende por direito, norma jurídica, Direito Tributário Internacional, competência tributária e outras noções propedêuticas, como se passa a tratar a seguir.




    2.1. Direito e linguagem




    Para tornar pacífico o convívio em sociedade, os indivíduos renunciam parte de sua liberdade e concordam no estabelecimento de regras na direção da vontade geral, como um verdadeiro pacto social1, conforme pensamento de Rousseau.2 Assim, a determinados sujeitos é investido o cargo de autoridade para editar as regras que, em tese, caminham no sentido dos valores comuns de determinado círculo social.




    A maneira mais corriqueira como as sociedades ocidentais se organizam para o estabelecimento destas regras é por meio de casas legislativas, cujos membros são eleitos, por voto democrático, para representarem os interesses do povo. Dessa forma, os parlamentares se reúnem em sessões solenes e disciplinam questões relacionadas a diversas situações do cotidiano, como personalidade, direitos civis, definição de crimes e suas penas, meio ambiente, relações com a administração pública, entre outros.




    Nesse sentido, por ser criação da humanidade para disciplinar comportamentos intersubjetivos, o direito é um objeto cultural,3 por ser real, com existência no tempo e no espaço, por estar presente na experiencia dos indivíduos, podendo ser valorado de forma positiva ou negativa.4




    Porém, ainda que valoradas negativamente pela sociedade, estas regras criadas pelo Poder Legislativo e sancionadas pelo Poder Executivo não são meras sugestões, mas imposições de observação obrigatória, o que lhes confere foros de coercibilidade, diferenciando o direito das demais linguagens que prescrevem normas, a exemplo da religião ou da moral.5 A partir disso, se percebe que o direito é um sistema comunicacional,6 cujo intérprete do conjunto de normas é o seu destinatário.7 Intérprete, nessa acepção, pode ser o indivíduo sujeito à disciplina da norma, o seu aplicador ou o cientista, que a tem por objeto de estudo.




    E para que possa se estabelecer um processo comunicacional, é imprescindível a presença de um código, que, junto dos demais elementos essenciais à comunicação,8 possibilitará a compreensão da mensagem pelo destinatário. Em decorrência das formalidades inerentes ao direito, o código normalmente compreende o idioma oficial, a exemplo da língua portuguesa, como se estabeleceu no Brasil.9




    Desse modo, também é necessária a presença de um suporte físico, como, por exemplo, as marcas de tinta no papel ou os pontos luminosos na tela de um aparelho eletrônico, que transporta a mensagem legislada, por meio de signos que franqueiam ao intérprete o acesso à linguagem do direito. Por isso se entende que o destinatário mantém contato com o texto escrito e não com a ideia dos legisladores.10




    Reforça-se que o direito tem como alvo a regulamentação de condutas intersubjetivas. Assim, os signos presentes nos textos normativos se prestam a representar as situações da vida passíveis de normatização. Porém, como todo objeto, a escrita jamais alcança a sua totalidade, na medida em que a realidade é inapreensível, levando à conclusão de que o conhecimento é inesgotável e infinito. Portanto, a linguagem é uma representação incompleta do objeto, do que decorre a imperfeição total ou parcial do processo comunicativo. Embora esta incompletude estimule a criação de mais signos a fim de representar seu objeto com maior precisão e diminuir as vaguidades e ambiguidades, a linguagem não é capaz de exauri-lo.11




    Não por outro motivo que a mesma mensagem legislada quase sempre é alvo de interpretações divergentes, inclusive por experientes juristas, pois, sendo o direito um objeto cultural, passível de valoração, o intérprete atribui sentido ao texto com bases em seus horizontes ideológicos.12 Isso não significa, contudo, que se possa conferir aos textos normativos interpretação dissociada das convenções linguísticas.




    Nesse sentido, é relevante ter em vista que as expressões e palavras contidas nos textos do direito positivo sofrem dos vícios da ambiguidade, vaguidade e carga emotiva.13 Para atenuar estas características, mostra-se como importante ferramenta para a redução destes vícios o emprego de definições precisas e bem contextualizadas, o que evita o embate discursivo (pouco produtivo) em torno de um mesmo signo entre intérpretes que associam a ele significações distintas.




    Para tanto, ter em vista as formas de definição de conceitos, utilizando-se de recursos da filosofia da linguagem, pode reduzir os ruídos da comunicação. De modo inicial, salienta-se a distinção entre termo, conceito e definição.




    Como os sujeitos são incapazes de transmitir seus dados sensoriais, o que se enuncia para haver a comunicação são signos, como palavras, sinais, locuções ou expressões, que representam os termos. Estes, por sua vez, provocam ideias ou noções, que constituem os conceitos, possibilitando a referência ao objeto, por estímulos cognitivos, como relações de semelhança, identidade, diferença, entre outros. Porém, os conceitos nem sempre possuem vínculos biunívocos14 com os termos, o que provoca o surgimento de sinonímia (termos distintos que se referem a um mesmo conceito) e da polissemia (um único termo que se refere a mais de um conceito). A fim de superar ambiguidades, atenuar a vagueza, produzir explicações teóricas, influenciar e provocar emoções, bem como aumentar o vocabulário, as definições formam um composto de enunciados que se referem à operação lógica de demarcação semântica de um conceito.15




    As definições podem ser classificadas em conotativas e denotativas. As primeiras representam aquelas que atribuem características que possibilitam a vinculação do conceito estudado a certos objetos (p. ex. aves são animais vertebrados, que possuem penas e, em sua maior parte, capacidade de voo). Já as definições denotativas apontam para espécies de objetos que exteriorizam os atributos do gênero (p. ex. papagaio, beija-flor e arara são aves).




    A definição conotativa ganha relevo quando se está diante de discurso científico, pois definir os objetos apontando apenas para espécies que denotam o conceito, por vezes, pode ser incapaz de afastar ambiguidades e vaguezas, não permitindo a correta compreensão do raciocínio, a exemplo do que ocorre corriqueiramente com a doutrina que define os ramos do direito como sendo o Direito Civil, Direito Penal, Direito Tributário, Direito Administrativo, entre outros, por meio do qual não se concebe qual o exato critério para se estabelecer o vínculo de pertinência destes com a classe “ramos do direito”.16 Nem por isso, contudo, a definição denotativa perde sua importância, que pode ser utilizada para apresentar exemplos que facilitam a compreensão da conotativa, sobretudo quando se está diante de definição com elevado grau de complexidade.




    Nos textos normativos percebe-se a presença das duas formas, a exemplo da definição conotativa presente na legislação do ICMS, que prevê sua materialidade como sendo a realização de operações de circulação de mercadorias e prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, e da definição denotativa presente na legislação do ISS, que define serviço tributável por este imposto aqueles presentes na lista anexa à Lei Complementar nº 116/2003. Nesses casos, cabe ao intérprete, ciente das categorias definitórias, compreender o critério utilizado pelo legislador para estabelecer o correto alcance da norma.




    Como escrito acima, o direito positivo regulamenta condutas intersubjetivas, sendo dotado do atributo da coerção. Em razão disso, sua função de linguagem é prescritiva, sujeita à lógica deôntica, aplicando-lhe os valores de validade e não-validade. Por outro lado, a Ciência do Direito tem como objeto o estudo dos textos normativos do direito positivo, manifestando-se por meio de descrições das normas jurídicas, sendo metalinguagem do direito positivo, por tê-lo como objeto. Por isso, a Ciência do Direito possui linguagem descritiva, aplicando-lhe a lógica clássica (apofântica/alética) e os valores de verdade/falsidade.17 Mas, mesmo com esta distinção entre a linguagem do direito positivo e da Ciência do Direito, o dado empírico ao qual o aplicador e o cientista possuem acesso é o mesmo, qual seja, o texto do direito positivo.18




    Estes textos, por sua vez, quando interpretados e associados, formam normas jurídicas, que representam as unidades do ordenamento jurídico. Por ordenamento jurídico pode se entender o sistema do direito positivo, que se constitui como sistema na medida em que possui unidades (normas jurídicas) que se aglutinam por um princípio unificador.19 Este sistema é sintaticamente fechado, pois para nele ingressá-lo há necessidade do revestimento de linguagem jurídica, porém, por dispor de aptidão para atingir quaisquer situações da linguagem social, é dotado de abertura semântica.20




    O sistema do direito positivo é marcado pela unicidade, o que significa a impossibilidade de decompô-lo.21 Todavia, para fins didáticos, a Ciência do Direito classifica as normas jurídicas que dizem respeito a assuntos específicos do convívio social, dedicando-se ao estudo sistemático delas, formando, assim, os ramos do direito, a exemplo do Direito Civil, que se dedica ao estudo das normas que se referem às relações intersubjetivas entre particulares, do Direito Penal, que se dedica ao estudo das normas que tipificam delitos e estabelecem suas penas, entre outros.




    De igual forma, a Ciência do Direito classifica e sistematiza o estudo de normas que constituem a disciplina de Direito Tributário Internacional, objeto central deste estudo, a qual se passa a tratar de maneira mais detida.




    2.1.1. Direito tributário internacional




    Conforme escrito acima, o direito é uno e indivisível, sendo segregado apenas para fins didáticos em disciplinas para facilitar sua compreensão. O tema do presente estudo se insere na área do Direito Tributário Internacional, que pode ser visto como uma interface entre o Direito Tributário e o Direito Internacional.




    Em razão da referida intersecção entre tais disciplinas, Heleno Taveira Tôrres entende que o Direito Tributário Internacional ou o Direito Internacional Tributário não constituem disciplinas autônomas para a Ciência do Direito, pois não estão ligadas a princípios próprios e não possuem subsistema de normas organizadas, sendo dependentes de método e objeto do Direito Tributário ou do Direito Internacional.22




    Por isso, antes de se adentrar na definição de Direito Tributário Internacional e de Direito Internacional Tributário, relevante repassar pela delimitação do objeto do Direito Tributário e do Direito Internacional.




    Direito Tributário é o ramo didaticamente autônomo do direito positivo que tem como objeto o conjunto de textos normativos e proposições que dizem respeito à instituição, arrecadação e fiscalização de tributos.23




    O Direito Internacional, por sua vez, é definido por alguns autores como sendo o conjunto de normas que regulam as relações entre os Estados internacionais. Nessa acepção, trata-se de disciplina que tem como destinatários apenas os Estados soberanos, diferenciando-se do direito interno pela característica de ausência de aparato estatal que imponha a coerção de suas regras, como reflexo da soberania dos seus destinatários, sustentando-se numa base voluntária, embora, em algumas situações, existam organismos internacionais dotados de aptidões para legislar, julgar e executar.24




    Esta ideia, no entanto, não é unânime, uma vez que existem autores, a exemplo de Jean Touscoz, que defendem a participação da sociedade internacional como sujeitos de Direito Internacional, e não apenas dos Estados, situação que denomina de “Direito interestadual”. Para ele, os Estados não são e nunca foram os principais sujeitos de Direito Internacional, que também disciplina relações entre particulares e entre particulares e os Estados. Nesse sentido, subdivide-se o Direito Internacional em Direito Internacional Público e Direito Internacional Privado. O primeiro trata das relações entre os Estados e entre estes e as organizações internacionais. Já o segundo cuida das relações entre pessoas privadas em âmbito internacional, mostrando-se como direito de conflitos de leis e jurisdições, sendo muitas vezes regido pelas próprias normas internas dos Estados, embora também existam convenções que regulem a matéria.25




    Conforme Alberto Xavier, o Direito Tributário Internacional possui como objeto a tutela de situações que tem contato com mais de uma ordem jurídica dotada do poder de tributar.26 E tal fenômeno de sujeição a mais de uma ordem tributária se deve ao fato da adoção de diferentes elementos de conexão ou da sobreposição desses, como será abordado adiante.




    Assim, a matéria em análise decorre do encontro entre o Direito Tributário com o Direito Internacional, ora prevalecendo princípios e aspectos do primeiro e ora do segundo. Em razão disso, parte da doutrina adota a classificação de Direito Tributário Internacional (DTI), para se referir à disciplina que cuida do estudo das normas tributárias internas com elementos de estraneidade, e de Direito Internacional Tributário (DIT), que se dedica à análise das convenções internacionais firmadas pelos Estados soberanos cujo conteúdo se refira a questões tributárias.




    Heleno Taveira Tôrres, ao tratar do assunto, faz a diferenciação por meio da fonte formal das regras de DTI e DIT. Porém, argumenta que no plano da Ciência do Direito não se trata de ramos autônomos, mas de situações dependentes do Direito Tributário ou do Direito Internacional. Adotando a teoria dualista (pluralismo de ordens jurídicas), entende que o DIT tem por objeto o direito dos tratados internacionais em matéria tributária e, também, regras consuetudinárias, princípios gerais, normas internas relativas à recepção das normas internacionais e sobre a aplicabilidade destas, além das regras de relações entre diferentes jurisdições, exemplificando as regras internas de troca de informações. Ainda sobre o DIT, pontua que são normas sujeitas a critérios de decisão não pertencentes ao direito interno dos Estados. Já no que diz respeito ao DTI, defende se tratar de normas tributárias de direito interno com elementos de estraneidade, que define como sendo aquelas cuja hipótese de incidência ou consequente normativo esteja presente investimentos de não residentes no território nacional ou então a produção de renda ou capital de residentes decorrentes de fatos ocorridos fora do território nacional.27




    Jonathan Barros Vita se vale da diferenciação do Direito Tributário Internacional (DTI) e do Direito Internacional Tributário (DIT) sob perspectivas didática, dos veículos introdutores e dos princípios aplicáveis a sua interpretação, para concluir que o primeiro cuida das normas nacionais com elementos de estraneidade enquanto o segundo trata dos acordos para evitar a pluritributação. Segundo ele, a didática se diferencia pelo fato de que o DIT parte do Direito Internacional Público para sua aplicação, apresentando-se como sub-ramo daquela matéria, e o DTI parte do Direito Tributário. Já pelos veículos introdutores a diferença está no ponto em que o DIT está nos textos do Direito Internacional (tratados e equivalentes) que tratam de aspectos da tributação, e o DTI presencia-se nos textos introduzidos pelo direito doméstico com elemento de estraneidade. Por fim, os princípios aplicáveis na sua interpretação diferenciam-se pelo fato de que ao DIT se aplica a ordem principiológica de interpretação dos tratados e o DTI pelos princípios próprios do Direito Tributário, pautado pela soberania e capacidade contributiva.28




    Entende-se que a divisão entre DIT e DTI é pertinente, na medida em que não se pode admitir que as normas construídas por meio da interpretação das convenções internacionais tributárias sujeitem-se aos mesmos parâmetros de interpretação e aplicação das normas do Direito Tributário interno com elementos de estraneidade. Nas normas do Direito Internacional Tributário prevalecem os princípios inerentes ao Direito Internacional. Já no que toca às normas do Direito Tributário Internacional deve-se ter como norte os princípios próprios do Direito Tributário interno.




    Seguir esta orientação, contudo, não significa, necessariamente, preferir a linha dualista em detrimento da monista, visto que se trata de divisão para fins didáticos (Ciência do Direito) das normas estudadas. Mesmo seguindo a corrente monista, pensa-se que é inegável que a interpretação e aplicação das convenções em matéria tributária são norteadas por vetores distintos daqueles em que se utiliza para as normas internas com elementos de estraneidade.




    Ademais, por mais que para fins didáticos seja relevante fazer esta diferenciação, entende-se que as convenções internacionais e as regras tributárias internas com elementos de estraneidade, por vezes, dialogam e estão presentes no mesmo contexto normativo, não podendo ser totalmente dissociadas.




    Adotando a referida divisão, cabe destacar que o presente trabalho tem como objeto de estudo principal as normas jurídicas internas do ordenamento jurídico tributário brasileiro com elementos de estraneidade que instituam presunções ou ficções. Nem por isso se ignora a existência e a relevância das convenções internacionais tributárias.




    Importa esclarecer, portanto, que normas tributárias com elementos de estraneidade são aquelas que se refiram a (i) fatos de produção de rendimentos ocorridos fora do território do Estado tributante por residentes ou nacionais ou (ii) fatos passíveis de tributação ocorridos no âmbito territorial do ente tributante e praticados por não residentes.29




    Apesar de normalmente estar ligado a situações referentes ao imposto sobre a renda, não se ignora que o Direito Tributário Internacional pode atingir, também, outras situações, a exemplo dos tributos sobre herança e doações. Reforça-se, contudo, que o presente trabalho tem como enfoque principal a tributação internacional da renda, motivo pelo qual circunda-se sobre matérias daquele tributo e exações correlatas.




    Dentre as matérias que se relacionam com a tributação internacional da renda, a territorialidade normativa e os elementos de conexão, bem como a pluritributação e os métodos para evitá-la, mostram-se como noções fundamentais para a compreensão do tema, sendo imprescindível abordá-los.




    2.1.1.1. Territorialidade e elementos de conexão




    É intuitivo associar o âmbito de vigência da norma tributária aos limites territoriais do ente tributante. Naturalmente se responde que o local de incidência do ISS é o do Município onde foi prestado o serviço, por exemplo. Da mesma maneira se associa a incidência do ICMS ao território do Estado onde se inicia a operação de circulação de mercadorias ou prestação de serviços de transporte intermunicipal e interestadual e de comunicação.




    Porém, ao analisar a legislação percebe-se que a intuição nem sempre condiz com a realidade normativa. Há hipóteses em que o ISS é devido para Município estranho ao do local da prestação do serviço30 e que o ICMS não seja devido para o Estado do local onde se inicia a operação de circulação de mercadoria ou prestação de serviços de transporte intermunicipal e comunicação.31




    No que diz respeito à incidência do imposto sobre a renda decorrente de situações que alcançam mais de um Estado revestido do poder de tributar não é diferente. Por exemplo, para qual país é devido o tributo decorrente de rendimentos da exploração de imóvel localizado na Itália cujo proprietário resida no Brasil? Poderia o Brasil exigir o tributo pelo fato de o beneficiário da renda residir em seu território ou caberia o imposto apenas para o Estado italiano, onde se encontra a fonte de produção do rendimento? Poderiam, ainda, os dois Estados onerarem esta renda imobiliária?32




    Para tanto, o primeiro questionamento a ser enfrentado é se poderia a legislação de um Estado (no exemplo o Brasil) incidir sobre fatos que transbordem os limites de seu território. A indagação é necessária pelo fato de boa parte dos Estados adotar o critério da tributação universal da renda (worldwide income taxation), o que significa a possibilidade de o país de residência do contribuinte onerar rendimentos auferidos em qualquer localidade, inclusive quando se tratar de frutos de investimentos ou atividades realizados no exterior.




    No Brasil a universalidade para as pessoas físicas está prevista no art. 3º, § 4º, da Lei nº 7.713/1988, segundo o qual a tributação independe da localização ou nacionalidade da fonte dos rendimentos. Para as pessoas jurídicas, até o ano de 1995, vigorava a regra da territorialidade (source income taxation), de modo que os rendimentos decorrentes de atividades e investimentos no exterior não se sujeitavam à tributação brasileira. Porém, com a edição da Lei nº 9.249/1995, a partir do ano de 1996 o imposto sobre a renda das pessoas jurídicas passou a ter tributação em bases universais.




    Nesse sentido, a doutrina faz a distinção entre âmbito espacial de incidência (jurisdiction to prescribe) e âmbito da eficácia ou de execução coerciva (jurisdiction to enforce).33 O âmbito espacial de incidência pode ultrapassar os limites territoriais do Estado que adotar a tributação em bases universais, porém o âmbito espacial de eficácia se confunde com seu limite territorial, pois se trata do local onde o Estado pode exercer seu poder de soberania. Ademais, a possibilidade de a norma prever sua incidência fora dos limites territoriais do ente tributante não significa a permissão deste aplicar e deter jurisdição sobre território estrangeiro.




    Também faz referência à territorialidade material e territorialidade formal para se referir aos âmbitos espaciais de incidência e eficácia das normas tributárias. A territorialidade material se refere ao âmbito de incidência, que pode ultrapassar o território do Estado. Já a territorialidade formal cuida do âmbito de eficácia da norma, que está restrito ao seu território, onde pode ser exigido o cumprimento das obrigações tributárias e praticado atos de fiscalização e cobrança.34




    A adoção de extraterritorialidade em sentido material (previsão de incidência normativa sobre fatos ocorridos no estrangeiro) é reconhecida como legítima. Porém, a extraterritorialidade formal (execução da norma no território de outro Estado) implica a invasão de soberania, o que não é admitido.35 Por isso, não se concebe a possibilidade da constituição e exigência de crédito tributário em território estrangeiro, seja pela realização de lançamento ou por sentença judicial condenatória ao pagamento de tributos, ressalvados os casos de autorização pelas autoridades administrativas locais e a troca de informações ou colaboração judicial.36




    Sobre a extraterritorialidade em sentido material, no Direito Internacional a possibilidade de o âmbito de incidência transcender o território do Estado instituidor da norma foi aceita a partir do caso Lotus, julgado pela Corte Permanente de Justiça Internacional. Conforme anota Luís Eduardo Schoueri, Lotus foi uma embarcação francesa que, em 1926, abalroou barco turco, causando-lhe danificações e deixando pessoas feridas. Ao pisar em terras turcas, a tripulação foi notificada pelas autoridades locais e acabou respondendo criminalmente pelos danos provocados. O governo francês protestou sob o argumento de que os fatos ocorreram fora do território turco, o que não foi aceito pela Corte de Justiça Internacional, concluindo que dentro de seu território os Estados podem exercer sua jurisdição inclusive sobre fatos ocorridos no exterior. Desde então as doutrinas de Direito Internacional e de Direito Tributário Internacional vêm aceitando a possibilidade de o âmbito de incidência das normas alcançar fatos ocorridos no exterior.37




    Porém, não é toda e qualquer situação ocorrida em território estrangeiro, ou com outros elementos de estraneidade, que poderá ser alcançada pela tributação. É imprescindível, para tanto, a presença de elementos de conexão que possibilitem a eficácia normativa. Sem que haja alguma forma de vinculação entre o ente tributante e a situação passível de tributação, não há como se cogitar na eficácia da norma, uma vez que estará fora do alcance do poder impositivo do Estado. Não há como se admitir, por exemplo, que o Brasil pretenda tributar a renda de um nacional espanhol residente na Espanha por renda auferida naquele país. Por outro lado, caso se trate de pessoa residente na Espanha com investimentos e negócios no Brasil se pode admitir a tributação, eis que a fonte de produção do rendimento ou do pagamento é brasileira. De igual forma, em se tratando de renda decorrente de investimentos na Espanha por residente no Brasil também poderá se admitir a tributação pelo Brasil, uma vez que presente o vínculo pessoal da residência. Essas características, que vinculam o evento passível de tributação a uma ordem estatal dotada do poder de tributar, são chamadas de critérios ou elementos de conexão.




    Os elementos de conexão são divididos em pessoal (nacionalidade ou residência), também chamado de subjetivo, e material (local da fonte de produção, pagamento, da renda, do exercício de atividade, da situação dos bens, da celebração de um contrato, do estabelecimento permanente), também denominado como objetivo ou real.38




    Os elementos de conexão subjetivos são aqueles que constatam na pessoa envolvida com o fato jurídico tributável o vínculo com o sistema que viabiliza a tributação, inclusive sobre fatos ocorridos fora do território do ente tributante, atraindo a chamada responsabilidade tributária total (full tax liability).39 Esse vínculo pode ser político, cultural ou jurídico entre o sujeito e o ordenamento jurídico40, mas normalmente são utilizados os critérios da residência ou, excepcionalmente, da nacionalidade (caso dos Estados Unidos e Filipinas). Dessa forma, ficam sujeitos à tributação pelo Estado de residência do sujeito passivo da relação jurídica tributária os rendimentos produzidos tanto no território nacional como no estrangeiro.




    A permissão para a incidência das normas tributárias sobre fatos que transcendem seu âmbito de eficácia (território nacional) se dá, portanto, pelo aspecto pessoal, decorrente da realidade de o sujeito passivo residente estar sob a soberania do Estado tributante, o que não é possível quando se tratar de sujeito não residente sobre situações ocorridas no estrangeiro.




    Por outro lado, os critérios de conexão objetivos estão relacionados ao território onde ocorre o fato tributável, podendo atingir sujeitos localizados e residentes no exterior.41 Para tanto, deve existir um vínculo entre o evento passível de tributação e o território do Estado tributante onde se encontra a situação jurídica do objeto, a exemplo do local da fonte do rendimento, do pagamento, da celebração de contrato, do exercício da atividade, do estabelecimento permanente, da exploração de bens e direitos, entre outros,42 tratando-se de responsabilidade tributária limitada (limited tax liability)43, uma vez que apenas os rendimentos auferidos no Estado do objeto (fonte) ficam sujeitos à tributação pela ordem tributária local.




    Em síntese, os critérios subjetivos vinculam pessoas residentes no território do ente tributante para atingir fatos tributáveis ocorridos no exterior, enquanto os critérios objetivos atingem situações que se passam no território nacional para tributar sujeitos localizados no exterior.




    Mas, para tanto, é imprescindível a presença da soberania estatal em alguma destas situações que caracterizem o vínculo com a ordem jurídica dotada do poder de tributar. Exemplo disto é o caso de Santa Clara Estares Claim, empresa britânica com atuação no distrito de Orinoco, na Venezuela, em localidade ocupada pelo regime revolucionário do General Matos, entre os anos de 1902 e 1903, que impôs às companhias localizadas naquele território subsídios para sua manutenção. Após o fim da revolução de Matos, o Estado venezuelano pretendeu exercer retroativamente sua soberania fiscal, impondo o pagamento de tributos àquela empresa britânica, o que foi levado ao crivo da Comissão de Queixas Britânico-Venezuelana, que concluiu pela impossibilidade da pretensão impositiva, sob o fundamento de que inexistiu soberania durante aquele período.44




    Portanto, pelos critérios apresentados existe a possibilidade de a tributação recair sobre: (i) os residentes (ou nacionais) pelos rendimentos produzidos dentro do território nacional, o que representa a somatória dos critérios de conexão pessoal e objetivo; (ii) os residentes (ou nacionais) pelos rendimentos extraterritoriais, por meio da tributação em bases universais, o que se dá pela adoção do critério de conexão pessoal; (iii) os não residentes pelos rendimentos auferidos no território do ente tributante, o que se fundamenta pela aplicação do critério de conexão objetivo da fonte; e, (iv) os não residentes pelos rendimentos oriundos do exterior. Neste último caso, porém, diante da inexistência de elementos de conexão com o território do ente tributante e da ausência de soberania, resta impossibilitada eventual pretensão tributária, que acabaria por ofender o princípio da territorialidade.45




    Além disso, a ausência da presença de elementos de conexão resulta no impedimento de constituir de forma efetiva créditos tributários exigíveis internamente contra estrangeiros residentes no exterior, implicando em autolimitação que os Estados se impõem, em virtude da ineficácia normativa deste comportamento.46




    2.1.1.2. Pluritributação e métodos para evitá-la




    Diante da possibilidade de os Estados adotarem simultaneamente os critérios de tributação da fonte e da residência (ou nacionalidade), resta possibilitada a chamada “dupla tributação”. Este fenômeno acontece quando estiver presente a adoção de diversos elementos de conexão, como a tributação da fonte no local da geração dos rendimentos e de residência pelo país onde habita o beneficiário. Mas não somente pela adoção de critérios distintos, pois, a “dupla tributação” pode se verificar no caso da adoção do mesmo critério de conexão, mas com definições distintas em cada um dos ordenamentos jurídicos.47




    Como observa Heleno Taveira Tôrres, ao prezar pelo rigor terminológico, o mais adequado não seria utilizar o termo “dupla tributação” para o fenômeno estudado, pois nada impede que três, quatro, cinco, seis ou mais Estados pretendam tributar o mesmo rendimento a depender do contexto apresentado.48 Por isso o autor defende o emprego da expressão pluritributação internacional de rendas.49 Cabe alertar, todavia, que é usual na prática tributária internacional a utilização dos termos “dupla tributação” ou “bitributação internacional” para se referir ao fenômeno, sendo, inclusive, a terminologia utilizada em convenções para evitá-lo e nos modelos e recomendações de organizações internacionais, a exemplo da OCDE e da ONU.




    A pluritributação pode ocorrer, portanto, em três situações, em que se verificar a diversidade ou sobreposição de critérios de conexão: (i) quando houver concurso de pretensões entre o Estado com conexão pessoal (residência ou nacionalidade), que se valer da tributação em bases universais, e o Estado da localidade da fonte dos rendimentos, que mantém conexão objetiva com o beneficiário; (ii) quando houver concurso de pretensões por dois ou mais ordenamentos que considerem os rendimentos produzidos em seu território, pelo entendimento de que possuem vinculação objetiva com o fato tributável; ou, (iii) quando houver concurso de pretensões por dois ou mais Estados que considerem que o titular dos rendimentos possui conexão subjetiva com seu território, considerando-o residente ou nacional, a depender do tratamento conferido pelas respectivas leis internas.50




    Para identificar a ocorrência do fenômeno da pluritributação, autores estrangeiros de Direito Tributário Internacional defendem ser necessária a presença do que foi denominado de regra ou método das quatro identidades. Para tanto, há necessidade de estar presente (i) a imposição de idênticos ou comparáveis tributos por mais de um Estado soberano, sobre (ii) a mesma pessoa, (iii) em relação ao mesmo objeto (renda ou rendimento) e (iv) em igual período. Porém, Alberto Xavier51 e Heleno Taveira Tôrres52 repudiaram sua aplicabilidade, por entenderem, resumidamente, que não há como se tratar como idênticas realidades constituídas por ordenamentos jurídicos distintos, com princípios e definições próprias de cada um, de modo que os tributos jamais serão idênticos, o período de apuração pode ser distinto em cada ordenamento, o sujeito passivo nem sempre será o mesmo em razão das regras de responsabilidade tributária e o objeto pode ser distinto, a exemplo da tributação do rendimento bruto no Estado da fonte e da renda líquida no de residência.




    Heleno Taveira Tôrres defende que a pluritributação se refere a um fenômeno (não se tratando de instituto definido pelos ordenamentos jurídicos) e, por isso, sua denotação prescinde da análise de normas individuais e concretas, em que se verifique a exigência, sobre um mesmo sujeito passivo, de créditos tributários por dois ou mais Estados soberanos, referentes a tributos materialmente semelhantes, a partir do mesmo suporte fático.53




    Alberto Xavier entende que se trata de concurso de normas decorrente da identificação de fato sujeito à pluralidade de normas, dando origem à constituição de mais de uma obrigação tributária (concurso de pretensões) por diferentes Estados, caracterizando-se concurso real, ao contrário do concurso aparente, pois neste último caso há uma autoridade superior para decidir qual norma irá prevalecer, enquanto no concurso real não existe este órgão julgador, visto que se cuidam de Estados soberanos, não havendo mecanismos para paralisar a eficácia das normas em concurso. O autor também afirma não se tratar de conflito de normas, pois nesse caso alguma delas deveria prevalecer, o que não ocorre por se estar diante de aplicação autônoma por ordenamentos distintos, sendo mais apropriado se referir a concurso real cumulativo, cúmulo de normas ou cúmulo de pretensões.54




    Ou seja, os autores citados entendem que a pluritributação caracteriza-se quando duas ou mais normas de diferentes Estados soberanos incidem sobre o mesmo fato, criando duas ou mais relações jurídicas cujo objeto seja o cumprimento de obrigação tributária, de semelhante natureza, não podendo se cogitar de identidade do tributo, da materialidade, do período e do sujeito passivo (contribuinte ou responsável), pois cuidam-se de ordenamentos jurídicos distintos, cada um com sua própria realidade, sendo mais apropriado referir-se à semelhança ou aproximação destes elementos do que identidade. Com relação ao sujeito passivo da relação jurídica tributária, cabe a observação de que poderá ser distinto, a depender das regras de responsabilidade, o que não significa a possibilidade da caracterização da pluritributação em relação à pessoa estranha ao beneficiário da renda ou rendimento.




    Em sentido contrário, há autores que classificam a “dupla tributação” em jurídica e econômica.55 A primeira seria o caso de dois ou mais Estados pretenderem tributar a mesma renda por igual ou semelhante tributo em relação à mesma pessoa em igual ou semelhante período de apuração. Já a segunda possui os mesmos pressupostos, com a distinção de que se trata da mesma renda, mas em relação a pessoas diferentes, como exemplo a distribuição de lucros para acionistas residentes no exterior. Assim, a chamada “dupla tributação econômica” se sustenta pela premissa de que a mesma riqueza é tributada duas ou mais vezes em mãos diferentes.




    Todavia, a “dupla tributação” econômica não se vale de critérios jurídicos. A transferência de riqueza para outra pessoa, ainda que relacionada com o beneficiário dos rendimentos, caracteriza-se fato estranho ao de sua geração. Cuida-se de, pelo menos, dois fatos, a exemplo do pagamento de dividendos para acionista residente no exterior. A pessoa jurídica, no desenvolvimento de suas atividades, adquire renda ao apurar lucros e, sobre eles, paga o respectivo imposto. Ao efetuar o pagamento de dividendos o acionista adquire sua disponibilidade, podendo desencadear o surgimento de obrigação tributária sobre a distribuição dos lucros. Apesar de economicamente se tratar da mesma riqueza (lucro da pessoa jurídica), juridicamente se trata de dois fatos (apuração de lucro pela pessoa jurídica e recebimento de dividendos pelo acionista).




    Assim, a denominada pluritributação econômica se caracteriza como sendo múltipla tributação por transferência, podendo se apresentar como transferência por distribuição societária internacional ou transferência de preços.56 Não se configura como pluritributação jurídica, pois, as normas não incidem sobre o mesmo fato, ainda que economicamente se trate da mesma riqueza.




    Para muitos autores não há qualquer ato antijurídico na pluritributação, por não constituir ilícito fiscal ou de Direito Internacional.57 Porém, em decorrência dos aspectos negativos que a pluritributação provoca sob o ponto de vista econômico-financeiro, os Estados adotam mecanismos unilaterais, bilaterais e multilaterais para evitá-la.




    Como exemplos de medidas unilaterais que os Estados soberanos adotam para neutralizar a pluritributação podem ser citados os métodos de crédito, isenção, dedução como despesas e crédito de imposto societário.




    Por meio do método do crédito de imposto ou também chamado método de imputação (tax credit), se permite ao contribuinte compensar o tributo devido no Estado de residência com o tributo pago no Estado da fonte do rendimento. O tributo pago no exterior serve, portanto, como moeda de pagamento. A imputação pode ser integral, quando se permite o aproveitamento total do tributo pago no exterior, inclusive se for superior ao devido no Estado de residência, ou ordinária, limitado o aproveitamento sobre a parcela do tributo proporcional ao rendimento auferido no estrangeiro, não podendo o sujeito passivo se beneficiar de eventual excedente. No Brasil, para as pessoas físicas é permitida a imputação somente para rendas oriundas de países com os quais tenha firmado acordo internacional ou que haja reciprocidade de tratamento da fonte do rendimento (art. 5º, Lei nº 4.862/1965), o que não é exigido para as pessoas jurídicas.58




    A isenção (tax exemption system), por sua vez, mutila parte do critério espacial da regra-matriz de incidência tributária,59 de modo a impedir que o Estado de residência tribute os rendimentos auferidos no exterior, o que não é necessário para os Estados que não adotem a tributação em bases universais. A isenção pode ser integral, quando os rendimentos sequer serão computados na base de cálculo do tributo, ou com progressividade, situação em que os rendimentos não são tributados, mas compõem a base de cálculo para fins de apuração da alíquota progressiva a incidir sobre os demais rendimentos passíveis de tributação.60




    Há, ainda, situações em que o tributo pago no estrangeiro pode ser utilizado como despesa para fins de dedução da base de cálculo do imposto sobre a renda. Nesse caso, não se estará diante de método que neutraliza o fenômeno pluriimpositivo, na medida em que a dedução impede o aproveitamento integral do tributo pago no exterior para fins de quitação do tributo devido no Estado de residência. Porém, quando utilizado como método subsidiário pode ser mecanismo interessante para o aproveitamento de eventual excedente de créditos de impostos estrangeiros.61




    Por fim, o crédito de imposto societário é um mecanismo por meio do qual o tributo pago pela pessoa jurídica serve como crédito para a dedução daquele devido pelos sócios em razão da distribuição de lucros. Na verdade, não se trata de instrumento que visa neutralizar a pluritributação do ponto de vista jurídico, pois cuida de dois fatos distintos (auferimento de lucros pela empresa e aquisição de dividendos pelos sócios), como já exposto acima. Porém, é útil sob o ponto de vista da “dupla tributação econômica”, na medida em que se está diante da mesma riqueza, sendo tributada por mais de um Estado soberano. Por isso, ainda que não seja uma ferramenta para evitar a pluritributação enquanto fenômeno jurídico, se faz referência ao método para não passar despercebida esta forma de mitigar os efeitos da chamada “dupla tributação econômica”.62




    Além das medidas unilaterais para impedir a pluritributação, os Estados adotam mecanismos bilaterais ou plurilaterais para evitá-la.




    Estas medidas são denominadas, dentre outros, de convenções internacionais contra a dupla tributação, tratados internacionais em matéria tributária, convenções contra a dupla tributação, acordos de bitributação, podendo ser definidas conotativamente como instrumento de Direito Internacional por meio do qual dois ou mais Estados, por meio de concessões mútuas, comprometem-se a criar mecanismos para evitar ou mitigar a pluritributação, prevenir a evasão fiscal e alcançar outros objetivos correlatos.63




    Cabe destacar que se entende correta a denominação destes instrumentos como acordos para evitar a dupla tributação quando se tratar de somente dois Estados contratantes, como é a maior parte dos casos, visto que se estará diante de disciplina afeta a apenas duas ordens jurídicas dotadas do poder de tributar, de modo que não há como se estar diante de tripla, tetra, penta ou maior tributação.




    Por meio destes veículos normativos de Direito Internacional, os Estados contratantes convencionam em qual local ocorrerá a tributação, se na fonte, na residência ou ambos, classificando os rendimentos passíveis de incidência por categoria, a exemplo de lucros das empresas, royalties, serviços técnicos, artistas e desportistas, pensões, entre outros. Para cada categoria é definida a qual ordem jurídica será devido o imposto sobre a renda ou seu semelhante, podendo, também, ser partilhada a tributação entre os contratantes. Também são instituídos créditos, isenções e outros mecanismos para evitar a dupla tributação. De certo modo, para evitar os efeitos negativos da múltipla incidência, os Estados renunciam parcela do seu poder de tributar, estabelecendo esta disciplina por meio dos acordos internacionais tributários.




    De acordo com Sergio André Rocha, as convenções contra a pluritributação tem por objetivo (i) evitar a dupla tributação da renda, (ii) repartir as receitas tributárias entre os Estados contratantes, (iii) fomentar investimentos estrangeiros por meio da criação de segurança jurídica e estabilidade da tributação, (iv) concretizar o princípio da não-discriminação64 e (v) evitar a evasão fiscal e planejamento tributário abusivo.65




    Em busca da padronização das práticas internacionais para evitar a múltipla tributação, organismos internacionais criaram comitês de estudos para a elaboração de modelos de acordos, sendo o primeiro deles instaurado pela Sociedade das Nações, no ano de 1923, cujos trabalhos foram continuados pela Organização das Nações Unidas (ONU), em 1946. Porém, apesar do pioneirismo, a ONU cessou os trabalhos em 1954, de modo que, a partir de 1956, tomou destaque os trabalhos da então Organização Europeia de Cooperação Econômica (OECE), que a partir de 1961 passou a se chamar Organização de Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), cujo modelo é utilizado como base para a maioria dos acordos.66




    A exemplo de Luís Eduardo Schoueri, há autores que criticam o modelo da OCDE por privilegiar a tributação no Estado de residência, favorecendo os países mais desenvolvidos (exportadores de capital) em detrimento dos países em desenvolvimento (importadores de capital), o que não se visualiza com tanta presença no modelo da ONU. A crítica se deve ao fato de os países com maior poder econômico, em razão de suas influências políticas, imporem a adoção do modelo OCDE nos acordos firmados com países em desenvolvimento. Em sentido contrário, cita-se os modelos do Grupo Andino67 e da Associação Latino-Americana de Livre Comércio (ALALC), que foram criados com o intuito antagônico ao da OCDE, privilegiando a tributação no Estado da fonte.68




    De acordo com diversos autores o Brasil firma seus acordos internacionais para evitar a dupla tributação com base no modelo da OCDE. Porém, como salienta Luís Flávio Neto, embora haja este alinhamento com a CM-OCDE, muitos dos instrumentos firmados pelo Brasil possuem traços da CM-ONU e outras distinções, de maneira que cada um deles possui suas particularidades, não podendo generalizá-los.69 Do mesmo modo, Sergio André Rocha ressalta que, apesar das referências na doutrina, em decisões administrativas e judiciais, bem como nas soluções de consulta no sentido de que o Brasil adota a CM-OCDE, em verdade a política de celebração de tratados brasileira se aproxima muito mais da CM-ONU.70




    2.2. Norma jurídica tributária internacional




    O sistema do direito positivo é composto por normas jurídicas. Assim, é imprescindível a análise destas para compreendê-lo.




    Aurora Tomazini de Carvalho elucida que norma jurídica é uma expressão linguística como todas as demais e, por isso, não é isenta do vício da ambiguidade. Em razão disso, separa a definição de norma jurídica em sentido amplo, como sendo os textos normativos do direito positivo, de norma jurídica em sentido estrito, que é a significação com sentido deôntico construída pelo intérprete do direito positivo.71 A distinção é pertinente na medida em que, por vezes, os textos do direito positivo e artigos de leis que formam proposições sem sentido deôntico são referenciados como norma jurídica.




    O intérprete do direito positivo mantém contato com o texto normativo, que é formado por enunciados presentes em algum suporte físico, a exemplo das marcas de tinta no papel ou dos pontos luminosos na tela de aparelho eletrônico. A partir da leitura desses enunciados atribui-se sentido ao texto e formulam-se ideias. Estas ideias, construídas pela leitura dos enunciados, que, além das convenções linguísticas, também levam em consideração o contexto em que o texto está inserido, formam proposições.72




    Acontece que apenas a leitura de enunciados isolados que formam proposições é incapaz de criar comandos prescritivos na consciência de quem os interpreta. Por exemplo, do enunciado “a alíquota é 15%” o intérprete não dispõe de elementos suficientes para compreender o comando legislado. Em razão disso é necessária a leitura de outros enunciados do direito positivo, até que se forme um juízo hipotético-condicional, por meio do qual o operador do direito terá condições suficientes para construir e compreender o alcance da norma.




    Assim, é natural que seja necessário trafegar por mais de um fragmento do direito positivo para construir o que se designa por norma jurídica em sentido estrito, que, como regra, não se encontra em apenas um artigo de lei e pode, inclusive, constar de diversos veículos normativos.73




    Por juízo hipotético-condicional entende-se a construção de raciocínio composto por um antecedente e um consequente. Por exemplo, dado o fato “A” deve ser a consequência “B”. Essa é a estrutura lógica por trás da norma jurídica em sentido estrito. Nesse sentido, voltando ao exemplo da alíquota de 15%, o intérprete deve procurar nos textos do direito positivo sobre qual valor esse percentual incide, em decorrência de qual acontecimento e a favor de quem deve ser cumprida a obrigação. A norma é construída e passa a ter sentido a partir do momento em que se constatar que a alíquota de 15% incide sobre o valor de remessas realizadas ao exterior, cujo valor deve ser entregue à União a título de imposto sobre a renda, por exemplo. Portanto, terá o sentido normativo na forma de que “dado o fato de remeter numerário ao exterior, deve ser o pagamento de 15% do valor da remessa em favor da União a título de IRRF”.




    Essa estrutura de juízo hipotético-condicional, com relação de implicação “se, então”, é referenciada por Lourival Vilanova como a manifestação do deôntico,74 atributo próprio das linguagens prescritivas de condutas. Essa estrutura lógica deôntica está presente em todas as normas jurídicas, do que decorre a sua homogeneidade sintática. Porém, o conteúdo semântico das normas é variável, eis que destinadas a regular comportamentos intersubjetivos em diversas questões sociais, motivo pelo qual as normas jurídicas possuem heterogeneidade semântica.75




    Assim, Paulo de Barros Carvalho classifica quatro subsistemas no percurso gerador de sentido dos textos prescritivos. No que denomina de plano S1, cuida-se do texto em sentido estrito, como plano de expressão, por meio do qual se inicia a atividade interpretativa. A partir da leitura destes textos, o intérprete formula proposições, que forma o conjunto de conteúdos de significação, plano S2. Ao organizar estas proposições em sentido deôntico, parte-se para o plano S3, de significações normativas. Por fim, há o plano S4, que trata da sistematização, em que se compara a construção normativa com as demais normas pertencentes ao ordenamento jurídico, possibilitando a verificação de sua validade e o estabelecimento de relações horizontais e construções de microssistemas, a exemplo das regras que estabelecem diretrizes no procedimento administrativo tributário, formando um microssistema normativo processual.76




    Depois de percorrer estas quatro etapas se atribui sentido aos textos do direito positivo, formulando-se normas jurídicas e sua relação com o ordenamento jurídico. Porém, esta atividade não se encerra na chegada ao plano de sistematização normativa (S4), pois o intérprete transita entre os quatro subsistemas, indo e vindo, em um processo empírico dialético, uma vez que a intepretação é inesgotável e pode, inclusive, ser alterada a depender do contexto jurídico do momento em que se estabelece o contato com o texto normativo.77




    Dessa análise se chega a uma importante constatação. É a partir dos textos do direito positivo que se estabelece a interpretação e construção das normas jurídicas. Por isso, valer-se de textos prescritivos de outros sistemas não se mostra adequado. Ainda que exista outras linguagens que se refiram ao mesmo objeto das normas jurídicas, a exemplo do que ocorre com a contabilidade, não se deve utilizar os textos de outros sistemas para construir o alcance normativo, uma vez que o direito é sintaticamente fechado. Todavia, excepcionalmente, as regras de outros sistemas de referência podem ser utilizadas para tanto quando houver norma jurídica que as internalize no ordenamento jurídico.




    Portanto, por norma jurídica em sentido estrito se entende como a construção cognoscitiva realizada pelo intérprete dos textos prescritivos do direito positivo, devidamente estruturada em sentido deôntico.78




    O antecedente da norma jurídica seleciona fatos (naturais ou sociais) a que se atribui relevância jurídica. Qualificado como tal, quando verificada a ocorrência do fato jurídico este faz com que surtam consequências jurídicas. Assim, o fato jurídico é a causa que provoca o surgimento de efeitos para o direito, em forma de relações jurídicas. Nota-se, portanto, que nem todo fato é apto a repercutir efeitos para o direito, tendo em vista que para tanto é necessário que este se qualifique como jurídico, por estar previsto no antecedente de norma geral e abstrata. Aquilo que não for qualificado como jurídico, ou que o deixou de ser, é irrelevante para o direito.79




    Para qualificar um fato como jurídico deve-se partir dos acontecimentos sociais, dado empírico que provoca a aplicação do direito. Ocorre que estes se esgotam e mostram-se inapreensíveis, senão por meio de relatos linguísticos. A essas situações do mundo fenomênico denomina-se evento. O relato do evento em linguagem se chama fato, que pode se revestir de diversas naturezas a depender do sistema a que está inserido, a exemplo dos fatos sociais, fatos econômicos, fatos históricos, entre outros. Já o relato do evento em linguagem por pessoa credenciada pelo direito por meio de procedimento próprio para tanto é o que se denomina de fato jurídico.80




    Exemplificando, o nascimento de uma pessoa é um evento. O relato dos pais para familiares e amigos caracteriza o fato social e a lavratura da certidão de nascimento formaliza o fato jurídico do nascimento, implicando relações jurídicas, como as obrigações de tutela dos pais para com o filho.




    Percebe-se, assim, que a simples ocorrência do evento, por si só, não é capaz de desencadear efeitos jurídicos, sendo necessário o relato em linguagem competente. Por isso, discorda-se das teorias de que a incidência normativa acontece de forma automática e infalível com o mero acontecimento previsto no antecedente de norma geral e abstrata, como uma descarga eletromagnética.81




    Para que haja a incidência normativa é imprescindível a presença de agente credenciado pelo sistema que relate o evento em linguagem competente e constitua o fato jurídico, por meio da edição de uma norma individual e concreta, apto a desencadear relações jurídicas. Por isso, entende-se que a incidência normativa se confunde com o ato de aplicação. Sem que haja aplicação e, consequentemente, incidência, não há como se admitir que o evento repercuta efeitos jurídicos.82




    Prova disso é que nenhum efeito jurídico tributário surtirá caso um sujeito efetue a remessa de numerário ao exterior como contraprestação por serviços prestados, sujeito à incidência de imposto de renda na fonte, caso esse evento jamais seja revestido de linguagem jurídica, seja pelo próprio sujeito passivo por meio do descumprimento do dever instrumental de informar ao fisco a prática de ato passível de tributação (e consequente inadimplemento da obrigação tributária), seja pelo desconhecimento da autoridade tributária, que fica impossibilitada de realizar o lançamento de ofício.




    Para compreender o alcance das normas jurídicas tributárias apresenta-se como relevante ferramenta o método da regra-matriz de incidência tributária, desenvolvida na tese de doutoramento de Paulo de Barros Carvalho, em 1973.83 Esta teoria organiza de forma racional os textos do direito positivo em três critérios no antecedente normativo (material, espacial e temporal) e dois critérios no seu consequente (pessoal e quantitativo).




    O critério material, que está no antecedente normativo, se refere à situação sujeita a incidência normativa, com a desconsideração do local e do tempo do seu acontecimento, o que apenas é possível mediante abstração lógica. Como o direito regulamenta relações intersubjetivas, o critério material representa ações ou estados que envolvem pessoas. Em razão disso, é composto por um verbo pessoal, que representa a ação ou o estado, e um complemento, indicativo de sua peculiaridade.84 Exemplificando, o critério material da regra-matriz do Imposto sobre a Renda é auferir (verbo) renda (complemento), do IPTU é ser proprietário (verbo) de imóvel urbano (complemento), e assim por diante. A característica de o verbo do critério material ser pessoal dispensa a necessidade de previsão de critério pessoal no antecedente normativo.85




    Uma vez que o evento previsto hipoteticamente no antecedente normativo acontecerá em certo local, o critério espacial demarca onde ele deve ocorrer para que possa surtir efeitos jurídicos. Ocorrendo dentro dos limites do critério espacial haverá aptidão para repercussão jurídica, caso o evento venha a ser revestido por linguagem competente. Porém se o acontecimento se der fora dos limites territoriais previstos no antecedente normativo não haverá relevância para o direito. Assim, o critério espacial do Imposto sobre a Renda é qualquer local do planeta (critério universal); do IPTU é o perímetro urbano do Município (critério regional); do ICMS é qualquer local do território do Estado (critério territorial); do Imposto de Importação é a repartição alfandegária (critério pontual).86




    Já o critério temporal diz respeito ao momento em que se reputa ocorrido o evento juridicamente relevante, também denominado de tempo no fato, que não se confunde com o instante em que se estabelece o vínculo jurídico (tempo do fato), representativo do relato em linguagem competente, constitutiva do fato jurídico, que lhe é sempre posterior.87




    Verificando-se o acontecimento do evento previsto hipoteticamente na norma, com o preenchimento dos três critérios do antecedente normativo (material, espacial e temporal), este está apto a repercutir efeitos jurídicos, implicando a instauração de relação jurídica, que é composta pelos critérios pessoal e quantitativo.




    O critério pessoal diz respeito aos sujeitos ativo e passivo da relação jurídica. Nas normas tributárias o sujeito ativo é o detentor do direito de exigir o cumprimento da obrigação, revestido de capacidade tributária ativa. Já o sujeito passivo é a pessoa obrigada a satisfazer a prestação de natureza tributária, sendo dividido pelo Código Tributário Nacional em contribuinte e responsável.




    Por fim, o critério quantitativo tem por função mensurar o objeto prestacional, que no caso das relações jurídicas tributárias em sentido estrito é composto por base de cálculo e alíquota.




    A base de cálculo deve medir as proporções reais do fato tributado, estando vinculada à materialidade do tributo. Se o tributo recair sobre a prestação de serviços, por exemplo, sua base de cálculo deve representar esta grandeza, sendo apropriado que seja eleito o valor do serviço para compor este elemento do critério quantitativo. Em não representando a grandeza tributável, a base de cálculo infirmará a natureza do tributo. Seguindo o raciocínio, o mesmo tributo terá sua materialidade comprometida se a base de cálculo for o valor venal do imóvel, visto que esta manifestação de capacidade contributiva em nada tem a ver com a prestação de serviços.88




    Por isso, Paulo de Barros Carvalho ensina que a base de cálculo, em sua função comparativa, confirma, infirma ou afirma o critério material da hipótese de incidência. Confirma quando houver sintonia entre a materialidade e sua base. Por outro lado, a base infirma o critério material quando houver um descompasso com o antecedente normativo, devendo prevalecer aquela para aferir a verdadeira natureza da exação. Além disso, a base de cálculo afirma a hipótese de incidência quando esta apresenta-se obscura.89




    Também cabe destacar a função de a base de cálculo compor a específica determinação da obrigação tributária, pois sobre ela deve recair a alíquota, chegando-se ao montante devido a título de tributo. Assim, finalizando o critério quantitativo, a alíquota costuma se apresentar como um percentual a ser aplicado sobre a base de cálculo (p. ex. 25% de R$ 200,00 chegando ao valor de R$ 50,00 de tributo) ou então um valor fixo ou variável em função da base de cálculo (p. ex. R$ 30,00 por litro de determinada mercadoria), para se quantificar a obrigação tributária.90




    Como o direito positivo é indivisível, todas as considerações realizadas sobre definição e alcance das normas jurídicas como um todo são aplicáveis às normas do Direito Tributário Internacional. A única diferença, para fins didáticos, é que estas possuem o atributo de estarem revestidas semanticamente de elementos de estraneidade.




    Nesse sentido, apresentada a concepção adotada para norma jurídica, incluindo as de Direito Tributário Internacional, passa-se a tratar das fontes do direito, bem como sobre os principais veículos normativos que dizem respeito à tributação internacional da renda.




    2.2.1. Fontes do direito tributário internacional




    Classicamente a doutrina considera fontes do direito como sendo a legislação (Constituição, leis, tratados, decretos etc.), jurisprudência, costumes e a doutrina.91




    Como exemplo desta constatação está a posição de Hans Kelsen, para quem fonte do direito, em sentido jurídico-positivo, somente pode ser o próprio direito, o que vem a reforçar sua tese de hierarquia das normas, pois o fundamento de validade do texto legislado está em uma norma superior, que regula a sua criação, sendo a Constituição a fonte suprema do direito, uma vez que todas as normas a tem como fundamento de validade. Assim, Kelsen mistura a definição de fonte com a de validade das normas. Porém, reconhece que a expressão é ambígua, podendo ser empregada em sentido não jurídico, quando se refira a fatos morais, políticos e doutrinários que influenciam o processo de criação do direito positivo.92




    Maria Helena Diniz, por sua vez, divide as fontes do direito em formais e materiais. As fontes formais podem ser estatais legislativas (como leis, decretos etc.) ou jurisprudenciais (sentenças, jurisprudência, súmulas etc.), ou então não estatais, como os costumes, doutrina e negócios jurídicos. Todavia, para ela, as fontes formais não são criadoras do direito, mas representam o próprio direito em si, de modo que, na sua concepção, fonte em sentido estrito são as fontes materiais, representativas dos fatores sociais e dos valores do momento em que é produzido o direito e que orientam sua elaboração, por meio de atos dos legisladores, magistrados, particulares, entre outros.93




    Para advertir que o direito não pode ser fonte de si mesmo, Tércio Sampaio Ferraz Júnior argumenta que se trata de objeto cultural, obra produzida pela humanidade, motivo pelo qual sua matéria-prima não se confunde com seu produto. Apesar disso, reconhece que a dogmática costuma associar o que chama de “expressão metafórica fonte” para se referir aos modos de formação dos textos do direito positivo.94




    Ao analisar a definição de fontes do direito por diversos autores, Tárek Moysés Moussallem sintetiza seis sentidos que encontrou para a expressão, como sendo: (1) os fatores sociais que influenciam a formulação normativa; (2) os métodos de criação do direito, como a legislação e os costumes; (3) o fundamento de validade de determinada norma; (4) o órgão credenciado pelo ordenamento jurídico para editar textos normativos; (5) o procedimento realizado por este órgão; e, (6) o texto do direito positivo, resultado do procedimento de sua criação.95 Sua definição de fontes do direito, contudo, não se enquadra em nenhuma dessas.




    Para o referido autor, fonte do direito é a atividade produtora de enunciados, exercida por órgão credenciado pelo sistema, por procedimento próprio, que denomina de enunciação. Esta atividade é inapreensível, pois apresenta-se como evento desrevestido de linguagem, pois esta não se incorpora ao texto do direito positivo, mas somente a enunciação desta atividade enunciativa, o que Tárek chama de enunciação-enunciada. Por isso, diferencia o texto normativo (produto) da enunciação (atividade), essa última, em sua concepção, fonte do direito.96




    Nesse mesmo sentido é o entendimento de Paulo de Barros Carvalho, para quem fontes do direito são os “focos ejetores de regras jurídicas”, ou seja, os órgãos credenciados pelo ordenamento jurídico para produzir os textos normativos e a sua atividade de criar os enunciados normativos.97




    Como se percebe da análise do posicionamento dos autores citados acima, não há consenso doutrinário sobre a definição do conceito de fontes do direito, o que inclui as fontes do Direito Tributário Internacional, uma vez que, como escrito acima, o direito é indivisível. Porém, para que se possa ter a devida compreensão do presente objeto de estudo é essencial conhecer os fragmentos do direito positivo que se refiram às relações jurídico-tributárias com elementos de estraneidade.




    Assim, reconhecendo-se que o direito não pode ser fonte de si mesmo, passa-se a analisar brevemente os principais veículos introdutores de normas jurídicas tributárias internacionais.




    2.2.1.1. Legislação nacional




    Conforme entendimento de Kelsen citado acima, a normatização do direito provém da Constituição. Assim, este é o basilar veículo normativo da tributação internacional da renda, mais especificamente no seu art. 153, inciso III, que outorga competência para a União instituir imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza.




    Além do mencionado dispositivo, o art. 195, inciso I, alínea ‘c’, dispõe sobre a competência para a instituição de contribuição de seguridade social sobre o lucro ao encargo da empresa e entidade a ela equiparada. Também não se pode ignorar o art. 149, que prevê a aptidão para a criação de contribuições sociais e de intervenção no domínio econômico, que também são utilizadas como instrumento de tributação internacional.




    A Constituição, em seu art. 146, prevê, ainda, que compete à lei complementar dispor sobre normas gerais em matéria de legislação tributária e especificamente sobre a definição de tributos, suas espécies e da materialidade, base de cálculo e sujeitos passivos dos impostos.




    A Lei nº 5.172/1966, denominada de Código Tributário Nacional por força do art. 7º do Ato Complementar nº 36, de 13 de março de 1967, foi introduzida ao ordenamento jurídico formalmente como lei ordinária e materialmente recepcionada pela Constituição Federal de 1967 e pela Constituição vigente como lei complementar, por dispor sobre as matérias referidas no art. 146.




    De acordo com art. 96 do CTN, fazem parte da legislação tributária as leis, os tratados internacionais, decretos e normas complementares. O art. 100 daquele veículo normativo esclarece que por normas complementares se entende os atos normativos das autoridades administrativas, decisões de órgãos com jurisdição administrativa que a lei atribua caráter normativo, as práticas das autoridades administrativas e os convênios celebrados entre as pessoas jurídicas de direito público.




    A respeito do imposto sobre a renda, o Código Tributário Nacional apresenta definições relevantes nos arts. 43 ao 45, tratando da sua materialidade, base de cálculo e sujeição passiva, na qualidade de norma de competência, estabelecendo limites ao legislador ordinário quando da instituição daquele tributo.




    No tocante à legislação ordinária que institui o imposto sobre a renda, existem diversos veículos normativos, a exemplo do Decreto-lei nº 5.844/1943, Lei nº 4.131/1962, Lei nº 6.264/1975, Lei nº 9.430/1996, entre tantos outros. Para facilitar a compreensão da extensa legislação, as regras referentes a este tributo foram compiladas e sistematizadas pelo Decreto nº 9.580/2018, que aprovou o regulamento do imposto sobre a renda.




    De igual forma é relevante destacar a Lei nº 7.689/1988, que instituiu a contribuição social sobre o lucro líquido, tributo que também está diante do contexto da tributação internacional da renda, bem como a Lei nº 10.168/2000, que criou a contribuição de intervenção no domínio econômico para financiar o Programa de Estímulo à Interação Universidade-Empresa para o Apoio à Inovação, que incide sobre determinadas remessas destinadas ao exterior.




    Além disso, apresentam-se como relevantes veículos normativos aqueles denominados pelo CTN como normas complementares, a exemplo das Instruções Normativas e soluções de consulta da Receita Federal proferidas pela Coordenação-Geral de Tributação (COSIT)98, e súmulas do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais de caráter vinculante.
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