(RE)CONTEXTUALIZANDO A RELACAO
ENTRE O DIREITO TRIBUTARIO E O DIREITO
INTERNACIONAL PARA ALEM DA DICOTOMIA

DIREITO INTERNACIONAL TRIBUTARIO E DIREITO
TRIBUTARIO INTERNACIONAL

Jonathan Barros Vita!

1. Introducao®

Antes de tudo, cabe aduzir que a relagao entre o direito
tributario e direito internacional (incluindo o direito compa-
rado) é o futuro do direito tributério, vez que a harmonizacgao

1. Advogado, Consultor Juridico e Contador. Especialista em Direito Tributério
pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios - IBET-SE, Mestre e Doutor em Di-
reito do Tributério pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo - PUC-SP e
Mestre em Segundo Nivel em Direito Tributario da Empresa pela Universidade Co-
mercial Luigi Bocconi — Mildo - Italia. Coordenador e professor do Mestrado em
Direito da UNIMAR. Professor de diversos cursos de pdés-graduagio no Brasil e ex-
terior. Conselheiro do Conselho Municipal de Tributos de Séo Paulo. Ex-Conselhei-
ro do CARF - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Ex-Juiz do Tribunal de
Impostos e Taxas do Estado de Sao Paulo. Ex-Secretario da Comissdo Especial de
Direito Tributario do Conselho Federal da OAB.

2. Esse artigo é uma recombinacéo e atualizagao de itens contidos no capitulo 5 de:
VITA, Jonathan Barros. Teoria Geral do Direito: Direito Internacional e Direito
Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin 2011.
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(em suas mais variadas espécies)® é a chave motriz da evolu-
cao dos sistemas tributarios contemporaneos.

Nesse sentido, a harmonizacéo (tributéaria) realizada pelo
Brasil é assimétrica, pois ndo se apropria nas intervengoes
positivas (incentivos) das boas praticas internacionais como
IP box, por exemplo, apenas aquelas do campo elusivo e, ain-
da assim, destoa em varios aspectos da praxis internacional
como no caso dos pregos de transferéncia, o que dificultara a
implementagao do Report BEPS da OCDE.

A partir dessas notas, ja se revela fundamental o estudo
que reflete a potencial relacio entre direito tributéario e direi-
to internacional, mas nédo somente focalizada na classica dico-
tomia direito tributario internacional e direito internacional
tributario, a qual nao capta, especialmente no DIT todas essas
interagoes, sendo necessario estudar a relagdo da matéria tri-
butéria e o direito internacional.

Uma (re)introdugéo a essa relagio, portanto, é o objetivo
deste trabalho, cujo tema que néo foi estudado com profun-
didade ou com um prisma multifacetado como proposto pela
doutrina nacional, a qual é episédica em relacionar direito
tributario com outros campos didaticamente auténomos da
ciéncia juridica.

E dizer, esse elemento central de especulacoes, amplia
o escopo do direito tributario em suas relagées com outros
ramos didaticamente auténomos do direito, amplificando es-
tudos que tem como fim uma unidade do direito em suas di-
versas acepcoes.

Metodologicamente, para o estudo deste objeto nitida-
mente interacional, parte-se do método empirico dialético

3. VITA, Jonathan Barros. Harmonizagao e convergéncia na sociedade contempo-
ranea: entre os direitos internos e o direito internacional. In: Jorge Miranda. (Org.).
Diélogo ambiental, constitucional e internacional. 1ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2015, v. 3, p. 259-272.
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utilizado em um contexto de um novo sistema de referéncia*
que tem como fundamento a sobreposicao entre a Teoria dos
Sistemas de Niklas Luhmann®, o Construtivismo Légico-Se-
mantico de Barros Carvalho® e ferramentas especificas do
Law and Economics’.

Mais especificamente, o roteiro de acéo sera baseado em
algumas consideragoes tedricas a respeito das relagoes entre
o direito tributéario e o direito internacional, partindo de uma
(re)definicdo do direito tributario internacional e direito in-
ternacional tributario.

O segundo tépico, lida com a definicdo da matéria tribu-
taria em contraposicdo a mera classe tributo e, o terceiro e
altimo tépico, com a correspondente denotagio proposta para
os textos do direito internacional em suas relagdes com a ma-
téria tributéria, finalizando assim este texto cientifico.

2. Direito tributario internacional e direito interna-
cional tributario: novos contornos definitorios

A partir da plataforma apresentada na introducao, mais
consideracoes sao necessarias para elucidar duas facetas do
direito tributéario que se relacionam, respectivamente, com o
direito internacional e com a estraneidade de regras nacio-
nais tributérias.

4. Para a visdo mais atual deste sistema de referéncia proposto: VITA, Jonathan
Barros. Teoria Geral do Direito: Direito Internacional e Direito Tributario. Sio
Paulo: Quartier Latin 2011.

5. LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press,
2004.

6. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 22 edi-
¢a0. Sao Paulo: Noeses, 2008.

7. Como exemplo bem acabado de um sistema de referéncia baseado nos classicos
autores americanos: CARVALHO, Cristiano Rosa de. Teoria do sistema juridico:
direito, economia, tributacao. Sio Paulo: Ed. Quartier Latin, 2005.
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Essas duas facetas do direito tributéario sdo reconduzidas
a classica® distin¢do (doutriniria) mencionada por Taveira
Toérres® e Xavier!?, entre as disciplinas do Direito Interna-
cional Tributério (DIT) e do Direito Tributario Internacional
(DT

Para compreender as diferencas entre ambos, trés eixos
de estudo podem ser (re)produzidos para compreender a fun-
cao (e consequéncias) dessa classificagao: a divisdo meramen-
te do ponto de vista did4atico; o processo primério de producéo
do texto a ser estudado, nacional ou internacional; e a forma
de aplicacéo dos principios a cada um destes textos.

2.1.1 Por uma divisao didatica entre DIT e DTI

Sob o primeiro destes dngulos, a divisdo entre o DIT e
DTI seria meramente didéatica, ou seja, como instrumento de
maior especificidade cientifica, porém, importante é frisar
que esta divisdo de mundo ocorre na ciéncia, ndo no objeto
direito positivo, pois ndo existe uma distin¢do (do reconhe-
cimento como direito positivo) entre os textos internacionais
internalizados e aqueles de direito interno.

8. Como importante exemplo de autor estrangeiro que faz tal diferenciacio: SACCHE-
TTO, Claudio. Direito Internacional Tributario. In: Revista de Direito Tributario In-
ternacional. Vol. 5. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, fev., ano 2- n°.5, p. 133 - 153.

9. TORRES, Heleno Taveira. Pluritributaciio internacional sobre as rendas de
empresas. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

10. XAVIER, Alberto. Direito Internacional Tributério. In: Revista de Direito Tri-
butario. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1993, n° 60, p. 158- 165.

11. Cita-se que tal divisdo é controvertida, tendo como autores que tratam da indis-
tingdo destes dois direitos, especialmente: SCHOUERI, Luis Eduardo. Precos de
transferéncia do direito tributario brasileiro. 22 Ed. Sao Paulo: Dialética, 2006.
Também, intuido em: VOGEL, Klaus. On Double Taxation Conventions - a com-
mentary to the OECD, UN and US Model Conventions for the avoidance of dou-
ble taxation of income and capital (with particular reference to German Treaty
Practice), 3* edigdo, Boston: Kluwer, 1999; e FANTOZZI, Augusto; e VOGEL,
Klaus. Doppia imposizione internazionale, in: Dig. Disc. Priv. — sez. commerciale,
Torino: UTET.
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Antes de iniciar as formas de diferenciacdo entre esses
dois campos do direito, cabe ressaltar o carater duplice do
chamado direito internacional tributério, vez que é parte do
(incorretamente) chamado direito internacional publico, par-
te do (também chamado incorretamente) direito internacio-
nal privado.

E dizer, a relacéo entre direito internacional e direito in-
terno no Ambito do artigo 98 do CTN; a validade, a vigéncia e a
interpretacio dos tratados; os especificos problemas das cha-
madas isenc¢bes heterénomas e das dentncias dos tratados
internacionais tributarios seriam temas do chamado direito
internacional publico.

De outro lado, as formas de qualificacao e solucao de seus
conflitos sdo temas classicamente discutidos pelos doutrina-
dores do direito internacional privado e, no caso do direito
brasileiro, tem eco na LINDB - Lei de Introducédo as Normas
do Direito Brasileiro.

Sinteticamente, portanto, o direito internacional tributa-
rio seria o sub-ramo do direito internacional que estuda as
regras internacionais que dispéem sobre a matéria tributavel,
normalmente (mas nao exclusivamente) contidas nos trata-
dos para evitar a dupla tributagao.

Diversamente, o chamado direito tributario internacio-
nal lida com regras que possuem elementos de estraneida-
de, quer seja abrindo semanticamente o critério espacial da
RMIT (Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria) para captar os
elementos de conexéo, quer seja criando regras de responsa-
bilidade tributaria (modulando o critério pessoal, mais especi-
ficamente o sujeito passivo da RMIT) que atraiam competén-
cia para o direito tributario brasileiro.

Neste campo, o direito tributério internacional seria uma
disciplina do direito tributario voltado aos estudos de nor-
mas juridicas com elementos de estraneidade, ou seja, que,
através de uma abertura seméintica para tratar de temas que
tém como fundamento cruzamentos econdémicos, tributarios,
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entre o direito nacional e temas internacionais, atingem a tri-
butagao ultraterritorial (worldwide taxation).

Nesse sentido, varios podem ser os exemplos de regras
dessa natureza, como a aplicacdo do principio da universali-
dade do imposto sobre a renda trazido pela Lei 9.249 ou mes-
mo certas regras contidas no RIOF (Regulamento do IOF —
Decreto 6.306), como o antigo artigo 32-A o qual deu origem a
uma iseng¢édo no artigo de mesmo nimero das operagoes com
ADRs (American Depositary Receipts) negociados no exterior.

De outro lado, cabe ressaltar que essa disciplina surgiu
da necessidade de evitar a fuga (erosao) de matéria tributavel
dentro da atual fluidez dos investimentos transnacionais, sen-
do resultado da coordenagdo de instrumentos que tributam
esta matéria transnacional, quer seja através da fonte, quer
seja da residéncia ou, ainda, que impedem esta citada erosao
da base tributaria, com as chamadas normas antieli(u)sivas
do direito tributario.

2.1.2 Diferenciacao entre DIT e DTI a partir dos seus
veiculos introdutores

Secundariamente, as diferengas entre estes dois sub-ra-
mos do direito tributario e do direito internacional, respecti-
vamente, passam pelo estudo de seus veiculos introdutores
como elemento fundamental.

Esta producao dos textos do direito internacional faz
parte dos temas classicos do chamado Direito Internacional
Publico que também inclui em suas preocupacgoes: a anélise
comparativa destes tratados internacionais e dos aspectos in-
terpretativos dos tratados internacionais.

Logo, como assertiva sintética, o DIT é formado por tex-
tos do direito internacional (Tratados e equivalentes) cuja
matéria de fundo seja o direito tributario, na forma que sera
proposta.
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J4 o DTI é uma parte do direito tributario que tem as
aberturas seménticas que permitem a aplicacido em situagoes
que contenham um carater de transnacionalidade, atraindo a
competéncia de um dado pais.

2.1.3 Diferenciacao entre DIT e DTI e a interpretacao
de suas regras

Final e terciariamente, uma diferenca fundamental entre
estes dois direitos se cria a partir do repertério (seméantico e
principiolégico) e prevaléncia no calculo de principios aplica-
veis a matéria do DTI e do DIT.

Neste sentido, a aplicacdo dos principios tributarios ou
internacionais serda de maneira priméria ou secundaria e vi-
ce-versa, no processo de indicagio da forma de célculo ou so-
lugdo de antinomias entre estes principios, prevalecendo, (ou
se aplicando de maneira mais forte, no céalculo entre eles) os
principios internacionais ou os principios tributéarios.

E nitido que a matéria internacional possui um repertério
distinto que serve para atingir determinados resultados se-
guindo determinadas formas, enquanto esta forma no direito
interno trata destas matérias de maneira distinta sendo, mais
ainda, no caso do DTI a atracdo da soberania (e capacidade
tributaria ativa) um elemento pragmaético muito forte que faz
com que haja uma tendéncia a atracdo desta capacidade.

Dentro, entéo, da anélise de um texto internacional ou
de um texto interno, esta preponderancia acaba por ser um
elemento chave para delimitar como uma determinada regra
juridica sera interpretada.

Finalmente e como interessante exemplo destes proble-
mas, apesar de ser vinculado aos principios comunitarios em
relacdo aos tratados para evitar a dupla tributacéo, no caso
Saint Gobain'? ocorreu uma interessante decisdo, pois os

12. Compagnie de Saint-Gobain, Zweigniederlassung Deutschland v Finanzamt
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estabelecimentos permanentes nao sido considerados pelos
tratados para evitar a dupla tributacdo como residentes em
um dado Estado.

Entretanto, a liberdade fundamental de estabelecimento,
aliada a impossibilidade de discriminagao entre sujeitos euro-
peus gerou a decisdo que, ponderando mais fortemente estes
principios (re)interpretou o texto de direito positivo do trata-
do para dar a residéncia fiscal do EP de empresa francesa na
Alemanha a possibilidade de se aproveitar do tratado deste
ultimo pais com os Estados Unidos da América.

Apesar das diversas criticas a esta decisdo, tem-se que
é um interessante exemplo da ponderagio entre principios
nacionais (no caso texto de direito positivo internacional) e
os principios internacionais (no caso comunitario), em um
determinado 4mbito, produzindo uma nova visdo sobre um
instituto juridico (teoricamente) ja consolidado em um dado
sistema juridico.

Lembra-se que o julgamento do caso Saint Gobain ha-
via sido anteriormente julgado na Alemanha com resultado
oposto, uma vez que os principios utilizados eram, somente,
aqueles do direito internacional (e aleméo), com suas espe-
ciais preocupacgoes.

3. A matéria tributaria e sua definicao

Como primeiro ponto deste tépico, deve-se elucidar os
objetivos deste estudo a partir de uma delimitagdo de quais
temas serdo abordados para reelaborar a relacdo entre o di-
reito internacional e a matéria tributaria.

Inicialmente, a matéria tributéria deve ser definida
para além do que apenas a definicao dos tributos, incluindo
os elementos que circundam semanticamente essa palavra,

Aachen-Innenstadt — Caso C-307/97 da CJE - Corte de Justica Europeia, julgado em
1999.
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comportando (ndo exaustivamente): fiscalizacao, produgao de
normas (gerais e abstratas ou individuais e concretas) ou mes-
mo as bases do direito privado utilizadas para as qualificacbes
primarias ou secunddrias (estas no direito tributério), incluin-
do também os principios tributarios que limitam esse poder.

Tendo como premissa que a definicdo da matéria tribu-
taria deve ser realizada através de cada um dos sistemas de
referéncia’® propostos na introdugéo, sob o dngulo da Teoria
dos Sistemas de Luhmann, uma andlise funcional dos tribu-
tos (e seus programas) para varios (sub)sistemas sociais (de
um mesmo pais) permite que mais interconexoes sejam cria-
das entre o direito tributario e outras parcelas do sistema so-
cial (nacional) ou de um mesmo sistema juridico.

Da mesma forma, a conexao entre programacoes geogra-
ficamente distintas de um mesmo sistema (nacional) juridico
podem ser realizadas, mais especificamente entre os tributos
e outas areas como direitos fundamentais.

Mais ainda, a matéria tributaria envolve nao sé sob o
ponto de vista do direito (tributério) positivo de um dado pais,
mas, também, sob o ponto de vista de como os tributos de um
pais podem irritar outros sistemas (juridicos ou ndo) de outros
paises (ou do direito internacional, quando existir), especial-
mente, nos casos em que sdo transpassados varios sistemas
sociais nacionais distintos.

Secundariamente, para o Law and Economics, pode ser
dito que os tributos séo ineficiéncias artificialmente alocadas
aos fatores de transacéo de um dado sistema através de regras
juridicas.

Finalmente, sob o ponto de vista do Constructivismo
Légico-Semantico, o uso da classificacdo dos tributos no
sistema de direito positivo brasileiro revela estes contornos

13. A respeito destas facetas dos tributos: VITA, Jonathan Barros. Teoria Geral do
Direito: Direito Internacional e Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin
2011.
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aplicativos e, mais ainda, com a chamada RMIT, tem-se uma
ferramenta (sintatica) universal para encaixar um dado insti-
tuto obrigacional.

Realizado este processo de identificacdo do significado
de uma matéria tributaria, passa-se ao estudo das relacoes
dos tributos que possuem elementos de aplicacdo ultrater-
ritorial (direito tributario internacional), incluindo as novas
configuragoes espaciais em relagcao a RMIT, a estraneidade e
os elementos de sua identificacdo resumidos nos chamados
elementos de conexéo, e, também, dos tributos com os textos
de direito positivo internacional (tratados internacionais) (di-
reito internacional tributario).

Conclusivamente, a delimitagdo da definicao de tributo
para um dado direito positivo serve como meio para identifi-
car o campo de aplicabilidade de um direito internacional vol-
tado a esta area e quais os tributos que serdo envolvidos em
um dado sistema de referéncia, mas nao esgota os contornos
da classe maior matéria tributéria, que é um eixo seméntico
mais poderoso e mais abrangente, meio circulante comunica-
tivo/normativo/programaético dos tributos.

4. Denotando as relacoes entre a matéria tributaria e o
direito internacional

Como dito, inicialmente, o estudo classico do Direito In-
ternacional Tributario acaba por nao visualizar todas as rela-
coes entre o direito tributario (em sentido amplo, equiparado
a matéria tributaria) e o direito internacional, vez que esse
campo deixa de lado vérios tratados fundamentais para deli-
mitar as competéncias tributarias a exemplo.

Logo, para delimitar as classes envolvidas que relacio-
nam a matéria tributaria e o direito internacional, tem-se que
podem ser estudadas apenas aquelas que abrangem o DIT
(subclasse da classe proposta), por delimitagdo do campo de
estudo proposto.
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E dizer, exclui-se, por critérios didaticos, a relagdo entre
a matéria tributaria (nacional) e o direito internacional (classe
extrapolada do DTI), além da relagdo entre essa e o direito na-
cional de outros paises (incluindo o direito comparado), tanto
do ponto de vista de interagédo/conflito de competéncia como
da worldwide taxation.

Nesse sentido, as relacoes estudadas, sob o ponto de vis-
ta do direito positivo, sdo determinadas pela matéria sobre a
qual os tratados dispdéem ou sob cujo eixo seméantico gravitam.

Portanto, perfazendo o processo de generalizacao tipico
da ciéncia, foram observados diversos textos de direito inter-
nacional™ e visualizadas suas relagdes com a matéria tributa-
ria, utilizando-se como critério de classificagcdo o escopo e a
enunciagao enunciada dos mesmos.

Denotativamente, cinco subclasses se apresentaram, que
misturam Tratados bi ou multilaterais:

e Os tratados que tratam exclusivamente da matéria tributéria,
ou seja, tributarios em sentido estrito, incluindo aqueles que
delimitam competéncias e suas qualificagdes (CDIs) e aqueles
sobre compliance e trocas de informacgées (incluindo a matéria
tributaria) ou cooperagao na arrecadagao de tributos;

e Os tratados que lidam com o comércio internacional (incluin-
do os aduaneiros), os quais direta ou indiretamente se relacio-
nam com a matéria tributaria criando limitagées ao poder de
tributar ou qualificando determinadas classes que séo utiliza-
das pelo direito tributario para a tributagao, dentre esses se
destacam varios do Sistema GATT/OMC e do Mercosul, sem
olvidar os Tratados de cooperagao técnica, cooperagao adua-
neira e de complementagao econémica;

14. A versdo preliminar desta ideia de vérias espécies de tratados internacionais
relacionando-se com o direito tributario, além das nogdes da forma de interagao
entre o direito interno e direito internacional a partir do sistema de referéncia deste
autor estdo mais bem postas em: VITA, Jonathan Barros. Valoracao aduaneira e
precos de transferéncia: pontos de conexao e distingées sistémico-aplicativas.
Tese (doutorado em direito). Faculdade de Direito, PUC, Sao Paulo, 2010.
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e Tratados sobre investimentos estrangeiros, sendo seus repre-
sentantes Tratados Bilaterais de Investimento (BITs)Y e seus
atuais analogos Acordos de Cooperacio e Facilitacdo de In-
vestimentos (ACFIs), os quais trazem dispositivos especificos
tributérios;

e Tratados em matéria previdenciaria, que lidam tanto da parte
de custeio (tributério) como da parte de beneficios; e

e Os tratados de outros eixos semanticamente autébnomos que
ndo se encaixam nas categorias acima, mas possuem dispo-
sitivos que tratam diretamente da matéria, quer seja criando
tributos, quer seja delimitando isengoes.

5. Conclusoes

1. A diferenciagido entre o Direito Internacional Tributério
e o Direito Tributéario Internacional pode ser realizada a
partir de trés perspectivas: didatica, dos veiculos introdu-
tores de normas e dos principios aplicaveis a interpreta-
cao destes textos.

2. Estas aberturas seméinticas permitem a construcdo do
chamado direito tributario internacional, que estuda as
normas juridicas nacionais com elementos de estraneida-
de, ou seja, apliciveis a operacbes transnacionais.

3. Paralelamente, tem-se o estudo do direito internacional
tributario, que possui como direito positivo bésico os tra-
tados para evitar a dupla tributacéo.

4. A matéria tributaria é uma classe que comporta os tri-
butos e todo o seu meio circundante, incluindo as regras

15. Para mais sobre as distingdes entre esses Tratados e o histérico dos BITs: FER-
NANDES, Erika Capella; FIORATI, Jete Jane. Os ACFIs e os BITs assinados pelo
Brasil: Uma anélise comparada. Revista de Informagao Legislativa Brasilia: Sena-
do Federal. a. 52 n. 208 out./dez. 2015 p. 247-276
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de qualificagdo, de fiscalizacdo, procedimentais, entre
outras.

Os tratados tributarios que se relacionam com a matéria
tributéria sdo considerados como uma nova e maior clas-
se quando comparados ao cléassico estudo do DIT.

Esses tratados (bi ou multilaterais) sdo classificados em
cinco espécies, tendo como critério de diferenca especifi-
ca a matéria/eixo semantico de fundo dos mesmos.

A primeira classe é dos tratados tributarios em sentido
estrito, incluindo as Convencées para Evitar a Dupla Tri-
butacao e os Tratados sobre trocas de informacoes fiscais.

A segunda classe é delimitada pelos tratados do Direito
do Comércio Internacional, incluindo aqueles do Sistema
GATT/OMC, do MERCOSUL e aduaneiros.

A terceira classe é composta por Tratados que lidam com
investimento estrangeiro.

A quarta classe tem como representantes os Tratados em
matéria previdenciaria.

A quinta e dltima classe é residual e é composta por ou-
tros Tratados que possuem dispositivos especificos tri-
butérios, mas cuja matéria principal ndo é nenhuma das
anteriores.

643



