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RESUMO

Em consonancia com o principio da territorialidade, a pretensdo impositiva de
um Estado sobre nao-residentes somente pode ser concretizada quando o fato juridico-
tributario estiver normativamente vinculado ao ordenamento juridico do ente tributante.
As rendas decorrentes de investimentos estrangeiros no Brasil estdo sujeitas a dois tipos
de regimes tributdrios aplicaveis a variar em funcdo do grau de penetracdo da atividade
na economia nacional: regime analitico, de tributacdo isolada, quando o ndo-residente
ndo operar por meio de um estabelecimento permanente, ou, quando operar, produza
rendas de modo autdbnomo em relagdo a este; e sintético, aplicavel nos outros casos,
fazendo incidir o imposto somente sobre o resultado apurado apos o confronto dos
componentes positivos e negativos por ela obtidos no final do periodo (aspecto

temporal), escriturados contabilmente.

Quanto ao aspecto econdmico dos investimentos estrangeiros, a Constituicao
Federal, no artigo 172, prescreve que a lei disciplinard, sempre com base no interesse
nacional, os investimentos de capital estrangeiro, incentivard os reinvestimentos e
regulara a remessa de lucros. Estando localizado dentro do Capitulo I “Dos Principios
Gerais da Atividade Econdmica”, como parte integrante do Titulo VII “Da Ordem
Econdmica e Financeira”, o dispositivo recebe influéncia direta do artigo 170, matriz da
ordem econOmica nacional, que, embora consagre o sistema capitalista de mercado,
prescreve que a atividade econOmica tem por fim assegurar a todos uma existéncia

digna, conforme os ditames da justica social.

PALAVRAS-CHAVE: Tributagdo — Nao-residentes — Investimento direto —

Interesse nacional — Ordem econdmica.



ABSTRACT

According to the principle of territoriality, the power of taxation on non-
residents by a certain State only can be materialized when the taxable event is
normatively bounded to its law. The incomes obtained from foreign direct investments
in Brazil are submitted to two systems of taxation, which vary according to the level of
penetration of the corporate entity in the national economy: analytical, isolated taxation,
when the non-resident does not operate through a permanent establishment, or, when he
does, the income is earned by an independent form; and compositive, applicable in the
other cases, which makes the taxation comprehend only the results at year-end

according to the bookkeeping.

As to the economic aspect of the foreign investments, the Federal Constitution,
article 172, establishes that the law will discipline, always based on the “national
interest”, the investments of foreign capital, encouraging the reinvestments, and ruling
the remittance of profits. Being located on the Chapter I “The General Principles of the
Economic Activity”, as part of the Title VII “The Economic and Finance Order”, this
precept receives direct influence of the article 170 on its interpretation, which, although
recognizes the capitalist system of production, prescribes that the economic activity has
the objective to ensure to all an dignified existence, according to the precepts of social

justice.
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INTRODUCAO

Entendemos que a abordagem ao direito, como a qualquer outra area do
conhecimento, deve ser procedida pelo angulo cientifico, abstraindo-se das impressoes
meramente baseadas no senso comum ou fruto de reflexdes assistematicas. Podemos
reforgar nosso entendimento, principalmente quando tratamos um tema de extrema
relevancia pratica, como ¢ o caso dos investimentos estrangeiros no Brasil, e que, portanto,

merecem estudos aprofundados em qualquer de suas nuances.

A investigacdo cientifica tem por objetivo agregar novos elementos ao
conhecimento pressuposto do objeto estudado, mediante analises realizadas a partir de
novos cortes metodologicos, ou mesmo, consolidar visdes tradicionalmente aceitas a partir
de abordagens atuais ou originais. Com o presente trabalho, buscamos alcangar os dois
propositos, tendo por objeto a temdatica dos investimentos estrangeiros no Brasil sob duas
abordagens distintas, mas visceralmente conexas: o direito tributdrio e direito

constitucional econémico.

A escolha do tema deveu-se a observacao das contumazes e diferentes abordagens
empreendidas em torno dos investimentos estrangeiros, explorados a partir das mais
diversas categorias do saber cientifico, dada a relevancia adquirida no ultimo quarto de
século, a partir do final da Segunda Guerra Mundial, e, mais recentemente, nas ultimas
décadas, a partir da decadéncia dos regimes comunistas € a consequente abertura de novos

e vorazes mercados consumidores. '

Tanto a globalizagdo econdmica, como o desenvolvimento dos meios de trocas de
informacao, que a acompanhou, propiciaram a quebra das “fronteiras” que restringiam a
circulagdo do capital para descortinar um ambiente uno, eletronicamente conectado, dentro
do qual transacdes financeiras sdo realizadas imediatamente e informagdes sobre setores
especificos de mercado estdo ao alcance de todos, sempre visando a alocagdo mais propicia

ao lucro.

: HOBSBAWN, Eric. Era dos extremos — o breve século XX, 2% ed., Trad. Marcos Santarrita, Sdo Paulo:

Companhia das Letras, 1994, p. 264 ¢ ss.
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Essa realidade assaz atual e empolgante causa irritagdes sistémicas no sistema
juridico, notadamente nos subsistemas tributario e constitucional. No primeiro porque o
transito de capital, tanto a sua exportacao, como a sua importagdo, obrigam os Estados, a
uma, editar normas de qualificacdo e localizagdo de rendas, com eficacia ultraterritorial
para alcancar e tributar riquezas conexas pessoalmente (principio da universalidade) com o
respectivo territério; a duas, tributar os ganhos e operagdes aqui levados a efeito por
investidores estrangeiros e criar métodos de arrecadagdo que garantam a satisfagdo do
crédito tributdrio correspondente. No segundo caso porque o investimento de capital
estrangeiro precisa atender ao interesse nacional para ser aceito no Brasil, conforme
preceitua o artigo 172 da Constituicdo Federal, o que nos autoriza a dizer, junto a Denis

Borges Barbosa,” que aqui ndo ha liberdade de iniciativa para o capital estrangeiro.

Toda ciéncia pressupde um corte metodologico, leciona Paulo de Barros Carvalho,’
permitindo o isolamento de um de seus objetos de conhecimento para analise. O primeiro
corte que empreendemos, dentre muitos outros, que precisa ser esclarecido, diz respeito a
dicotomia entre investimentos diretos e indiretos. O investimento estrangeiro direto (IED)
consiste no efetivo aporte de capital ou bens, tangiveis ou intangiveis, em empresas
constituidas no pais. Presume-se, com esse tipo de operagdo, o intento de permanéncia
perene do investidor no pais, a penetragdo com intensidade na economia local, com o
investidor dedicando-se a atividade produtiva e gerando riquezas mesmo que inicialmente
ele venha a obter prejuizos. O investimento estrangeiro indireto (IEI), ou portfolio
investments na linguagem dos organismos econdmicos internacionais, consiste
basicamente nas aplicagdes em titulos do mercado financeiro, em papéis de empresas pré-

existentes ou representativos de dividas.

Embora essa dicotomia pertenca unicamente ao sistema econdmico, € juridica a
categorizacdo das rendas provenientes de uma ou de outra operacdo para fins tributarios.
Isto ¢, embora a linguagem do direito positivo brasileiro ndo entenda a diferenca entre
investimentos estrangeiros diretos e indiretos, ela prescreve imposigdes tributdrias distintas

para as rendas obtidas por meio do mercado financeiro daquelas resultantes da atividade

> BARBOSA, Denis Borges. As mutacdes no regime do capital estrangeiro apds a Carta de 1988,
Disponivel em <www.denisbarbosa.addr.com/21.doc>, Acesso em 14 ago. 2009.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17%ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 12.
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empresarial direta. A vista disso, podemos visualizar a juridicidade da classificagdo aqui

utilizada.

Decidimos pela abordagem restrita ao investimento estrangeiro na modalidade
direta, considerando primeiramente a extensao e o escopo do trabalho. A par desse aspecto,
consideramos que o IED reveste-se mais propriamente do “interesse nacional” mencionado
pelo artigo 172 da Constituicdo Federal, tendo em conta a necessdria transferéncia de
riqueza tangivel (empregos, matéria prima etc.) e intangivel (aumento da concorréncia,
desenvolvimento do mercado etc.) para a sociedade brasileira, ao contrario do IEI, com

fins imediatamente especulativos.

O trabalho esta apresentado em duas partes: a primeira, subdividida em quatro
capitulos, dedica-se a definicdo dos conceitos de investimentos estrangeiros e nao-
residentes, assim como a analise da imposi¢do sobre as rendas e operagdes relativas ao
investimento estrangeiro direto; a segunda, subdividida em dois capitulos, analisa a
inser¢do do investimento de capital estrangeiro na ordem econdmica constitucional, a
conformac¢do do artigo 172 com o artigo 170, matriz principiologica da ordem econdémica

brasileira.

O primeiro capitulo aborda o regime geral do capital estrangeiro. Iniciando a
exposicao pela explicacdo do que se entende por “critérios de conexao”, sendo a residéncia
fiscal um deles, analisa-se o conceito de residéncia para fins fiscais, destacando-se as
diferencas deste conceito para aqueles utilizados pela legislagdo civil doméstica e
internacional. Por fim, estudam-se os conceitos relativos ao capital estrangeiro: o registro,
o capital contaminado, a remessa de lucros, o reinvestimento e a repatriagdo. Neste

capitulo, busca-se investigar quem sera tributado.

No capitulo seguinte analisam-se as formas de atuagdo dos investidores estrangeiros
no Brasil na modalidade direta. Passando pela defini¢do e natureza juridica do
investimento, comeca a abordagem dos aspectos societarios relativos aos investimentos
estrangeiros, que influem diretamente no regime tributario aplicavel. O estudo recai sobre:
estabelecimentos permanentes, filiais, sociedades controladas e coligadas, e, ainda, as joint
ventures, que, embora ndo sejam uma modalidade autonoma de pessoa juridica, ¢ um
instrumental muito utilizado pelos investidores para viabilizar investimentos noutros

paises. O objetivo deste capitulo € analisar como o estrangeiro atua no Brasil.
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Em seguida, no terceiro capitulo, o estudo tem por objeto os regimes de tributacao
dos investimentos diretos no Brasil. Tem-se em vista saber-se como e o que ¢ tributado nas
operagdoes de IED. Dentre os poderes inerentes ao Estado soberano, encontra-se o de
instituir e disciplinar um sistema tributario de aplica¢dao exclusiva a todos os sujeitos que
com o territorio estejam associados. Assim ¢ que se inicia o estudo pela analise dos
conceitos de soberania em aspectos gerais € no aspecto tributirio, para, em seguida,
abordar o principio da territorialidade a partir dos angulos formal e material, os quais sao
fundamentais para a imposi¢do sobre rendas obtidas no Brasil por sujeitos submetidos a

esferas de jurisdicdo tributdria estrangeiras.

Acolhendo a corrente doutrinaria forjada pela Escola da Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, pretendemos estudar o imposto sobre a renda apoiados nos
postulados da Logica Juridica e conceitos forjados na Teoria Geral do Direito, de forma a
manter a cientificidade a que nos propomos como premissa inafastavel. Assim sendo, o
imposto sobre a renda devido por ndo-residentes em operagdes de investimento direto no
Brasil serd analisado de acordo com a teoria da regra-matriz de incidéncia tributéria,
instrumento metodoldgico que permite minuciosa analise da organizacdo interna da norma
tributaria, compreendendo-a numa estrutura l6gico-condicional, de forma que, se

verdadeiro o antecedente, tem-se o conseqliente.

Por fim, ainda no terceiro capitulo, aborda-se a reten¢do na fonte como sistematica

necessdria a satisfatividade do crédito tributario pelo Estado brasileiro.

No quarto e ultimo capitulo da primeira parte, o objeto de estudo sdo as operagdes
de cambio no Brasil. Em se tratando de investimento estrangeiro, sdo fundamentais as
consideragdes acerca da internalizagcdo no capital no pais e a tributagdo que este sobre por
meio do imposto sobre operacdes de cambio. Assim como no capitulo antecedente, a regra-

matriz de incidéncia tributaria ¢ a forma adotada para a analise da imposi¢ao.

No quinto capitulo, abrindo a segunda parte do trabalho, ¢ vista a ordem
constitucional econdmica, na qual se inserem os investimentos de capital estrangeiro, ¢ a
hermenéutica constitucional. Inicialmente, estudam-se as nog¢des fundamentais sobre a
Constituicdo, para, em seguida, entrar-se no conceito de Constitui¢do Econdmica. A matriz
constitucional da ordem econdmica ¢ encontrada no artigo 170, prescrevendo que a ordem
econdmica tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da

justiga social.
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Segue-se, neste ponto, a doutrina do “Capitalismo Humanista”, também
desenvolvida nesta Universidade, a qual sustenta que a Constituicdo brasileira consagra a
busca a conciliagdo do lucro, objetivo maximo de qualquer sistema capitalista, com a
promocao e concretizagdo dos direitos humanos fundamentais individuais e sociais,

garantindo a todos uma existéncia digna.

Por fim, a vista dos diversos principios elencados pelo dispositivo, analisa-se a sua

func¢do na atividade hermenéutica.

A relagdo que o artigo 172 mantém com o 170 ¢ intensa, dado que o primeiro
encontra-se sistematicamente localizado na Constituigdo no capitulo cuja matriz
principioldgica é prescrita pelo segundo. Estabelece o artigo 172 que a lei disciplinara,
com base no “interesse nacional”, os investimentos de capital estrangeiro, incentivara os
reinvestimentos e regulard a remessa de lucros. Empreendendo-se uma interpretagdao
sistematica, intenta-se desvelar o sentido desta norma de acordo com a leitura feita da

norma do artigo 170. Este € o objetivo buscado pelo sexto capitulo.

Quando a Constituicdo diz que a lei disciplinard os investimentos estrangeiros de
acordo com o interesse nacional, essa disciplina passa necessariamente pela tributacdo. O
estudo da tributacdo como fator indutor do investimento estrangeiro encontra-se no item
6.3.2. A lei tributaria ¢ um instrumental eficaz no direcionamento da atividade economica
no sentido da concretizagdo dos direitos fundamentais previstos no artigo 170. Se a
Constituicao prescreve o papel ativo de um Estado garantidor dos direitos humanos, a lei
tributaria, com o seu poder de induzir comportamentos desejados pela Constituicao, deve

ser utilizada pelo Estado como instrumento concretizador dos principios constitucionais.

E certo que o tema, dada a sua complexidade, nio estdi e nem pode estar
completamente abrangido por este trabalho. Estamos convencidos de que ainda h4 mais
perguntas sobre o assunto do que respostas ja encontradas. Nao foi a nossa pretensao
esgotar todos os pontos relativos a tributagdo e a disciplina constitucional do investimento
estrangeiro direto, mas tdo-somente contribuir, mesmo que de forma introdutoria, para a
analise juridico-cientifica deste problema atual que se apresenta tanto complexo quanto

instigante.
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PARTE 1

A TRIBUTACAO DAS RENDAS E OPERACOES RELATIVAS

A INVESTIMENTO ESTRANGEIRO DIRETO



1
O REGIME JURIDICO DO CAPITAL
ESTRANGEIRO NO BRASIL

1.1 Consideracgoes introdutorias

1.1.1 Critérios de conexdo

E certo que a pretensdo impositiva de um Estado sobre ndo-residentes somente
pode ser concretizada quando o fato tributavel esteja normativamente vinculado ao
ordenamento juridico do ente tributante. Essa conexdo, ou ponte,® é estabelecida por
elementos normativos previstos no antecedente ou no consequente da regra-matriz de
incidéncia tributaria, a depender da natureza do elemento: se objetivo ou subjetivo. A

estes elementos dé-se o nome de “critérios de conexdo”.’

Nas palavras de Alberto Xavier, “o elemento de conexdo ¢ o elemento da
previsdo normativa que, determinando a ‘localizagdo’ de uma situacdo da vida num
certo ordenamento tributario, tem como efeito tipico determinar o ambito de aplicagdao

das leis desse ordenamento a essa mesma situacdo”.’

Os critérios de conexd@o objetivos sdo atributos do proprio fato tributavel, que se
encontra conectado ao ordenamento juridico de um dado Estado, por ter acontecido
dentro dos limites de sua jurisdi¢do territorial. A territorialidade do fato tributdvel
permite ao ente tributante constituir o crédito tributdrio respectivo e exigir a sua

satisfagdo mesmo que o sujeito passivo seja pessoa ou empresa nao-residente. Estando

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
251.

Cf. MOREIRA FILHO, Aristoteles. Os critérios de conexdo na estrutura da norma tributaria. In:
TORRES, Heleno Taveira (coord.), Direito tributirio internacional aplicado. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2003, p. 345.

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
252.
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os critérios de conexdo objetivos relacionados com o local de ocorréncia do fato
juridico-tributavel, pode-se afirmar que sua inser¢ao na estrutura da regra-matriz de

incidéncia se da pelo critério espacial.”

Os critérios de conexado subjetivos, por sua vez, sao aqueles que identificam nas
caracteristicas pessoais do sujeito passivo (residéncia, domicilio ou nacionalidade) o
vinculo necessario para a imposi¢do tributaria. Assim, as condigdes pessoais do
contribuinte serdo os elementos suficientes para a determinagdo do regime juridico-
tributario que lhe sera aplicavel. Em se falando de critérios de conexdo subjetivos, ndo
restam duvidas de que serd no critério pessoal do consequente da regra-matriz de
incidéncia que estara consignada a conexdao do fato tributavel com o ordenamento

juridico do ente tributante.
1.1.2 Residéncia fiscal

As legislagdes ocidentais, bem como os Modelos de Convengdo propostos pela
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) e pela Organizacio de Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdémico (OCDE),8 costumam se referir ao estado de permanéncia
dos sujeitos em um dado territorio pelo critério da residéncia,” embora verifique-se uma
diferenca semantica entre residéncia, domicilio e sede. Segundo Heleno Taveira Torres,
os termos utilizados pelas legislacdes e convengdes (residéncia e ndo residéncia) tem

maior aplicagdo por serem “mais compativeis com as formas de organizagdo das

MOREIRA FILHO, Aristoteles. Os critérios de conexdo na estrutura da norma tributaria. /n: TORRES,
Heleno Taveira (coord.), Direito tributario internacional aplicado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p.
350.

O texto de ambos os modelos ¢ idéntico: Artigo 4.° Residente “Para efeitos da Convencgao, a expressao
‘residente de um Estado contratante’ significa qualquer pessoa que, por virtude da legislacdo desse
Estado, estad ai sujeita a imposto devido ao seu domicilio, a sua residéncia, ao local de direccdo ou a
qualquer outro critério de natureza similar, aplica-se igualmente a esse Estado e as suas subdivisdes
politicas ou autarquias locais. Todavia, esta expressdo ndo inclui qualquer pessoa que esta sujeita a
imposto nesse Estado apenas relativamente ao rendimento de fontes localizadas nesse Estado ou ao
patrimoénio ai situado”.

Em sentido contrario, Alberto Xavier: “Muito embora um exame do direito comparado revele existirem
tantas definigdes quantas as legislagcdes em presenca, a todas elas é comum a idéia de que o domicilio é
um elemento de conexdo mais forte que a residéncia, dando origem a obrigagdes tributarias mais
extensas, distinguindo-se desta por exigir uma presenga duradoura num dado territorio, acompanhada da
efetiva intengdo de ai permanecer (animus manendi)”. Direito internacional tributario do Brasil, 6 ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 288.

18



relagdes juridico-econdmicas na estrutura do mercado global”. E conclui: “E uma

~ (i 10
consagra¢ao da praxis”.

A nacionalidade dos sujeitos, em se tratando de tributacao, nao figura posi¢ao de

11 . . . 12 . .
destaque.” Tal como observa Renata Marcheti Silveira, ©~ no Brasil, o conceito de
nacionalidade s6 apresenta relevancia em relacdo ao investimento internacional, quando

for proibida a discriminagdo deste frente ao capital nacional.

E certo que ha outros Estados, a exemplo dos Estados Unidos e Filipinas, que
adotam o conceito de nacionalidade para estabelecer o vinculo do sujeito com o seu
ordenamento. No entanto, como assevera Heleno Taveira Torres, essas situagdes sao
“verdadeiras exce¢des a regra geral”."”

O conceito de residéncia, conforme lecionam Alberto Xavier'* e Heleno Taveira
Torres,”” representa um papel central na tributacio internacional e, mais
especificamente, na questdo da tributagdo das rendas auferidas com as operagdes de
investimento estrangeiro direto. E por meio da qualificacio juridica de “residente” ou
“ndo-residente” que serd determinado o tratamento tributdrio aplicivel ao sujeito
passivo: se baseado no principio da universalidade dos rendimentos (worldwide
income), para os primeiros, ou na territorialidade pura, para os altimos.'® Reflexo disso,
uma outra série de normas prescritoras de obrigacdes instrumentais também so serdao

aplicaveis para os sujeitos nao-residentes.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2* ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 125.

“Para determinar se um investimento ¢ ou ndo internacional, ndo se pode recorrer unicamente a
nacionalidade das partes. O critério é fraco e insuficiente. E o critério da residéncia ou domicilio do
investidor que impera (com as necessarias reservas e limites) pois ¢ o mais adequado. Foi ele o escolhido
pelo legislador brasileiro”. BAPTISTA, Luiz Olavo. Os investimentos estrangeiros no direito
comparado e brasileiro, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 36.

SILVEIRA, Renata Marcheti. Registro do capital estrangeiro e intervencdo do Estado nos contratos
privados. Tese de doutorado, Sdo Paulo: PUC/SP, 2005, p. 145.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 126.

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
287.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 126.

Idem, ibidem, p. 126.
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Os conceitos de residéncia e domicilio adotados em certo Estado dificilmente
encontram paralelo na comunidade internacional. Isso ocorre em virtude da grande
infinidade de critérios adotados por cada legislacdo para qualificar seus conceitos, bem
como as diversas particularidades inerentes aos atores internacionais. A harmonizagao
de critérios, imprescindivel dentro do campo da tributagcdo internacional, demanda a
necessidade de uniformizacio terminoldgica — com a preferéncia convencional'’ pelo
termo “residéncia”, em detrimento de outros —, ocasionando, naturalmente, a
dissociag¢ao do regime internacional de residéncia com os diversos conceitos civilisticos
adotados domesticamente de residéncia e domicilio. Assim, a diferenciagdo destes dois

. . . . ;. . . ~ . 1
conceitos, dentro do direito tributario internacional, ndo apresenta sentido.'®

Da mesma forma ocorre com o conceito de nacionalidade, conforme mencionou-
se anteriormente. A residéncia, para fins de tributa¢do internacional, “exprime o vinculo
existente entre a pessoa ¢ o ambito espacial de vigéncia das leis de um determinado
Estado”,' ao passo que a nacionalidade “é o vinculo juridico-politico que une o

» 20

individuo ao Estado”.”” Todavia, as formas de aquisicdo e extingdo desse vinculo

variam bastante nas legisla¢gdes mundiais.

O critério de conexdo pessoal ¢ estabelecido, portanto, independentemente da
nacionalidade, baseando-se em questdes meramente técnico-fiscais. Assim, nem todo
investimento de estrangeiro € tecnicamente considerado “investimento estrangeiro”,

submetido ao registro correspondente no Banco Central, ao regime de tributacio

Fernando Serrano Antén explica: “La residencia implica lazos fuertes con el Estado, ya que el
contribuyente residente usa la infraestructura del Estado, disfruta de la proteccion que le otorgan las
autoridades administrativas y, por tanto, en base a todo ello se justifica el gravamen por renta mundial”.
“;Hacia la unificacion del derecho tributario para residentes y no residentes?” In: TORRES, Heleno
Taveira (coord.). Direito tributario internacional aplicado, vol. 3, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
68.

Em termos diretos, conclui Ana Claudia Akie Utumi: “No ambito da legislagdo tributéria, ‘residéncia’ e
‘domicilio’ sdo utilizados como sindnimos — para identificar pessoas fisicas ou juridicas sujeitas a
tributagéo no pais em razéo de sua permanéncia — e, como muito bem observa Heleno Toérres —, em varios
ordenamentos estrangeiros, ha a predominéncia do termo‘residéncia’, detrimento do termo ‘domicilio’”.
“O ndo-residente na legislagdo do imposto de renda”. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito

tributario internacional aplicado, vol. 5, Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 133.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 128.

MELLOQO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico, vol. II, 15* ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2004.
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diferenciado, assim como a todas as outras disposicdes especificas para o nao-residente.
O investimento realizado por um sujeito estrangeiro, mas residente no Brasil, ndo
podera ser considerado investimento internacional, mas investimento nacional.
Simetricamente, se existir um aporte de capital por parte de um brasileiro residente, este
sim, no exterior, todas as disposi¢des legais relativas ao capital estrangeiro serdo
aplicéveis.21 Neste sentido, ainda, sdo as licdes de Luiz Olavo Baptista:22 “Assim, em
principio, quem ¢ estrangeiro € o capital: trata-se ai de procedéncia, ¢ nao de

nacionalidade” [destaque no original].

Se o critério de conexao material diz com a territorialidade do fato juridico, a sua
localizagdo no espago, o critério de conexdo pessoal, mediante a qualificagdo de
residente ou ndo-residente, serve para atribuir-se ao sujeito passivo o regime tributario
que lhe ¢ pertinente, influindo diretamente na formac¢ao do objeto da relacdo juridica, id
est, a quantificacdo da base de célculo e a determinacdo da aliquota, que sera majorada
quando o investidor for residente em paises com tributagdo favorecida. Neste sentido é
a licdo de Heleno Taveira Torres, “Tratando-se de uma materialidade tributavel pela
legislagdo brasileira, constituida no seu ambito espacial de vigéncia, a residéncia ird
convir para efetivar esse vinculo, estabelecendo o seu regime juridico especifico,

. . .. . o . 2
segundo estejamos diante de um sujeito residente ou nio-residente”.*

1.2 O capital estrangeiro no direito brasileiro

1.2.1 Breve historico

A questdo dos investimentos estrangeiros no Brasil ndo € nova, remontando a
época da proclamacdo da independéncia. Conforme noticia Caio Prado Junior, o pais
iniciou seu ciclo de aporte de capitais estrangeiros ainda durante o Brasil-colonia,
quando investimentos britanicos e franceses, principalmente, eram aplicados nos setores

de mineracgao, transporte ferroviario, portos, comércio, bancos etc. No entanto, podem-

ANDRADE Ir., Attila de Souza Ledo. O capital estrangeiro no sistema juridico brasileiro, 2° ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 28-29.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Os investimentos estrangeiros no direito comparado e brasileiro, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 61.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 129.
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se considerar iniciados os primeiro sinais de industrializagdo do pais somente em 1844,
com a ado¢ao de uma politica alfandegaria protecionista; somente em 1852, observa-se
investimentos de grande porte, com forte participagdo do capital estrangeiro, na

construcdo de estradas de ferro.”*

No final do século 19 e inicio do século 20, o Brasil figurava como um dos
paises com maior grau de integracdo no sistema econdomico mundial e isso se deveu nao
s0 em virtude da atividade exportadora, mas também pela forte presenca do capital

: r. 25
estrangelro no pais.

O periodo foi marcado por pequenos “surtos” de industrializa¢do, sendo o mais
significativo o ocorrido no inicio da década de 1920, que coincidiu com a queda da
Inglaterra do posto de grande financiadora mundial e a ascensdo dos Estados Unidos em
seu lugar. A par desse aspecto, ¢ bom recordar que este periodo foi fortemente marcado
pela Primeira Guerra Mundial, que ocasionou, naturalmente, o declinio na importagao
dos paises beligerantes, fornecedores de produtos manufaturados, e a forte
desvalorizagdo do cambio. Este processo acarretou a diminuicdo da concorréncia
estrangeira, o que beneficiou sobremaneira a proliferagdo do parque industrial nacional,

como relata Manuel da Costa Santos.*®

Todavia, o Brasil ainda continuava um pais exportador eminentemente de
produtos primarios e importador de produtos industrializados, de maior valor agregado,
tornando a balanca comercial extremamente desfavoravel. Assim, o pais ndo tinha
divisas suficientes para promover um crescimento sustentiavel, necessitando, cada vez
mais, recorrer a empréstimos estrangeiros, a juros altissimos, para fazer frente a divida

interna.

A crise de 1929 aprofundou ainda mais o déficit na balanga comercial nacional,
tendo em conta a drastica reducdo das exportagdes das commodities, principalmente do

café, produto ao redor do qual era construida a economia do pais. A consequéncia disto,

PRADO JR., Caio. Histéria econdmica do Brasil, Sao Paulo: Brasiliense, 1974, pp. 132-136 ¢ 257-259.
GONCALVES, Reinaldo. Globalizacio e desnacionalizagdo, Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 53.

SANTOS, Manuel da Costa. Os investimentos estrangeiros no Brasil, Sao Paulo: FCIESP, 1995, p. 40-
41.
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como ndo podia ser diferente, foi a “interrup¢do do afluxo regular de capitais
estrangeiros que dantes normalmente alimentavam a economia do pais e tinham se
tornado indispensaveis, nas condi¢des vigentes, para o equilibrio das financas
externas”.”’ A vista disso, o governo viu-se obrigado a regular®® um novo controle
cambial sobre as remessas ao exterior, suprimindo o mercado livre de cambio e
estabelecendo a obrigatoriedade de autorizagdo das autoridades monetarias para a

obtencdo de moedas estrangeiras.”’

Somente em 1944, editou-se uma legislagdo especifica para os investimentos
internacionais, o Decreto-Lei n. 6.882. Sobre esta legislacdo, Jos¢ Eduardo Monteiro de
Barros®® afirma que este foi “o normativo que externou a primeira preocupag¢io com o
capital estrangeiro no Brasil”, muito embora ele mesmo reconheca o Decreto-Lei n.
9.025, de 1946, como a primeira lei que abordou diretamente questdes-chave, como a

entrada de capitais, a remessa de lucros, o repatriamento, dentre outros.

Este Decreto-Lei assegurou o livre ingresso do capital estrangeiro no pais, assim
como a possibilidade de comércio cambial (art. 1°). No entanto, ele imp0s restrigdes €
remessa de lucros e ao repatriamento do capital, o qual era autorizado somente até o
montante de 20% do capital inicialmente registrado no Banco Central. Além disso, a
repatriacdo somente poderia ocorrer apos completos 5 anos de permanéncia do dinheiro
no Brasil, a ndo ser quando o investimento recaia sobre titulos da divida publica e de
renda fixa, quando o prazo caia para 2 anos. As repatriacdes e remessa de lucros eram
considerados “ndo preferenciais” no sistema de licenciamento de cambio. Egberto
Lacerda Teixeira’' observa que “ndo se previa nenhum estimulo ao reinvestimento de
lucros no pais. Ao contrario. Forgava-se a retirada e o retorno e esperava-se novo

investimento vindo do exterior”.

PRADO JR., Caio. Histéria econdomica do Brasil, Sao Paulo: Brasiliense, 1974, p. 291-292.
Decretos-Lei ns. 20.451 ¢ 20.572, ambos de 1931.

FONTENELE, Leopoldo C. Aspectos do investimento internacional, Rio de Janeiro: Fundo de Cultura,
1960, p. 163.

BARROS, Jos¢ Eduardo Monteiro de. Regime do capital estrangeiro, Curso de direito empresarial, vol.
3, Sdo Paulo: LGDJ, 1976, p. 164.

TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Regime juridico-fiscal dos capitais estrangeiros no Brasil. Revista dos
Tribunais, n. 463/185, Sao Paulo: Ed. RT, 1974.
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O referido DL também contemplava o domicilio como critério para se
determinar a internacionalidade do capital. A par desse aspecto, ficou estabelecida a
sistematica do registro do investimento internacional junto a Carteira de Cambio do
Banco do Brasil, dentre outras providéncias administrativas relativas ao repatriamento e
reinvestimento. Em suma, essa legislagdo trouxe grandes inovagdes no campo do
investimento internacional, que provocaram grande impacto e insatisfacdo aos
investidores estrangeiros, tendo em conta as limitagdes impostas a remessa de lucros aos

paises de origem do capital.

Na década de 1950, o movimento de capitais enviados ao exterior, bem como
aqueles reaplicados no pais, foi extremamente consideravel. No entanto, conforme
noticia Renata Marcheti, “fazia-se uma leitura equivocada dos dados estatisticos da
época, entendendo-se que havia um déficit no movimento de capitais e transferéncias ao
exterior, fendmeno que era peculiar somente ao Brasil”.”* Esta conjuntura deu
oportunidade a edi¢do do Decreto n. 30.363/1952, o qual determinava, dentre outras
providéncias restritivas, a ampla revisdo dos registros de capital estrangeiro na Carteira

de Cambio do Banco do Brasil.

Todavia, segundo refere Pinto Ferreira, este Decreto nunca foi efetivamente
aplicado. Em sua substituicdo, foi editada a Lei n. 1.807/1953, a chamada “lei do
cambio livre”, que “aboliu o registro e as limitagcdes do capital estrangeiro, revogou a
nacionalizacdo dos lucros excedentes e concedeu liberdade integral de movimentagdo
do dito capital foraneo no mercado livre. Deu-lhe, inclusive, o privilégio da remessa de
lucros pelo mercado oficial e, ademais, com taxas cambiais favorecidas em todos os
investimentos considerados de especial interesse para a economia do pais”.* O registro
continuou mantido, no entanto, para os investimentos internacionais considerados de
especial interesse para a economia nacional, entendidos aqueles que se destinassem a
execu¢do de planos para o aproveitamento econdmico de regides sob condigdes
climaticas desfavoraveis ou em arecas menos favorecidas a instalacio ou

desenvolvimento de servigos de utilidade publica em diversos setores.

SILVEIRA, Renata Marcheti. Registro do capital estrangeiro e interven¢do do Estado nos contratos
privados. Tese de doutorado, Sdo Paulo: PUC/SP, 2005, p. 110.

FERREIRA, Pinto. Capitais estrangeiros e divida externa do Brasil, Sdo Paulo: Brasiliense, 1965, p.
228.
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Este periodo foi marcado pela edi¢do da Instrugdo n. 113 da SUMOC, que
permitiu as empresas estrangeiras importar bens de capital sem cobertura cambial — ou
seja, sem pagamento da mercadoria no exterior —, para a producao de bens considerados
de interesse nacional, baseadas na essencialidade do produto, se o investidor aceitasse
que o mesmo valor do equipamento em moeda nacional fosse aportado na empresa para
a qual o bem era destinado.*® As empresas de capital nacional ainda estavam submetidas

a obrigatoriedade de importar somente com cobertura cambial.

Este cendrio provocou grande inquietagdo no empresariado nacional, suscitando
acaloradas discussdes sobre a validade dos beneficios concedidos aos concorrentes
estrangeiros que se instalavam no pais. O argumento era no sentido de que as
facilidades conferidas aos estrangeiros com a finalidade de que estes aportassem no
Brasil prejudicavam o progresso da empresa nacional. A tendéncia natural era levar a
matéria a discussdo no Poder Legislativo. Apds inimeros debates, discussoes, ajustes ¢
requerimentos de urgéncia, chegou-se ao consenso em torno do Projeto de Lei n. 189 de
1961, que daria origem a Lei n. 4.131/1962, o Estatuto do Capital Estrangeiro no

Brasil.

Essa Lei foi regulamentada somente em janeiro de 1964, ou seja, trés meses
antes do golpe militar, o que permite afirmar que ela nunca teve aplicagdo nos termos
em que foi concebida.’® Em agosto do mesmo ano, foi aprovada a Lei n. 4.390,
alterando alguns artigos da Lei n. 4.131. A regulamentacdo de ambas veio somente em
1954, com o Ato Executivo n. 55.762, cujas disposi¢des ainda encontram-se em vigor

até os dias atuais.’’

O estudo do historico da regulamentacdo do investimento estrangeiro no Brasil
guarda uma importancia intrinseca ao tema desenvolvido neste trabalho. Observa-se a
grande variagdo normativa existente ao longo do tempo sobre o tratamento a ser

dispensado ao capital estrangeiro, se no sentido de incentiva-lo ou desestimula-lo; se era

GONCALVES, Reinaldo. Globalizacio e desnacionalizacdo, Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 59.

SILVEIRA, Renata Marcheti. Registro do capital estrangeiro e intervencio do Estado nos contratos
privados. Tese de doutorado, Sdo Paulo: PUC/SP, 2005, p. 110.

GONCALVES, Reinaldo. Globalizacao e desnacionaliza¢io, Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 60.
Idem, ibidem, p. 61.
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considerado um privilégio ter investidores estrangeiros aportando capital no pais, ou se
este aporte era danoso a economia nacional por sufocar as empresas nacionais. O que se
afigura interessante € o fato de algumas regulamentagdes, mesmo as mais embrionarias,
tentarem definir o “interesse nacional” ao qual deveria atender os investimentos

estrangeiros.

Sobre os investimentos estrangeiros ocorridos durante este periodo, Washington
Peluso Albino de Souza observa que “quanto as vantagens que ofereciam, pela
experiéncia se veio a perceber que a tecnologia por eles aportada, de modo geral, ja era
obsoleta e quase nunca competitiva com a que para si reservava a Nacdo-Dominante;
que o problema social da criagio de emprego se constituiria num instrumento
ameagador quando era usado para conseguir mais favores em troca de ndo provocarem
desemprego e a recessdo; e que a propria industrializacdo, por seu intermédio
provocada, constituia uma importagdo disfarcada dos produtos internamente obtida a
precos muito mais altos do que os da importacdo direta dos mesmos”. Este era o
resultado natural do embate de nagdes tdo dispares em nivel de desenvolvimento

industrial.
1.3 Elementos do conceito legal de capital estrangeiro

A Lei n. 4.131/1962, que disciplina a aplicacdo do capital estrangeiro e as
remessas de valores ao exterior, define, no artigo 1°, capitais estrangeiros como “os
bens, maquinas e equipamentos entrados no Brasil sem dispéndio inicial de divisas,
destinados a producdo de bens e servigos, bem como os recursos financeiros ou
monetarios, introduzidos no Pais, para a aplicagdo em atividades econdmicas, desde
que, em ambas as hipodteses, pertengam a pessoas fisicas ou juridicas residentes,

domiciliados ou com sede no exterior”.

Attila de Souza Ledo Junior’® adverte que, ao legislador, em suas atividades de
producao legislativa, cabem somente as tarefas de “estatuir, disciplinar e compor fatos
ou fendomenos relevantes a vida social”. As defini¢des dos conceitos disciplinados pela

lei devem ser elaborados e formatados pela doutrina juridica. No entanto, pondera o

ANDRADE Jr., Attila de Souza Ledo. O capital estrangeiro no sistema juridico brasileiro, 2% ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 2.
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autor, ha ocasides em que o legislador ¢ “convocado inexoravelmente a conceituar ou
definir, a fim de evitar duvidas hermenéuticas sobre o fendomeno que se estd a
disciplinar”. Pode-se dizer, sustenta o autor, que este caso constitui-se uma exce¢ao a
regra geral, ao que andou bem o legislador em definir o que se entende do instituto

“capitais estrangeiros” no ordenamento juridico brasileiro, de forma clara e precisa.

Por outro lado, nenhum conceito legal ¢ completamente livre de reparos. Neste
caso, o artigo 1° é fortemente criticado por José Eduardo Monteiro de Barros,” que
afirma ser a mencionada defini¢do “de aparéncia simples, redundante nas palavras,
literariamente muito mal feita, tecnicamente mal construida, juridicamente suscitando

uma série de problemas”.

Alberto Xavier® sustenta que as definicdes legais ndo tém propdsito nem
alcance doutrinario. Se pretende formatar uma defini¢do cientificamente rigorosa de
certo instituto juridico, o intérprete, embora baseado na defini¢do legal, ndo pode a ela
confinar-se. O Professor trabalha o conceito de forma propria: “para nds, capital
estrangeiro, em sentido técnico, ¢ a aquisi¢cdo do direito a um rendimento, por ndo-
residente, em contrapartida da cessdo onerosa de recursos provenientes do exterior,

registrada no Banco Central”.

A defini¢do esbocada pelo Professor apresenta dois elementos distintos: (i) o
elemento substancial, que diz com a propria no¢do de investimento estrangeiro; e (ii)
um elemento formal, relativo ao registro do capital, reputado necessario para o gozo dos

beneficios constantes da Lei.

Quanto a este ultimo aspecto, ha de se fazer algumas ressalvas. E certo que o
registro do investimento ¢ condi¢do sine qua non para que o ndo-residente possa
repatriar o capital investido, remeter dividendos, ou mesmo reinvestir os lucros no pais.

Contudo, ¢ de se observar que o artigo 1° da Lei n. 4.131/1962 ndo o elencou como

BARROS, Jos¢ Eduardo Monteiro de. Regime do capital estrangeiro, Curso de direito empresarial, vol.
3, Sdo Paulo: LGDJ, 1976, p. 168.

XAVIER, Alberto. Direito tributario e empresarial — pareceres, Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 331-
332; Natureza juridica do Certificado de Registro de Investimento Estrangeiro — alienag@o parcial de
participagdes societérias e redugdo do capital social, Revista de Direito Mercantil, n. 69/40, Sao Paulo:
Ed. RT, 1988.
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necessaria a compreensao do conceito. De fato, a eventual omissdo do registro ndo
desnatura a estraneidade do investimento,41 0 qual, mesmo ndo registrado, continua a

existir e a capitalizar a empresa.*

Ainda sobre o conceito de capitais estrangeiros, analisa Denis Borges Barbosa:
“Como seria esperado, a lei define analiticamente o que se entende como capital
estrangeiro; para tanto ¢ necessario subjetivamente, que pertenca a pessoas fisicas ou
juridicas residentes, domiciliadas ou com sede no exterior; objetivamente, que se
constitua 1) ou em bens, maquinas, equipamentos, entrados no Brasil sem dispéndio
inicial de divisas; 2) ou em recursos financeiros ou monetarios introduzidos no pais;
quanto a finalidade, 1) que se destinem a produ¢do de bens ou servigos, no caso de
bens fisicos; ou 2) que se destinem a aplicacdo em atividades econdmicas, no caso de

. (- 43
recursos financeiros ou monetarios”.

Ha autores, ainda, que defendem o interesse de permanéncia do capital no pais e
a influéncia no controle como requisitos necessarios para a caracterizacao deste como
estrangeiro.44 Todavia, ndao parece que o critério do prazo de duragdo do investimento
seja, de fato, juridico. O capital ndo perde, ou mesmo adquire, a qualidade de
estrangeiro se aqui fica investido por um més, um ano, ou dez anos. Indiferentemente,

cumpridos os requisitos constantes do artigo 1°, o capital seré tido por internacional.

Nesse sentido, TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario internacional — planejamento tributirio e
operacdes transnacionais, Sao Paulo: Ed. RT, 2001, p. 564; BAPTISTA, Luiz Olavo. Os investimentos
estrangeiros no direito comparado e brasileiro, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 54-55;
SILVEIRA, Renata Marcheti. Registro do capital estrangeiro e intervenciao do Estado nos contratos
privados. Tese de doutorado, Sdo Paulo: PUC/SP, 2005, p. 139-140.

Os temas relativos ao registro do investimento no Banco Central e capital contaminado serdo analisados
nos tdpicos subseqiientes ainda neste capitulo.

BARBOSA, Denis Borges. Tratamento do capital estrangeiro desde a Lei de 1962 até a Carta de 1988,
Disponivel em: <www.denisbarbosa.addr.com/29.doc>, Acesso em 29 maio 2009.

“Da mesma forma que as referidas defini¢des, entendemos relevante incluir no conceito o aspecto
subjetivo do interesse de permanéncia do investidor, bem como o aspecto econdomico da produgdo. (...)
Desta forma, somente os investimentos externos ‘classicos’ em valores mobiliarios, tais como a compra
de agdes da empresa para adquirir o direito ao controle ou ao menos a participagdo em suas decisdes
(effective voice), com a intengdo de capitaliza-la visando indiretamente a fomentar sua produgdo e
posterior obteng@o de lucro pelo recebimento de dividendos, poderia ser considerada como investimento
estrangeiro”. SILVEIRA, Eduardo Teixeira. O regime juridico do investimento estrangeiro no Brasil. /n:
TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito tributirio internacional aplicado. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2003, p. 382.
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O prazo do investimento ¢ indicativo apenas em relacdo a sua classificagdo —
econdmica — em investimentos diretos e indiretos. Estes caracterizam-se pela
predominancia de capital especulativo, com alto grau de volatilidade, realizado
necessariamente por meio de operagdes financeiras, cujas posi¢cdes podem ser
repatriadas ou redirecionadas a outros investimentos em curtissimo prazo. Nao tém,
portanto, qualquer lastro com a produgdo econdmica ou intencao de controle da
investida. Os investimentos diretos, por sua vez, sdo outra categoria de investimento
estrangeiro que reflete objetivos de perenidade® e, muitas vezes, tomada de controle da

empresa, ou, no minimo, participacao efetiva nas suas decisoes.

O capital investido por meio de institui¢des financeiras, por mais especulativo
que seja, se possuir as outras caracteristicas constantes do artigo 1°, ndo perde a sua
caracteristica de estraneidade. Afirmar que o investimento estrangeiro ¢ somente aquele
realizado pela forma direta significa desconsiderar a natureza juridica idéntica intrinseca
aos capitais investidos de forma indireta, nos mercados de capitais. Essa classificagdo,
como ¢ de se ver, carece de embasamento legal. Registre-se que, assim como o capital
destinado ao investimento direto, o capital destinado ao mercado financeiro também ¢

passivel de registro junto ao Banco Central.

Luiz Olavo Baptista®® trata do tempo de permanéncia como caracteristica do
capital estrangeiro, mas tdo-somente para diferencia-lo da operagao de importacdo: “Ha
uma nog¢ao de permanéncia, de extensao temporal associada ao retorno do investimento,
fixando um termo para este, a0 passo que, na importacdo, os bens vém em com a
contrapartida do preco, pago imediatamente, ou quase, ou até antecipadamente”. Afora
esta, ndo existe outra utilizacdo para o critério de permanéncia do capital para a

classificagdo cientifica do conceito de capitais estrangeiros.

O interesse de permanéncia, ou lasting interest, € assim caracterizado pelo Fundo Monetario Internacional
— FMLI: “The lasting interest implies the existence of a long-term relationship between the direct investor
and the enterprise and a significant degree of influence by the investor on the management of the
enterprise”. Balance of payments Manual, Washington: FMI, 2008, Disponivel em:
<http://www.imf.org/external/pubs/cat/longres.cfm?sk=157.0>. Acesso em 3 jun. 2009.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Os investimentos estrangeiros no direito comparado e brasileiro, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 52.

29



47

48

A época da edigdo da Lei n. 4.131/1962, a forma direta de investimento era
predominante no cendrio econOmico brasileiro, tendo em conta, principalmente, o
momento de industrializagdo pelo qual o pais passava e o estagio ainda embrionario do
mercado de capitais brasileiro. A par desse aspecto, o Banco Central e o Conselho
Monetério Nacional — 6rgdos responsaveis pelo registro do capital estrangeiro —, com o
fim de resguardar a economia doméstica, privilegiaram o investimento dito produtivo,
dispensando, por outro lado, tratamento altamente restritivo ao investimento nado
produtivo, como os investimentos em holdings e os realizados em bolsas de valores.*’
Apesar de a regulamentacdo dos capitais estrangeiro datar de 1962, somente em 1981,
com a edicdo da Resolu¢ao/CMN n. 790, o Brasil promoveu maior abertura dos
mercados acionarios aos investidores estrangeiros. Onze anos mais tarde, por meio da
Resolucao/CVM n. 169/92, foi autorizada a atuacdo dos investidores estrangeiros por

conta propria, sem a utiliza¢do de fundos ou carteiras de investimentos.

E certo que, nos dias atuais, tendo em conta as ulteriores disposi¢des legais e
infralegais, ndo restam duvidas de que o conceito legal de investimento consagrado pelo
artigo 1° da Lei n. 4.131/1962 admite as quatro categorias de investimento reconhecidas
doutrinariamente: (i) capital de empreendimento, aplicado pelo investidor em setor
produtivo da economia, de forma direta e mediante a participagdo em sociedade
brasileira, com a concessdo de dinheiro ou bens de capital; (ii) capital de portfolio,
investido em valores mobilidrios e ativos reais, mediante aquisicdo em bolsa de
participagdo aciondria em empresa nacional, necessariamente por meio instituicao
financeira, caracterizando o investimento indireto; (ii1) capital financeiro, mediante
empréstimos e financiamentos; (iv) capital tecnoldgico, aquele proveniente de
transferéncia de tecnologia, como licencas de uso de marca, patentes, prestacdo de

. , . .. 4
servigos técnicos especializados etc.*

Neste aspecto, interessa notar que o ordenamento nao admite como investimento
estrangeiro as aquisi¢des de bens insuscetiveis de produzir rendimento, como obras de

arte, metais e pedras preciosas, considerados “haveres de estrangeiro”, os quais sdo

SILVEIRA, Renata Marcheti. Registro do capital estrangeiro e intervencio do Estado nos contratos
privados. Tese de doutorado, Sao Paulo: PUC/SP, 2005, p. 131.

As formas de investimento estrangeiro serdo analisadas em capitulo especifico.
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passiveis de remessa ao exterior, nos termos do artigo 61 do Decreto n. 55.762/1965,
que regula a transferéncia para o exterior de herancas, prémios, proventos e direitos
autorais recebidos ou auferidos no Pais e de patrimonio de pessoas que transfiram
residéncia para o exterior, sendo-lhes inaplicavel o regime de capital estrangeiro.*’
Também estdo excluidos do conceito as remessas realizadas para fins caritativos,

~ 1 - . . N A+ 50
doagdo, auxilio ou outros fins que ndo sejam relacionados a atividade econdmica.

A defini¢ao esbogada pelo artigo 1° da Lei n. 4.131/1962, dada a ambigiiidade de
sua redacdo, suscita ainda outra questdo: qual a extensao do conceito de “bens”
considerados investimentos estrangeiros? A concepgao civilistica de bens ¢ construida
em torno das coisas que sdo suscetiveis de apropria¢do, contendo, em si, valor
econdmico.”’ No entanto, a superacdo da questio necessita de um esforco exegético um

pouco mais longo, mas, ainda assim, simples.

Afirma o artigo 2° da Lei acima referida que ao capital estrangeiro que se
investir no Pais, serd dispensado tratamento juridico idéntico ao concedido ao capital
nacional em igualdade de condic¢des, sendo vedadas quaisquer discrimina¢des nao
autorizadas pela Lei. Deve-se observar, entdo, como estd disposta a disciplina juridica
da subscri¢ao do capital social das empresas de capital nacional. Assim dispde o artigo
7° da Lei das S.A. (Lei n. 6.404/1976): “O capital social poderd ser formado com
contribui¢cdes em dinheiro ou em qualquer espécie de bens suscetiveis de avaliagdo em
dinheiro”. Sendo possivel ao socio nacional subscrever o capital social da sua pessoa
juridica com qualquer bem passivel de avaliacdo financeira, ao s6cio nao-residente
também sera permitida a mesma pratica. Dessa forma, conclui-se a partir desse
silogismo que a subscri¢cdo de capital estrangeiro poderd ser feito com qualquer espécie
de bens cujo valor monetario possa ser avaliado, incluindo-se ai os bens incorpdreos,

. . ~ r b 2
tais como as patentes de invencio, as marcas de comércio etc.’

XAVIER, Alberto. Direito tributario e empresarial — pareceres, Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 332.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Os investimentos estrangeiros no direito comparado e brasileiro, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 53.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil — parte geral, vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva, p. 116.

ANDRADE Jr., Attila de Souza Ledo. O capital estrangeiro no sistema juridico brasileiro, 2% ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 5.
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Outra locucdo constante do conceito legal de capitais estrangeiros merece
analise especifica. Trata-se da expressao “sem dispéndio inicial de divisas”. O ingresso
de bens no pais em contrapartida a remessa de recursos financeiros ao exterior configura
a hipotese de importacdo. Buscou a lei com a referida ressalva diferenciar as operacdes
de investimento estrangeiro das operagdes de importagdo, que consiste no ingresso de
bens no pais, mediante a remessa de recursos financeiros ao exterior, como
exteriorizagdo de um contrato de compra e venda ou similar (v.g. arrendamento

mercantil ou aluguel).”

Por ultimo, dentro do conceito de capitais estrangeiros, ¢ mandatoria a analise do
conceito de “residéncia”. Em virtude da sua complexidade e importancia, o estudo sera

empreendido em topico separado. A seguir.
1.3.1 O domicilio do capital

Conforme mencionado no inicio do capitulo, os conceitos de residéncia e
domicilio sdo fundamentais, uma vez que ¢ a partir deles que serdo determinados uma
série de efeitos da vida civil de qualquer cidaddao ou empresa, notadamente aqueles

relativos a tributacao.

Nesse sentido, esclarece Heleno Taveira Torres: “A qualificacdo juridica de
residéncia atribuida a localizacdo de um dado sujeito, no direito tributario de qualquer
Estado, desenvolve uma fung¢ao basilar na determinagao da sujei¢do ao poder de tributar
de um estado, em particular, pela definicdo do regime aplicdvel com base na
territorialidade pura (ndo-residentes) ou da universalidade (residentes). Trata-se um

. . . , . , . . ~ . , . . . 4
conceito imprescindivel a propria aplicagdo da lei tributaria, territorialmente.”

O conceito de residéncia para fins tributarios, a residéncia fiscal, difere do
conceito de residéncia civilistico, aplicavel a outros fendmenos juridicos nos campos do
direito do trabalho, do direito internacional privado e, notadamente, do direito civil. E

que cada pais regula estes conceitos utilizando-se de critérios distintos. E certo que, em

ANDRADE Ir., Attila de Souza Ledo. O capital estrangeiro no sistema juridico brasileiro, 2° ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 9.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 126.
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geral, a residéncia fiscal coincide com a residéncia civil, mas a dissociagdo dos critérios
relativos a residéncia civil e a residéncia fiscal pode ocasionar situagdes em que uma
determinada pessoa fisica ou juridica tenha sua residéncia civil num pais A, mas um

outro pais B, em razdo de sua permanéncia, também atribua-lhe a residéncia fiscal.
1.3.1.1 Residéncia e domicilio no Cddigo Civil brasileiro

Veja-se como a legislagao brasileira dispde sobre a residéncia e o domicilio para
fins civis, tomando como base o Cdodigo Civil (Lei n. 10.406/2002). Sobre a residéncia e
domicilio das pessoas fisicas, prescreve o artigo 70 que “o domicilio da pessoa natural ¢
o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo”. Em complemento, o
artigo 71 estabelece que “se, porém, a pessoa natural tiver diversas residéncias, onde,
alternadamente, viva, considerar-se-4 domicilio seu qualquer delas”. Ainda, o Codigo
Civil, no artigo 72, reza que o domicilio da pessoa fisica ¢ o lugar onde ela exerce sua
profissdo, quanto as relagdes a ela concernentes e, tal como o domicilio residencial, se a
pessoa fisica exercitar sua profissdo em mais de um lugar, “cada um deles constituird

domicilio para as relacdes que lhe corresponderem” (paragrafo tinico).

Em se tratando de pessoas juridicas, de acordo com o artigo 75, o domicilio
delas sera “o lugar onde funcionarem as respectivas diretorias e administragdes, ou onde
elegerem domicilio especial no seu estatuto ou atos constitutivos”. Na hipdtese de a
pessoa juridica possuir vérios estabelecimentos, “cada um deles serd considerado
domicilio para os atos nele praticados (artigo 75, § 1°); se a diretoria ou administragdo
estiver sediada no exterior, “haver-se-a por domicilio da pessoa juridica, no tocante as
obrigacdes contraidas por cada uma das suas agéncias, o lugar do estabelecimento, sito
no Brasil, a que ela corresponder (artigo 75, § 2°). O Codigo Civil, ainda, autoriza que
os contratantes, nos contratos escritos, poderdo especificar o domicilio onde se

exercitem e cumpram os direitos e obrigacdes dele resultantes.

Silvio Rodrigues atenta para o fato de que a lei, ao conceituar o domicilio da
pessoa fisica e ao indicar o domicilio da pessoa juridica, utilizou o vocabulo “lugar”,

que se apresenta bem adequada, pois “domicilio ¢ o lugar em que a pessoa atua na vida

RODRIGUES, Silvio. Direito civil — parte geral, vol. 1, Sao Paulo: Saraiva, p. 105.
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juridica”. Leciona o Professor que o conceito de domicilio distingue do de residéncia,
eis que “‘este representa uma relagcdo de fato entre uma pessoa e um lugar, envolvendo a
idéia de habitagcdo, enquanto o de domicilio compreende o de residéncia, acrescido do

animo de ai fazer o centro de sua atividade juridica”.

E de bom alvitre mencionar mais uma vez que a distingdo entre domicilio e
residéncia repercute numa série de aspectos da vida civil do cidadao ou da pessoa
juridica, como, por exemplo, aqueles relativos as obrigagdes civis, a formagdo e
extin¢ao do contrato etc. Contudo, na seara tributaria, como foi dito anteriormente, nao
existe distingdo cientifica para esses dois conceitos, os quais sdo utilizados como
sindnimos para identificar pessoas fisicas ou juridicas sujeitas a tributacdo no pais em
razao de sua permanéncia, havendo, por motivos meramente convencionais, a

prevaléncia do termo “residéncia” em detrimento do termo “domicilio”.
1.3.1.2 Domicilio tributario — o art. 127 do CTN

O Coédigo Tributario Nacional estabelece, no artigo 127, que o domicilio
tributario sera eleito pelo proprio contribuinte ou responsavel; em se omitindo, a lei
considera como domicilio das pessoas fisicas a sua residéncia habitual, ou entdo o
centro habitual de sua atividade, caso a primeira seja incerta ou desconhecida. Em
relagdo as pessoas juridicas de direito privado, o artigo 127, inciso II, prescreve que, se
o contribuinte ndo o eleger, o domicilio serd o lugar da sua sede, ou, em relagdo aos atos

ou fatos que deram origem a obrigacao, o estabelecimento.

O § 2° do mesmo artigo confere a autoridade tributaria o direito de recusar o
domicilio eleito pelo contribuinte, quando este impossibilite ou dificulte a arrecadagdo
ou a fiscalizacdo do tributo, hipétese em que sera considerado como domicilio tributério
o lugar da situagdo dos bens ou da ocorréncia dos atos ou fatos que deram origem a

obrigacao.

Como se vé€, o conceito de domicilio fiscal apresenta sensiveis diferencas em
relagdo ao conceito prescrito pela lei civil, dado que o Cddigo Civil fala em lugar das
diretorias ¢ administragcdes ¢ o CTN em sede. O conceito de domicilio fiscal definido

pelo CTN leva em conta critérios que ndo sdo necessariamente coincidentes com
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aqueles utilizados pelo CC. Diante dessa situacdo, um contribuinte qualquer podera ter
seu domicilio fiscal na cidade de Sdo Paulo, mas ser civilmente domiciliado em
Fortaleza. O CTN autoriza ao contribuinte eleger o domicilio fiscal que mais lhe seja
conveniente, desde que tal escolha ndo embarace a fiscalizacdo, sendo coincidentes os

dois domicilios somente quando o contribuinte queda-se silente em relagdo ao fiscal.

Todavia, quando esté a se tratar de domicilio de elei¢ao, uma ressalva merece ser
feita. Segundo Pontes de Miranda,” o cidadio ou empresa pode estabelecer seu
domicilio onde realmente queira, porém a sua manifestagdo de vontade nao pode vir
desacompanhada do elemento fatico indicativo do animus de ali se estabelecer ou firmar
o seu centro de negdcios. Nao basta, pois, que o contribuinte eleja a cidade de Sao Paulo
como seu domicilio tributario, sem que haja indicios materiais da sua inten¢do de ali
permanecer ou fazer daquela cidade o seu centro de responsabilidades. Assim € porque,
segundo Pontes, o principio da liberdade de escolha do domicilio ndo ¢ ato arbitrario
conferido ao contribuinte, ndo ¢ ato de vontade soberana passivel de manipulacdo pelas
pessoas fisicas ou juridicas. H4 que se respeitar sempre a ligacdo da pessoa com o

territorio.
1.3.1.3 Residéncia fiscal brasileira das pessoas fisicas

O termo “nao-residente” ndo ¢ definido expressamente pelo direito tributario,

sendo um conceito cujos contornos sdo conhecidos por oposi¢ao ao termo “residente”.

De acordo com a legislagdo brasileira, sdo considerados residentes fiscais as
pessoas fisicas nascidas e domiciliadas no Brasil, que ndo tenham se ausentado do
territorio nacional em cardter permanente ou por mais de 12 meses em carater

temporario.

Na mesma orientagdo tracada pelo Codigo Civil e pelo Codigo Tributério
Nacional, a legislacdo do imposto de renda, artigo 28 do Regulamento do Imposto de
Renda (RIR), estabelece que o domicilio fiscal da pessoa fisica ¢ a sua residéncia

habitual, assim entendido o lugar em que ela tiver uma habitacdo em condi¢des que

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, tomo IV, atual. por Vilson
Rodrigues Alves, Sdo Paulo: Bookseller, 2000, p. 321.
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permitam presumir a intencdo de manté-la. Em se tratando de exercicio de profissdo ou
fungdo particular ou publica, o domicilio fiscal ¢ o lugar onde a profissdo ou fungao

estiver sendo desempenhada.

Também serdo considerados residentes fiscais, as pessoas fisicas estrangeiras
que se enquadrarem alternativamente numa das seguintes situagdes:”’ (i) ingressem no
Brasil com visto permanente, a partir da data do ingresso no pais; (ii) ingressem no
Brasil com visto temporario de trabalho, com vinculo empregaticio, a partir da data do
ingresso no pais; (iii) ingressem no Brasil com outros vistos temporarios, se aqui
permanecerem por prazo superior a 183 dias, em um periodo de 12 meses, da data de

qualquer chegada, consecutivos ou ndo.

No caso de a pessoa com visto temporario, antes do decurso dos 183 dias, vir a
trabalhar com vinculo empregaticio, ou obtiver um visto permanente, ela adquirird nas
respectivas datas o status de residente fiscal, nos termos da Instru¢do Normativa

208/2002, artigo 2°, paragrafo unico.

E de se ver que a qualificacio de “residente fiscal” atribuida pela legislacio
brasileira estd relacionada a dois requisitos objetivos: (i) a presenca da pessoa no

territorio nacional e; (i1) a duragdo da presenca da pessoa no territorio nacional.

A legislacdo ndo leva em conta o animus de transferéncia de domicilio para o
Brasil, mas tdo-somente contenta-se com os critérios objetivos, tais como o tipo de visto
obtido pelo ndo-residente que aqui ingressa. A assertiva pode ser comprovada pela

observagao do artigo 19 do RIR, pelas locucdes “com visto temporario” do caput e “por

“Art. 18. As pessoas fisicas portadoras de visto permanente que, no curso do ano-calendario, transferirem
residéncia para o territorio nacional e, nesse mesmo ano, iniciarem a percep¢do de rendimentos
tributaveis de acordo com a legislagdio em vigor, estdo sujeitas ao imposto, como residentes ou
domiciliadas no Pais em relacdo aos fatos geradores ocorridos a partir da data de sua chegada, observado
o disposto no § 2° do art. 2°.”

“Art. 19. Sujeitar-se-a a tributacdo pelo imposto de renda, como residente, a pessoa fisica proveniente
do exterior que ingressar no Brasil, com visto temporario (Lei n. 9.718, de 1998, art. 12):

I — para trabalhar, com vinculo empregaticio, em relagdo aos fatos geradores ocorridos a partir da data de
sua chegada;

I — por qualquer outro motivo, e aqui permanecer por periodo superior a cento e oitenta e trés dias,
consecutivos ou ndo, contado, dentro de um intervalo de doze meses, da data de qualquer chegada, em
relacdo aos fatos geradores ocorridos a partir do dia subseqiiente aquele em que se completar referido
periodo de permanéncia.”
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qualquer outro motivo” do inciso II, o qual imputa objetivamente a qualificacdo de ndo-
residente a quem, independentemente da demonstragdo do animus de transferir a
residéncia para o Brasil, permanecer no Brasil por 183 dias dentro de um periodo de 12

mescEs.

Este entendimento, de que o Brasil adota critérios objetivos no reconhecimento
da aquisi¢io de residéncia, ndo vai de encontro com as licdes de Alberto Xavier,”® que
assim observa: “(...) o direito brasileiro acolheu uma nog¢ao de residéncia que se situa a
meio caminho entre a nogdo meramente objetiva, que se contenta com o simples corpus,
€ a nogao subjetiva, que exige a presenca cumulativa dos dois requisitos, o corpus € o
animus”. E continua: “o estatuto do residente adquire-se alternativamente pela
permanéncia duradoura no territorio nacional com visto tempordario, sejam quais forem
as intencdes do sujeito (elemento material), ou pela inten¢cdo de residéncia no Brasil,

expressa pela posse do visto permanente” [grifo nosso].

E certo que o visto permanente pode ser um indicio da vontade de o sujeito
transferir para o Brasil a sua residéncia, no entanto, como afirma o Professor, essa
intencdo, em todo caso, tem que ser expressa pela posse do visto permanente, um
critério objetivo por natureza. O visto, portanto, independentemente da vontade do
sujeito, afigura-se como conditio sine qua non para obtengao do status de residente para

fins fiscais.

O estrangeiro que ingressar no pais portando um visto de residente permanente
adquirira imediatamente o status de residente brasileiro, sendo, a partir de entdo,
tributavel de acordo com a legislagdo brasileira, notadamente de acordo com o principio
da universalidade de rendimentos. No caso do estrangeiro que ingressa no Brasil com
visto tempordario, sua tributacdo serd de acordo com o principio da territorialidade, ou
seja, somente serdo submetidos a tributacdo brasileira os rendimentos aqui produzidos.
Se portador de visto de trabalho, a tributagdo sera em bases universais a partir do
momento do seu ingresso no pais, cessando com a sua saida definitiva. Para o portador

de visto meramente temporario, enquanto ndo se completar os 183 dias exigidos pela lei

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
291-292.
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para a aquisicao da condi¢do de residente, sua tributagdo serd realizada pelo regime de
fonte aplicavel aos nao-residentes (territorialidade) — artigo 182, III, do RIR. A partir do

perfazimento deste periodo, a tributagao dar-se-a em bases universais.

A perda da residéncia fiscal, pela transferéncia da residéncia para o exterior
opera-se com o cumprimento da formalidade de apresentacdo da Declaragcdo de Saida
Definitiva, juntamente com as Declaracdes de Rendimentos relativas aos anos-base
anteriores, se obrigatorias ¢ ainda ndo entregues, além das eventuais dividas tributarias
ainda ndo quitadas (artigo 16 do RIR). Com a saida definitiva do pais, a pessoa fisica
fica sujeita a tributagdo em bases exclusivamente territoriais, de acordo com o principio

da territorialidade.

A legislagdo brasileira estabelece ainda um regime de auséncia aplicavel ao
sujeito que deixar o pais sem apresentar a Declaragdo de Saida Definitiva. Nesse caso, a
pessoa continua a ser considerada fiscalmente residente no Brasil e tera sua renda
tributada universalmente, durante os 12 primeiros meses de auséncia. Findo tal periodo,
presume-se a saida definitiva do pais, adquirindo o sujeito a condi¢do de ndo-residente
para fins fiscais, passando a ser tributado somente pelos fatos que tomarem lugar no

territorio brasileiro.

Como bem recorda Alberto Xavier,” nem sempre a efetiva transferéncia da
residéncia para o exterior importa na perda do estatuto do residente no Brasil, pois ha
casos em que a lei impde a sua conservagdo. E o que ocorre com os residentes no Brasil
que estiverem no exterior € que receberem rendimentos de trabalho assalariado, em
moeda estrangeira, do Governo brasileiro. Neste caso, o imposto tem como base de

calculo 25% do total dos rendimentos (artigo 4° Lei n. 9.250/1995 e artigo 17 RIR).
1.3.1.4 Residéncia fiscal brasileira das pessoas juridicas

O artigo 147 do Regulamento do Imposto de Renda dispde que, para fins de
incidéncia do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica, sdo consideradas pessoas

juridicas: (i) aquelas de direito privado domiciliadas no Pais, independentemente de sua

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
294.
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finalidade, nacionalidade ou participantes no capital, incluindo todas as firmas e
sociedades, registradas ou nao; (ii) filiais, sucursais, agéncias ou representagdes no Pais,
das pessoas juridicas com sede no exterior; (iii) comitentes domiciliados no exterior,
quanto aos resultados das operacdes realizadas por seus mandatarios ou comissarios no

Pais.

Como se pode observar, o critério utilizado pela legislagdo ¢ o domicilio,
conceito definido tanto pelo artigo 212 do mesmo Regulamento, quanto pelo artigo 127
do Codigo Tributario Nacional, e, ainda, segundo os institutos da Lei Civil, o qual, em
razdo da sua maior generalidade, deve sucumbir frente as definigdes esbogadas pelas

leis mais especificas — CTN e RIR.

Nesse sentido, estabelece o artigo 212 do RIR que, em relagdo ao imposto de
renda, o domicilio fiscal da pessoa juridica é, quando existir um Unico estabelecimento,
o lugar de situacao deste; havendo pluralidade de estabelecimentos, a op¢ao da pessoa
juridica, o lugar onde se achar o estabelecimento centralizador das suas operagdes ou a
sede da empresa dentro do Pais. O CTN dispde de forma semelhante em relagdo a sede,
adicionando que, em relacdo aos atos ou fatos que deram origem a obrigacdo, o
domicilio € o local de cada estabelecimento considerado individualmente, o que, em se
tratando de imposto de renda, ¢ irrelevante, tendo em conta o principio da

universalidade.®

Pode-se afirmar, portanto, que o Brasil novamente adotou um critério objetivo

no tocante a residéncia da pessoa juridica.

Registre-se o interessante trabalho desenvolvido por Alessandra Teixeira sustentando a prevaléncia dos
critérios de domicilio civilistico — o lugar onde funcionarem as respectivas diretorias e administragdes —,
em face dos critérios eleitos pela lei tributdria — o lugar da sede —, ao argumento de que “a residéncia deve
estar atrelada com o local onde a empresa exercita a sua atividade no mundo juridico, e essa esta ligada ao
seu centro de decis@o”. “O local da sede”, continua a autora, “passou a ser facilmente manipulado pelos
empresarios, que a localizam onde melhor lhes convém, fixando-a muitas vezes em paraisos fiscais, com
o objetivo especifico de evitar a tributagdo”. (“A residéncia das pessoas juridicas no direito tributario
brasileiro: art. 75 do Codigo Civil”. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.), Direito tributdrio
internacional aplicado. vol. 5, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 190). Todavia, ¢ importante notar que
ambos os critérios, tanto o da lei civil, quanto o da tributaria, sdo aplicaveis somente quando os estatutos
quedam-se silentes quanto a residéncia. Os socios continuam tendo potestade de elei¢do do domicilio da
sociedade. A par desse aspecto, a aparente antinomia das normas deve ser resolvida pelo principio da
especialidade, com a prevaléncia da lei tributéria ao caso.
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Como bem ressalta Alberto Xavier, o conceito de sociedade residente no Brasil
nao pode ser confundido com sociedade de nacionalidade brasileira. Estas dependem da
obediéncia ao duplo requisito de terem-se organizado na conformidade com a lei
brasileira e terem sua sede no Brasil — Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, artigo 11;

Codigo Civil, artigo 1.126.

Nao ha hipotese legal especifica no direito brasileiro que preveja a transferéncia
de residéncia fiscal de pessoa juridica para o exterior. E possivel, contudo, a
transferéncia da sede da pessoa juridica para o exterior, mediante atos societarios
firmados este sentido, restando no Brasil uma filial, sucursal ou agéncia da matriz, a
qual estard agora sediada no exterior. De qualquer maneira, este rearranjo societario nao
¢ apto a excluir a incidéncia do imposto de renda sobre a pessoa juridica localizada no
Brasil, eis que esta, a partir de entdo considerada um estabelecimento permanente, sera

equiparada a uma pessoa juridica brasileira para fins de tributacao.

O regime juridico dos estabelecimentos permanentes, bem como a sua

tributacao, serao estudadas nos capitulos 3 e 4, respectivamente.

1.3.1.5 Residéncia nas convengoes contra dupla tributagdo. Dupla residéncia. Tie

braker rules

De acordo com o artigo 1 da Convengao Modelo da OCDE, o tratado € aplicavel
apenas as pessoas que residem em algum dos Estados contratantes, ou em ambos. O
artigo 3(1), por sua vez, dispde que o termo “pessoa”, inclui as pessoas fisicas,
sociedades ou qualquer outro grupo de pessoas, o qual consiste, na visao de Rodrigo
Maitto,”' com apoio em Jean Schaffner e Michael Lang, todo tipo de associagdo para a
qual se reconheca capacidade contributiva, ainda que limitada, incluindo-se, também,

qualquer estrutura que nao seja considerada uma entidade tributdvel.

A definicdo de “residente” encontra-se no artigo 4°, que assim dispoe: “Para
efeitos da Convencdo, a expressdo '"residente de um Estado contratante" significa

qualquer pessoa que, por virtude da legislagdo desse Estado, estd ai sujeita a imposto

MAITTO, Rodrigo. Aplicacao de tratados internacionais contra a dupla tributaciao — qualificaciao de
partneship joint ventures, Sdo Paulo: Quatier Latin, 2009, p. 257.
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devido ao seu domicilio, & sua residéncia, ao local de dire¢do ou a qualquer outro
critério de natureza similar, aplica-se igualmente a esse Estado e as suas subdivisdes
politicas ou autarquias locais. Todavia, esta expressao nao inclui qualquer pessoa que
estd sujeita a imposto nesse Estado apenas relativamente ao rendimento de fontes

localizadas nesse Estado ou ao patrimonio ai situado”.

Os critérios para se atribuir o status de residente fiscal a certa pessoa fisica ou
juridica sao eleitos pela lei interna de cada Estado, como exercicio de soberania. Tendo
isso em conta, ¢ muito provavel, e muito comum na casuistica, que os critérios de dois
paises sejam de certa forma coincidentes ao ponto de considerar uma pessoa residente
em ambos os paises, ocorrendo uma concorréncia de pretensdes impositivas sobre o
mesmo ato de produgdo de rendimentos. Esta situacdo ¢ uma das causas do fenomeno
denominado “pluritributacao internacional de rendas”, considerada por Heleno Taveira

A C e 2
Térres uma “patologia tributria”.®

Nao ¢ dificil imaginar casos de pessoas fisicas com dupla residéncia. Pode-se
citar como exemplo os expatriados, ou “cidaddos do mundo”, como sdo informalmente
chamados, que residem em dois ou mais paises durante o periodo de 12 meses,

adquirindo em ambos a qualidade de residente para fins fiscais.

Tendo por fim erradicar situacdes desse jaez € que se fazem necessdrias as
convencgdes contra a dupla tributacdo, estabelecendo critérios de determinagdo da
residéncia fiscal — ou critérios de desempate, tie braker rules — nos casos em que ¢
detectada a concorréncia de soberanias fiscais, tendo por base o principio da unicidade
das residéncias, na dic¢io de Alberto Xavier, de tal modo que uma pessoa considerada
fiscalmente residente no Estado contratante “A” passa automaticamente a ser nao-
residente no outro. Nao haverd, pois, dois Estados pleiteando a tributacdo exclusiva
sobre a mesma renda de uma pessoa ou sociedade que ¢ residente segundo as
respectivas leis internas. Ao final da aplicagdo do acordo, deverd existir

necessariamente uma “residéncia escolhida” em oposi¢do a uma “residéncia preterida”.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 372.

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
298.
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Importante mencionar que a eleicdo da residéncia fiscal por meio dos critérios
constantes do acordo nao impede que o pais com a residéncia preterida qualifique a

pessoa em questdo como residente para os demais efeitos da vida civil.**

No caso das pessoas fisicas, as situagdes de dual residence sdo decididas
segundo as normas no paragrafo segundo do artigo 4° do Modelo, que estabelece o
sistema de conexdes subsididrias, cujos critérios deverao ser aplicados em ordem serial,
de forma que, em persistindo o empate com a aplicagao de um critério, deve-se passar

para o seguinte até a defini¢do da residéncia. Sdo esses os critérios:

1. Habitagdo permanente;

2. centro de interesses vitais (relacdes pessoais e econdmicas mais estreitas;
3. moradia habitual;

4. nacionalidade;

5. procedimento amigavel.

Por esta sistematica, quando uma pessoa for considerada residente em ambos os
Estados contratantes, serd tida por residente naquele em que possua habitagdo
permanente. Se o individuo em questdo tiver habitacdo permanente em ambos Estados
contratantes, seguir-se-4 ao teste posterior, o do centro de interesses vitais,

sucessivamente, até¢ a definicdo da residéncia. Se os critérios nao forem suficientes,

caberd as autoridades competentes solucionar a questao por comum acordo.

Assim como ocorre com as pessoas fisicas, ¢ bastante recorrente o problema da
dupla tributacdo das pessoas juridicas, tendo em conta principalmente a crescente
desvinculagao da atividade econdmica com o territorio. Nesse sentido, observa
Fernando Serrano Anton:*> “dado el progresivo debilitamiento de los lazos entre una
actividad econémica y el territorio, siguiendo los cambios tecnoldgicos, hacen cada vez

mas dificil la aplicacion de los conceptos clasicos de residencia y fuente”.

E comum encontrar-se exemplos de grandes conglomerados econdmicos em que

a planta principal de producao encontra-se no pais “A”, a sede da companhia encontra-

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
299.

“;Hacia la unificacion del derecho tributario para residentes y no residentes?”. In: TORRES, Heleno
Taveira (coord.). Direito tributario internacional aplicado, vol. 3, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
101.
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se no pais “B”, a sede da holding detentora desta companhia estéd localizada no pais “C”,
mas as decisoes da empresa sao tomadas noutro estabelecimento localizado no pais “D”.
E muito provavel que alguns desses paises, ou até todos, considerem a pessoa juridica
em questdo como residente fiscal de acordo com suas leis, exigindo-lhe o imposto

correspondente.

As convengdes contra dupla tributacio® estabelecem que prevalecera o critério
do local da direcao efetiva, assim entendidos o lugar onde os negocios sao dirigidos ou
fiscalizados, ou seja, onde sdo praticados os atos de gestdo global da empresa (center of

top level management).®’

A questdo da dupla residéncia das pessoas juridicas apresenta solugdo
aparentemente mais simples. No entanto, em razao de modernas complicagdes, como a
multiplicagdo de novas tecnologias, que permitem o controle e a administragdo de
maneira remota, o critério, muita vez, apresenta-se insuficiente para a defini¢ao do caso
concreto. Por conta dessa problematica, como noticia André Carvalho, alguns paises da
OCDE, como México, o Canadd e os Estados Unidos, tecem reservas ao pardgrafo

terceiro do artigo 4°.
1.4 O registro do capital estrangeiro

O investidor que deseje aportar recursos no Brasil tem a obrigatoriedade de
registra-los junto ao Banco Central do Brasil, 6rgdo incumbido de controlar os fluxos de
entrada e saida de capitais. Conforme foi mencionado anteriormente, o registro nao
figura como elemento essencial para a configuracdo do conceito de capital estrangeiro.
Contudo, o procedimento faz-se necessario para garantir ao investidor os direitos de (1)

A .. ... . . . 68
repatriacdo, (ii) remessa de lucros, e (iii) reinvestimento do capital.

OECE Model Tax Convention on Income and on Capital. Article 4(3). “Where by reason of the
provisions of paragraph 1 a person other than an individual is a resident of both Contracting States, the it
shall be deemed to be a resident only of the State in which its place of effective management is situated”.

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
301.

Lei n. 4.131/1962, artigo 9°, § 1°: “As remessas para o exterior dependem do registro da emprésa na
SUMOC e de prova de pagamento do imposto de renda que for devido” (SIC). Artigo 3°, “c”: “Fica
instituido, na Superintendéncia da Moeda e do Crédito, um servigo especial de registro de capitais
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Segundo o artigo 5° da Lei n. 4.131/1962, o registro devera ser requerido dentro
do prazo de 30 dias contados da data de seu ingresso no Pais, a ndo ser quando o
investimento for realizado com bens tangiveis, devendo, neste caso, ser observado o
prazo de 90 dias, a contar da data do desembarago aduaneiro.®” O descumprimento dos
referidos prazos ¢ punivel com a multa de que trata o artigo 58 da Lei n. 4.131/1962, o

artigo 7° da Lein. 11.371/2006, e o artigo 1° da Resolugao Bacen 2.883/2001.

Deve ser observado que nem todas as modalidades de investimento estrangeiro
devem ser submetidas ao registro no Banco Central, de acordo com a Lei n. 4.131/1962.
Segundo o artigo 3° da Lei, somente devem ser registrados os capitais estrangeiros que
entrem no pais a titulo de investimento direto ou empréstimo, seja em moeda ou bens,
bem como todas as remessas de retorno, os rendimentos do capital (dividendos, juros
etc.), além dos reinvestimentos de lucros e alteragdes de capital. Contudo, atualmente o
registro deve ser realizado também para as demais formas de investimento estrangeiro

no Brasil.”

Editada em 2 de agosto de 2000, a Circular Bacen 2.997, que instituiu o Registro
Declaratério Eletronico — RDE, trouxe uma série de inovagdes importantes relativas ao
registro do capital estrangeiro, de forma a aumentar ainda mais o controle do Banco
Central sobre os investidores estrangeiros, bem como sobre as empresas receptoras dos
recursos. O artigo 1° da Circular instituiu, dentre outras, a obrigatoriedade de prestagdo
de informacgdes sobre reorganizagdes societdrias; aquisi¢do de participagdo societdria no
pais por investidores nao-residentes; alteragdes no quadro societario; permutas de agdes

ou quotas; etc.

Como ¢ de se ver, a Circular 2.997 dispés muito além das normas da Lei n.

4.131/1962, permitindo-se afirmar que tais inovagdes seriam invalidas. Todavia, as

estrangeiros, qualquer que seja sua forma de ingresso no Pais, bem como de operacdes financeiras com o
exterior, no qual serdo registrados: III — os reinvestimentos de lucros dos capitais estrangeiros”.

Circular Bacen n. 2.997/2000, artigo 4°, paragrafo tnico.

Uma série de regulamentagdes foram editadas pelo Banco Central tendo por base a norma contida no § 2°
Lei n. 9.069/1995, que assim dispde: “O Conselho Monetario Nacional, segundo diretrizes do Presidente
da Republica, regulamentara o disposto neste artigo, dispondo, inclusive, sobre os limites e as condigdes
de ingresso no Pais e saida do Pais da moeda nacional”. Destaque para a Resolugdo Bacen 2.337/1996
que autoriza a institui¢do do registro declaratorio eletronico no ambito do Banco Central do Brasil e altera
dispositivos relacionados a investimentos externos em portfolio.
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disposicdes constantes do referido ato normativo ndo sofreram maiores questionamento,

encontrando-se plenamente vigentes e eficazes.

Outra dréstica alteragdo deu-se na forma pela qual o registro ¢ realizado. Pelo
sistema anterior, o interessado encaminhava ao Banco Central o pedido de registro
instruido com toda a documentacdo necessdaria para a analise. Estando tudo em ordem, o
Certificado de Registro era emitido, caso contrario, o 6rgdo intimava o interessado a
realizar a retificagdo necessaria, até que o problema estivesse sanado, para, entdo, emitir
o Certificado. A época, como o Bacen analisava previamente o pedido de registro, com
a emissdo do respectivo Certificado, ele atestava a regularidade da operagao de ingresso
do capital estrangeiro. Portanto, sendo este procedimento de responsabilidade do Banco,
que atestava a regularidade do procedimento, o Certificado e Registro era oponivel a

toda a Administragcdao Publica.

Pelo sistema introduzido pela Circular n. 2.997, o registro ¢é feito
eletronicamente por meio de um programa de computador disponibilizado pela propria
Receita Federal. Nele, o investidor nao-residente € a empresa receptora dos recursos
inserem os dados e prestam as informagdes requeridas relativas a operagdo, sendo, ao
final, emitido o Certificado de Registro. Nao ha, portanto, anélise e aprovagao prévia da
documentacdo, mas apenas a declaracdo efetuada pelos proprios interessados, que se
responsabilizam pela veracidade e tempestividade das informagdes prestadas, ficando
sujeitos as multas dos artigos 58 da Lei n. 4.131/1962, 7° da Lei n. 11.371/2006, e 1° da
Resolucao Bacen 2.883/2001.

A doutrina divide-se sobre a natureza juridica do Certificado de Registro. Parte
dela sustenta que o Certificado tem natureza meramente declaratoria, que apenas
reconheceria a entrada do capital no pais. Outros entendem que o Certificado tem
natureza de ato juridico misto, declaratorio e constitutivo, o qual, além de declarar a
entrada legal do capital, outorgava direitos ao investidor. Entre os adeptos da primeira
corrente encontra-se Egberto Lacerda Teixeira, que entende o Certificado como “titulo

declaratorio e ndo atributivo de direitos”, eis que “o investimento existe desde o
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ingresso ou introdugdo regular dos bens ou valores no Pais”.”' A segunda corrente é
defendida, dentre outros, por Luiz Olavo Baptista’” e José Eduardo Monteiro de

73
Barros.

Contudo, ap6s a implantacdo da nova sistematica, nenhuma das correntes
encontra sustentacdo, tendo em conta que o registro ¢ efetuado unilateralmente pelo
interessado, sem a analise prévia do Banco Central e sem, portanto, o ato administrativo
no sentido de reconhecer a corre¢do do procedimento, ou mesmo a efetiva entrada de
recursos no Brasil. A fiscalizagao da documentagao e dos procedimentos podera ocorrer
em momento posterior a emissdo do Certificado de Registro se o Banco Central
entender necessaria. Assim, nao hd que se dizer que o Certificado de Registro atesta a
entrada de capital e a sua conformidade com os ditames legais. Sendo ato unilateral dos
particulares, o registro ¢ suscetivel de suspensdo, ou mesmo cancelamento, caso as

informagdes ¢ documentos estejam incorretos, omissos ou inveridicos.

O Certificado de Registro ndo pode mais ser considerado um titulo de
legitimagao, tal como sustentava Alberto Xavier, que atestava intrinsecamente “direitos
cambiais oponiveis pelo investidor estrangeiro as autoridades monetarias do Estado”.”
Pela sistematica vigente, o Certificado ndo garante de per si os direitos relativos a
repatriacdo, reinvestimentos e remessas de lucros ao exterior, ja que ele pode ser

anulado posteriormente a sua emissao.

O Certificado de Registro, do jeito que se encontra formatado pela nova
sistematica eletronica e unilateral, apresenta-se como um ato juridico stricto sensu da
espécie “participagdo”, na diccao de Orlando Gomes, que assim discorre sobre o tema:
“As participagdes consistem em declaragdo para ciéncia de intengdes ou fatos. Sua

existéncia consubstancia-se na destinacdo, no sentido de que o sujeito pratica o ato para

TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Regime juridico-fiscal dos capitais estrangeiros no Brasil. Revista dos
Tribunais, n. 463/29, Sao Paulo: Ed. RT, 1974.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Os investimentos estrangeiros no direito comparado e brasileiro, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 84.

BARROS, José Eduardo Monteiro de. Regime do capital estrangeiro. /n: Direito econdmico, Sao Paulo:
EDUC, p. 54.

XAVIER, Alberto. Natureza juridica do Certificado de Registro de Investimento Estrangeiro — alienagéo
parcial de participagdes societarias e reducdo do capital social, Revista de Direito Mercantil, n. 69/40,
Séao Paulo: Ed. RT, 1988.
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conhecimento a outrem de quem tem certo o proposito ou de que ocorreu determinado
fato. Sao atos que t€m por fim fazer alguém ciente de uma ocorréncia ou de um intuito”.
E continua: “As participa¢des sdo declaragdes de vontade, sem intento negocial, que
visam a produzir in mente alterius um evento psiquico. Tém, necessariamente,
destinatario, sem se confundirem com as declara¢des de vontade dos negdcios juridicos,
porque estas s3o manifestagdes de um intento, enquanto as participacées consistem em

simples comunicacido” [destaque no original].”
p g

Inobstante ainda continue sendo chamado de “Certificado de Registro”, a
mudanga na sua sistematica ndo autorizaria o seu reconhecimento como um
“certificado” na acepg¢do juridica do termo, este entendido como uma “afirmacdo de
fato, por conhecimento pessoal ou de terceiros, informantes de confianga de quem os
dé, e cuja ciéncia decorre da razdo do oficio”, nas precisas palavras de Oswaldo Aranha

Bandeira de Mello,”® mas uma simples participagio conforme mencionado acima.

O registro do investimento sera feito na moeda efetivamente ingressada no pais,
independentemente da nacionalidade do investidor. Assim o ¢ porque, se na ocasiao do
registro fosse realizada a conversdo da moeda ingressada para a moeda nacional, o
investidor estaria a risco de sofrer graves prejuizos em razdo da variacdo cambial, ou

ainda da possibilidade de inconversibilidade da moeda.

Originalmente, o artigo 4° da Lei n. 4.131/1962 dispunha, de certa forma,
incompleta, que o registro deve ser feito na moeda do pais de origem. Incompleta
porque, como se vé, ela ndo resolve situacdes tais como o investidor de um pais X
resolva investir no Brasil aportando délares. Ora, ndo hé ilegalidade nessa situagdo. E
legitimo, por exemplo, que um investidor residente num pais pouco desenvolvido
resolva capitalizar em doélares uma empresa brasileira. A aplicagdo da regra do artigo 4°

obrigaria esse investidor a obter o Certificado na moeda do seu pais, ao invés de obté-lo

em moeda forte.

GOMES, Orlando. Introducio ao direito civil, 16* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 233-234.

MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo, vol. 1, 3* ed., Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p. 590.
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Seguiu-se, entdo, o Decreto 55.762/1965, que, em confusa redagdo, estabeleceu
que “o registro de capitais sera na moeda estrangeira em que foram emitidos, para os
investimentos ingressados no pais, nos casos de importacdo financiada, e de
investimento sob a forma de bens, na moeda do domicilio ou da sede do credor ou do
investidor, respectivamente, ou, ainda, em casos especiais, na moeda de procedéncia

dos bens ou do financiamento, desde que obtida a prévia anuéncia do Banco Central”.

Em que pese a corre¢do desse dispositivo, ¢ sabido que decreto ndo altera lei.
Contudo, fazendo vistas grossas a atecnia, o Banco Central adota este posicionamento, o
qual, além de ser o mais recomendado, € proveitoso tanto para o investidor, como para a

empresa receptora dos recursos.

O registro de investimento estrangeiro em bens ¢ efetuado pelo valor constante
da fatura comercial — valor FOB — se o investimento ndo compreender as despesas de
transporte e seguro ou no valor CIF se estiverem inclusos o frete e o seguro. Essa
modalidade de investimento caracteriza-se pela capitalizagdo dos bens, que sdo de
propriedade do nao-residente ¢ sdo importados sem cobertura cambial. Quando da
importacdo, ¢ exigido pelo Banco Central que os bens sejam registrados, no méaximo,
até 90 dias do seu desembaraco aduaneiro (artigo 6°, § 1°, Regulamento anexo a

Circular 2.997/2000).

Também sdo passiveis de registro a conversdo de empréstimos externos em
investimentos de capitais estrangeiros, de acordo com o artigo 50 do Decreto n.
55.762/1965. O investidor com capital aportado em empresa nacional, pode solicitar
que essas quantias sejam registradas no Banco Central como investimento estrangeiro,

tornando-se socio da empresa.
1.5 Capital contaminado

Denomina-se “capital contaminado” aquele que ingressou no pais sem o devido
registro, ou ao qual foi denegado o registro — situagdo recorrente na impossibilidade de

. 77
provar o Ss€u Ingresso.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Os investimentos estrangeiros no direito comparado e brasileiro, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 82.
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A falta do registro do capital estrangeiro acarreta sérias e danosas consequéncias
para o investidor, tais como: “(i) limitada remessa de lucros atribuidos ao investidor
estrangeiro, propor¢ao do capital constante do certificado; (ii) remessa proporcional dos
ganhos de capital ou do valor de realiza¢do do investimento; (iii) incidéncia do imposto
de renda na fonte sobre a parcela de lucros ndo remissiveis, como rendimento auferido
por ndo-residente”.”® A par disso, embora pertenca a ndo-residentes, o capital
contaminado nao sera passivel de registro para fins de reinvestimento, ndo tera seus

frutos remetidos ao exterior, nem serao repatriados.

Luiz Olavo Baptista lembra, ainda, que “a repatriacdo do capital ‘contaminado’ e
nao-contaminado apresenta problemas, pois segundo a jurisprudéncia administrativa do
Banco Central, a moeda sendo fungivel ¢ impossivel distinguir as participagdes que se
encontram ‘contaminadas’. Assim, cada quota ou acdo, ou titulo de divida sera

considerado contaminado na propor¢do em que o investimento o estiver”.”’

E possivel que se proceda a “descontaminagdo” do capital, porém, como observa
o autor por ultimo referido, o procedimento ¢ complexo e depende de prévia aprovagao

pelo Banco Central.*

1.6 Remessa de lucros

A Lei n. 4.131/1962 prescrevia um tratamento bastante restritivo em relagdo a
remessa dos lucros oriundos de investimentos estrangeiros. A Lei estipulava que
somente 10% do capital registrado poderia ser remetido ao exterior a titulo de lucros,
sendo qualquer quantia superior a essa considerada como repatriacao, importando em
redugdo do investimento registrado (artigos 31, 32 e 33). Com nitido carater fiscal, a Lei
n. 4.390/1964 (artigo 43 da Lei n. 4.131/1962, modificado) instituiu o imposto
suplementar de renda, um Onus crescente e proporcional as remessas de rendimentos

superiores a 12% do capital registrado no tri€nio anterior. O objetivo era manter o

TORRES, Heleno Taveira. Direito tributirio internacional — planejamento tributirio e operacées
transnacionais, Sdo Paulo: Ed. RT, 2001, p. 572.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Os investimentos estrangeiros no direito comparado e brasileiro, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 82.

Idem, ibidem, p. 82.
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dinheiro originalmente investido no pais evitando-se a fuga do capital, o qual, a época

era vital para a economia nacional.

O regime atualmente vigente — Lei n. 9.249/1995, artigo 10 — ¢ o de nao
incidéncia de imposto de renda sobre as remessas de lucros, assim como a total
liberdade no que tange a quantidade remetida. Contudo, conforme ressalva o artigo 28
da Lein. 4.131/1962, “sempre que ocorrer grave desequilibrio no balango de pagamento
ou houver sérias razdes para prever a eminéncia de tal situacao, podera o Conselho da
Superintendéncia da Moeda e do Crédito impor restrigdes, por prazo limitado a
importacdo e as remessas de rendimentos dos capitais estrangeiros e para este fim

outorgar ao Banco do Brasil monopolio total ou parcial das opera¢des de cambio”.

De acordo com o artigo 13 do Regulamento Anexo a Circular 2.997/2000, os
lucros, dividendos e juros sobre o capital proprio distribuidos ao investidor nao-
residente devem ter sua destinagdo registrada junto ao sistema do Banco Central, na
proporgao da respectiva participagdo no total de agdes ou quotas que compde o capital

social integralizado da empresa receptora do investimento.
1.7 Reinvestimento

A redagdo original do artigo 7° conceituava o reinvestimento como “as quantias
que poderiam ter sido legalmente remetidas para o exterior, a titulo de rendimentos, e
ndo o foram, sendo aplicadas na propria empresa de que procedem ou em outro setor da
economia nacional”, determinando, ainda, que os lucros reinvestidos deveriam ser

realizados em moeda nacional (art. 4°).

Egberto Lacerda Teixeira noticia que “esses dois artigos de lei provocaram,
como era de se esperar, forte impugnagdo. Alegou-se que a conceituacdo restritiva do
investimento e sua mensuracdo em moeda nacional iriam comprometer seriamente a
politica de reaplicagdo de lucros nas empresas. A lei, na verdade, ndo somente

desencorajaria novos investimentos como, ainda, iria estimular a saida maciga de lucros
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e dividendos para o exterior. A lei, de certo modo, punia os empresarios prudentes e

progressistas e favorecia os especuladores”.

Na tentativa de melhorar a norma, a Lei n. 4.390/1964 deu nova redagao ao
artigo 4°, prescrevendo que o registro do reinvestimento serd realizado
“simultaneamente em moeda nacional e na moeda do pais para o qual poderiam ter sido
remetidos, realizada a conversao a taxa cambial média do periodo durante o qual foi
comprovadamente efetuado o reinvestimento”. Mudanca também no artigo 7°
“Consideram-se reinvestimentos para os efeitos desta lei, os rendimentos auferidos por
emprésas estabelecidas no Pais e atribuidos a residentes e domiciliados no exterior, ¢
que forem reaplicados nas mesmas emprésas de que procedem ou em outro setor da

economia nacional”.

Mais tarde, editou-se a Circular 2.997/2000, dispondo em seu artigo 10, § 2°, que
o “registro do reinvestimento ¢ efetuado na moeda do pais para o qual poderiam ter sido
remetidos os rendimentos”. Assim, se o investidor residente no México investir no
Brasil aportando dolares, e tiver interesse em reinvestir os lucros da operagdo, devera

efetuar o registro desta ultima operacdo em pesos mexicanos.

Essa obrigatoriedade pode trazer grandes prejuizos ao investidor residente em
pais que tenha moeda fraca ou inflagdo excessiva. O capital de reinvestimento
registrado nessa moeda perdera grande parte do seu valor intrinseco ao longo do tempo
em fungdo dessas duas condicdes. E certo que o reinvestimento, se ndo planejado

cuidadosamente, ndo € nada interessante para o investidor estrangeiro.

Importante mencionar, como observa Egberto Lacerda Teixeira,* que, para fins
de reinvestimento, o lucro deve ser primeiramente posto a disposi¢cdo, sob qualquer
forma, do investidor estrangeiro. Enquanto permanecerem nas contas contabeis de
reserva, como “lucros em suspenso”, “dividendos a pagar” ou “reserva de lucros”, nao
ha reinvestimento, pois o capital ainda estd “parado”, sem gerar a riqueza, que constitui

o seu fim.

TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Regime juridico-fiscal dos capitais estrangeiros no Brasil. Revista dos
Tribunais, n. 463/30, Sdo Paulo: Ed. RT, 1974.

Idem, ibidem.
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1.8 Repatriacio

Nas palavras de Luiz Olavo Baptista, “por repatriagdo pode-se entender o
conjunto de operagdes pelas quais um investidor procede a conversao do investimento
ou de seus frutos em outra moeda (que ndo a do pais hospedeiro) e o transfere para

outro pais”.83

Como mencionado anteriormente, quando se tratou da remessa de lucros ao
exterior, o texto original da Lei n. 4.131/1962 era bastante restritivo no tratamento da
repatriacao dos investimentos. A Lei somente autorizava a repatriagdo do investimento
na propor¢do maxima de 20% ao ano do capital registrado (art. 32, paragrafo unico). No
entanto, essa restricdo foi revogada pela Lei n. 4.390/1964, que assegurou aos
investidores estrangeiros o direito de repatriar integralmente o capital aqui investido, no

momento que mais lhes fosse conveniente.

Observa, ainda, que ha duas férmulas classicas de abordagem do problema: “a
adotada pelo Brasil — que ¢ a autorizagdo genérica para os investidores que preencham
certas condicdes (possuir Certificado de Registro, pagar o imposto de renda etc.) e a
preferida pela maioria dos paises em desenvolvimento, que ¢ a outorga de uma garantia
individual, de natureza quase contratual ou de concessdo (também sujeita ao

. 4
cumprimento de certas regras)”.”

E bom salientar que, embora o Brasil ndo adote restrigdes temporais ou
quantitativas relativas ao repatriamento do capital estrangeiro, o investidor devera
recolher o valor referente ao imposto de renda incidente sobre o ganho de capital, caso o

montante a ser repatriado supere o valor registrado.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Os investimentos estrangeiros no direito comparado e brasileiro, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 92.

Idem, ibidem, p. 92.
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2
AS FORMAS DE ATUACAO DAS EMPRESAS ESTRANGEIRAS
NO BRASIL: O INVESTIMENTO DIRETO

2.1 O termo “investimento internacional”: a necessidade da investiga¢ao

terminoldgica

A dificuldade, quando quer-se propor uma definicdo de “investimento
internacional”, vem da multiplicidade de abordagens desse assunto. Essa multiplicidade

gera um aumento de fontes.

No esfor¢o de bem elucidar as caracteristicas do objeto sob analise, conforme
leciona Paulo de Barros Carvalho,® o cientista devera substituir as locugdes carregadas
de imprecisdo significativa por termos, na medida do possivel, univocos e
suficientemente aptos para indicar, com exatiddo, os fenomenos descritos, pois, ao
proceder a depuragcdao da linguagem empregada, evita as confusdes significativas e
assegura a coeréncia sistematica do campo cientifico sobre o qual trabalha, mantendo-o

separado dos outros areas do conhecimento.

E necessario que a linguagem cientifica afaste-se ao maximo da linguagem
natural, entendida aquela que “espontaneamente desenvolvida, ndo encontra limitagdes
rigidas, vindo fortemente acompanhada de outros sistemas de significagdo
coadjuvantes”,86 a qual, “em face da latitude de indeterminagdes semanticas que
provoca, ao lado da flexibilidade excessiva na construcdo sintatica de suas proposigoes,
jamais atenderia ao carater analitico-descritivo do saber cientifico, que requer férmulas
minudentes, precisas, capazes de relatar a sutileza e a finura dos fendmenos que

constituem seu objeto”.

CARVALHO, Paulo de. Direito tributirio — linguagem e método, 2* ed. Sao Paulo: Noeses, p. 59.
Idem, ibidem, p. 56.
Idem, ibidem, p. 57.
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A vaguidade, segundo Guibourg, Ghigliani ¢ Guarinone,*® consiste na “falta de
precision en el significado (designacion) de una palabra”, ocorrendo “en la medida en
que hay casos (reales o imaginarios, poco importa) en los que su aplicabilidad es
dudosa”. Paralelamente, ¢ como ocorre no classico exemplo citado pelos autores da luz
projetada numa superficie. Haverd uma parte claramente iluminada no centro e um
manto de escuridao no entorno. Porém, entre a claridade total e a escuridao completa,
haverd uma zona de penumbra em que o objeto ainda sera visivel, ainda que sem a

mesma nitidez.

Da mesma forma ocorre com as palavras. Existe uma série de casos em que um
certo nome encaixa-se sem dificuldades as situagcdes ou objetos do mundo, pelo que se
habitua a se aplicar tais vocabulos a tais situagdes. Como na zona de escuridao total, ha
casos em que o nome efetivamente ndo se aplica sem que a coeréncia semantica seja
sacrificada. Porém, ha que ser considerado, ainda, o territério da vaguidade,
representado pela zona de penumbra, “donde nuestros criterios resultan insuficientes y

. .. .. , . 89
los casos no pueden resolverse sin criterios adicionales mas precisos”.

A ambigiiidade, por sua vez, ¢ a polissemia, ou seja, pluralidade de significados

que determinada palavra podera ter dentro de determinada lingua.

Conforme observado pelos autores argentinos,”” «

todas las palabras son vagas y
muchas son ambiguas (todas, al menos potencialmente ambiguas)” [destaque no

original].”!

O termo aqui analisado também sofre dessa “enfermidad incurable”, nos termos

de Genaro Carri6.””> Tanto ¢ que Antdnio Houaiss, Mauro de Salles Villar e Francisco

GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Ricardo M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccion al
conocimiento cientifico, Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1985, p. 48.

Idem, ibidem, p. 49
Idem, ibidem, p. 51.

No mesmo sentido, consulte-se Genaro Carrio, que, in verbis, afirma: “todas las palabras que usamos para
hablar del mundo que nos rodea, y de nosotros mismos son, al menos, potencialmente vagas. Sus
condiciones de aplicacion no estan determinadas en todas las direcciones posibles; siempre podemos
imaginar casos, supuestos o circunstancias frente a los cuales el uso no dicta la aplicacion ni la no
aplicacion del término”. CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y Lenguaje, Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1994, p. 34.

CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y Lenguaje, Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1994, p. 36.
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Manoel de Mello Franco® registram nada menos que vinte sindnimos para o verbo
“investir”, de que o substantivo “investimento” ¢ derivado, divididos em seis sentidos
diferentes: “‘aplicar”, “atacar”, “conferir”, “empossar”, “empregar’ ¢ ‘“‘sagrar’

b b 2 b b

comprovando a imensa polissemia que acomete o termo.

Evidentemente, para os fins propostos neste trabalho, interessa somente a
concep¢do do termo cunhada no campo direito interno, bem como pelo direito

internacional dos investimentos.”*

Conforme adverte Luiz Olavo Baptis‘[a,95 “a nocdo econdmica, entretanto,
embasard a visdo juridica, pois o investimento ¢ um ato econdmico”. Um ato econdmico
dentro do mundo infinito de fatos da vida social a que o direito “ja atribuiu
determinadas consequencias, configurando-o e tipificando-o objetivamente”, na precisa
colocagio de Miguel Reale” ao definir “fato juridico em sentido amplo”. O
investimento internacional, portanto, ¢ um elemento do sistema econdmico que,
internalizado pelo direito — por meio de seus proprios codigos’’ —, passou a
corresponder ao modelo de comportamento ou de organizagdo configurado por normas

juridicas.98 Ao assunto voltar-se-a mais tarde ao se tratar de investimento internacional

como modalidade de negdcio juridico.

Faz-se necessario o estudo prévio do termo “investimento internacional” na
doutrina econdmica, para, entdo, analisar-se com mais firmeza o sentido juridico da

palavra a seguir.

HOUAISS, Ant6nio, VILLAR, Mauro de Salles, FRANCO, Francisco Manoel de Mello. Dicionario
Houaiss de sindnimos e anténimos, Verbete: “investir”, 1? ed., Rio de Janeiro: Objetiva, 2003, p. 394.

SORNARAJAH, M. The International law on foreign investment, 2% ed., Cambridge: Cambridge
Press, 2004, passim.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Os investimentos estrangeiros no direito comparado e brasileiro, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 23.

REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito, 24" ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 200.
NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢do simbdlica, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, passim.

NADER, Paulo. Introdugao ao estudo do direito, 18" ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 320.
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2.2 Acepcao juridica do investimento no direito internacional

2.2.1 O conceito no campo no direito internacional

No capitulo anterior, destinado as defini¢gdes, analisou-se a o conceito de “capital
estrangeiro” contido na Lei n. 4.131/1962, destacando-se e comentando-se
individualmente todos os aspectos relativos ao instituto. Cabe neste momento elucidar o
sentido de “investimento estrangeiro” também no direito internacional para, entdo,
adentrar-se ao estudo das formas de investimento direto, no esforco de se demonstrar

que tal classificagcdo ndo ¢ somente econdOmica, mas, também, juridica.

Dominic Carreau e Patrick Juillard”® aduzem que conceituagio de investimento
internacional ¢ uma tarefa tormentosa, tendo em conta, principalmente, a pluralidade
tanto de fontes legais internas, como internacionais, ressaltando a auséncia de unidade
entre as diversas defini¢des. E que a definicdo do objeto que se esta a regular devera ser
coerente com as finalidades que perseguem esses instrumentos. Nesse sentido, ¢é
evidente que a definicdo oferecida pelo instrumento cuja finalidade é assegurar o
investimento ndo pode ser idéntica a defini¢do cuja finalidade € priorizar a mobilidade
de investimentos, por exemplo. Entretanto, ¢ de se ver que todas elas possuem uma raiz
comum, fincada na defini¢do econdmica,'® que “gravita em torno da idéia de afetacio
do capital (ou bens) numa atividade que se espera reprodutiva, isto €, que assegure o seu
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retorno, acrescido de lucros ou outra forma qualquer de remuneragao”.

Em obra conjunta com Flory e Juillard, Carreau,'” discorrendo sobre as fontes
do direito econdmico internacional, propde dois tipos de classificagdo distintos: “fontes

segundo a ordem juridica em que se encontram” e “fontes em virtude de seus autores”.

De acordo com a primeira classificacdo, as fontes podem ser puramente

nacionais, puramente internacionais, ou de terceira ordem. As puramente nacionais

CARREAU, Dominique; JUILLARD, Patrick. Droit international économique, 4° ed., Paris: LGDJ,
1998, p. 395.

Idem, ibidem, p. 396.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Os investimentos estrangeiros no direito comparado e brasileiro, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 29.

CARREAU, Dominic, FLORY, Thiébaut, JUILLIARD, Patrick. Droit international économic, Paris:
LGDJ, 1990, p. 49-51.
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seriam os atos legislativos editados pelo governo soberano, que inovam a ordem
macroecondmica mundial. As fontes puramente internacionais, cerne do direito
internacional economico, sao subdivididas em ‘“convencionais”, representadas pelos
instrumentos bilaterais e multilaterais firmados entre governos soberanos, ¢ “ndo-
convencionais”, documentos editados pelos outros atores do direito internacional, as
organizagdes internacionais. Por ultimo, as de terceira ordem seriam derivadas dos
esforcos dos operadores do direito internacional econdmico, como, por exemplo, as
decisoes tomadas em relagdo a empresas transnacionais ou a agentes de comércio
internacional. Embora estejam desvinculadas da ordem juridica, seja a nacional, seja a
internacional, os autores reconhecem as fontes de terceira ordem pois elas inovam a

ordem macroeconomica internacional. E o caso da criagdo do mercado de ‘“‘euro-

9103 s 104

divisas” " e “euro-obrigagdes”.

Segundo a segunda classificacdo proposta pelos autores franceses, as fontes
podem ser: a) de direito publico, b) de direito privado, ¢) mistas. A primeira decorre de
iniciativas soberanas dos Estados em instrumentos bilaterais ou multilaterais, enquanto
a segunda consiste em entendimentos mantidos entre pessoas juridicas de direito
privado. A terceira e Ultima categoria decorre de atos convencionais entre os Estados

soberanos e pessoas privadas de outros Estados.

As categorias de fonte propostas por Carreau, Flory e Juilliard bem demonstram
que o direito internacional econdmico confere importancia fundamental aos atos das
sociedades transnacionais na formatagdo de suas normas, tendo em conta que o costume
¢ amplamente aceito como fonte de direito pelos atores internacionais, comprovando,

também, a heterogeneidade das defini¢des do termo em estudo.

Quanto aos acordos internacionais, conforme observa Sornarajah,'® a tendéncia
seguida principalmente por aqueles assinados por paises exportadores de capital tem

sido no sentido ampliar o alcance da definicdo de investimento estrangeiro, com o

Haveres em moedas europeias detidos por empresas ou bancos estrangeiros e negociados por eles no
mercado monetario internacional.

Titulos negociados no mercado financeiro internacional, emitidos simultaneamente em varios paises e na
qual a divisa ndo ¢ necessariamente aquela que vigora no pais de emissdo ou do emitente.

SORNARAJAH, M. The International law on foreign investment, 2* ed., Cambridge: Cambridge
Press, 2004, p. 9.
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objetivo de assegurar que esteja sob a égide do tratado o mais amplo espectro de

atividades possivel.

O Tratado de Roma de 1957, que instituiu a Comunidade Econdmica Européia
(CEE), ndo traz em seu texto a defini¢do expressa do que se entende por “investimento
internacional”, limitando-se somente a dizer que se trata de “movimento de capitais com
destino a paises terceiros ou deles provenientes™.'®® A prescricdo laconica em torno do
assunto ¢ justificada, em virtude da natureza integradora do Tratado, que buscava —
mediante a criacdo de um mercado comum generalizado — superar a destruicdo
provocada pela 2* Guerra Mundial e reerguer a economia da regido.'”” Nesse sentido,
enquadrar o instituto numa definicdo-modelo legalmente qualificada poderia ir de
encontro aos interesses dos paises signatarios, visto que certas operagdes ficariam de
fora do conceito legal, desincentivando de alguma forma a livre circulagdo de

e
capitais.'*®

No ambito do Mercosul, o Tratado de Assuncdo de 1991, que instituiu o
Mercado Comum, ndo dedica disposi¢cdes expressas a regulamentacdo dos
investimentos internacionais, sendo o assunto reservado para o Protocolo de Coldnia
para a Promog¢do e Protecdo Reciproca de Investimentos no Mercosul, de 1994.
Segundo o artigo 1° do Diploma, “o termo ‘investimento’ designa todo tipo de ativo,
investido direta ou indiretamente, por investidores de uma das Partes Contratantes no
territorio de outra Parte Contratante, em conformidade com as leis e a regulamentagao

dessa ultima”.

Artigo 57-1.

CORREIA, Rita. Tratado de Roma, Hemeroteca Municipal de Lisboa. Disponivel em
<http://hemerotecadigital.cm-lisboa.pt/efemerides/50anos/TratRoma.pdf>. Acesso em 11 jul. 2009.

Dentro do proposito do Tratado, a livre circulagdo do capital figura como uma condigdo basilar. Observe-
se a disposicdo do artigo 57-2: “Ao mesmo tempo que se esforca por alcangar, em toda a medida do
possivel, o objectivo da livre circulagdo de capitais entre Estados-Membros e paises terceiros, e sem
prejuizo dos restantes capitulos do presente Tratado, o Conselho, deliberando por maioria qualificada, sob
proposta da Comissdo, pode adoptar medidas relativas aos movimentos de capitais com destino a paises
terceiros ou deles provenientes que envolvam investimento directo, incluindo o investimento imobiliario,
estabelecimento, prestacdo de servicos financeiros ou admissdo de valores mobiliarios em mercados de
capitais. E exigida unanimidade relativamente as medidas a adoptar ao abrigo do presente nimero que
constituam um retrocesso da legislagdo comunitaria em relagdo a liberalizacdo dos movimentos de
capitais com destino a paises terceiros ou deles provenientes”.
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Dentre os instrumentos internacionais que tratam sobre a livre circulacdo de
capitais, deve-se destacar o Codigo OCDE para Liberalizagdo dos Movimentos de
Capitais, cunhado sob a idéia de que o desenvolvimento economico dos Estados
participantes exige a livre circulagdo dos fatores de producdo, que s6 pode ser

e g g . . . - . . . . . 109
viabilizada mediante a liberalizagdo dos investimentos internacionais.'®

O Coédigo nao fornece indicagdes completas sobre o que se deve entender por
investimento internacional, tendo em conta que define somente o investimento direto,”o
que se fundamenta na combinacdo dos seguintes elementos: a) o efetivo aporte de
capital; b) o estabelecimento de vinculos duradouros, e; c) estar em posi¢do de exercer

uma real influéncia na gestdo da empresa investida.

Assim como ocorre com o vocabulo que o precede, a internacionalidade nao
apresenta um perfil tUnico, tendo em conta a ampla natureza das fontes
regulamentadoras do instituto. Nos instrumentos que se destinam a promover a livre
circulagdo de capitais, como o Codigo OCDE e os tratados formadores dos mercados
comuns, 0 investimento internacional ¢ aquele que conduz um movimento de capitais
entre fronteiras, afetando a balanga de pagamentos, entendida como o instrumento da
contabilidade social destinada a descrever as relacdes comerciais de um pais com o
resto do mundo, registrando as entradas e saidas de capital do pais na forma de
importacdes e exportagdes de produtos, servigos, capital financeiro, bem como as

transferéncias comerciais.

Nesse tipo de instrumento, a nacionalidade do investidor nao ¢ levada em conta

. . . . c iAo 111 .
para s¢€ classificar um investimento como estrangelro, mas a sua residéncia. Ass1m,

CARREAU, Dominique; JUILLARD, Patrick. Droit international économique, 4* ed., Paris: LGD]J,
1998, p. 397.

Direct investment: Investment for the purpose of establishing lasting economic relations with an
undertaking such as, in particular, investments which give the possibility of exercising an effective
influence on the management thereof: A. In the country concerned by non-residents by means of: 1.
Creation or extension of a wholly-owned enterprise, subsidiary or branch, acquisition of full
ownership of an existing enterprise; 2. Participation in a new or existing enterprise; 3. A loan of
five years or longer. B. Abroad by residents by means of: 1. Creation or extension of a wholly-owned
enterprise, subsidiary or branch, acquisition of full ownership of an existing enterprise; 2. Participation in
a new or existing enterprise; 3. A loan of five years or longer.

De acordo com a licdo de Luiz Olavo Baptista, “para determinar se um investimento € ou ndo
internacional, ndo se pode recorrer unicamente a nacionalidade das partes. O critério é fraco e
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diz-se internacional o investimento conduzido por um movimento de capital a partir de
um certo territério para outro, ou por um investidor que reside no exterior realizando

operagdes em seu pais de origem.'"?

A solucgdo ¢ diferente quando se trata das convengdes bilaterais de promogao e
protecdo dos investimentos, pois ja ndo se trata de medir o fluxo dos investimentos, mas
sim de determinar a nacionalidade do investidor, apto a receber protecao do seu
investimento. E, portanto, o fator nacionalidade que ocupa o lugar do fator residéncia.
Neste caso, a residéncia, na verdade, nao tem utilidade para determinar a nacionalidade
do investidor. Tais instrumentos atribuem a qualidade de internacionalidade a uma
operacdo realizada pelo investidor, seja como pessoa fisica ou juridica, a partir do
momento que este realiza um investimento fora de seu pais de origem,

. , 113
independentemente do pais que escolheu para se fixar.

Ressalvando-se as peculiaridades inerentes aos propositos buscados pelas
diversas espécies de fontes, pode-se afirmar que o investimento estrangeiro, em sentido
amplo, constitui-se na transferéncia de ativos tangiveis ou intangiveis de um pais a
outro com o proposito de utilizad-los para a geracdo de riqueza, em operacdes

. . 1114
controladas parcial ou totalmente pelo investidor.
2.2.2 O investimento internacional como negocio juridico

H4, necessariamente, um intervalo entre a realidade social, constituida pela
linguagem social, e a realidade juridica, constituida pela linguagem do direito.
Naturalmente, a primeira ocupa um espectro infinitamente maior que a segunda, uma
vez que esta se alimenta daquela, atuando como uma metalinguagem, com um rigido

controle de absor¢do dos acontecimentos ocorridos na sua linguagem-objeto. Sendo o

insuficiente”. (Os investimentos estrangeiros no direito comparado e brasileiro, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998, p. 36).

CARREAU, Dominique; JUILLARD, Patrick. Droit international économique, 4° ed., Paris: LGDJ,
1998, p. 407.

Idem, ibidem, passim.

SORNARAJAH, M. The International law on foreign investment, 2* ed., Cambridge: Cambridge
Press, 2004, p. 7.
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direito positivo objeto cultural,'”® ou, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho,116
“subsistema do sistema social total”, ele decide se uma dada realidade, em sentido
amplo, € ou ndo relevante para a sociedade, internalizando aqueles que lhes sdo caros ou
simplesmente ignorando os demais. E mais: essa absor¢do se dd por meios previstos

pelo proprio sistema, o que confere legitimidade a tais decisdes.

Assim, o direito positivo internaliza, de acordo com os critérios estabelecidos no
ambito do mesmo direito positivo, elementos da realidade que considere dignos de
regulamentacdo, colocando-os no antecedente de suas normas e lhes atribuindo efeitos

juridicos proprios.

Nesse sentido, observa Marcelo Neves:''” “Sendo assim, o sistema juridico pode
assimilar, de acordo com os seus proprios critérios, os fatores do ambiente, ndo sendo
diretamente influenciado por esses fatores. A vigéncia juridica das expectativas
normativas nido ¢ determinada imediatamente por interesses econOmicos, critérios
politicos, representagdes éticas, nem mesmo por proposi¢des cientificas, pois depende
de processos seletivos de filtragem conceitual no interior do sistema juridico” [destaque
nosso]. Pode-se afirmar que os métodos de mutacdo do direito estdo previstos pelo
proprio direito, que reconhece fatos, novos ou velhos, no ambiente geral, ou realidade
social, adaptando-se as expectativas sociais, acompanhando, a seu modo, a dinamica das
relagdes interpessoais e mantendo, por esse meio, integros os seus objetivos finais.''®
Na linguagem da teoria dos sistemas, desenvolvida por Niklas Luhmann, diz-se que o

direito ¢ um subsistema fechado operativamente, mas aberto cognitivamente.

Bela exposicdo sobre o assunto empreendida por Tarek Moysés Moussallem (Revogacdo em matéria
tributaria, Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 51 e ss.).

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 4 ed., Séo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 109.

NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢do simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 136-137.

“Do ponto de vista intersistematico, o direito positivo ¢ subsistema do sistema cultural total. Mantém
constante troca de informagdes com o meio ambiente. Mas esse trocar informagdes (no sentido
luhmanniano) requer a existéncia de regras de formagdo e de transformagao enddgenas ao proprio direito
positivos que sdo responsaveis pela assimilacdo de elementos exdgenos e de eje¢do de fracdes internas”.
MOUSSALEM, Tarek Moysés, Revogacdo em matéria tributaria, Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 56.
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Juridicizado pela regra, o fato, antes bruto, entra no mundo juridico, tornando-se,
assim, fato juridico, que, nos termos utilizados por Miguel Reale,'"” é conceituado em
sentido amplo como “todo e qualquer fato que, na vida social, venha a corresponder ao
modelo de comportamento ou de organizagdo configurado por uma ou mais normas de

direito”.

Os fatos juridicos lato sensu podem ser classificados em: a) fatos naturais ou
fatos juridicos stricto sensu; e b) fatos humanos ou atos juridicos lato sensu. Os
primeiros decorrem de simples manifestacdo da natureza e os segundos da atividade
humana. Os fatos humanos ou atos juridicos em sentido amplo sdo agdes humanas que
criam, modificam, transferem ou extinguem direitos e dividem-se em: b.1) licitos; e b.2)
ilicitos. Os atos licitos sdo subdivididos em b.1.1) ato juridico em sentido estrito, ou

meramente licito; b.1.2) ato-fato juridico; e b.1.3) negdcio juridico.

No ato juridico em sentido estrito, a mera manifestacdo de vontade do agente
desencadeia efeitos predeterminados em lei, como ocorre, por exemplo, com a

notificacao, que constitui em mora o devedor, o reconhecimento de filho, a tradigdo etc.

A espécie seguinte, a dos atos-fatos juridicos, encontra-se a énfase na
consequéncia do ato, diminuindo-se a vontade do agente em praticd-lo. Muitas vezes, o
efeito do ato ndo € buscado nem imaginado pelo agente, mas decorre inevitavelmente de
uma conduta, sendo sancionado pela lei. Exemplificativamente, ¢ o caso da pessoa que

120
acha um tesouro.

Hé, ainda, a categoria dos negocios juridicos, constituida por aqueles atos
juridicos que, “além de se originar de um ato de vontade, implicam a declaragdo
expressa da vontade, instauradora de uma relacdo entre dois ou mais sujeitos tendo em
vista um objetivo protegido pelo ordenamento juridico”.'*! Apontado pela doutrina

. . . . .. . 122 s e r 1
como o “centro vitale di tutto il sistema del diritto privato”, ” o negocio juridico

REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito, 24" ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 201.
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, vol. 1, 4% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 279.
REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito, 24" ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 208-209.

LEVI, Alessandro. Teoria generale del diritto, 2* ed., Padova: Cedam, 1967. Apud NADER, Paulo.
Introducio ao estudo do direito, 18" ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 320.
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possibilita que as partes convencionem livremente — dentro do que a ordem juridica
permite — objetos pertencentes as suas esferas de interesse, criando o seu proprio dever-

. . - .. . 123
ser e assumindo espontaneamente novas obrigacdes e adquirindo direitos.

A partir dessa andlise, o investimento, em qualquer das suas formas, direto ou
indireto, nacional ou internacional, deve ser enquadrado dentro da categoria dos
negdcios juridicos, “um tipo de fato juridico que o principio da autonomia deixou a

124
escolha das pessoas”.

Importante ter-se, ainda, que se exige, para a validade do negdcio juridico a
concorréncia de trés circunstancias: (i) a capacidade do agente; (ii) objeto licito; e (iii) a
forma legal. Os agentes devem possuir capacidade para exercitar seus direitos. Caso nao
a possua, um representante capaz poderd fazé-lo em seu nome, nos termos da lei. O
objeto ndo pode contrariar a lei, a moral ou os bons costumes, devendo, ainda, ser
juridica e fisicamente possivel. Por ultimo, para que o negocio juridico seja valido,
exige-se que ele se realize de acordo com a forma legalmente prescrita, ou, em casos

. ~ . 125
omissos, por forma nao vedada pela lei.

2.3 A dicotomia entre investimentos estrangeiros indiretos (portfdlio investments) e

investimentos estrangeiros diretos (direct investment)

Seguindo a tonica que marca as defini¢cdes dos institutos pertencentes ao direito
internacional dos investimentos, a dicotomia entre investimentos estrangeiros diretos e
indiretos € bastante divergente na doutrina e nos documentos dos organismos

econOmicos internacionais.

A concep¢do de IED ¢ dada por Krugman e Obstfeld,'*® in verbis: “Por
investimento estrangeiro direto, entendemos os fluxos internacionais de capitais pelos

quais uma firma de determinado pais cria ou expande uma filial em outro”. Observe-se

NADER, Paulo. Introducio ao estudo do direito, 18" ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 323.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, Parte geral, tomo I,
Campinas: Bookseller, 1999, p. 140.

NADER, Paulo. Introducio ao estudo do direito, 18" ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 327.

KRUGMAN, Paul R.; OBSTFELD, Maurice. Economia internacional — teoria e politica, Trad. Eliezer
Martins Diniz, 6* ed., Sdo Paulo: Pearson, 2005, p. 126.
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que a defini¢do, a0 mesmo tempo ampla quanto as formas, ¢ restrita quanto as
finalidades. O investimento, nessa definicdo pode ser realizado por qualquer
instrumento de transferéncia de ativos ou operagdo. Contudo, a finalidade da operagao
deve residir na criagio ou expansio de uma filial propria.’*’ E continuam: “A
caracteristica que diferencia esse tipo de investimento ¢ que ele ndo envolve somente
uma transferéncia de recursos, mas também a aquisi¢ao do controle” [grifo dos atores].
Nao mencionam o que entendem por investimento estrangeiro indireto, levando a

presumir que esta categoria engloba todos os outros tipos de investimentos.

Luiz Olavo Baptista'>® enfatiza sobremaneira a aspecto da tomada do controle da
empresa investida como critério definitivo da distingdo. Segundo o autor, a distingdo “se
opera pela tomada (ou assun¢ao) do controle, ou pela vontade de participar, ainda que
minoritariamente, no capital da empresa, de modo permanente, e exercendo um grau de
controle ou influéncia preponderante em sua gestdo” [destaque nosso]. Ha uma
diferenga entre aplicagdo financeira e investimento: a primeira seria um ato tipico do
“rendeiro”, que desejam receber as rendas do capital, sem se envolverem com o
processo produtivo. J4 o segundo ¢ promovido por investidores com expertise na
atividade na qual o capital ¢ aplicado, que desejam engajar-se no processo produtivo da

empresa, definindo os seus rumos e objetivos.

No mesmo sentido segue Sornajarah,'?’ para quem ndo ha duvidas de que a
transferéncia de propriedade fisica, tais como equipamentos, constitui investimento
estrangeiro direto, em contraste com o investimento de portfolio, que normalmente ¢
representado pela compra de agdes de empresas previamente existentes noutro pais. Em
conclusdo, observa: “the distinguishing element is that, in portfolio investment, there is
a divorce between management and control of the company and the share of ownership

nit’.

“Do ponto de vista da economia, o investimento estrangeiro supera o simples movimento de capitais. Ele
¢ parte de um processo de expansdo da empresa, ou um movimento para assegurar a sua sobrevivéncia”.
BAPTISTA, Luiz Olavo. Os investimentos estrangeiros no direito comparado e brasileiro, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 23.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Os investimentos estrangeiros no direito comparado e brasileiro, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 32.

SORNARAJAH, M. The International law on foreign investment, 2* ed., Cambridge: Cambridge
Press, 2004, p. 7-8.

64



130

Responsavel por consolidar e elaborar estatisticas sobre balangos de pagamento,
o Fundo Monetério Internacional adota o critério dos 10% de participa¢do societaria.
Para fins de andlise de balango de pagamentos, o FMI considera investimento
estrangeiro direto quando uma empresa ou investidor individual detém, no minimo,
10% das agdes ordinarias da investida ou possui poder de decisdo,'** embora saiba que
esse critério nao seja aplicavel mundialmente — tendo em conta que algumas nagdes
utilizem qualificacdes que envolvem algum grau de julgamento subjetivo (subjective

Jjudgement).

O investimento indireto, ou portfolio investment, ¢ definido pelas categorias
mencionadas no Balance of Payments Manual. Sao elas os equity securities e os debt
securities. Dentro da primeira categoria, estdo incluidas quotas, a¢des, participacdes ou
documentos similares, como as ADRs (American Depositary Receipts). A segunda
espécie compreende titulos, debéntures, notas, derivativos financeiros, opgdes, bem
como outros titulos representativos de divida negociaveis no mercado financeiro. O IEI,
portanto, segundo o FMI, corresponde ao investimento realizado mediante a

interposicao necessaria de uma instituicao financeira.

A definicao de IED fornecida pela OCDE volta a enfatizar a questdo do interesse
de permanéncia e o exercicio do poder de mando pelo investidor estrangeiro, conforme
estudado anteriormente. In verbis, assim dispde o Coddigo para Liberalizacdo dos

Movimentos de Capitais:

“Investment for the purpose of establishing lasting economic relations with an
undertaking such as, in particular, investments which give the possibility of exercising
an effective influence on the management thereof: A. In the country concerned by non-
residents by means of: 1. Creation or extension of a wholly-owned enterprise,
subsidiary or branch, acquisition of full ownership of an existing enterprise. 2.

Participation in a new or existing enterprise. 3. A loan of five years or longer.”

E de se observar que todas essas definigdes contemplam aspectos

eminentemente econdmicos, sejam eles objetivos, como ¢ o caso da tomada de controle

FMI, Balance of payments manual, 2007, p. 87. Disponivel em <http://www.imf.org/external/np/sta/bop/
bopman.pdf>. Acesso em 15 jul. 2009.
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da empresa pelo investidor, ou subjetivos, caso do interesse de se manter o capital
investido por um periodo longo de tempo; ndo se pode precisar o que se entende por
“interesse de permanéncia” — um ano, cinco anos etc. Sao realidades pertencentes ao

sistema econdmico que nao encontram paralelo no sistema juridico.

Nao ha norma que defina “investimento de longo prazo”, bem como ndo ¢
relevante ao direito se o investidor assumird um posto de geréncia na companhia. Os
fatos juridico-tributdrios nas operagdes de investimento sdo somente o acréscimo
patrimonial verificado em razao do investimento, e as operacdes de cambio necessarias

a internalizagdo do capital vindo do exterior.

Embora ndo seja propriamente juridica a dicotomia aqui analisada, ¢ importante
que se diga que a origem do acréscimo patrimonial, para fins de tributagcdo pelo imposto
sobre a renda, ¢ decisiva na determinagdo da aliquota aplicavel. A Lei n. 11.033/2004
dispde sobre a tributagdo dos ganhos auferidos no mercado financeiro e de capitais,
investimento indireto por natureza. H4, inclusive, a previsdo de regime especial de
tributagdo para o investidor estrangeiro do mercado financeiro e de capitais que atender
a certos requisitos (Resolucdo CMN n. 2.689/2000). Outras normas, contidas no
Regulamento do Imposto sobre a Renda, como serd estudado mais adiante, prescrevem
os aspectos relativos a tributacdo do ganho de capital auferido na alienacao de bens e
direitos e dos ganhos obtidos em moeda estrangeira, que se enquadram na modalidade

direta de investimento estrangeiro.

Assim, por mais que nao haja classificagdo legal explicita, os dois tipos de
investimento recebem tratamento tributario diferenciado, permitindo visualizar-se a

dicotomia ainda que indiretamente.
2.4 O investimento internacional direto no Brasil: aspectos societarios e tributarios

A sociedade passa a existir no mundo juridico a partir da conclusao dos
procedimentos tendentes a constituir formalmente a empresa nos registros competentes,
de acordo com a legislacdo vigente no pais em que se instala. Constituida a empresa,
esta passa a desenvolver as atividades definidas nos seus atos constitutivos dentro do

mesmo pais, ou transnacionalmente. Todavia, o reconhecimento da personalidade
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juridica em certo ordenamento ndo implica 0 mesmo em relacdo aos demais. Assim,
diferentemente das pessoas fisicas, que tém reconhecimento imediato no seio de
qualquer ordenamento, as pessoas juridicas necessitam do respectivo reconhecimento
quando estdo a atuar, de forma direta, fora dos limites da jurisdicdo do pais que lhes
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concedeu originalmente a personalidade.'

No Brasil, ndo ha maiores entraves societarios a participagdo do estrangeiro na
economia nacional. A Unica exceg¢do relaciona-se diretamente com o que acabou de ser
dito. Inspirado na necessidade de exercitar a soberania brasileira, dispde o artigo 11 do
Decreto-Lei n. 4.657/1942, a Lei de Introducdo ao Codigo Civil (LICC), que ndo
poderao existir filiais, agéncias ou estabelecimentos de pessoas juridicas estrangeiras

sem a prévia aprovacao do governo brasileiro.

O investidor estrangeiro que deseje investir diretamente no Brasil possui as
seguintes alternativas:'> (i) constituir filiais, sucursais ou agéncias, necessitando, neste
caso, da devida autorizagdo; (ii) aquisicdo de participagdes societarias, por meio de
subsididrias ou controladas; (iii) constituicdo de holdings; (iv) participagdo minoritaria
em empresas brasileiras; (v) diretamente, de forma precaria, sem uma base fixa de

negocios que seja suficiente para se caracterizar como estabelecimento permanente.

A restricao aplicavel as filiais objetiva evitar que empresas estrangeiras
funcionem clandestinamente no pais, fugindo ao controle e a fiscalizagdo do poder
publico. Todavia, embora o Brasil seja atualmente um dos principais destinos de
capitais internacionais do mundo, ¢ bastante raro encontrar-se exemplos de pessoas
juridicas estrangeiras que se instalam no Brasil implantando filiais. Em vez de pedirem
autorizagdo ao governo federal, criam, por meio de terceiros, ou mesmo em nome
proprio, necessitando, nesse caso de um representante brasileiro, uma sociedade
nacional com o mesmo objeto social, passando, em momento posterior, a ser acionistas
da sociedade brasileira, adquirindo o controle acionario e funcionando diretamente no
pais, sem a fiscalizagdo direta do governo. Heleno Taveira Torres observa que “essa

permissao legal de subscri¢do de capital de sociedade andnima brasileira por empresas

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 182.

2 Idem, ibidem, p. 185.
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estrangeiras, alcangando a maioria do capital, ndo constitui qualquer fraude a lei, como
forma velada de funcionar no Brasil, obtendo as facilidades e regalias tipicas sem
submeter-se aos atos de controle governamental”.'*® Esse planejamento societario &

inclusive previsto no Cédigo Civil. Observe-se:

“Art. 1.134. A sociedade estrangeira, qualquer que seja o seu objeto,
ndo pode, sem autorizacdo do Poder Executivo, funcionar no Pais,
ainda que por estabelecimentos subordinados, podendo, todavia,
ressalvados os casos expressos em lei, ser acionista de sociedade
anénima brasileira.”

2.4.1 Funcionamento de empresa estrangeira no Brasil: os estabelecimentos

permanentes

A legislagdo brasileira ndo define o estabelecimento permanente. Como
mencionado ha pouco, os acordos internacionais firmados pelo Brasil apresentam a
estrutura padrdo de apresentacdo semelhante ao estipulado pelo Modelo OCDE. O
sentido de EP neste Modelo respeita uma regra de formacdo constituida por uma
defini¢io geral seguida pela enumeragdo exemplificativa'®® de casos positivos e
negativos, ou seja, um rol do que pode ser entendido como EP e outro cujos itens ndo

podem ser considerados casos de EPs.

A defini¢do geral (“caso geral”, “basic rule”) encontra-se no primeiro paragrafo

do artigo 5° do Modelo, que assim dispoe:
“For the purposes of this Convention, the term ‘“Permanent

Establishment”, means a fixed place of business through which the
business of an enterprise is wholly or partly carried out”.

A definicdo geral nos acordos firmados pelo Brasil ¢ no seguinte sentido:

“Para os fins da presente Convengdo, a expressdo ‘Estabelecimento
Permanente’ designa uma instalagdo fixa em que a empresa exerga
toda ou parte da sua atividade.”

133 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 187.

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
678.
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Ha na defini¢do geral a concorréncia de quatro requisitos, quais sejam: 1) a
existéncia de uma empresa; 2) que esta esteja a realizar negdcios; 3) a existéncia de uma

sede fixa; 4) na qual a empresa exerca total ou parcialmente as suas atividades.'>

Ap6s a defini¢do, segue-se o rol de casos, que podem ser de duas ordens: uma de
ordem positiva de aplicagdes (listagem positiva) e uma classe negativa de aplicagdes, ou
seja, uma lista negativa. A enumeragao sera positiva quando a classe de casos descritos
objetiva esclarecer, ou mesmo ampliar, a idéia expressa na basic rule. Por outro lado,

sera negativa quando tiver em vista sacar do conceito os casos enumerados.
Quanto a enumeragao positiva, estabelece o Modelo OCDE:

2. A expressdo "estabelecimento permanente” abrange, especialmente:

a) Sede de direcdo;

b) Uma sucursal;

¢) Um escritoério;

d) Uma fabrica;

¢) Uma oficina;

f) Uma mina, uma pedreira, ou qualquer local de extragcdo de
recursos naturais.
3. Um canteiro de constru¢do ou de montagem, cuja duragdo exceda
doze meses.
4. Uma pessoa que atue num Estado Contratante por conta de uma
empresa do outro Estado Contratante — desde que ndo seja um agente
independente contemplado no paragrafo 5 — sera considerada como
estabelecimento permanente no primeiro Estado se tiver, e exercer
habitualmente naquele Estado, autoridade para concluir contratos em
nome da empresa, a ndo ser que suas atividades sejam limitadas a
compra de bens ou mercadorias para a empresa.
Contudo, uma sociedade de seguros de um Estado Contratante sera
considerada como tendo um estabelecimento permanente no outro
Estado Contratante desde que receba prémios ou segure riscos nesse
outro Estado.

A enumerag¢do negativa segue a seguinte ordem:

4. Nao obstante as disposi¢des precedentes deste Artigo, a expressao
"estabelecimento permanente” ndo compreende:

a) a utilizagdo de instalagdes unicamente para fins de armazenagem,
exposi¢do ou entrega de bens ou mercadorias pertencentes a empresa;
b) a manutengdo de um estoque de bens ou mercadorias pertencentes a
empresa unicamente para fins de armazenagem, exposi¢ao ou entrega;

33 CALIENDO, Paulo. Estabelecimentos permanentes em direito tributirio internacional, Sio Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 178-179.
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¢) a manuteng¢do de um estoque de bens ou mercadorias pertencentes a
empresa unicamente para fins de transformagao por outra empresa;

d) a manutenc¢do de uma instalacdo fixa de negocios unicamente para
fins de comprar bens ou mercadorias ou de obter informagdes para a
empresa;

e) a manutencdo de uma instalagdo fixa de negdcios unicamente para
fins de realizar para a empresa qualquer outra atividade de carater
preparatdrio ou auxiliar.

6. Nao se considera que uma empresa tem um estabelecimento
permanente num Estado Contratante pelo simples fato de exercer a sua
atividade nesse Estado por intermédio de um corretor, de um
comissario geral ou de qualquer outro agente independente, desde que
essas pessoas atuem no dmbito normal de suas atividades.

7. O fato de uma sociedade residente de um Estado Contratante
controlar ou ser controlada por uma sociedade residente do outro
Estado Contratante, ou exercer sua atividade nesse outro Estado (quer
seja por intermédio de um estabelecimento permanente, que de outro
modo) ndo € por si so, bastante para fazer, de qualquer dessas
sociedades, estabelecimento permanente da outra.

Dentre os casos descritos, constantes das enumeragdes negativas e positivas, um
chama a atencdo por fugir a regra comum a todas as situagdes, que pressupde a
instalagdo fisica de wum estabelecimento em solo estrangeiro. Trata-se do
estabelecimento permanente pessoal. Segundo a descricdo do Modelo, ha cinco
requisitos para a caracterizacdo de um agente como sendo considerado um EP. Sdo

136
eles:
— que ele atue em nome de uma empresa em outro Estado contratante;
— tenha autoridade para concluir contratos em nome da empresa;

— habitualmente exercite esta autoridade em nome desta empresa;

— o agente deve ter vinculos tais com a empresa que ndo o caracteriza como

agente independente;

— as atividades do agente devem demonstrar a atividade economica da empresa,

sendo excluidas, portanto, aquelas meramente preparatdrias ou auxiliares.

3¢ Para uma exposi¢do detalhada, cf. CALIENDO, Paulo. Estabelecimentos permanentes em direito
tributario internacional, S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 146 e ss.
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2.4.2 Funcionamento de empresa estrangeira no Brasil: as filiais

Complementando o que se comentou no inicio deste subtopico, a constituicdo de
uma pessoa juridica sob a égide legislativa de um determinado pais ndo vincula de
imediato os demais ordenamentos internacionais quanto a sua regularidade formal
perante as normas domésticas. E dizer: o funcionamento de uma empresa em territorio
estrangeiro por meio de uma filial depende de reconhecimento juridico do pais em que

deseja se instalar.

Conforme observa Heleno Taveira Torres,”’ o direito brasileiro nio dispde de
nenhuma regra expressa sobre reconhecimento da personalidade juridica de sociedades
estrangeiras, devendo a norma ser construida a partir da conjun¢do de dois enunciados
distintos: artigo 11 da LICC"® ¢ artigo 64 do Decreto-Lei 2.627/1940, dispositivo da
antiga Lei da S.A, com texto idéntico aquele do artigo 1.134 do CC mencionado ha
pouco. De acordo com o Professor, a lei brasileira reconhece automaticamente a
personalidade juridica das companhias estrangeiras para atuarem de forma esporadica e
isolada. Contudo, para que possam funcionar — situacdo que denota um prazo de maior
permanéncia e estabilidade nas atividades — sob a forma de filiais, sucursais, agéncias

. . ~ - . . ~ 1 :
ou estabelecimentos, necessitardo invariavelmente da autorizagdo'*’ de que fala a lei.

Coloca-se, entdo, o problema de se diferenciar a situa¢do da “simples pratica de
atos” ocasionais — adquirindo direitos e contraindo obrigacdes por meio de negdcios
isolados no tempo e no espaco sem qualquer espécie de estabelecimento permanente —

daquela em que a pessoa juridica estrangeira estd em plena “pratica habitual” de atos

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2* ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 184.

“Art. 11. As organizagdes destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as fundagdes,
obedecem a lei do Estado em que se constituirem.”

Cddigo Civil, artigo 1.134, § 1°: “Ao requerimento de autorizagdo devem juntar-se:

I — prova de se achar a sociedade constituida conforme a lei de seu pais;

II — inteiro teor do contrato ou do estatuto;

III — relagdo dos membros de todos os 6rgdos da administragdo da sociedade, com nome, nacionalidade,
profissdo, domicilio e, salvo quanto a agdes ao portador, o valor da participagdo de cada um no capital da
sociedade;

IV — copia do ato que autorizou o funcionamento no Brasil e fixou o capital destinado as operagdes no
territorio nacional;

V — prova de nomeagdo do representante no Brasil, com poderes expressos para aceitar as condigdes
exigidas para a autorizacao;

VI — 1tltimo balanco.”
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negociais, constituindo a situagdo de “funcionamento”, o que exige a devida autorizagdo

administrativa.

Funcionar, segundo Alberto Xavier,'* apoiado em Egberto Lacerda Teixeira e
J.A. Tavares Guerreiro, “significa desenvolver plena e organicamente as atividades
econdmicas tendentes a consecu¢do do objeto social”. E continua: “Pressupde um
esforco de organizagdo permanente (0 estabelecimento) que se exterioriza por uma série
de atos ou de fatos vinculados a exploragdo de certa atividade economica” [destaque no
original]. Observa, ainda, que, para a caracterizacdo do funcionamento, h4 de haver a
separagdo entre os atos tipicos daqueles meramente instrumentais. Os primeiros
exprimem o exercicio do objeto social da sociedade estrangeira e s3o 0s unicos que
podem efetivamente caracterizar o funcionamento da sociedade em solo nacional. Os
instrumentais visam somente a tutelar direitos e administrar o patrimonio e, por si s0,
nunca poderdo configurar o funcionamento. A par desse aspecto, sustenta Alberto
Xavier, ndo ha de se falar em funcionamento de sociedade estrangeira no Brasil quando
ela ndo disponha aqui de um patriménio dotado especialmente para o exercicio da

atividade.

Quanto 4 personalidade juridica das filiais, o Professor'*' entende que “as filiais,
agéncias ou sucursais de sociedades estrangeiras, bem como as filiais, agéncias ou
sucursais de sociedades brasileiras no exterior ndo tém personalidade juridica distinta
daquela de que sd3o mero prolongamento, sendo o ponto pacificamente reconhecido
tanto na doutrina nacional, como na doutrina estrangeira”. E continua: ‘“Nao sendo
pessoas juridicas distintas a matriz, as filiais, agéncias ou sucursais (tanto de sociedades
estrangeiras como de sociedades nacionais) revestem a natureza juridica de meros
estabelecimentos comerciais. Com efeito, importa distinguir neste caso a empresa, que ¢
uma pessoa juridica, e o estabelecimento, que € um simples conjunto de coisas
corporeas e incorpdreas de bens e servigos, organizado pelo comerciante com vista ao

exercicio de sua atividade mercantil”.

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
631-632.

Idem, ibidem, p. 636-637.
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Ressalvando a boa

De forma diversa leciona Heleno Taveira Torres.
sustentagdo da teoria de Alberto Xavier, tendo em conta o fato de que a concessao da
autorizagdo para o funcionamento da filial pressupde a existéncia da matriz localizada
no exterior, Torres sustenta que o desempenho da atividade econdmica no Brasil
depende da criacdo de uma pessoa juridica propria constituida de acordo com as leis
brasileiras. Ou seja, embora a filial brasileira seja considerada uma extensao patrimonial
da sua matriz — segundo o ordenamento do pais de residéncia desta —, ela ¢ fiscalmente
equiparada aos residentes brasileiros, nos termos no artigo 147 do Regulamento do

Imposto de Renda (RIR), assumindo os mesmos direitos e obrigagdes de outras PJs, em

face do principio da territorialidade, independente da residéncia da matriz.

143 : o
argumenta nos seguintes termos: “Quem recebe autorizacdo para

Torres
funcionamento ndo ¢ a filial, mas a matriz. A filial de empresa estrangeira ¢ pessoa
juridica brasileira, como qualquer outra empresa criada e personificada no Brasil,
fazendo-se pessoa juridica independente da matriz. O capital é separado. O tipo
societario € proprio, € nao tem necessariamente que ser o mesmo da matriz. Além disso,
a filial, agéncia ou sucursal pode ter outras filiais, agéncias ou sucursais proprias, o que

permitira aplicar o principio da renda mundial pelos rendimentos produzidos no exterior

pelo seu estabelecimento permanente, se for o caso”.

A nosso ver, a dissonincia entre os dois autores ¢ injustificada, pois a razdo
assiste a ambos. Para o direito interno do pais de origem, a filial figura como uma
extensdo da sua matriz, uma base além-mar para a realizacdo de novos negocios. Tanto
¢ assim, que a contabilidade da filial integra o balango da sua matriz. Todavia, segundo
o ordenamento do pais de instalagdo, esse apéndice societario que ¢ a filial necessita de

. e g , - 144 . .
personalidade juridica propria, — a despeito do lagco que a envolve com a matriz, sendo

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 199.

Idem, ibidem, p. 200.

Em sentido contrario, posiciona-se Fabio Nusdeo: “Note-se, no entanto, ser perfeitamente possivel uma
empresa multinacional atuar em diversos paises sem constituir ou sem participar de sociedades locais. Ela
podera fazé-lo pura, e simplesmente, mediante a abertura de agéncias, filiais, sucursais e estabelecimento,
que nada mais sdo do que a mesma pessoa juridica atuando diretamente em diversos paises, sem assumir
novas formas societarias, isto €, sem neles se instalar juridicamente. Esta ultima modalidade ¢, em geral, a
utilizada por bancos”. (Curso de economia: introdug¢do ao direito econémico, 3° ed., Sdo Paulo: RT,
2001, p. 333).
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considerado como uma pessoa juridica como as nacionais, a quem incumbe o dever de

pagar impostos € cumprir com os deveres instrumentais.

A natureza juridica das filiais ¢ um assunto que suscita uma certa discussao na
doutrina nacional. Na Convencao Modelo da OCDE, adotada pelo Brasil como base
para tratados contra a bitributacdo em que toma parte, as filiais enquadram-se na basic
rule de estabelecimentos permanentes, conceito amplo que abrange qualquer instalagao
fisica em que a empresa exerc¢a, no todo ou em parte, as suas atividades. Baseado nessa
concepcio, Alberto Xavier' ndo tece maiores comentarios, limitando-se a afirmar que

a “filial é um tipico caso de estabelecimento permanente”.

Heleno Taveira Torres sustenta uma classificagcdo dicotomica do conceito de EP:
um amplo, capaz de albergar qualquer hipotese de presencga direta de pessoas juridicas
nao-residentes, inclusive as filiais, ¢ um estrito, limitando-se a identificacdo das formas
de presenca demorada da entidade, intermedidrias entre a simples atuacdo e o

funcionamento autorizado.

Para Torres'*® “o tnico sentido adequado para indicar o conceito de
estabelecimento permanente seja o descrito na sua acepgao estrita; todavia, nao € esse o
universal entendimento da doutrina, tendo em vista o cego aprisionamento das suas
reflexdes as deliberagdes da OCDE, que contempla na sua defini¢ao as filiais. Salvo a
particularidade de servir ao mesmo proposito de atuagdo direta de pessoas juridicas,
ndo existe qualquer justificativa plausivel para manter o tratamento dos
estabelecimentos permanentes envolvidos com as chamadas filiais ou sucursais”
[destaque nosso]. E que as filiais “constituem-se em pessoas juridicas, ndo se limitando
a um simples estabelecimento ou base fixa de negocios, devendo ser reconhecidas para
o funcionamento no territério do pais de destino e com isso adquirindo residéncia

fiscal”. '’

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
652.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 248.

Idem, ibidem, p. 248-249.
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Independente de a filial estar contida ou ndo dentro do conceito de

estabelecimento permanente, o sistema de tributagao aplicavel para ambos ¢ o0 mesmo.

Por for¢a da norma extraida da combinagdo dos artigos 146'* ¢ 147" do RIR,
as filiais de sociedades estrangeiras sdo equiparadas as pessoas juridicas brasileiras para
fins de incidéncia do imposto sobre a renda. Assim, estdo sujeitas as filiais e o EP ao
regime de tributagdo sintético, ou seja, os rendimentos por eles produzidos serao
tributados no seu somatério de componentes negativos e positivos (conceito de renda
tributavel) conforme a escrituracdo contabil. Os outros componentes redituais, que nao
se relacionam ao business income, estardo submetidos a tributagdo isolada conforme as

normas proprias a cada categoria (royalties, dividendos, ganhos de capital etc.).

Este modelo de tributagao ¢ denominado pela doutrina de “principio da forca de
atracdo restrita”, o qual “opera tratando o estabelecimento permanente como uma
entidade realmente autonoma, atribuindo-lhe, tdo-somente, as rendas por ele
produzidas, pela conexdo efetiva e condicionando a tributagdo todos os demais
componentes redituais, isoladamente, conforme as categorias proprias (renda do capital,
investimentos financeiros, royalties etc.), desde que ndo apresentem uma suficiente
conexdo com as atividades produtivas de renda praticadas pelo estabelecimento

1
permanente” [destaque nosso]."”

O principio da for¢a de atragdo restrita ¢ largamente adotado pelas convengdes
internacionais contra a dupla tributagdo, inclusive pelo Modelo OCDE. De acordo com

o item 1 do artigo 7° do Modelo, “os lucros de uma empresa de um Estado contratante

“Art. 146. Sdo contribuintes do imposto e terdo seus lucros apurados de acordo com este Decreto
(Decreto-Lei n. 5.844, de 1943, art. 27):

I — as pessoas juridicas (Capitulo I);

IT — as empresas individuais (Capitulo II).”

“Art. 147. Consideram-se pessoas juridicas, para efeito do disposto no inciso I do artigo anterior:

I — as pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Pais, sejam quais forem seus fins,
nacionalidade ou participantes no capital (Decreto-Lei n. 5.844, de 1943, art. 27, Lei n. 4.131, de 3 de
setembro de 1962, art. 42, e Lei n. 6.264, de 1975, art. 1°);

IT — as filiais, sucursais, agéncias ou representagdes no Pais das pessoas juridicas com sede no exterior
(Lein. 3.470, de 1958, art. 76, Lei n. 4.131, de 1962, art. 42, e Lei n. 6.264, de 1975, art. 1°);

IIT — os comitentes domiciliados no exterior, quanto aos resultados das operacdes realizadas por seus
mandatarios ou comissarios no Pais (Lei n. 3.470, de 1958, art. 76).”

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 332.
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s6 podem ser tributados nesse Estado, a ndo ser que a empresa exerga a sua atividade no
outro Estado contratante por meio de um estabelecimento estdvel ai situado. Se a
empresa exercer a sua atividade deste modo, os seus lucros podem ser tributados no
outro Estado, “mas unicamente na medida em que forem imputdveis a esse
estabelecimento estavel”. Dessa forma, as rendas relacionadas a atividade organica do
EP no Estado contratante serao tributadas pelo regime sintético, ao passo que as demais
— inclusive aquelas aqui produzidas de forma auténoma pela matriz — estardo sujeitas a

tributagdo analitica.™!

Quanto as despesas, deve ser observado o artigo 397 do RIR, que assim dispoe
in verbis: “As pessoas juridicas domiciliadas no exterior e autorizadas a funcionar no
Pais somente poderdao deduzir como custos ou despesas aqueles realizados por suas
dependéncias no territorio nacional, bem como: I — as quotas de depreciacao,
amortizacdo, ou exaustdo dos bens situados no pais; Il — as provisdes relativas as
operagdes de suas dependéncias no pais”. Alberto Xavier'>> leciona que a
territorialidade em causa ndo pode ser restringida ao lugar de realizacdo da despesa, de
forma simpléria, mas a sua conexdo com o estabelecimento localizado no territorio do
pais, podendo ser o gasto incorrido dentro ou fora do pais, mas desde que relacionado

com o estabelecimento brasileiro.
2.4.3 Sociedades controladas e coligadas

E possivel, ainda, que o investidor estrangeiro atue no Brasil participando de
sociedades nacionais, aquelas organizadas de acordo com a lei brasileira e que aqui
mantenham a sede de sua administracdo. As sociedades nacionais, relativamente ao

controle, subdividem-se em dois tipos: (i) a sociedade brasileira propriamente dita —

Ver nesse sentido CALIENDO, Paulo. Estabelecimentos permanentes em direito tributario
internacional, S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 371: “Estabelece o0 Modelo OCDE em seu
art. 7°, § 1°, segunda parte, que os rendimentos de ndo-residentes serdo tributados no Estado da fonte, mas
tdo-somente na medida em que forem atribuiveis a esse Estabelecimento Permanente. Possui esse
principio, como contetido, o resultado de uma atuacdo organica por parte do ndo residente, e, quanto ao
seu alcance, este estara limitado aos rendimentos que estiverem em conexdo com o EP. Quanto ao regime
de tributagdo, este sera o analitico para os rendimentos oriundos de atividades isoladas (atividades da
matriz sem conexdo com o EP) e sintético para as atividades correntes de atuagdo organica
(Estabelecimento Permanente).”

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
649.
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possui uma pequena participacao de capital estrangeiro, o controle e a maior parte de
seu capital sdo detidos por nacionais; e (ii) sociedade transnacional — embora brasileira
em relacdo a constitui¢ao, e dotada parcialmente de capital nacional, ¢ controlada por

estrangeiros.

Para os fins propostos neste trabalho, ndo se fazem necessdrias maiores
explicacdes sobre as sociedades de capital majoritariamente nacional, devendo o foco
ser mantido na segunda categoria, dentro da qual estdo contidas as sociedades ditas
“coligadas” e as “controladas”.'” As sociedades coligadas sio “aquelas nas quais a
investida tenha influéncia significativa”, nos termos do § 1° do artigo 243 da Lei n.
6.404/1976, com redagdo dada pela Lei n. 11.941/2009. De acordo com § 4° do mesmo
artigo, “considera-se que ha influéncia significativa quando a investidora detém ou
exerce o poder de participar nas decisdes das politicas financeira ou operacional da
investida, sem controld-la”, sendo a influéncia significativa presumida quando o

investidor for titular de 20% ou mais do capital votante da investida (§ 5°).

Ja a definicao de “sociedade controlada™ ¢ trazida explicitamente pela Lei n.

6.404/1976, que assim dispoe:

“Art. 243 (...)

§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora
diretamente ou através de outras controladas, € titular de direitos de
socio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas
deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos
administradores.”

Observe-se que o dispositivo ndo exige que a sociedade controladora utilize
efetivamente seu poder, como condicdo para caracterizacdo do controle. Para tanto,
basta que o cendario societario seja tal que o socio tenha condigdes de exercer o controle.

Ou seja, ha o controle ainda que o titular ndo exerca de fato esse poder.'™*

MARTINS, Fran. Curso de direito comercial, 28" ed., atual. Jorge Lobo. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 325.

BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario, 8* ed., Sio Paulo: Renovar, 2003, p. 516.
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Por ultimo, importa deixar consignado que ndo ¢ permitida aos investidores
estrangeiros a criacdo de sociedades subsididrias integrais, constituidas unipessoais —

artigo 251 da Lei n. 6.404/1976.
2.4.4 Joint Ventures

Outra modalidade muito comum de investimento estrangeiro toma forma por
meio de associagdes temporarias de cooperagdo, ou simplesmente joint ventures, cuja
. .. . ~ 155 Y. .
origem, segundo noticia Heleno Taveira Torres, > encontra-se na pratica empresarial
desenvolvida nos paises juridicos que adotam o common law, sobretudo os Estados
Unidos, onde tal modelo apresentou-se como uma boa op¢ao comercial ou industrial

nos setores de altos riscos ou de elevada complexidade industrial.

Nao existe no direito brasileiro a figura da joint venture como uma espécie
autonoma de sociedade, podendo ser identificada na constituigdo de um
empreendimento conjunto, como um acordo temporario de socios ou consorcio, por
meio de uma das formas de sociedade legalmente admitidas, de tal forma que nenhum
dos partners possa figurar como detentor do controle unilateral das atividades

econdmicas e operacionais da joint venture.

Como costuma acontecer com outros “produtos comerciais” altamente
difundidos na economia mundial, a joint venture € uma figura originada e moldada pela
pratica dos agentes econdmicos, que assume diferentes formulas institucionais ou
contratuais dentro dos diversos sistemas juridicos, o que torna impossivel verificar uma
uniformidade de tratamento ou mesmo um conceito universal.'>® De um modo geral, é
possivel dizer que o conceito de joint venture pode ser associado a nocdo de

empreendimento conjunto, que se revela como uma forma de associacdo temporaria

entre empresas, com ou sem a constitui¢do de uma terceira pessoa juridica, com o fim

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 283.

BASSO, Maristela. Joint venture: manual pratico das associacdes empresariais, 3* ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 39.
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especifico de desenvolver uma certa atividade econdmica transitéria localizada dentro

de um setor econdmico de comum interesse. "’

Todas as especificidades do empreendimento — tais como o tipo € o modelo
societario adotado, as contribui¢des dos sdcios, a constitui¢do dos 6rgaos decisorios, a
forma de realizacdo da gestdo conjunta, a duracdo do contrato, dentre outros — sdo
estipuladas pelo “acordo de base”, instrumento imprescindivel a constituicdo da joint

venture € que servira de base para todos os demais acordos relativos ao contrato.

Quanto a forma de organizacdo, as joint ventures distinguem-se em corporate
Jjoint ventures e contractual joint ventures. A primeira categoria caracteriza-se por ser
um tipo de cooperagdo que, dada a sua estabilidade, corporifica-se na criagdo de uma
nova pessoa juridica, cujo tipo societdrio adotado podera ser qualquer um dentre os
admitidos pela legislacdo do pais de instalacdo.'>® Para tanto, é necessario a dotacdo e
aporte de capital especifico para a nova empresa pelos venturers, na medida da sua

participagdo societaria.

Dada a sua personalidade juridica propria, a questdo da tributagdo sobre a
corporate joint venture nao apresenta problemas complexos; a sujei¢do passiva serd
sempre encontrada na nova empresa. Nestes casos, no Brasil vigorara o regime de
tributacao ordindria sobre a renda de pessoas juridicas, cujo regime impositivo reditual
varia conforme as disposi¢des legislativas pertinentes (lucro real/presumido, PIS e

Cofins cumulativa/ndo-cumulativa etc.).

A segunda forma possivel de associacdo por joint ventures se da mediante
vinculos contratuais, sem a constituicdo de uma nova pessoa juridica, os quais
estabelecem os critérios de participacdo das partes envolvidas, tendo em vista um

empreendimento especifico a ser concluido. A contractual joint venture, tendo em conta

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 284.

“O tipo societario mais comum que ¢ utilizado para dar personalidade juridica ao empreendimento
compartilhado ¢ o de uma sociedade de capitais (como uma joint stock company), na forma de uma
‘sociedade de com responsabilidade limitada’. (...) Com isso, mantém a joint venture autonomia
patrimonial em relagdo aos socios (venturers), apresentando-se com responsabilidade perante terceiros
limitadamente ao préprio patriménio”. TORRES, Heleno Taveira. Pluritributaciio internacional sobre
as rendas das empresas. 2° ed., Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 288.
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a inexisténcia de uma pessoa juridica distinta, apresenta algumas peculiaridades: (i)
autonomia de iniciativa e de gestdo de cada associado, limitada a préopria parte da obra
que lhe corresponda; (ii) responsabilidade propria e divisivel; (iii) risco variavel, nao

., . . . 1
determinavel unitariamente por cada associado.'>’

A auséncia de uma nova pessoa juridica, centralizadora das relagdes juridicas da
Jjoint venture, ocasiona efeitos diretos no campo tributario. As perdas e ganhos deverao
ser contabilizados individualmente por cada um dos participantes, proporcionalmente,
de acordo com a respectiva participacao, concorrendo a formagao da renda tributavel de

. ~ . .. ~ L 1
cada uma per se, residentes e nio-residentes, como se joint venture nio existisse.'®

159 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 289-290.

10" Idem, ibidem, p. 293-294.
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3

REGIMES DE TRIBUTACAO DAS RENDAS
AUFERIDAS EM OPERACOES DE
INVESTIMENTOS DIRETOS NO BRASIL

3.1 Consideracoes introdutorias

3.1.1 Soberania — aspectos gerais

Em acepg¢do ampla, o conceito politico-juridico de Soberania remete a nog¢ao de
imposi¢do de for¢a, de coacdo, ao poder de mando em ultima instdncia no ambito de
certa sociedade politicamente organizada.'®" No sentido estrito — significando o poder
do Estado, sujeito unico e exclusivo da politica, em contraponto a organizagdo medieval
do poder'® — o termo surge no final do século XVI, juntamente com a propria nogdo de

Estado.

H4 uma conexdo orgénica entre o conceito de Soberania e o proprio poder
politico e a forma como este é exercido. A Soberania vincula-se a nogio de
racionalizacdo juridica do poder, “no sentido da transformacdo da forca em poder
legitimo, do poder de fato em poder de direito”.'® Mas, ¢ importante atentar, como
adverte Heleno Taveira Torres,'** que “a Soberania ndo é o poder em si, mas sua
qualificagdo juridica, na medida em que ela identifica a supremacia do poder politico e
da ordem juridica existentes em determinado territorio” [primeiro grifo, nosso; demais,

do autor].

BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO. Dicionario de Politica. Verbete: Soberania, 5°
Ed., Sao Paulo: Ed. UnB, 2004, p. 1179.

Idem, ibidem.
Idem, ibidem.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributaciio internacional sobre a renda das empresas. 2* ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 63.
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Modernamente, em que pese a dificuldade em se achar a definicdo do conceito
dogmatico do instituto, a Soberania pode ser qualificada como o atributo do Estado'®
de (i) fazer prevalecer a ordem por ele estabelecida perante expressdes internas de
poder, e (ii) erigir limites a0 4mbito de eficacia de ordens juridicas estrangeiras.'®
Dessa forma, podemos visualizar uma biparticdo do ambito de aplicagdo da soberania

em interna e externa.'®’

Paulo Bonavides adota posi¢ao cética em relagdo a Soberania vista sob o prisma
de Direito Internacional, ao sustentar que “ha estados soberanos e estados nao
soberanos. Do ponto de vista externo a soberania é apenas qualidade do poder, que a
organizacio estatal podera ostentar ou deixar de ostentar”.'®® Internamente, segundo o
Professor, no entanto, a eficicia da Soberania ndo merece ressalvas. E propria de
qualquer ordenamento juridico estatal a caracteristica de supremacia sobre todas as
demais manifestacdes de poder que existem dentro da sociedade.'® Este traco — a
superioridade da ordem estabelecida pelo poder central — ¢ suficiente para resumir a

- . .. ;. C A 170
nog¢ao de Soberania, permitindo-se afirmar a propria existéncia do Estado.

Desde os primeiros estudos, ha certo consenso sobre as caracteristicas formais

171

. . . . 172
da Soberania. Jean Bodin,'”" por motivos sobretudo de ordem histérica,'’* afirma ser ela

REZEK, José Francisco. Direito internacional publico. 9* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 216.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo internacional sobre a renda das empresas. 2% ed., Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 64.

A concepcdo de soberania externa foi primeiramente desenvolvida por Francisco de Vitoria, tedlogo
espanhol que buscou, por meio de sua doutrina, legitimar o poder da Espanha sobre as colonias do Novo
Mundo. Desenvolvida em meio a crise do Estado francés do século X VI, a defini¢cdo de soberania interna
deve-se ao filosofo politico Jean Bodin, no esforgo de restaurar o poder do soberano e, em conseqiiéncia,
da ordem estatal. Cf. CARNEIRO, Anna Carolina Coélho. Soberania: um novo conceito ou uma
readaptacio a novos tempos. Dissertagdo de mestrado. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2006.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, 10 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 122.
Idem, ibidem.

Em critica a concepgao atual de Soberania, Paulo Bonavides argumenta: “A porfia pelo poder por parte de
partidos, o6rgdos sindicais, ideologias, grupos compactos de opinido e pressdo, arrebatando ao Estado
propriamente dito autonomia e iniciativa, criam centros militantes e concorrentes de poder, que antes de
sujeitarem o Estado, atuam ja paralelamente a este, diminuindo-lhe a autoridade e supremacia,
questionando-lhe a soberania, tornando enfim critico e problematico o desempenho daquilo que compoe a
esséncia da estatalidade, a saber, o monopolio social da coa¢do organizada, o poder incontrastavel de
dita-la e impd-la indistinta e irresistivelmente a todos os grupos sociais” [destaque nosso].

Apud BOBBIO, Norberto, MATEUCCI, Nicola, PASQUINO. Dicionario de Politica. Verbete:
Soberania, 5* ed., Sdo Paulo: Ed. UnB, 2004, p. 1181.
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una, suprema, absoluta, perpétua, indivisivel, inaliendavel e imprescritivel. Dalmo
Dallari'” reconhece na Soberania a unidade, indivisibilidade, inalienabilidade e a

imprescritibilidade.

Alberto Xavier'* reconhece a existéncia de dois tipos distintos de soberania: a
territorial e a pessoal. A primeira refere-se ao poder do Estado de legislar sobre pessoas,
coisas ou fatos que se localizam no seu territorio, enquanto a segunda significa o poder
do Estado de legislar sobre pessoas que, pela nacionalidade, estao ligadas a ele, onde

quer que estejam localizadas.

Apesar de apresentar-se suprema frente a qualquer outra manifestagao de poder

dentro do territério, ndo podemos afirmar que a soberania ndo apresenta restricoes. Em

N . C . I 175
ambito interno, a soberania encontra limitagdes na propria Constituicdo Federal,

enquanto no cenario internacional, a soberania, a par de ser contida pelas proprias
disposi¢des de direito interno e pela volicdo dos Estados em aderir a tratados
internacionais — o que, em maior ou em menor grau acarreta uma renuncia a sua

176

soberania ° —, ganha novas fronteiras em razdo da atuacdo dos novos atores das

relagdes internacionais, que, freqiientemente, desenvolvem atividades de interesse
comum da comunidade internacional de forma independente, alheios a vontade

oficial.'”’

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, 10° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 126.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, 20* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998,
p. 81.

XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
13.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre a renda das empresas. 2* ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 63.

Betina Treiger Grupenmacher, com base em Biscaretti di Rufia, observa que o atual estagio de
desenvolvimento e alcance dos blocos econdomicos demanda ampliagdes cada vez mais drasticas na
rigidez dos limites impostos as soberanias respectivas, como forma de viabilizar a convivéncia entre os
estados. Um exemplo desta tendéncia pode ser encontrado na Constituicao Italiana, verbis: “Art. 11. A
Italia repudia a guerra como instrumento de ofensas as liberdades de outros povos e como meio de
solugdo de conflitos internacionais, consente em condig¢oes de paridade com outros Estados, nas
limitagoes de soberania necessarias a uma ordem internacional capaz de assegurar a paz e a justica
entre as nagoes;, promove e favorece as organizagoes internacionais destinadas a esse fim” [grifo da
autora]. GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados internacionais em matéria tributaria. Sio
Paulo: Dialética, 1999, p. 14.

CARNEIRO, Anna Carolina Coélho. Soberania: um novo conceito ou uma readaptacio a novos
tempos. Dissertagdo de mestrado. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2006, p. 78.
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3.1.2 Soberania tributaria

Dentre os poderes inerentes ao Estado soberano, encontra-se o de instituir e
disciplinar um sistema tributario independente em termos legislativos — pois a
modificacdo somente ¢ permitida por meio dos métodos prescritos pela Constitui¢ao

Federal — e de aplicagdo exclusiva a todos os sujeitos submetidos a sua ordem.

A soberania tributaria ¢ uma derivante da soberania geral e, nesta medida, seus

conceitos se associam.'”®

Dessa forma, podemos afirmar que a soberania possui dois prismas de aplicagao.
A soberania tributaria, na sua face externa, autoriza o Estado, como sujeito da ordem
mundial, a impedir interferéncias ndo autorizadas de sistemas tributarios proprios de
outros paises. Noutras palavras, a soberania tributaria externa, demonstrando
capacidade plena de um Estado perante os demais, erige limites ao ambito de aplicacio
espacial das normas tributdrias alienigenas. Internamente, a soberania tributaria
manifesta-se diretamente como “o poder de imposicao, que reflete uma supremacia do
sujeito ativo sobre o sujeito passivo”,'” cuja decorréncia natural, a competéncia
tributaria, constitui-se na “aptiddo de para criar, in abstracto, tributos descrevendo
legislativamente suas hipoteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos

. e r 180-181
passivos, suas bases de calculo e suas aliquotas”.'®"'®

Soberania tributaria e competéncia tributaria (poder de tributar'®*) sdo conceitos

que ndo podem ser tomados um pelo outro, apesar da grande semelhanca que guardam

XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
13.

GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados internacionais em matéria tributaria. Sdo Paulo:
Dialética, 1999, p. 17.

CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito tributario, 19* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 437.

Em sentido contrario, Betina Treiger Grupenmacher: “Por ser uma e indivisivel, a soberania ndo pode ser
seccionada em interna e externa, ou seja, ndo se pode falar em soberania interna e soberania
internacional”. Tratados internacionais em matéria tributaria. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 22.

“Em boa técnica, ndo se deve dizer que as pessoas politicas t€m, no Brasil, poder tributario. Poder
tributario tinha a Assembléia Nacional Constituinte, que era soberana. Ela, realmente, tudo podia,
inclusive em matéria tributaria. A partir do momento, porém, em que foi promulgada a Constituigdo
Federal, o poder tributdrio retornou ao povo (detentor da soberania). O que passou a existir, em seu lugar,
foram as competéncias tributarias, que a mesma Constituicdo Federal repartiu entre a Unido, os Estados-
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entre si. O poder de instituir tributos ¢ decorréncia da existéncia de soberania; o
primeiro ¢ manifestacdo técnica da segunda. Pode-se dizer que somente a Republica
Federativa do Brasil ostenta soberania, enquanto a competéncia de instituir tributos ¢
conferida constitucionalmente a Unido, aos estados, aos municipios e ao Distrito

Federal.'®?

Heleno Taveira Torres esclarece o assunto ao explicar uma importante distingao:
quando tratamos de interagdes em ambito externo — onde se reconhece o direito de
autodeterminacao interna dos povos, bem como o principio da reciprocidade de
tratamento entre os entes — havemos de falar em articulagdes de “soberanias tributarias”
que lhes ¢ inerente, ndo em poder tributario, o qual pode ser entendido como a
“manifestacdo de soberania na ordem interna, poder constituido, estabelecido
constitucionalmente para gestdo do respectivo sistema tributdrio [...] conforme os

95184

limites demarcados constitucionalmente para tanto [grifo do autor]. Internamente,

portanto, a soberania tributdria assemelha-se em muito a competéncia tributaria.

Nao existem disposi¢des efetivas de Direito Internacional que balizem os limites
do poder de tributar proprio de cada Estado. No entanto, ja podem ser observados em
ambito internacional principios gerais € normas consuetudinarias que, tomando por base
a necessidade de coexisténcia dos ordenamentos juridicos, estabelecem contengdes
formais ao alcance legislativo de um Estado sobre o outro. Nesse sentido, revestem-se
da maior importancia as seguintes proposicdes: (i) ¢ completamente livre e licita a
atividade legislativa dos Estados em matéria tributdria, sendo apenas excluida a
possibilidade de aceitar a aplicacdo de normas atinentes ao exercicio do poder de
tributar sobre o territorio de um outro Estado, salvo a existéncia de normas permissivas

em contrario; (ii) € licita e livre a atividade legislativa do Estado, desde que mediante a

membros, os Municipios e¢ o Distrito Federal”. CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito
tributario, 19% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 436.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributaciio internacional sobre a renda das empresas. 2* ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 66.

TORRES, Heleno Taveira. Principio da territorialidade e tributagdo de nao-residentes no Brasil.
Prestagdes de servigos no exterior. Fonte de produ¢do e fonte de pagamento. /n: TORRES, Heleno
Taveira (coord.), Direito tributario internacional aplicado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 75.
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utilizagdo de critérios de conexdo que exprimam um contato efetivo entre o fato

tributario e o Estado com pretensdes fiscais.'®

Pode-se dizer que as mesmas nogdes aplicaveis a soberania geral podem ser
adaptadas a soberania tributaria no que toca as suas limitagdes. Duas proposicdes sao
suficientes para se apreender a extensdo dos limites, a saber: (i) ndo ha impedimentos
materiais ou formais as atividades legislativas do Estado, desde que sejam utilizados
critérios de conexdao que efetivamente vinculem o fato-evento com elementos de
estraneidade e o Estado com a pretensdo fiscal; (ii) salvo autorizagao em contrario, sao
excluidas quaisquer possibilidades de ingeréncias tributarias de um Estado sobre o
outro, tanto em relagdo a constitui¢do de créditos tributarios, como a atividades

. 186
fiscalizadoras de qualquer natureza.

E oportuno lembrar que, por ndo se encontrarem positivados em nenhum ato
normativo internacional, tais disposi¢des nao sdo vinculantes para os Estados, de forma
que o descumprimento ndo constitui ilicito tributario ou internacional. Nas palavras de
Heleno Taveira Torres, “¢ antes de tudo uma questdo de ética a ser convalidada pela
ordem interna, respeito a determinacdo de outras jurisdicdes e aceitagdo de uma
razoavel convivéncia com outras ordens soberanas no conserto das nagdes que

95187

imprimem efetividade a tais limites [grifo nosso].

3.2 Principio da territorialidade tributaria

3.2.1 Territorio: no¢oes basicas

O ordenamento juridico, enquanto estrato de linguagem positiva, ¢ “conceptual”,
na dic¢do de Paulo de Barros Carvalho, sendo, portanto, a-temporal e a-espacial. No
entanto, os fatos sociais selecionados pelo legislador como hdbeis de desencadear
efeitos juridicos devem necessariamente ser condicionados por coordenadas de tempo e

de espaco, pois, sem tal referencialidade, seria impossivel a documentacdo da

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre a renda das empresas. 2* ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 69.

Idem, ibidem, p. 69.

TORRES, Heleno Taveira. Principio da territorialidade e tributagdo de nao-residentes no Brasil.
Prestagdes de servigos no exterior. Fonte de produ¢do e fonte de pagamento. /n: TORRES, Heleno
Taveira (coord.), Direito tributario internacional aplicado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 76.
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ocorréncia dos fatos juridico-tributarios e, conseqiientemente, a prescricdo de

condutas,'®® com a formacio das relacdes juridicas correspondentes.

Dessa forma, os conceitos de territorio e territorialidade apresentam-se
sobremaneira relevantes para o Direito Tributdrio Internacional, por manterem estreitos
vinculos com a no¢ao de soberania, que fundamenta o exercicio do poder tributario dos
Estados.'™ Como organizagio politica, o Estado ¢ uma ordem juridica, que juridiciza

) ) o ... 190
fatos ocorridos estritamente dentro dos seus limites territoriais.

Territorio,'”' nas precisas palavras de Paulo Bonavides,'** ¢ a base geografica do
poder. Ou, noutras palavras, é o espago fisico juridicamente qualificado e delimitado.'”?
Elemento constitutivo necessario do Estado, o territorio estabelece a sua delimitagdo
soberana em termos geograficos. Isto significa que, dentro de tais limites, a ordem
juridica que lhe corresponde ¢ a inica dotada de soberania, dependendo de ela admitir a

L P 194
aplicacdo de normas juridicas externas."’

A nocgdo de territorialidade encontra-se ligada a questdo da soberania estatal,
que, tanto impde limites ao alcance ultraterritorial das suas proprias normas tributarias,
como veda a incidéncia daquelas estranhas ao ordenamento nacional, salvo, por
suposto, eventual acordo expresso em sentido contrario. Trata-se, portanto, de se
delimitar territorialmente a validade, a vigéncia e a eficicia de normas. Esta ¢ a idéia

ampla do conceito.

CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da territorialidade no regime de tributacdo da renda mundial
(universalidade). /n: IBET. Justi¢a Tributaria. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 669.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributaciio internacional sobre a renda das empresas. 2* ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 70.

CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da territorialidade no regime de tributacdo da renda mundial
(universalidade). In: IBET. Justi¢a Tributaria. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 669.

Terra firme, com as aguas ai compreendidas, o mar territorial, o subsolo e a plataforma continental, bem
como o espago aéreo.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, 10 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 87.

TORRES, Heleno Taveira. Principio da territorialidade e tributagdo de ndo-residentes no Brasil.
Prestagdes de servigos no exterior. Fonte de produgdo e fonte de pagamento. /n: TORRES, Heleno
Taveira (coord.), Direito tributario internacional aplicado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 77.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, 20? ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998,
p. 90.
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Derivando da natureza das normas tributarias envolvidas — de incidéncia, que
geram obrigagdes tributdrias principais, ou aquelas que simplesmente constituem
deveres formais —, a doutrina consagrou a dicotomia da territorialidade em duas
acepgdes: material ¢ formal.'” A primeira equivale ao ambito de incidéncia da lei
tributaria (regra-matriz de incidéncia), dotada de aplicagdo territorial, mas com
possibilidade de localizar fatos juridicos ou sujeitos passivos em qualquer parte, para
que venha a nascer a obrigagdo tributaria. A territorialidade formal, por sua vez,
prescreve que as leis tributdrias somente poderao ser exigidas dentro dos limites

territoriais do Estado que as editou.'*®

3.2.2 Territorialidade material

Como mencionado linhas atrds, a territorialidade material diz respeito ao
problema da vigéncia das normas tributdrias no espaco, quanto a possibilidade de

constitui¢do de créditos tributarios.

Vigéncia ¢ a qualidade que detém certas regras juridicas de ter plena forga para
disciplinar, reger e regular as condutas nas quais a norma incide, cumprido o seu

objetivo final."’

Pode-se dizer que as regras vigentes estdo absolutamente aptas a
propagar seus efeitos tdo-logo sejam verificados no mundo social os fatos descritos nos

1 . ~ A . .
seus antecedentes.'”® Certamente, uma norma vigente pressupde existéncia e validade,

Alberto Xavier analisa o principio da territorialidade sob diversos aspectos: em sentido material e formal,
em sentido pessoal e real, e, ainda, em sentido negativo ou positivo. Direito tributario internacional do
Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 23.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributaciio internacional sobre a renda das empresas. 2* ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 81.

Embora tomados muita vez um pelo outro, deve-se atentar para a diferenca entre vigéncia e vigor. Tércio
Sampaio Ferraz Junior define o conceito de “vigor” como a “qualidade da norma que diz respeito a sua
forca vinculante, isto ¢, a impossibilidade de os sujeitos subtrairem-se a seu império” e “vigéncia” como o
intervalo de tempo em que a norma atua, podendo ser invocada para produzir efeitos. O autor justifica a
distingdo mencionando os casos, freqiientes no Brasil, em que uma regra ndo mais vigente, ainda ¢é
vinculante aos fatos acontecidos antes de sua revogacdo. Introdugio ao estudo do Direito: técnica,
decisdo e dominacfo. 27 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 202.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 4* ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2006, p. 58.
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para definir o alcance espacial dentro do qual a norma podera surtir efeitos, sendo o

territorio correspondente o limite méximo de aplicacdo da lei.'”’

E importante, no entanto, que néo se confunda o ambito espacial de vigéncia da
norma tributaria, ou seja, o territério dentro do qual ela detém a aptidao de gerar efeitos,
com os locais possiveis de acontecimento dos fatos tributaveis, que podem ser
extraterritoriais. O primeiro caso diz respeito a eficacia da lei no espago, enquanto o
segundo ¢ relacionado a questdo da localizagao no espaco de elementos redituais, que
faz parte da propria estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria, precisamente no

seu aspecto espacial.
. A 200 .
Heleno Taveira Torres™ explica:

“No primeiro caso (eficacia da lei no espago), os limites impostos pelo
principio da territorialidade das normas fiscais, entre outros, como ja
visto, impedem a factibilidade de uma imposi¢do alhures; ja no
segundo (localizagdo do fato tributdvel — critério espacial), a norma
identifica os rendimentos externos (foreign income), cujos efeitos sdo
proprios de uma norma de estrutura, posta para compor a regra- matriz
de incidéncia suficiente e, com isso, permitir a incidéncia da(s)
norma(s) impositiva(s) dotada(s) de elemento(s) de estraneidade,
internamente, sobre os respectivos residentes.”

,

E certo que a norma de incidéncia tributaria ndo tem vigéncia fora dos limites
territoriais do Estado. Trata-se de limitacdo imposta pela soberania. No entanto, ndo ha
obices a incidéncia de tais normas sobre (i) os ndo residentes que dentro do territdrio
brasileiro pratiquem os fatos descritos nos antecedentes das normas e, (ii) os residentes

que o fagam no exterior.

Nao se trata de violacdo a soberania alheia. A vinculagdo do critério de
localizacdo a norma de incidéncia confere-lhe eficacia ultraterritorial, no entanto, nao

restam duvidas de que a imputacdo dos efeitos da incidéncia dessa norma esta restrita

1% TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo internacional sobre a renda das empresas. 2* ed., Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 81.

20 Idem, ibidem, p. 82.
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aos limites do territorio nacional, a cuja autoridade fiscal o contribuinte devera reportar-

se e onde o devido crédito sera constituido e exigido.”!

Em que pese a possibilidade de constituicao de créditos tributarios decorrentes
de fatos juridicos tributarios ocorridos alhures, as autoridades fiscais sdo impedidas de
realizar quaisquer atos investigatorios em territorio estrangeiro, sob pena de violagdo a

soberania alheia.
3.2.3 Territorialidade formal

Enquanto a territorialidade material liga-se a vigéncia das normas tributarias no
espaco possibilitando o seu alcance ultraterritorial com a consequente constitui¢do de
créditos tributdrios, a territorialidade formal relaciona-se com a possibilidade de
execugao coercitiva de atos de império tendentes a verificar a ocorréncia dos fatos
tributaveis. O sentido formal da territorialidade esta visceralmente vinculado a nogao de
soberania,”> no que tange especificamente a impossibilidade de execugdo de comandos

legislativos expedidos por autoridades estrangeiras sem o devido consentimento.

E caracteristica do Estado soberano, como visto, ndo conhecer nenhuma ordem
juridica superior a sua dentro do territorio que lhe corresponde, nem aceitar restricdes a
liberdade dos seus cidaddos, notadamente ao direito de propriedade que lhes ¢
assegurado constitucionalmente. Carecem de legitimidade quaisquer comandos
legislativos emanados de autoridades aldctones tendentes a materializar imposi¢ao
tributdria ou mesmo acionar cidaddos por mecanismos de cobranga, fiscalizacdo ou

arrecadagdo, sem o correspondente beneplacito ad domum.

Dessa forma, ndo pode o Estado brasileiro tributar cidaddos submetidos
exclusivamente a outro ordenamento tributario e que se subsumam a hipoteses
tributarias desvinculadas do territoério nacional, sem o critério de conexdo material,

portanto. Por outro lado, por meio da aposi¢ao de um elemento de conexao localizado

ALVES, Taciana Stanislau Afonso Bradley. O principio da renda mundial no Direito brasileiro. In:
TORRES, Heleno Taveira (coord.), Direito tributirio internacional aplicado. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2003, p. 628.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 84.
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no aspecto espacial do antecedente da regra-matriz de incidéncia, é possivel tributar os
rendimentos auferidos no exterior por um residente. Contudo, por forga da
territorialidade formal, nenhuma medida unilateral podera tomar no sentido de verificar

a ocorréncia de tais fatos no territorio estrangeiro.

E de se salientar que a territorialidade formal ndo implica a impossibilidade
absoluta de se averiguar a materialidade de fatos tributaveis ocorridos fora dos limites
territoriais do Estado. Como mencionado, a vedacdo se estende somente a atos de
império ndo autorizados pelo governo soberano. Como se vé, a questdo pode facilmente
ser superada com a celebragdo de acordos ou convénios que garantam aos signatarios a
reciprocidade na prestagdo e¢ uso de informagdes, bem como a colaboragdo entre as

autoridades fiscais respectivas.

Alfredo Becker™ contesta a posicdo tradicional da doutrina, a qual aceita como
“fundamento 6bvio” a tese da territorialidade da lei tributaria. Sustenta o autor que, em
virtude da evolugdo do Direito Tributario em todos os paises e tributacdo de bens
existente no estrangeiro, dentre outros fatores, ja ¢ de se admitir a extraterritorialidade
da lei tributdria, que pode alcancar fatos geradores ocorridos além das fronteiras do

Estado.

Em que pese o particular respeito e admiracdo prestados ao autor gaucho, ndo
parece ser este 0 mais correto posicionamento. Conforme visto acima, € principio de
toda lei tributdria a territorialidade, que, bipartida nos aspectos material e formal, (i)
estabelece o territorio do Estado como limite maximo do alcance legislativo — relativo,
portanto, a vigéncia —, e (i) impede a execucao coercitiva de normas provenientes de
outros Estados — relativo, portanto, ao reconhecimento reciproco das esferas de
soberania. Conclui-se necessariamente que nao hé de se falar em extraterritorialidade da

lei tributaria.

Becker, ao que tudo indica, refere-se a possibilidade de o Estado, mediante a
modulacdo do critério espacial na regra-matriz de incidéncia tributaria, imponha seu

poder impositivo sobre fatos juridicos realizados fora do seu territorio por sujeitos que,

203 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario, 4* ed., Sao Paulo: Noeses, 2007, p. 299.
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com ele, mantenham algum vinculo de conexdo pessoal (residéncia, domicilio ou

nacionalidade). Mas, conforme leciona Heleno T6rres,204 “

os limites espaciais dentro do
qual a norma pode produzir efeitos, pela eficacia da norma tributaria no espago, nao
devem ser confundidos com a localizacao de fatos sujeitos a tributagdo, que podem ser

extraterritoriais” [grifo nosso].
3.3 Regimes sintético e analitico de tributacao — aplicabilidade

Como observado linhas atrds, ndo ha impedimentos materiais ou formais as
atividades legislativas do Estado na esfera tributdria, desde que sejam utilizados
critérios de conexdo que estabelegam o vinculo entre a materialidade fatica e o
ordenamento, ou seja, entre o fato tributavel e a respectiva esfera de soberania fiscal.
Fatos que nao se relacionem com o territorio, que ndo se conectem a ele por meio de
critérios materiais ou pessoais, ndo podem ser tributados, sendo possivel afirmar, em
virtude disso, que a relagdo tributaria do ndo-residente ¢ sempre “casual, fortuita”.*"’
Nos dizeres de Alberto Xavier, “as pessoas domiciliadas [‘residentes’ parece ser o
termo tecnicamente mais correto] no exterior, sejam pessoas fisicas ou juridicas, apenas
sdo tributaveis no Brasil pelos rendimentos que aqui tenham sido produzidos, isto ¢, por

. . . . 2
rendimentos imputados a fontes nacionais”.**

E que o tributo é obrigacio decorrente da consumagdo da hipotese prevista no
antecedente da norma, ndo do concurso de vontades vigente no direito civil, mas do
preenchimento das notas previstas hipotese normativa. Dessa forma, sendo obrigacdo ex
lege, “sua constituicado somente pode se perfazer nos limites da territorialidade, i.e., da
eficacia do ordenamento, para os fins de tipificagdo, identificacdo e qualificacdo do

respectivo fato juridico tributario”.*"’

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 81.

NUNES, Renato. Ganho de capital em investimentos estrangeiros — incidéncia, apura¢do e sujeitos
passivos do Imposto sobre a Renda. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 154/93, Sao Paulo:
Dialética, 2008.

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
499,

TORRES, Heleno Taveira. Principio da territorialidade e tributagio de ndo-residentes no Brasil.
Prestagdes de servigos no exterior. Fonte de produgdo e fonte de pagamento. /n: TORRES, Heleno
Taveira (coord.), Direito tributario internacional aplicado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 83.
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O tratamento tributdrio dos rendimentos dos ndo-residentes obedece a dois
modelos distintos. O primeiro, analitico, de tratamento isolado, em que a tributagdo
incide diferentemente sobre cada espécie de rendimentos, sem que variagdes positivas
ou negativas influam no quantum debeatur pro fisco de cada relagdo tributaria. Esta
modalidade pode ser (a) tipica dos ndo-residentes, incidindo sobre o bruto dos
rendimentos ou (b) modificado, em que a legislagdo prescreve a aplicagdo do mesmo

tratamento dispensado aos contribuintes residentes, num regime de equiparagao.

A par do modelo analitico, os rendimentos dos nao-residentes podem ser
tributados de forma sintética, unificada, no que a doutrina denomina “for¢a de atracao”,
quando a atuacdo dos nao-residentes no pais seja realizada por meio de filiais, sucursais,
agéncias ou representacdes, ou ainda de comitentes domiciliados no exterior, quanto aos

. . - N . 208
resultados das operagdes realizadas por seus mandatarios ou comissarios no pais,

. . 2
estando todos estes equiparados a estabelecimentos permanentes.*”

Neste caso, o Direito brasileiro — art. 147 do Regulamento de Imposto sobre a
Renda e art. 43 da Lei n. 4.131, de 1962 — disciplina a renda proveniente de atividades
de empresas ndo-residentes por meio de sua equiparacdo a pessoas juridicas residentes
no pais,”'° de forma que a base de calculo do imposto sobre a renda devido pelos
estabelecimentos permanentes ¢ apurada pela mesma sistematica aplicada a qualquer

outra pessoa juridica instalada no Brasil.

“Ao contrario do que sucede noutros ordenamentos, a lei interna brasileira ndo se refere expressamente ao
conceito de estabelecimento estdavel ou permanente, consagrado nas convengdes contra dupla tributagio e
por estas definido como ‘a instalacdo fixa de negécios onde a empresa exerca suas atividades’. Referido
conceito ¢ mais amplo que o de ‘dependéncia de sociedade estrangeira’, pois embora esta seja,
inegavelmente, estabelecimento permanente, este pode assumir outras modalidades que ndo se esgotam
filiais, sucursais, agéncias ou representacdes de sociedades estrangeiras, tais como minas, pedreiras,
canteiros de obras e construgdo, etc.”. XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6*
ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 635.

Nao existe defini¢do univoca de Estabelecimento permanente no ordenamento juridico. Contudo, o art. 5
do Modelo de Convengdo da OCDE, aceito pela Republica Federativa do Brasil na generalidade dos
tratados celebrados, assim os define: “Para os propositos desta convengdo, o termo ‘Estabelecimento
permanente’ significa a sede fixa de negocios onde a empresa exerga, no todo ou em parte, as suas
atividades”. CALIENDO, Paulo. Do conceito de estabelecimentos permanentes e suas aplicagdo no
Direito Tributéario Internacional. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.), Direito tributario internacional
aplicado. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003.

CALIENDO, Paulo. Estabelecimentos permanentes em Direito Tributario Internacional. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 233.
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A chamada “for¢a de atragdo do estabelecimento permanente” permite que a

C . . . .~ foi o 211 .
pessoa juridica nao-residente, que aqui realiza negocios de forma organica,”  considere
seus rendimentos de forma global, fazendo incidir o imposto somente sobre o resultado
apurado apds o confronto dos componentes positivos e negativos por ela obtidos no

final do periodo (aspecto temporal), escriturados contabilmente.

A equiparagdo do estabelecimento permanente as outras pessoas juridicas
nacionais justifica-se pelo fato de que a penetracao deste na ordem territorial local ¢ de
tal forma intenso e continuado, que a lei determina que os rendimentos auferidos nao
devem mais ser tratados de per si, isoladamente, de forma analitica, mas de forma
sintética, como lucro de empresa, com “carater absorvente das categorias individuais de

» 212

rendimentos (dividendos, juros, ganhos de capital)”,” “ o que permite visualizar o que a

doutrina denomina de “principio da absor¢ao do Estabelecimento permanente”.

A forca de atragdo, nos diversos ordenamentos, podera ser plena ou restrita em
conformidade com a conexdo efetiva que persiste entre as espécies de rendimento e o
respectivo estabelecimento permanente. A forga de atracao plena “vincula e atribui ao
estabelecimento permanente, também, os componentes da renda cuja fonte efetiva nao
seja originaria do proprio estabelecimento permanente, mas de outras, porque
produzidos pela correspondente matriz, autonomamente, em relagdo a renda formada

através do estabelecimento permanen‘[e”.213

O ordenamento que consagre a forca de atragdo restrita, como a maioria dos

214
1,

paises, inclusive o Brasi considera o estabelecimento permanente como uma

CALIENDO, Paulo. Estabelecimentos permanentes em direito tributiario internacional. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 224.

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
634,

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributaciio internacional sobre a renda das empresas. 2* ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 329.

Os acordos internacionais firmados pelo Brasil reproduzem de modo praticamente idéntico a forma do
artigo 7(1) do Modelo da OCDE, com algumas pequenas diferengas de redagdo, mas sem diferencas
substanciais de conteudo. Observe-se:

“Artigo 7.° Lucros das empresas

1. Os lucros de uma empresa de um Estado contratante s6 podem ser tributados nesse Estado, a ndo ser
que a empresa exerca a sua atividade no outro Estado contratante por meio de um estabelecimento estavel
ai situado. Se a empresa exercer a sua atividade deste modo, os seus lucros podem ser tributados no outro
Estado, mas unicamente na medida em que forem imputaveis a esse estabelecimento estavel.”
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entidade ontologicamente autonoma, imputando-lhe tdo somente as rendas por ele
produzidas por conexdo efetiva. Os rendimentos que ndo guardem conexao com a
atividade produtiva do estabelecimento permanente serdo objeto de tratamento isolado,

. . : N : 21
regra geral para a tributagdo dos rendimentos dos ndo-residentes.*"

No modelo analitico de tributacdo, como mencionado acima, a legislagdo
considera isoladamente cada espécie de rendimento auferido pelo nao-residente (juros,
royalties, aluguéis, dividendos, ganhos de capital etc.), sujeitando cada um deles ao
tratamento que lhe for individualmente aplicavel, segregando, portanto, as diversas
relagdes juridico-tributarias. Sendo assim, ¢ impossivel que o ndo-residente, quando
tributado pelo regime analitico, confronte suas mutagdes patrimoniais ocorridas em
territorio brasileiro, recolhendo, apds a compensacdo de ganhos e perdas, o imposto
cabivel. “Havera tantos patrimonios, ou possibilidade de formagdo de patriménios,
quantas fontes de produgdo de renda houver”.?'® Esta é a regra geral de tributagio para

esta espécie de contribuinte.

Sdo duas as situagdes em que o tratamento analitico ¢ aplicado: (i) quando o
contribuinte ndo-residente ndo possuir um estabelecimento permanente no territdrio
dentro do qual auferiu os rendimentos em questao, e (ii) quando, mesmo dotada de um
estabelecimento permanente, a pessoa produza rendas de modo autdbnomo em relagao a
este, ou seja, quando hd uma dissociagdo entre a espécie reditual em regra produzida

pelo estabelecimento permanente e outra eventualmente percebida.

O objetivo da modalidade analitica de tributagdo, segundo Heleno Torres, ¢
aplicar, a cada um destes, uma disciplina propria com vistas a formacao de especificos
fatos juridico-tributarios”, para que sejam atendidos ‘“certos interesses extrafiscais
(protecionistas, incentivadores ou discriminatorios) ou de controle, distinguindo, assim,

as disciplinas aplicaveis aos rendimentos provenientes de atividade empresarial

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributaciio internacional sobre a renda das empresas. 2* ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 329.

NUNES, Renato. Ganho de capital em investimentos estrangeiros — incidéncia, apuragdo e sujeitos
passivos do Imposto sobre a Renda. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 154/93, Sao Paulo:
Dialética, 2008.
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(business income) daquelas inerentes aos ganhos de capital (investiment ou passive

99217

income) e outros [grifos do autor].

3.4 Categorias de rendimentos auferidos por nao-residentes

Para os fins propostos neste trabalho, abordaremos somente aquelas categorias
de rendimentos que guardem relagdo com o investimento estrangeiro realizado na
modalidade direta, ou seja, aquele em que, para a alocagdo dos recursos no mercado
produtivo, com objetivos de permanéncia, sem a necessaria a atividade de
intermediagdo financeira. Nao estdo relacionados, portanto, aquelas espécies de
rendimentos decorrentes de aplicacdo no mercado financeiro, tais como as aplica¢des
financeiras de renda fixa, de renda variavel, realizadas no mercado acionario. Também
ndo abordaremos os rendimentos relativos ao pagamento de royalties, visto que se trata
de remuneracdo decorrente do uso, frui¢do ou explora¢ao de direitos, € ndo de receitas

operacionais relacionadas com o investimento estrangeiro direto.

Assim sendo, os rendimentos decorrentes de investimento estrangeiro direto
realizado no Brasil sem a atuacdo de estabelecimentos permanentes, cuja fonte de

pagamento esteja aqui localizada, estdo categorizados da seguinte forma:

Regime Geral: tributagdo analitica por retengdao na fonte sobre o rendimento

bruto (regime tipico, sem equiparagao).

Regimes Especiais: tributagdo isolada, com tratamento equiparado aos dos

contribuintes residentes.

a) Juros sobre o capital proprio;

b) Dividendos;

c¢) Ganhos de capital na alienacgdo de bens e direitos;

d) Ganhos de capital relativos a investimentos em moeda

estrangeira.

217 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributaciio internacional sobre a renda das empresas. 2% ed., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 336.
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3.5 Tributacio das rendas auferidas por sujeitos nao-residentes
3.5.1 Regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a renda

3.5.1.1 Teoria da regra-matriz de incidéncia

Paulo de Barros Carvalho™® classifica as normas tributirias em trés classes
distintas: (i) normas que estatuem os principios da tributacdo, “concebidos para dar os
limites da virtualidade legislativa no campo tributdrio”; (ii) as normas que prescrevem
deveres instrumentais, “providéncias administrativas para a operatividade do tributo,
tais como as de lancamento, recolhimento, configuracdo de deveres instrumentais e
relativas a fiscalizagdo; e (iii) as normas que estabelecem as regras para a incidéncia
tributaria, delineando os critérios necessarios para sua imposi¢ao, equivale a dizer
“descrevem fatos e estipulam os sujeitos da relacdo, como também os termos
determinativos da divida. E a norma tributaria em sentido estrito, ou regra-matriz de

incidéncia.

A regra-matriz de incidéncia figura como um excelente instrumental para uma
analise metodoldgica da organizacdo interna norma, na medida em que permite ao
intérprete individualizar todos os critérios que lhe integram, assegurando a propria
compreensdo da mensagem legislada num contexto racionalmente e logicamente

estruturado.

Constituindo-se como resultado do esforgo interpretativo dos enunciados
prescritivos pelo cientista’'’ — extraida mediante a analise de um ou vérios textos
positivados™ —, a norma de incidéncia tributéria (norma em sentido estrito) apresenta
uma estrutura de um juizo hipotético, da forma h — c**' (se “hipotese”, entdo
“consequéncia”), “em que o legislador (sentido amplo) enlaca uma consequéncia

juridica (relagdo deodntica entre dois ou mais sujeitos), desde que acontecido o fato

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 17 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 241.

Neste sentido, cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método, 2* ed., Sao
Paulo: Noeses, 2008, p. 128.

Sobre a ndo correspondéncia biunivoca entre norma e disposic¢ao, cf. GUASTINI, Ricardo. Das fontes as
normas, Trad. Edson Bini, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 34.

Ricardo Guastini, de forma distinta, adota um conceito amplo de norma. Para o autor italiano, norma ¢
“todo enunciado que constitua o sentido ou significado atribuido (por qualquer um) a uma disposi¢do (ou
fragmento de disposicdo, ou a uma combinagdo de disposi¢des, ou a uma combinagdo de fragmentos de
disposicdes)”. Idem, ibidem, p. 25.
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previsto no antecedente da norma”.”?? A hipétese normativa prevé uma classe de
situagdes — com conteudo econdmico, necessariamente — que, se praticado de acordo
com as coordenadas de tempo e espago 1a descritas, dardo ensejo a instalacdo de uma
relacdo juridica de cunho patrimonial entre um sujeito passivo, pessoa fisica ou juridica,
e o Estado, ou quem lhe faca as vezes, em que o segundo ficard investido do direito
subjetivo de exigir do primeiro o pagamento de uma determinada quantia em dinheiro, a

ser calculada utilizando-se os elementos quantitativos constantes da propria norma.**

A regra-matriz de incidéncia se expressa como uma estrutura loégica, na forma
condicional, em cujo descritor ou antecedente pode-se identificar um critério material,
formado por um verbo e um complemento, condicionado no tempo (critério temporal) e
no espago (critério espacial). No prescritor, ou consequente, teremos um critério
pessoal, com um sujeito ativo € um passivo, € o critério quantitativo, formado pela base

224

de calculo e aliquota.”™ Estes dados nos permitem construir a regra-matriz de

incidéncia, que, em termos formais, pode assim ser representada:
D{[Cm (v.c).Ce.Ct] — [Cp (Sa.Sp).Cq (bc.al)]}
3.5.1.2 Critério material

A defini¢do da regra geral para a tributagdo pelo imposto sobre a renda no caso

dos nado-residentes encontra-se no art. 682 do Regulamento do Imposto de Renda:

Art. 682. Estdo sujeitos ao imposto na fonte, de acordo com o
disposto neste Capitulo, a renda e os proventos de qualquer
natureza provenientes de fontes situadas no Pais, quando
percebidos:

I — pelas pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas
no exterior;

II — pelos residentes no Pais que estiverem ausentes no exterior
por mais de doze meses, salvo os mencionados no art. 17;

222 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método, 2* ed., Sdo Paulo: Noeses,
2008, p. 148.

2 Idem. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 4° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 88.

2% Idem. Direito tributario, linguagem e método, 2° ed., Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 533.
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III — pela pessoa fisica proveniente do exterior, com visto
temporario, nos termos do § 1° do art. 19;

IV — pelos contribuintes que continuarem a perceber
rendimentos produzidos no Pais, a partir da data em que for
requerida a certiddo, no caso previsto no art. 879.

Os artigos seguintes do Regulamento estabelecem outras normas para cada um

dos tipos de rendimento ou ganhos que o ndo-residentes possa auferir no Brasil.

O critério material apresenta-se como o nucleo da hipdtese de incidéncia do
tributo. Invariavelmente, no critério material estardo descritas expressdes genéricas
(conotativas) designativas de comportamentos de pessoas ou simplesmente uma
situacdo fatica, um estado pessoal. O critério material da H.L., destituido das
condicionantes de espaco e tempo, constitui-se sempre por um verbo e seu

225
complemento.

Para o imposto sobre a renda, o legislador adotou a locugdo ‘“‘auferir renda”
como nucleo da hipétese de incidéncia. Segundo José Artur da Lima Gongalves,**°
“renda”, para fins de incidéncia do imposto deve ser entendida como o saldo positivo
resultante do sopesamento entre certas entradas e saidas financeiras. O Regulamento do
Imposto de Renda, nos arts. 247 e seguintes, traz a sistematica de apura¢do do lucro
real, num modelo de natureza sintética. Assim prescreve o art. 247: “Lucro real ¢ o
lucro liquido do periodo de apuracao ajustado pelas adigoes, exclusoes ou
compensagoes prescritas ou autorizadas por este Decreto” [grifo nosso]. Sobre este
valor positivo, denominado contabilmente de “lucro liquido”, incidird a aliquota

correspondente. E, em outras palavras, imposto sobre o acréscimo patrimonial.**’

No que tange aos nao-residentes, o conceito de “renda” contido na materialidade
da hipotese de incidéncia do IR apresenta uma diferenga fundamental em relagao a regra
geral: enquanto este se refere ao efetivo acréscimo patrimonial verificado num periodo

certo de tempo (regime sintético), aquele, aplicavel aos ndo-residentes, leva em conta o

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 17* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 247.

GONCALVES, José¢ Artur da Lima. Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais, 2* ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 179.

OLIVEIRA. Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda, Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
41.
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acréscimo apurado em funcdo de cada fonte de producdo isoladamente considerada
(regime analitico). Voltaremos ao assunto quando tratarmos do aspecto quantitativo da

regra-matriz do IR.
3.5.1.3 Critério espacial

Como afirmado linhas atras, o fato previsto no antecedente da norma tributaria
somente tem o condao de deflagrar a formagdo da relacdo obrigacional tributaria quando
ele toma lugar dentro dos limites territoriais indicados pelo critério espacial. O critério
espacial da regra-matriz de incidéncia, portanto, consiste na classe de notas que
permitem identificar os locais de possivel ocorréncia dos fatos juridico-tributarios.**®
Nao se trata do ambito de validade da lei, o qual é sempre correspondente a extensao do
territério do ente legislativo respectivo, mas de campo territorial de incidéncia
tributaria. E definido normativamente, logo pode ser livremente ajustado dentro dos

.. - 22
limites da sua soberania.**’

Em se tratando de contribuintes residentes, nos termos dos arts. 43, § 1°, do
Codigo Tributario Nacional e 394 do Regulamento do Imposto de Renda o imposto
pode alcancar os rendimentos produzidos tanto em territério nacional, como no
estrangeiro,”*” consagrando o que a doutrina costuma denominar “tributacdo em bases

mundiais”, ou “principio da universalidade”.

O art. 682 do RIR cuida da incidéncia do IR sobre os ndo residentes. Assim
dispde: “Estdo sujeitos ao imposto na fonte, de acordo com o disposto neste Capitulo, a
renda e os proventos de qualquer natureza provenientes de fontes situadas no Pais,
quando percebidos: I — pelas pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no
exterior”. O art. 685 complementa: “Os rendimentos, ganhos de capital e demais

proventos pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, por fonte situada no

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 17* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 260-
261.

Idem, ibidem, p. 263.

Codigo Tributario Nacional, art. 43, § 1°: “A incidéncia do imposto independe da denominagdo da receita
ou do rendimento, da localizacao, condigdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem ou da forma de
percepcao”. No mesmo sentido, art. 394 do RIR: “Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos
no exterior serdo computados na determinagdo do lucro real das pessoas juridicas correspondente ao
balango levantado em 31 de dezembro de cada ano”.
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Pais, a pessoa fisica ou juridica residente no exterior, estdo sujeitos a incidéncia na

fonte”.

Como se observa, o critério de conexdo utilizado pela norma ¢ a “fonte de
rendimento”, ao que se torna imperativo, de antemao, definir o alcance concreto do
instituto. No primeiro dispositivo, verifica-se a locucdo “provenientes de fontes situadas
no pais”,”*! enquanto, no segundo, a referéncia é “pagas por fonte situada no pais”.*** A
vista dessa aparente incoeréncia, ¢ de se perguntar: o critério de conexdao empregado
pela norma ¢ a existéncia somente da fonte de pagamento, somente da fonte de
producdo dos rendimentos, ou da existéncia cumulativa de ambas? Na doutrina

brasileira encontramos opinides (sempre bem fundamentadas) favoraveis as trés

correntes. Vejamos.

Para Ricardo Mariz de Oliveira,” a lei brasileira abandonou completamente o
critério da fonte de producdo, o que autorizou, no caso dos residentes, a incidéncia do
IR em bases universais. De modo reflexo, se a pessoa fisica ou juridica ndo-residente
adquirir direito a renda no exterior, ela estara sujeita a tributagcdo brasileira caso a fonte
de pagamento, “na condi¢do de devedora da mesma renda ou provento”, seja residente
brasileira. Desconsiderada a fonte de produgdo, o unico critério de conexdo do fato
juridico-tributario ocorrido no estrangeiro com o ordenamento brasileiro ¢ a fonte de

pagamento da renda que, no caso, é brasileira.”>*

A segunda corrente, a mais consistente dentre as trés em nosso ver, sustenta que
as rendas dos ndo-residentes deverdo ser tributadas quando estiver localizada no Brasil

necessariamente a fonte de producao, “salvo a hipdtese de pagamentos serem praticados

Entende-se por fontes de producdo “aqueles atos ou fatos juridicos que motivam mutagdes patrimoniais
positivas”. NUNES, Renato. Ganho de capital em investimentos estrangeiros — incidéncia, apuragdo e
sujeitos passivos do Imposto sobre a Renda. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 154/97, Sao
Paulo: Dialética, 2008.

Fonte de pagamento “ndo esta ligada a uma idéia de causalidade, mas sim a de origem dos recursos que
representam renda para o respectivo beneficiario”. XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario
do Brasil, 6° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 304.

OLIVEIRA. Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
642.

No mesmo sentido: GALHARDO, Luciana Rosanova. Servigos técnicos prestados por empresa francesa e
imposto de renda na fonte, Revista Dialética de Direito Tributario, n. 31/37, Sao Paulo: Dialética,
2008.
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no Brasil por fatos cujas hipdteses estejam previamente entabuladas pela legislacdo

. 235
como aplicavel nestes termos, expressamente”.

Conforme sustenta Heleno Taveira Torres, estando a fonte de producao
localizada no Brasil, ndo se afigura relevante investigar a origem dos recursos dados em
pagamento para o ndo-residente, se a transferéncia foi realizada a partir do Brasil, ou de
qualquer outro lugar. Havera inquestionavelmente a incidéncia do IR, com fundamento
no art. 682 do Regulamento. Contudo, “ndo se encontrando a fonte de produgdo
localizada no territorio, caberd a incidéncia sobre ‘pagamento, crédito, emprego,
entrega...” quando aqui seja praticado em favor do ndo-residente, mesmo que o fator de
produg¢do do rendimento esteja no exterior, quando a legislagdo assim o exija
expressamente, derrogando aquele preceito geral”.*® Ou seja, estando localizada no
Brasil somente a fonte de pagamento, a incidéncia dar-se-a com fundamento nao mais

no art. 682, mas no art. 685 do Regulamento.

Dessa forma, tendo em conta a premissa de que ¢ possivel a incidéncia do
imposto sobre rendas decorrentes de negociacdes cujos objetos estdo em territdrio
brasileiro, sem a necessidade cumulativa da fonte de pagamento, consideramos, ao
contrario de parte da dou‘[rina,237 que o art. 26 da Lei n. 10.833 de 2002, neste tocante,
ndo apresenta, nesse ponto, inconstitucionalidades. No entanto, como sera visto mais

tarde, o dispositivo apresenta vicios insanaveis.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo internacional sobre a renda das empresas. 2° ed., Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 340.

Idem, ibidem, p. 340.

Renato Nunes sustenta que o art. 26 da referida lei somente pode ser aplicado sobre ganhos cujas
operacdes tenham sido realizadas no territorio brasileiro (Ganho de capital em investimentos estrangeiros
— incidéncia, apura¢do e sujeitos passivos do Imposto sobre a Renda. Revista Dialética de Direito
Tributario, n. 154/93, Sao Paulo: Dialética, 2008). Simone Dias Musa e Marcos Vinicius Passarelli
consideram que o dispositivo criou a figura de “um novo responsavel pela obrigacdo de reter e pagar o
imposto eventualmente devido”, embora ponderem que a legislagdo brasileira esteja seguindo a tendéncia
de tributar ganhos auferidos por ndo-residentes em razéo de fontes localizadas no Brasil (A tributagdo de
ganhos auferidos por ndo-residentes na alienagdo de bens localizados no Brasil — Analise do artigo 26 da
Lei n. 10.833/2003. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 156/111, Sdo Paulo: Dialética, 2008).
Guilherme Cezaroti defende que o art. 26 criou nova hipotese de incidéncia de IR sem, contudo, definir
com precisdo todos os elementos da sua regra-matriz de incidéncia (A tributagdo do ganho de capital nas
operacdes entre ndo-residentes prevista na Lei n. 10.833/2003. Revista Dialética de Direito Tributario,
n. 105/53, Sao Paulo: Dialética, 2004).
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Por ultimo, parte da doutrina, interpretando em conjunto os dois artigos do
Regulamento do IR entende que, para a incidéncia de imposto no Brasil, ¢ necessario
que tanto a fonte de produgdo como a de pagamento estejam localizadas em territério

nacional **®

3.5.1.4 Critério temporal

Para que a relacao tributaria entre sujeito ativo e passivo seja definitivamente
estabelecida, ¢ necessario que a situagao descrita na norma, condicionada pelas
coordenadas de lugar prescritas pelo critério material, aconteca no marco temporal
definitivo por ela indicado. Assim, o critério temporal da regra-matriz de incidéncia
deve ser compreendido como o grupo de indicagdes a respeito do marco temporal em

. T . . , 239
que se considera juridicamente ocorrido o evento tributavel.

O modelo de tributagdo sintético, aplicado a maioria dos rendimentos auferidos
por contribuintes residentes, pressupde sempre um termo inicial € um final, dentro do
qual recaira a investigacdo sobre a ocorréncia do aumento patrimonial objeto do
imposto. A lei estabelece que o inicio do periodo-base ¢ 1° de janeiro e o final 31 de

dezembro do mesmo ano.

Conforme dito anteriormente, modelo aplicado aos nao-residentes ¢ o de
tributacdo analitica, em que a incidéncia do imposto se d4 de forma individual,
considerando-se de per si cada fato juridico-tributario. O critério temporal da regra-
matriz de incidéncia do imposto de renda na fonte aplicavel aos nao-residentes, de
acordo com o art. 682 do RIR, corresponde a0 momento em que os rendimentos forem
“percebidos” pelo sujeito passivo.”*” Segundo Alberto Xavier, o conceito de “percepcio
do rendimento” equivale a sua disponibilidade econdmica ou juridica. O autor explica:
“a disponibilidade econdmica da renda traduz-se no poder de dispor, efetivo e atual, de

quem tem a posse direta da renda; a disponibilidade juridica caracteriza as situagdes em

Cf. XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p. 510; e MUSA, Simone Dias e PRADO, Marcos Vinicuis Passarelli. A tributagdo de ganhos auferidos
por nao-residentes na alienagdo de bens localizados no Brasil — Analise do artigo 26 da Lei n.
10.833/2003. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 156/111, Sdo Paulo: Dialética, 2008.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 17* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 264.

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
513.
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que, embora o titular ndo tenha a posse direta da renda, esta foi colocada a sua

disposicdo pela fonte pagadora”.?*!

Assim, pode-se afirmar que o aspecto temporal da H.I. do IRF devido pelos nao-
residentes ¢ o momento da disponibilidade juridica dos rendimentos, ou seja, quando
haja o respectivo “pagamento, crédito, emprego, entrega ou remessa” (art. 685 do

RIR).**
3.5.1.5 Critério quantitativo

A atividade tributaria tem por fundamento, via de regra — eis que se atribui
também a “funcdo extrafiscal” para alguns tributos — a transferéncia de recursos dos
particulares para o Estado, com o objetivo de custea-lo nas suas atividades em favor da
coletividade. O nticleo da tributacdo consiste no repasse de um dado valor patrimonial
aos cofres publicos. Segundo leciona Paulo de Barros Carvalho, esta importancia
constitui-se como “o centro de convergéncia do direito subjetivo, de que ¢ titular o

.. . g . .. . 24
sujeito ativo, e do dever juridico cometido ao sujeito passivo”.**

A exata quantia devida a titulo de tributo pode ser aferida pela conjuncao de dois
elementos: a base de célculo e a aliquota, constituindo o que a doutrina costuma chamar
de critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia. Aplicando-se a segunda sobre a

primeira, obter-se-4 o quantum debeatur.
Base de calculo:

Sendo a base de célculo “a grandeza insita na hipotese de incidéncia”, ou mesmo
“uma perspectiva dimensivel do aspecto material da hipdtese de incidéncia”, nos dizeres
de Geraldo Ataliba,244 a base de calculo deve, necessariamente, manter uma vinculagao
organica com a materialidade que lhe diz respeito. Segundo Paulo de Barros Carvalho, a

base de céalculo apresenta trés fungdes distintas, a saber: “a) medir as reais propor¢des

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
513.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre a renda das empresas. 2* ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 338.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 17 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 328.
ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria, 6* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 69.
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do fato; b) compor a especifica determinagdo da divida; e c) confirmar, infirmar ou

afirmar o verdadeiro critério material contida no antecedente da norma”.>%

Assim, em pese a corre¢ao da assertiva no sentido de que cabe a lei fixar a base
de célculo de qualquer tributo, ndo restam davidas a respeito da existéncia de limitacdes
constitucionais®*® e materiais a atividade legislativa quanto a sua determinagdo. E que a
base de calculo representa a grandeza quantitativa do fato gerador, ndo podendo, em

virtude disto, dissociar-se deste para eleger algum ente completamente diferente.

O art. 44 do Cddigo Tributario Nacional prescreve que a base de céalculo do
imposto de renda ¢ o montante, real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos
tributdveis. Segundo Ricardo Mariz de Oliveira,**’ a singeleza do dispositivo ndo lhe
retira a densidade e importancia. Segundo o autor, “ela [a disposi¢dao do art. 44] vem
exatamente mostrar a esséncia da base de calculo, sediada no aumento patrimonial
ocorrido, afastando muitas veleidades do legislador ordindrio ou de correntes de

pensamento, principalmente quando se trata de lucro real”.

Nao cabe no escopo deste trabalho demonstrar as correntes juridicas e
econdmicas que estudam o fendmeno “renda”. No entanto, todas possuem, no minimo,

24 , .
um ponto em comum:>** renda e proventos, base de céalculo do imposto, sempre podem

“Abundam motivos para que recebamos com prudéncia e certa desconfianga o texto cru do nosso direito
positivo. As elaborac¢des da Ciéncia, todavia, encontram na base de calculo indice seguro para identificar
o genuino critério material da hipotese de incidéncia, ofertando-nos instrumento solido e eficiente para
confirmar, infirmar ou afirmar o enunciado da lei, surpreendendo o nucleo lidimo da incidéncia
Juridica” [grifo nosso]. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 17* ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 335.

“A Constituicdo tragou rigorosamente as competéncias tributarias, subtraindo, ao legislador ordinario (da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal), a possibilidade de livremente definir o alcance
das normas juridicas criadoras in abstracto de tributos (normas juridicas tributdrias). Deste modo, os
entes politicos s6 podem tributar dentro do restrito campo que lhes foi reservado pela Constitui¢ao
Federal, uma vez que dela receberam ndo o poder tributdrio (incontrastavel, absoluto), mas uma parcela
deste, bastante limitada”. CARRAZZA, Roque Anténio. A tributagdo na Constituigdo, o principio da
autonomia municipal e o imposto sobre servicos de qualquer natureza (ISS). Questdes conexas. In
SANTI, Eurico Marcos Diniz de (Coord.) Curso de direito tributirio e financas publicas: do fato a
norma, da realidade ao conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 783.

OLIVEIRA. Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda, Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
401.

BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11* ed. atual. por Misabel de Abreu Machado Derzi,
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 288.
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ser entendidos como riqueza nova, acréscimo de patrimonio proveniente do trabalho, do

capital, da combinacio de ambos, ou mesmo de qualquer outra fonte (art. 43, CTN).**

A tributacao da renda no Brasil segue disciplinas distintas, a variar em fungao da

residéncia fiscal dos sujeitos envolvidos: se residentes ou ndo-residentes.

. .. . e, 2
Para o imposto incidente sobre os residentes, a renda consistird no lucro real, 50

entendido este como o lucro liquido apurado no periodo-base, ajustado pelas adigdes,
exclusdes ou compensagdes prescritas ou autorizadas em lei (art. 247 RIR). Este
modelo, inclusive em relagdo as obrigagdes instrumentais (art. 253, art. 840, § 1°, RIR),
também ¢ aplicado aos contribuintes ndo-residentes equiparados aos residentes, ou seja,
aqueles que possuam em territdério nacional estabelecimentos permanentes, filiais ou

sucursais de pessoas juridicas domiciliadas no exterior.

Em se tratando de ndo-residentes regra geral, o imposto seguird, como ja
afirmado anteriormente, o modelo analitico de tributagdo. Por esta sistematica, cada
rendimento sera tratado isoladamente, tributando-se cada qual pela sistematica que lhe ¢
propria. Nao ha, portanto, autorizacdo para que se confronte os fatores positivos de
muta¢do reditual com aqueles negativos. A unica exce¢do pode ser encontrada no art.
705 do RIR, que, para as mais valias oriundas de negociagdes com imdveis situados no

pais, autoriza a dedugdo das despesas constantes do art. 50 do regulamento.

Em ambos os casos, rendimentos dos nao-residentes de forma analitica ou
sintética, a tributacdo dar-se-4 de forma definitiva, estando dispensada a apresentacdo de
declaragdo de rendimentos ou elaboragdo de demonstra¢des financeiras. Tais Onus

cabem aos procuradores e responsaveis.
Aliquota:

O estudo da aliquota, na sua compostura funcional na regra-matriz tributaria, nao

traz maiores complexidades. Como afirmado anteriormente, ela consiste no valor ou

Nesse sentido, conferir MACHADO, Hugo de Brito. Gasto com educagdo e imposto de renda, Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 165/84, Sao Paulo: Dialética, 2009.

A sistematica de tributagdo com base no lucro presumido figura apenas como uma opgao oferecida aos
contribuintes que desejam simplificar o processo de apuracdo da base de calculo do IR e, sendo
discricionaria para algumas espécies de contribuintes, ndo pode ser imposta a quem nao a deseje.
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percentual que, em contraste com a base de calculo, permite a aferi¢do da quota-parte da
renda auferida pelo contribuinte que sera destinada ao Estado a titulo de pagamento de

tributo.

No regime de tratamento sintético — cuja imposicdo ¢ global, com forca de
atracdo —, aplicavel aos residentes e equiparados, a aliquota aplicavel ¢ 15% (Lei n.

9.542/95, art. 3°), além do adicional, quando cabivel (RIR, art. 542).

Quando o regime aplicavel for aquele de tratamento isolado, modelo sintético, a
incidéncia dar-se-a individualmente sobre cada espécie reditual, com a aliquota que lhe
¢ propria. As rendas do investidor estrangeiro no Brasil em investimento direto, ganhos
de capital relativos a investimentos em moeda estrangeira ¢ auferidos na alienagdo de
bens e direitos, sdo tributadas a aliquota de 15%. Os dividendos e os juros sobre capital

proprio sao isentos de tributacao. Este assunto sera abordado mais a frente.

Rendas auferidas no Brasil, inclusive as decorrentes de ganho de capital, cujos
beneficiarios sejam pessoas residentes em “paraisos fiscais”, aqueles que ndo tributam a
renda ou o fagam aplicando aliquota inferior a 20%, sujeitam-se a aliquota de 25% de

IR.
3.5.1.6 Critério pessoal

No sistema de direito em geral, e ao sistema de direito tributario particular, a

“relacdo juridica substancial™*"!

assume um papel de importancia fundamental, eis que ¢
exatamente este o unico instrumental de que dispde o direito para alcancar sua
finalidade: a regulagdo das condutas humanas.”>> Como leciona Paulo de Barros
Carvalho: “Isso nos permite dizer, com inabalavel convic¢do, que o prescritor
normativo ¢ o dado por exceléncia da realizag¢do do direito, porquanto é precisamente ali

que esta depositado o instrumento da sua razdo existencial”.

Paulo de Barros Carvalho, calcado nos postulados da Teoria Geral do Direito

entende relagdo juridica como “o vinculo abstrato, segundo o qual, por forca da

JARACH, Dino. O fato imponivel — teoria geral do direito tributiario substantive. 2* ed. Trad.
Dejalma Campos. Sao Paulo: Ed. RT, 2004, p. 78.

252 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 17 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 286.
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imputacdo normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o direito subjetivo de

exigir de outra, denominada sujeito passivo o cumprimento de certa prestacdo”. >

No sistema de direito tributario, pode-se encontrar duas formas de relacdes
juridicas: as de natureza patrimonial, cujo objeto € a transferéncia de quantias certas de
dinheiro, e as de natureza instrumental, ou formal, que envolvem um facere, com o

objetivo de operacionalizar a fiscalizacdo e a arrecadagao dos tributos.
Sujeito Ativo:

Dentro da compostura logica do consequente da regra-matriz de incidéncia
tributdria, vista anteriormente, havera, invariavelmente, dois pélos a formar a relagdo
obrigacional tributaria. O primeiro, positivo, ou ativo, tem o direito subjetivo de exigir
do segundo, negativo, ou passivo, o pagamento de certa quantia em dinheiro, em razao

o o o . 254
da ocorréncia do fato juridico (tributario) descrito no antecedente da norma.

O conceito de sujeito ativo ¢ indissociavel ao conceito de competéncia tributaria,
“aptidio para criar, in abstracto, tributos”.*>> Constitucionalmente prevista, a
competéncia tributaria constitui-se como a habilitacdo, ou “faculdade potencial”
outorgada as pessoas juridicas de direito publico interno para, por meio de lei, instituir

tributos.>>®

Na maior parte dos casos, verifica-se que o sujeito ativo da obrigagao tributéria &
a propria pessoa cometida pela Constituicdo Federal de instituir o tributo. Pode ela, no
entanto, no exercicio desta competéncia, delegar, por meio de lei, a capacidade
tributaria ativa, investindo pessoa diversa na atribui¢cdo de arrecadar o tributo, tornando-
a sujeito ativo, muito embora a capacidade tributaria delineada constitucionalmente seja

indelegavel.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 17* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 286.

A respeito, cf. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario, 4* ed., Sdo Paulo:
Noeses, 2007, p. 356.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, 19* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 437.

Para maior aprofundamento no tema das competéncias tributdrias, cf. CARRAZZA, Roque Antonio.
Curso de direito constitucional tributario, 19 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 435 e ss.
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No caso do imposto sobre a renda, a Unido Federal detém a capacidade

tributaria, assim como figura no poélo ativo das relagoes.
Sujeito passivo:

Localizado no critério pessoal, no conseqiiente da regra-matriz de incidéncia, o
sujeito passivo da relagdo obrigacional tributdria é aquela pessoa, fisica ou juridica,
privada ou publico, de quem ¢ exigido o cumprimento da obrigacao de dar, quando se

tratar de obrigagdes principais — pecunidrias, portanto —, ou da obrigacdo de fazer,

257

quando a obrigacdo seja meramente instrumental (acessoria).”’ Nas palavras de

. 2
Luciano Amaro, 38 «

sujeito passivo é o devedor da obrigacdo tributaria, ou seja, ¢ a
pessoa que tem o dever de prestar, ao credor ou sujeito ativo, o objeto da obrigacdo”

[grifos do autor].

O sistema constitucional brasileiro tratou de tragar o arquétipo basico de cada
exagdo, de forma que o poder discricionario do legislador infraconstitucional, no que
R o~ .. . , .2 .
tange a eleicdo dos sujeitos passivos, é restrito.”’ Neste sentido, afirma Geraldo

Ataliba: “No Brasil, s6 pode ser onerado o destinatario constitucional tributario, porque

este juizo politico-financeiro foi exaurido pelo constituinte”.**°

O Cdédigo Tributario Nacional traca o regime geral da sujei¢do tributaria passiva.

Veja-se:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal ¢ a pessoa obrigada
ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo inico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I — contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacao
que constitua o respectivo fato gerador;

IT — responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposi¢do expressa de lei.

Em complemento ao 121, o art. 128 estatui:

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 17* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 304.
AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro, 11? ed., Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 297.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, 19* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 448.

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria, 6* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 86.
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Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributério a terceira
pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagao.

Em suma, podemos concluir que o sujeito passivo da relagdo tributaria principal
¢ a pessoa natural ou juridica que se encontra obrigada a adimplir, em seu nome, a

obrigacao.

O sujeito passivo € género, que possui as espécies “contribuinte”, aquele que
mantém relagcdo pessoal e direta com a realiza¢do do fato juridico tributario e denota a
capacidade contributiva, ou “responsavel”, aquele que, sem revestir a condi¢do de
contribuinte, vale dizer, sem ter relacdo pessoal e direta com o fato juridico tributério,

.. . . . _— . 261
esta obrigado a fazer o recolhimento respectivo por disposi¢do expressa da lei.

A determinacdo do responsavel tributario ¢ matéria submetida a reserva legal,
conforme estabelece o art. 97, III, do CTN. Todavia, o legislador ndo encontra margem
de discricionariedade suficiente para a escolha o responsavel ao seu livre alvedrio. Nao
restam duvidas de que o contribuinte somente pode ser a pessoa que estd pessoal e
diretamente relacionada com o fato juridico-tributario. O responsavel, por sua vez, nao
guarda este grau de intimidade com o fato, mas estd apto, em razdo de sua relagdo
indireta, a cumprir o disposto na lei. Dessa forma, podemos afirmar que o responsavel
nao pode ser um sujeito apanhado aleatoriamente pelo legislador, pois a vinculagao
suficiente para a instituicdo da responsabilidade tributaria deve ser de tal forma que

permita & pessoa responsavel “algum tipo de controle do fato gerador”.>*>

O responsavel nao ¢ o devedor do tributo, quem vai ter o seu patrimonio onerado
pelo Estado, mas aquele que, em razdo de eficiéncia e seguranca na arrecadacao, estard
incumbido na tarefa de apresentar-se perante o Fisco e realizar, em nome proprio, o
pagamento. E por essa razio que Ricardo Mariz de Oliveira sustenta que o vinculo

decorrente da responsabilidade tributaria ndo pode acarretar gravames descabidos ao

MACHADO. Hugo de Brito. O contribuinte e o responsavel no imposto de renda na fonte. Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 70/111, Sdo Paulo: Dialética, 2001.

COSTA, Alcides Jorge. ICMS e substitui¢do tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 2/76,
Sao Paulo: Dialética, 1995.
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responsavel tributario, tendo em conta que o Onus econdmico sempre pertence ao
contribuinte, pois ¢ ele quem detém a capacidade contributiva respectiva.”® E que, no
caso dos impostos, ¢ imperativo que o fato juridico-tributario apresente-se como signo
presuntivo de riqueza, o que justifica a atividade tributaria do Estado. Ndo ¢ o caso do

responsavel.

Na obrigagdo tributdria que tem por objeto o imposto de renda, outro nao pode
ser o contribuinte se ndo aquele que seja o titular da disponibilidade econdmica ou
juridica da renda ou do provento tributavel, inclusive quando ele seja possuidor, a
qualquer titulo, dos bens produtores da renda ou proventos (art. 45 Codigo Tributario
Nacional). Nestes casos, ¢ evidente a relacdo direta e pessoal entre os sujeitos e os fatos
juridico-tributarios. Sao eles, portanto, que podem ser colocados, em regra, na condi¢do
de sujeito passivo da obrigacdo, tendo o seu patrimonio diminuido, “isto sem violar a
natureza das coisas, ou o ordenamento juridico em geral, ou os mandamentos do CTN,

quer os contidos no art. 121, quer os existentes no art. 45”.*%*

3.5.1.7 Sistematica de recolhimento — reten¢do na fonte

O imposto sobre a renda devido por ndo-residentes se sujeita a sistematica de
recolhimento denominada “retencdo na fonte”. Isto significa que a fonte pagadora das
rendas ou proventos tributdveis tem a obrigacao de reter o valor correspondente a titulo
de IR e repasséa-lo aos cofres publicos, por ocasido de seu pagamento, crédito, entrega,

emprego ou remessa.

A eleigdao da fonte como sujeito passivo ocorre por razdes de conveniéncia e

racionalidade®® na arrecadacio dos tributos. Neste sentido, Alfredo Becker**® aduz que

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda, Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
448.

Idem, ibidem, p. 451.

“Estou fazendo remessa de dinheiro, remessa de juros, pagamento disto ou daquilo a um beneficiario no
exterior; vou exigir que ele venha aqui no final do periodo para fazer uma declaragdo onde ele compute
também o que ele gastou 14 com os filhos ou com a familia e as demais rendas que ele teve, para dizer
‘olha, meu caro, entdo a sua renda aqui ¢ x nesse periodo e o senhor vai pagar imposto’? Ora, ele ndo esta
sujeito a minha soberania; se eu deixar o dinheiro sair ndo ha nada que juridicamente o obrigue a vir ao
Brasil pagar o imposto”. AMARO, Luciano. Periodicidade do Imposto de Renda 1, Revista de Direito
Tributario n. 63/30, Sdo Paulo: Malheiros, 1994.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario, 4* ed., Sao Paulo: Noeses, 2007, p. 586.
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“a utilizagdo pelo legislador do individuo humano como instrumento para atingir um
objetivo que ¢ estranho a este individuo humano ¢ procedimento normal e freqiiente”.
No caso do IR devido pelos nao-residentes, como argutamente observa Elidie Palma
Bifano,”’ se o acréscimo de riqueza “ndo fosse tributado na fonte, no momento da
percep¢do da renda ou provento, em nenhuma outra oportunidade ele o seria,
subtraindo-se assim, ao Brasil, parcela de sua soberania representada pelo poder de

arrecadar”.

A retengdo na fonte tem arrimo no pardgrafo unico do art. 45°%* ¢ 128%%° do
CTN, e expressa uma modalidade da técnica genericamente denominada de
“substituicdo tributaria”, em que o surgimento da figura do responsavel revela “uma
modifica¢do subjetiva no polo passivo da obrigacdo, na posi¢do que, naturalmente,

59270 [

seria ocupada pela figura do contribuinte grifos do autor].

Sempre decorrente de disposicdo expressa da lei, a instituicdo da sujeicao
passiva a fonte ¢ originaria, eis que é estabelecida anteriormente a ocorréncia do fato
juridico-tributario. Diferencia-se, portanto, da mera “transferéncia”, hipotese em que a
condicdo de sujeito passivo desloca-se para outra pessoa em virtude da ocorréncia de
um fato superveniente ao nascimento da obrigagdo, como, por exemplo, no caso da
incorporagdo de empresas, em que a incorporadora sera cobrada pelas dividas tributarias

contraidas pela empresa incorporada.”’’

Nao ha também de se cogitar a existéncia de solidariedade tributaria, que

pressupoe a existéncia, desde logo, de duas pessoas, com “interesses comuns’ (art. 124,

BIFANO, Elidie Palma. O mercado financeiro e o imposto sobre a renda, Sao Paulo: Quartier Latin,
2008, p. 160.

“A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos proventos tributaveis a condi¢do de responsavel
pelo imposto cuja retengdo e recolhimento lhe caibam.”

“Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigagdo.”

AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro, 11* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 303.
Idem, ibidem, p. 307.
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I), a ocupar o polo passivo da obrigacdo.’’> Nesta hipotese, opera-se, como observa
Luciano Amaro, uma “extensdo da subjetividade passiva”,’’”®> com uma pluralidade de
devedores, sendo todos obrigados pela divida inteira, sem o beneficio de ordem (CTN,

art. 124, paragrafo nico).

Ha quem sustente que a retencdo na fonte constitui hipdtese de solidariedade
tributaria. Todavia, a fim de esclarecer o equivoco, duas perguntas desde ja se fazem
necessarias: 1. qual o “interesse comum” que une a fonte e o contribuinte na satisfagao
da divida?; 2. se ndo ha beneficio de ordem na obrigagdo solidaria, qual o sentido de se

colocar a fonte no polo passivo da obrigagao?

Inicialmente, ¢ bom se ter que a solidariedade ndo depende de lei que a
estabeleca, de forma que a eleicdo dos sujeitos passivos depende tdo somente do proprio

. . o x 274
“interesse comum’ no cumprimento da obrigacgao.

Ademais, ¢ de se notar que a solidariedade e a responsabilidade tributaria foram
tratadas em sec¢des distintas do Codigo Tributario Nacional, de forma que a conclusdo
possivel ¢ que a solidariedade ndo pode ser considerada uma forma de sujei¢cdo passiva
indireta, mas simplesmente uma forma legalmente pressuposta de garantir o
cumprimento da obrigagdo tributaria, tendo em conta a necessidade de gradacdo das
responsabilidades para com a divida quando existem duas ou mais pessoas como

275
devedoras.

No mesmo sentido, BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario, 4* ed., Sao Paulo:
Noeses, 2007, p. 592.

AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro, 11% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 309.

MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cédigo Tributario Nacional — anotacdes a Constituicio, ao
Coédigo Tributario Nacional e as Lei Complementares 87/1996 e 116/2003, Sao Paulo: Atlas, 2007, p.
227-228.

“A solidariedade nao ¢ espécie de sujeicao passiva por responsabilidade indireta, como querem alguns. O
Cddigo Tributario Nacional, corretamente, disciplina a matéria em secao propria, estranha ao Capitulo V,
referente a responsabilidade. E que a solidariedade é simples forma de garantia, a mais ampla das
fidejussorias. Quando houver mais de um obrigado no polo passivo da obrigagdo tributaria (mais de um
contribuinte, ou contribuinte e responsavel, ou apenas uma pluralidade de responsaveis), o legislador tera
de definir as relagdes entre os coobrigados. Se sdo eles solidariamente obrigados, ou subsidiariamente,
com beneficio de ordem ou ndo, etc. A solidariedade ndo €, assim, forma de inclusdo de um terceiro no
polo passivo da obrigagado tributaria, apenas forma de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos que ja
compdem o poélo passivo”. BALEEIRO, Aliomar Direito tributario brasileiro, 11* ed. atual. Misabel
Abreu Machado Derzi, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 729.
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O “interesse comum” de que fala o art. 124 verifica-se quando os devedores se
beneficiam diretamente do adimplemento da obrigacdo, uma vez que praticam em
conjunto o fato juridico tributario. E o caso, por exemplo, dos co-proprietarios de um
imovel sujeitos a incidéncia do IPTU, ou dos conjuges casados em comunhdo de bens
no pagamento do IR. Sendo a renda comum do casal, o imposto que a grava também ¢

de interesse comum.

Certamente, ndo ¢ o que se passa com a relagdo entre a fonte de pagamento e o
contribuinte do imposto. Embora facam parte de uma mesma relagdo juridica, nio
apresentam a mesma espécie de ligagdo — e, por conseqiliéncia, 0 mesmo “interesse” —
com o fato juridico-tributario, como aquelas predominantes nas relagdes mencionadas

acima.

A sujei¢do passiva solidaria autoriza o credor a exigir dos devedores, em
conjunto ou separadamente, a totalidade da divida. Dessa forma, utilizando-se o
exemplo anterior, se temos duas pessoas co-proprietarias de um dado imovel, o Fisco
municipal podera exigir de qualquer um deles, ou de ambos conjuntamente, a satisfacdo
do crédito correspondente. Ocorre que a cada qual assiste o direito de ter seu patrimonio
onerado na medida de seu interesse e participagdo no fato econdmico. Assim, se 0
municipio exigir a totalidade da divida a um dos co-proprietarios e este a satisfizer, ele
seguramente terd direito de ser ressarcido em relacdo a parte que cabia aos outros
obrigados. Isso porque “a condi¢do de sujeito passivo assumiria forma hibrida em que
cada co-devedor seria contribuinte na parte que lhe toca e responsavel pela por¢ao que

. 2
caiba ao outro”.?’®

Se a retencdo na fonte do imposto sobre a renda fosse caso de solidariedade,
criar-se-ia a insoélita situacdo de a fonte e o particular ocuparem, a0 mesmo tempo, o
polo passivo da relacdo juridico-tributaria, podendo a primeira exigir do segundo
somente uma “fracdo” do desembolso que teve de praticar para adimplir uma obrigagao
causada exclusivamente pelo segundo, como se 0 mesmo “interesse” existente para o

contribuinte aproveitasse também a fonte.

276 AMARQO, Luciano. Direito tributario brasileiro, 11* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 316.
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Se a solidariedade autoriza o credor a exigir de qualquer dos co-obrigados a
totalidade da divida, o beneficio de ordem ¢ logicamente eliminado, sendo
desnecessaria a norma do paragrafo unico do art. 124: “a solidariedade referida neste
artigo ndo comporta beneficio de ordem”. Ora, se o fundamento da reteng¢do na fonte ¢
racionalizar, ou mesmo viabilizar a tributagdo, qual o sentido de se poder exigir desde
logo do contribuinte o recolhimento do montante devido? No caso da tributacao sobre
os nao-residentes, isto queda-se impossivel, se levarmos em conta que o contribuinte

encontra-se além dos dominios territoriais brasileiros.

O que se tem na hipotese de retencdo na fonte € uma relagdo juridica em que o
sujeito passivo nao € o contribuinte, mas a fonte pagadora das rendas ou proventos
tributaveis. O substituto legal, a fonte, no caso, sempre ¢ devedor de débito proprio. Ou
seja, integrando o polo passivo da relacdo, a fonte cumpre dever juridico que lhe foi

. Lo 2
legalmente assinalado, em seu proprio nome.>”’

A lei, arts. 682°7° ¢ 685°" do Regulamento do Imposto sobre a Renda,
estabelece que o valor devido a titulo de IR deveré ser descontado da quantia paga ou
creditada ao contribuinte. H4, portanto, uma relac¢do juridica entre a Unido e a fonte
pagadora legalmente estabelecida desde a ocorréncia do fato juridico-tributario, estando
o contribuinte a manter uma relacdo meramente econdmica com a relagdo obrigacional
tributaria, ja que ele ¢ o detentor da capacidade contributiva, pois € o proprietario do

patrimdnio onerado.

A relacdo juridica entre o contribuinte de fato e o sujeito ativo merece algumas

consideragdes. Neste tocante, a doutrina apresenta divergéncias em varios sentido.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario, 4* ed., Sao Paulo: Noeses, 2007, p. 591.

“Estdo sujeitos ao imposto na fonte, de acordo com o disposto neste Capitulo, a renda e os proventos de
qualquer natureza provenientes de fontes situadas no Pais, quando percebidos: I — pelas pessoas fisicas ou
juridicas residentes ou domiciliadas no exterior; II — pelos residentes no Pais que estiverem ausentes no
exterior por mais de doze meses, salvo os mencionados no art. 17; III — pela pessoa fisica proveniente do
exterior, com visto temporario, nos termos do § 1° do art. 19; IV — pelos contribuintes que continuarem a
perceber rendimentos produzidos no Pais, a partir da data em que for requerida a certiddo, no caso
previsto no art. 8§79.”

7 «QOs rendimentos, ganhos de capital e demais proventos pagos, creditados, entregues, empregados ou

remetidos, por fonte situada no Pais, a pessoa fisica ou juridica residente no exterior, estdo sujeitos a
incidéncia na fonte.”
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Vejam-se alguns exemplos. Ricardo Mariz de Oliveira®’ sustenta que, em virtude dessa
“originalidade” na institui¢ao da sujeicdo passiva sobre a fonte, o contribuinte estaria
totalmente excluido da relagdao tributaria. Em sentido contrario, Hugo de Brito
Machado®®' aduz: “Preferimos entender que o beneficiario da renda ¢, em qualquer
caso, o devedor do imposto e como tal sujeito passivo da obrigagdo tributaria

correspondente”.

A despeito da envergadura de ambos, parece que a doutrina de Alfredo Becker®®

¢ mais habil na explicagdo do tema. Temos que o fendomeno da substitui¢do opera-se no
momento politico em que o legislador cria a regra juridica. Em tal momento, o
legislador, por motivos de conveniéncia, elege a fonte como responsavel pela liquidagao
da obrigacdo, pondo-a na condi¢do de sujeito passivo. Em momento posterior, na
realidade da incidéncia do tributo, ¢ a fonte que sofre a incidéncia juridica do tributo.
Estd formada a primeira relagdo juridica, tendo a fonte como sujeito passivo € o
contribuinte de fato — quem demonstra a capacidade contributiva — absolutamente
destituido de qualquer relagdo com o sujeito ativo. A repercussdo econdomica do encargo
advindo do tributo ndo interessa a investigacao cientifica da sujeicao passiva da relagao

. ;e ~ \ A . . , . ri® 2
tributaria, mas tio somente & Ciéncia das Finangas Ptblicas ou politica fiscal.***

A segunda relacdo tem por objeto a obrigacdo instrumental do substituido de
oferecer a tributagdo, em sua declaracdo de renda, aquele rendimento recebido com o
devido desconto realizado pela fonte. O montante do imposto ¢ calculado sobre este
rendimento, como se nao tivesse havido a retencdo. Ao final dos calculos, se houver
excedente no pagamento, o contribuinte sera ressarcido. Caso contrario, se houver saldo
devedor, o contribuinte, ai sim, serd integrante de uma nova relacdo tributaria que tem

por objeto os valores faltantes.

OLIVEIRA. Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda, Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
454,

MACHADO. Hugo de Brito. O contribuinte e o responsavel no imposto de renda na fonte. Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 70/114-115, Sdo Paulo: Dialética, 2001.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario, 4* ed., Sao Paulo: Noeses, 2007, p. 588.
Idem, ibidem, p. 596.
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Os nao-residentes no Brasil ndo s3o obrigados a preencher declaragdo anual de
rendimentos, ¢ evidente, mas obrigatoriamente constituirdo um procurador no pais, ao
qual caberé fazer a retencdo em algumas hipoteses elencadas na lei.** Em todo caso, a
fonte localizada no Brasil estara sempre obrigada em relagdo ao montante que deveria

ter sido retido.

3.5.1.8 Estudo especifico para o ganho de capital na alienagao de bens e direitos

—art. 26 da Lei n. 10.833/2003

Ainda no que toca ao aspecto pessoal da regra-matriz do IR incidente sobre
ganhos dos nao-residentes, devemos tecer algumas consideragdes sobre o art. 26 da Lei

n. 10.833/2003, que assim estatui:

“O adquirente, pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no
Brasil, ou o procurador, quando o adquirente for residente ou
domiciliado no exterior, fica responsavel pela retengdo e recolhimento
do imposto de renda incidente sobre o ganho de capital a que se refere
o art. 18 da Lei n. 9.249, de 26 de dezembro de 1995, auferido por
pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no exterior que
alienar bens localizados no Brasil.”

Para que tenhamos conhecimento completo do dispositivo, o art. 18 da Lei n.

9.249/1995 por sua vez estabelece:

“O ganho de capital auferido por residente ou domiciliado no exterior
serd apurado e tributado de acordo com as regras aplicaveis aos
residentes no Brasil.”

A norma extraida do texto legal prescreve que o adquirente — aquele que compra
o bem, paga o pre¢o — ou o seu procurador, quando aquele por quem ele responde for
um sujeito ndo-residente, serd responsavel pela retengdo do imposto de renda incidente
sobre o ganho de capital auferido por outro sujeito ndo-residente, quando a transacao

tiver por objeto um bem localizado no Brasil.

Decreto-lei n. 5.844/1943: “Art. 100. A retencdo do imposto, de que tratam os arts. 97 e 98, compete a
fonte, quando pagar, creditar; empregar, remeter ou entregar o rendimento. Paragrafo unico. Excetuam-se
os seguintes casos, em que competird ao procurador a retencdo: a) quando se tratar de aluguéis de
imoveis; b) quando o procurador ndo der conhecimento & fonte de que o proprietario do rendimento reside
ou ¢ domiciliado no estrangeiro. (...) Art. 103. Se a fonte ou o procurador néo tiver efetuado a retengao do
imposto, respondera pelo recolhimento désde (sic), como se o houvesse retido.”
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Verifica-se, portanto, que a regra contempla duas possibilidades de sujeigdo
passiva: I — a regra geral, com o contribuinte ocupando o polo passivo; ¢ Il — a de
substitui¢do tributaria, elegendo o procurador como responsavel quando o adquirente
for também sujeito ndo-residente. Segundo o proprio texto, o objetivo ¢ dotar de
eficacia o art. 18 da Lei n. 9.249, criando uma regra de sujei¢cdo passiva que submeta os
ganhos da transagao a tributacdo brasileira quando ambas as partes forem residentes no

exterior, € que nao podem ser alcancadas pela jurisdi¢do brasileira, por consequéncia.

A tributagdo pelo IR incide diretamente nos ganhos de capital, entendidos como
a diferenca positiva entre o valor de alienag¢do, liquidagio ou reembolso de um
determinado direito real e o respectivo custo de aquisi¢do. As operagdes em que a mais

valia ndo se verifica, portanto, nao sdo tributaveis.

A fonte pagadora cabe reter o valor devido a titulo de IR da parcela devida ao

contribuinte.

No entanto, ha um 6bice de ordem pratica absolutamente intransponivel para o
recolhimento do IR relativo ao ganho de capital auferido por nao-residente: a
transferéncia de recursos entre os negociantes nao ¢ habil para indicar a o montante do
ganho de capital a que alude a lei. Alids, ndo indica nem mesmo se houve o ganho de
capital. E que nas negociagdes, nunca se tem pagamento, crédito, entrega, emprego ou
remessa de uma categoria de renda denominada “ganho de capital”, mas sim de prego,
valor de liquidacdo ou valor de reembolso acordado entre as partes. A fonte pagadora
ndo tem meios para desvendar a base de calculo do imposto, pois ela nao tem
informagdes sobre o custo de aquisicdo do bem em questdo. Tais informagdes

pertencem ao vendedor do bem, que pode legitimamente decidir por nao revela-las.

Por esse motivo, a norma que obriga o adquirente efetuar a retencdo e o
recolhimento do valor devido a titulo de IR incidente sobre o ganho de capital padece de
ineficdcia técnica de cardter semdntico, que ocorre quando dificuldades de ordem
pratica impedem a configura¢do em linguagem competente do acontecimento previsto

no antecedente da norma — a verificagdo da existéncia do ganho de capital, in casu. Em
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conseqiiéncia, o fendomeno ndo podera ser juridicizado e os efeitos proprios da norma

~ ~ 285
ndo serdo propagados.

As complicagdes agravam-se no caso de o adquirente ser também um ndo-
residente e ser necessario, por este motivo, a constitui¢do de um procurador residente no
Brasil. Ora, se o adquirente, a pessoa que participa diretamente das negociacdes, que
realiza o desembolso para a aquisicdo de um determinado bem, ndao tem dados
suficientes para o célculo do imposto devido no caso, que dird o procurador, que
simplesmente o representa no Brasil e muita vez sequer sabe das informagdes basicas
relativas ao negdcio. Quanto a essas situagdes, assim posiciona-se Betina Treiger
Grupenmacher:** “Importante esclarecer que, nesta hipodtese, em nio havendo transito
de receitas no pais, o procurador s6 podera cumprir o dever a si atribuido se o
adquirente, residente ou domiciliado no exterior, lhe remeter os recursos para o

pagamento do imposto”.”’

A par desse aspecto, constituir uma pessoa com esse nivel de informagdo como
substituto tributrio afronta o art. 128 do Cédigo Tributario Nacional. E certo que o
procurador, pela sua propria condi¢do, encontra-se vinculado ao fato gerador, mas a
vinculacdo requerida pelo art. 128 deve ser de tal ordem que o substituto tenha algum
controle sobre o fato juridico-tributdrio, como afirmado ha pouco. Sem tais
informagdes, o procurador brasileiro ndo terd meios para cumprir a obrigacdo sem que o
onus financeiro recaia sobre ele proprio, o que, como também visto linhas atrés,

contraria a natureza da substitui¢ao tributaria.

Assim sendo, a condicdo de responsavel tributdrio s6 pode ser legalmente

conferida ao procurador quando este tiver total acesso as informacdes da negociagao e,

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 17* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 83-84.

GRUPENMACHER, Betina Treiger. Incidéncia do imposto de renda sobre ganho de capital auferido por
ndo-residentes, /n: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (Coord.), Interpretacio e estado de direito, Sao
Paulo: Noeses, 2006, p. 42.

No mesmo sentido, UTUMI, Ana Claudia Akie. O regime tributirio brasileiro do imposto sobre a
renda de nao-residentes: a fonte como critério de conexio, Tese de Doutorado em Direito, Sdo Paulo:
USP, 2006.
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principalmente, ao montante acordado no negécio do qual decorreu o ganho de

capital.”®

3.5.2 Dividendos

Entende-se por dividendo a parcela do lucro liquido auferido por uma sociedade

a ser partilhada entre os respectivos socios ou acionistas.

O artigo 10 da Lei n. 9.249/1995 revogou o antigo regime até entdo vigente no
Brasil de tributar duplamente o mesmo capital.”* Segundo o dispositivo, os lucros ou
dividendos calculados com base nos resultados apurados a partir do més de janeiro de
1996 pagos ou creditados pelas pessoas juridicas tributadas com base no lucro real,
presumido ou arbitrado, nao ficardo sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte,
nem integrardo a base de calculo do imposto de renda do beneficiario, pessoa fisica ou

juridica, domiciliado no Pais ou no exterior.

Nao ha, desse modo, incidéncia tributaria sobre a distribuigdo de lucros ou
dividendos, vigorando atualmente uma “neutralidade fiscal” em relagdo a esse

acréscimo patrimonial.
3.5.3 Ganhos de capital

Além dos dividendos distribuidos pela sociedade em que figura como s6cio ou

acionista, o ganho de capital figura como a segunda modalidade possivel de mutagao

OLIVEIRA. Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
479.

“Até 1991, a regra geral de tributacdo dos lucros e dividendos produzidos pelos investimentos diretos de
capital estrangeiro foi idéntica a da tributacdo dos lucros e dividendos produzidos pelo capital nacional;
qual seja, retencdo na fonte, a aliquota de 25%, sempre que o beneficidrio fosse pessoa juridica. Excecao
a esta regra eram os residente no exterior, em paises que celebraram com o Brasil convengdes para evitar
a dupla tributa¢do; nestes casos, aplicava-se a aliquota limite estabelecida na Convencdo. A Lei n.
8.383/91 eliminou a tributacdo dos lucros e dividendos distribuidos a pessoas fisicas ¢ juridicas
domiciliadas no Brasil, mas manteve a tributagdo na fonte, a aliquota de 15% dos lucros e dividendos
distribuidos aos residentes no exterior. A mesma lei aboliu o chamado imposto suplementar de renda.
Finalmente a Lei n. 9.249/95 eliminou a tributagdo dos lucros e dividendos atribuidos a residentes no
exterior, calculados com base em resultados apurados a partir do més de janeiro de 1996” CASTRO,
Eduardo Spinola; SEQUEIRA, Andrea Spinola C. V. Investimento de capital estrangeiro e
desenvolvimento econdmico — A regulamentacdo e a tributagdo como incentivo ou desestimulo. /n.
TORRES, Heleno Taveira (coord.). Tributacio nos mercados financeiro e de capitais e na
previdéncia provada, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 323.
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positiva do patrimonio dos nao-residentes em operagdes de investimento estrangeiro

direto no Brasil.

O ganho de capital corresponde a diferenga positiva entre o quanto foi gasto na
aquisi¢ao do ativo e o quanto se recebeu pela sua alienagado e, dentro do campo do IED,
para efeitos tributarios, pode classificar-se em duas categorias: (i) ganho de capital
auferido na alienacdo de bens e direitos em geral; e (ii) ganho de capital relativo a

investimentos em moeda estrangeira.

Por for¢ca do disposto no artigo 18 da Lei n. 9.249/1995, o ganho de capital
auferido por nao-residente serd apurado e tributado de acordo com as regras aplicaveis
aos residentes no pais, sem prejuizo dos acordos, tratados e convengdes internacionais
firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributagcdo ou da existéncia de reciprocidade de
tratamento. Os conceitos de apuragdo e tributagdo reportam-se, respectivamente, a base
de calculo e & aliquota e isen¢des aplicaveis aos sujeitos residentes no pais.”” Dessa
forma, a base de calculo do imposto serda o ganho de capital percebido na operacio de
alienagdo a que se aplicara uma aliquota de 15%, em conformidade com o artigo 21 do

Lein. 8.981/1995.

Quanto ao momento do recolhimento, o § 2° do artigo 685 do RIR estabelece
que a retencao deve ser efetuada no momento da alienagdo do bem ou do direito.
Todavia, esse dispositivo vai de encontro com a exigéncia da disponibilidade juridica ou
econdmica da renda como condigdo da tributagdo pelo IR, estabelecida no artigo 43 do
CTN. Desse modo, a retencdo deve ser feita apenas a medida que os ganhos forem

. 291
percebidos.”

Resta, por ultimo, identificar a base de calculo do imposto incidente sobre o
ganho de capital auferido pelo ndo-residente em operagdes de investimento cujo capital
¢ registrado no Banco Central, ou seja, ganhos de capital relativos a investimentos em
moeda estrangeira. Neste caso, assim como nos outros, o ganho de capital refere-se ao

montante recebido acima do custo de aquisicdo do investimento. Sendo o custo de

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2° ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 352.

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
618.
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aquisicao calculado em moeda estrangeira, a determinacdo do ganho realizar-se-a4 por
comparacdo entre tal custo em moeda estrangeira ¢ o contravalor do preco da venda
também em moeda estrangeira.””®> Nesse sentido, Heleno Taveira Torres observa:
“Parece-nos induvidoso que, ndo se podendo chamar de ganho de capital as diferencas
de variacdo cambial, o Unico critério prudente para se atribuir tal qualificacdo a

diferenca positiva dos valores seja tomar em conta o valor em moeda estrangeira”.*”?

2 NUNES, Renato. Ganho de capital em investimentos estrangeiros — incidéncia, apuragdo e sujeitos
passivos do Imposto sobre a Renda. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 154/99 ¢ ss. Sdo Paulo:
Dialética, 2008.

2% TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. 2% ed., Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 353.
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4
TRIBUTACAO DO CAMBIO
E INVESTIMENTOS ESTRANGEIROS

4.1 Do conceito juridico de “operacio de cambio” e “contrato de cAmbio”

A compreensdo do cambio dentro do campo dos investimentos internacionais
parte do conhecimento da sua etimologia: cambium, termo latino para “troca” ou

4 Tl 294
“permuta” de algo. Neste campo, o “algo” ¢ dinheiro.

A necessidade do cdmbio monetario nas operagdes de investimento estrangeiro
parte do pressuposto das regras do curso legal e forcado da moeda nacional. Por curso
legal entende-se a estipulacdo de uma ou mais espécies monetarias no pais dotadas do
efeito de extinguir obrigagdes.””> Ou, nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira,”*
“curso legal ¢ o efeito liberatorio nos pagamentos, que a lei atribui a uma ou mais

moedas num determinado pais”.

Por sua vez, o curso forcado da moeda obriga o credor a aceitar a espécie
monetaria adotada pelo pais como forma primaria de extingao de obrigacdes. Segundo o
referido autor,””’ “diz-se que a moeda tem curso forcado quando a lei determina que um
certo padrao monetario dotado de curso legal tem de ser obrigatoriamente aceito pelo

credor, ndo podendo ser recusado o seu poder liberatdrio pela convencao das partes”.

Assim, para o investidor estrangeiro que deseje aportar capital no Brasil em
moeda estrangeira, as regras de cambio monetdrio revestem-se de importancia
fundamental para a viabilidade da operagdo, principalmente porque “sdao nulos de pleno

direito os contratos, titulos e quaisquer documentos, bem como as obrigagdes que,

Cf. RATTI, Bruno. Comércio internacional e cimbio, 11? ed., Sdo Paulo: Aduaneiras, 2008.
O curso legal do Real foi estabelecido pelo artigo 1° da Lei n. 9.069/1995.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil, vol. 2, 15% ed., Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 94-95.

Idem, ibidem, p. 94-95.
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exequiveis no Brasil, estipulem pagamento em ouro, em moeda estrangeira, ou, por

. . . 55298
alguma forma, restrinjam ou recusem, nos seus efeitos, o curso legal do cruzeiro”,

299
9.

nos termos do artigo 1° do Decreto-Lei n. 857/196 [destaque nosso].

Para efeitos de integralizacdo de capital em sociedade andénima nacional, ¢
autorizado pela Lei n. 6.404/1976, artigo 6°, que o aporte seja realizado por meio de
contribui¢cdes em dinheiro ou em qualquer espécie de bens suscetiveis de avaliacdo em
dinheiro. Tomando como premissa as regras de curso legal e curso forcado do Real, as
contribui¢des de que fala o artigo 6° devem ser em moeda corrente nacional,’” seguindo
a norma inscrita no artigo 5° do mesmo diploma, segundo o qual o estatuto da

companhia fixara o valor do capital social, expresso em moeda nacional.

Contudo, isso ndo significa que valores em moeda estrangeira ndo podem ser
utilizados pelo investidor na capitalizagdo de uma sociedade empresaria. A moeda
estrangeira pode sim ser utilizada, mas ela ndo sera considerada “dinheiro” no sentido
de moeda corrente, mas uma mercadoria, entrando, portanto, na categoria legal de
“bens”, fazendo-se necessaria a sua avaliagcdo prévia em dinheiro nacional para integrar

o capital como coisa.”"'

Assim o ¢ porque, quando circula em sistema distinto do que lhe deu origem e
fundamento, a moeda perde o carater de objeto ideal — capaz de liquidar obrigagdes,
forcando ao credor a sua aceitacdo (curso for¢ado) —, sendo encarada pelo outro sistema
meramente como uma mercadoria, ainda que sujeita a uma série de regulamentagdes
especiais, tais como o registro da operagdo, a autorizacdo dos o6rgdos reguladores, além
de outras regulamentacdes destinadas aos agentes autorizados para as negociacdes de

cambio, bem como e ao proprio governo.

A correta interpretagdo da norma, evidentemente, deve ser adaptada & moeda hoje corrente.

No mesmo sentido, o artigo 318 do Cadigo Civil: “Sao nulas as convengdes de pagamento em ouro ou em
moeda estrangeira, bem como para compensar a diferenca entre o valor desta e o da moeda nacional,
excetuados os casos previstos na legislagdo especial”.

CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades andénimas, vol.1, Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 62.

Idem, ibidem, p. 62.
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As operacdes de cambio tém por objeto, portanto, a troca de uma mercadoria —
uma certa quantidade de moeda estrangeira — por seu equivalente em moeda nacional,
sendo esta operagdo realizada sob rigidos padrdes normativos. A par desse aspecto, €
necessario que pelo menos um dos negociantes seja agente registrado e autorizado para

realizacdo da operacao.

O contrato de cambio, por sua vez, ¢ o instrumento escrito que documenta e
regula as condigdes da operagao, de forma individual e concreta, entre duas moedas (ou
papéis representativos destas) enquanto compra e venda de uma mercadoria especifica,
sendo semelhante o conteudo da letra de cambio (titulo de crédito), mas sem as
caracteristicas usuais de contrato, tendo-se em conta o carater de maior rigidez na

forma, prevista normativamente.

O contrato de cambio pressupde a existéncia de uma operacao de cambio, mas a
reciproca ndo ¢ verdadeira, tendo-se em conta a existéncia de operagdes de cambio

manual.

4.2 Reguladores do sistema de cimbio — competéncias

4.2.1 Conselho Monetdario Nacional
Criado pela Lei n. 4.595/1964, ao Conselho Monetario Nacional compete:

a) formular a politica que objetiva regular o valor externo da moeda ¢
o equilibrio no balango de pagamentos do pais, tendo em vista a
melhor utilizacdo dos recursos em moeda estrangeira (artigo 3°, I1I);

b) fixar as diretrizes e normas da politica cambial, inclusive compra e
venda de ouro e quaisquer operagdes em Direitos Especiais de Saque e
em moeda estrangeira (artigo 4°, V);

c) outorgar ao Banco Central do Brasil o monopo6lio das operacdes de
cambio quando ocorrer grave desequilibrio no balango de pagamentos
ou houver sérias razdes para prever a iminéncia de tal situagdo; (artigo
3°, XVIID);

d) baixar normas que regulem as operagdes de cambio, inclusive

swaps, fixando limites, taxas, prazos e outras condi¢des (artigo 3°,
XXXD).
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De acordo com o artigo 8° da Lei n. 9.069/1995, o CMN ¢ composto pelos
Ministros da Fazenda, do Planejamento, Or¢camento ¢ Gestdo, e pelo presidente do

Banco Central.
4.2.2 Banco Central do Brasil

Autarquia federal vinculada ao Ministério da Fazenda, o Banco Central foi
criado em substitui¢dao a Superintendéncia da Moeda e do Crédito (SUMOC) pela Lei n.

4.595/1964. No que se refere a assuntos cambiais, compete privativamente ao Bacen:

a) Efetuar o controle dos capitais estrangeiros (artigo 10, VII);

b) Ser depositario das reservas oficiais de outro, de moeda estrangeira,
e de Direitos Especiais de Saque e fazer com estas ultimas todas e
quaisquer operacdes previstas no Convénio Constitutivo do Fundo
Monetario Internacional (artigo 10, VIII);

c¢) Conceder autorizagdes as instituicdes financeiras para realizacao de
operagdes de cambio (artigo 10, X);

d) Relacionar-se, em nome do governo brasileiro, com as instituigdes
financeiras estrangeiras e internacionais (artigo 11, I);

e) Atuar no sentido do funcionamento regular do mercado cambial, da
estabilidade relativa das taxas de cambio e do equilibrio no balango de
pagamentos, podendo, para esse fim, comprar e vender ouro e moeda
estrangeira, bem como realizar opera¢des de crédito no exterior,
inclusive as referentes aos Direitos Especiais de Saque e separar os
mercados de cAmbio financeiro e comercial (artigo 11, III);

f) Autorizar e fiscalizar o exercicio das atividades dos corretores de
cambio (instituido pela Lei n. 4.728/1965).

E de se observar que, nas cidades onde ndo houver reparticdes do Banco Central,
as fun¢des de fiscalizagdo e controle das operagdes cambiais sdo desempenhadas pelo

Banco do Brasil.

O Banco Central do Brasil ¢ administrado por um presidente e cinco diretores
nomeados pelo Presidente da Republica e referendados pelo Senado Federal, escolhidos
entre cidaddos brasileiros de reputacdo ilibada e notoria capacidade em assuntos

econdmico-financeiros, podendo demitidos ad nutum (artigo 5°, Lei n. 6.045/1974).
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4.3 Operadores do sistema de cimbio

A par dos orgados reguladores do cambio no Brasil, outras instituigdes ha que,
seguindo as regulamentagdes do Bacen ¢ do CMN, servem para instrumentalizar as

operagdes de cambio.
4.3.1 Instituicoes bancarias

A oferta e a demanda por moeda estrangeira sdo originadas de operacdes de
importagdo, exportacdo, remessa do exterior e remessa para o exterior. Por forca das
regulamentacdes, os agentes econdmicos que praticam tais operacdes, ofertando ou
demandando moeda estrangeira devem, obrigatoriamente, contratar operacdes de
cambio com as instituigdes bancarias autorizadas pelo Banco Central a operar nesse

mercado.

Dessa forma, todas as operagdes que ndo transitarem por estabelecimentos
devidamente autorizados sdo operagdes ilegitimas, podendo, inclusive, constituir crime
previsto na Lei n. 7.492/1986, que define os crimes contra o sistema financeiro

nacional, dependendo da conduta do agente.

As autorizagdes para a pratica de operagdes de cambio por parte dos
estabelecimentos bancarios estdo reguladas pela Resolucdo Bacen n. 1.620/1989.
Segundo o inciso I, a instituicdo financeira, para se habilitar a obtencdo de autorizacao
para operar em cambio, deve possuir capital ndo inferior aos niveis minimos

regulamentares e atender aos seguintes requisitos basicos:

a) ser constituida sob a forma de banco comercial, banco de investimento, ou

multipla;

b) no caso de instituicdo financeira multipla, possuir carteira comercial ou de

investimento;

c¢) designar, entre os diretores da instituicdo homologados pelo Banco Central,
aquele que, detentor de notéria experiéncia em administragdo bancaria, ficara

responsavel pelas operagdes de cdmbio;
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d) designar pessoa responsavel pelas operagdes em cada uma das dependéncias
autorizadas, que detenha comprovada experiéncia na conducdo de servicos de cambio

em geral, por tempo nao inferior a 5 anos, adquirida no pais;

e) dispor das facilidades e condigdes operacionais necessarias a condugdo dos

negocios de cambio, consoante projeto a ser apresentado ao Banco Central.
4.3.2 Corretores de cambio

Para os clientes, os corretores de cambio desempenham eminentemente uma
fungdo de assessoria, procurando no mercado cambial, quais as melhores taxas e
condi¢des para a conclusdo das negociagcdes. Embora ndo obrigatoria, a utilizagdo de
corretores ¢ bastante conveniente para os investidores estrangeiros, ja que eles se
incumbem de procurar no mercado as melhores condi¢des para a conclusdo do negdcio,

tornando, ao final, a operagcdo mais barata.

4.4 O 1OF incidente sobre operacdes de cimbio

4.4.1 O IOF Constitucional

Conforme estatuido pela Constituicdo Federal, no artigo 153, V, compete a
Unido Federal instituir impostos sobre operagdes de crédito, cambio e seguros, ou
relativas a titulos ou valores imobilidrios. Sdo cinco materialidades distintas, portanto,
abrangidas pelo mesmo imposto: operagdes de crédito, operagdes de cambio, operagdes
de seguro, operacdes relativas a titulos ou valores mobilidrios e, por fim, aquelas

envolvendo o ouro como ativo financeiro ou instrumento cambial.

E de se ver que foi conferida a Unido Federal a prerrogativa de instituir impostos
sobre cinco fendmenos econdmicos completamente distintos.*** Contudo, a diferenga de
realidades faticas ndo impediu o legislador infraconstitucional de alocar as cinco
materialidades sob o mesmo espécime tributario, com a sigla IOF. Se de perto
observado, ver-se-a que ndo ha notas de generalidade da sigla IOF com relagdo aos fatos
albergados, tendo em conta a grande diversidade que as cinco operagdes guardam entre

si, nem mesmo a natureza estritamente financeira da opera¢do, como acontece no caso

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributirio brasileiro, 8 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 542.
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de operagdes entre particulares. H4, na verdade, operacdes financeiras ndo tributaveis
pelo IOF e, ao mesmo tempo, ha operagdes ndo financeiras que sdo tributaveis pelo

IOF.

A partir dessa observacdo, ¢ que Roberto Quiroga Mosquera analisa
separadamente as regras-matrizes de incidéncia, nomeando-as 10/Crédito, IO/Cambio,

10/Seguros e 10/Titulos.*”

O IOF ¢ da espécie dos tributos extrafiscais,”®® assim entendidos aqueles que
possuem finalidades eminentemente regulatorias, em detrimento do seu carater
arrecadatério. Isto é, o IOF ¢ utilizado, principalmente, como instrumental para a
intervengdo do Estado na economia, induzindo ou desencorajando comportamentos dos

. .. A . 305
agentes de mercado, visando a objetivos puramente economicos.

A efetividade do IOF como instrumento de manipulagdo da politica de crédito,
cambio, seguros e titulos mobilidrios ¢ conferida pela Constitui¢do Federal, que, nos
arts. 150, § 1°, e 153, § 1°. O primeiro dispositivo excepciona o IOF das restri¢des
impostas pelas regras da anterioridade comum e anterioridade nonagesimal. Isso
significa que a lei que criar ou majorar o IOF terd efeito imediato, no mesmo ano da
publicacdo do ato legislativo e sem a necessidade de transcurso dos noventa dias

normalmente exigidos.

A outra regra constitucional autoriza o chefe do Executivo, desde que atendidas
as condigdes e os limites estabelecidos em lei, a alterar as aliquotas do imposto. E bom
ressaltar que, ao contrario do que ¢ comumente veiculado, esse dispositivo ndo encerra
uma exce¢do ao principio da legalidade.’”® E que ndo se pode considerar que a
Constituicdo conferiu irrestrita discricionariedade ao Executivo para estabelecer as

aliquotas, pois conforme a ressalva feita no proprio texto, a liberdade do Executivo

MOSQUERA, Roberto Quiroga. Tributag¢io no mercado financeiro e de capitais, Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 92.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario, 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 320.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario, 14* ed., Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 187 e 378.

MOSQUERA, Roberto Quiroga. Tributacdo no mercado financeiro e de capitais, Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 95.
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encontra parametros previamente estabelecidos pelo legislador ordinério. Nesse sentido,
Roque Carrazza®”’ afirma: “Na verdade, o Executivo (representado pelo Presidente da
Republica, nos termos do art. 76 da CF) ndo cria as aliquotas destes impostos, mas,
simplesmente, as altera, dentro dos limites prefixados pelo legislador”. E continua:
“Alterar, como ¢ cedigo, pressupde algo preexistente. SO se altera o que estd posto. No
caso, so se alteram as aliquotas dentro dos limites e condigdes que a lei previamente

tracou”.

No mais, todos os outros principios constitucionais devem ser plenamente
observados na disciplina do IOF, os seguintes notadamente: (i) o legislador nao podera
exigir impostos em relacdo a fatos ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado (principio da irretroatividade tributaria); (ii) o
legislador ndo podera estipular aliquotas elevadas que os tornem confiscatorios ou com
fins confiscatorios (principio da vedagdo ao confisco); (iii) impossibilidade de instituir
tratamento desigual entre os contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente

(principio da isonomia tributaria); e (iv) respeito irrestrito as imunidades tributarias.

4.4.2 A regra-matriz de incidéncia sobre operagoes de cambio

4.4.2.1 Critério material

O critério material da hipotese de incidéncia do IOF incidente sobre as
operagdes de cambio, ou I0/Cambio, na dic¢do de Roberto Quiroga Mosquera, formado
por um verbo mais o seu complemento, ¢ realizar operacdes de cambio, entendidas
aquelas operagdes consistentes na troca de moeda estrangeira por seu equivalente em

moeda nacional, conforme a definicao de operagdes de cambio tratada linhas atras.

Seguindo a linha de pensamento defendida pelo Professor Roque Carrazza,
considera-se que a Constituicdo Federal, na discriminagdo das competéncias tributarias,
tragou, mesmo que de modo implicito e com certa margem de discricionariedade ao

308

legislador, a regra-matriz de incidéncia de cada exacdo. Assim sendo, nada mais

pode prescrever o Codigo Tributdrio Nacional nem o Decreto 6.306/2007, que

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, 19* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 270.

Idem, ibidem, p. 448.
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regulamenta o IOF, em relacdo a materialidade do imposto que ndo seja meramente as

operagdes de cambio, em termos idénticos aos constitucionais.

Tais operagdes, segundo o CTN, artigo 63, podem ser efetivadas mediante a
entrega do valor em papel moeda, ou “documento que o represente, ou sua colocagdo a
disposi¢dao do interessado em montante equivalente a moeda estrangeira ou nacional

entregue ou posta a disposi¢ao por este”.
4.4.2.2 Critério espacial

O critério espacial da hipotese de incidéncia do I0/Cambio confunde-se com o
ambito espacial de validade da norma, que, no caso, ¢ o territorio nacional, tendo-se em

conta que se trata de uma lei nacional.
4.4.2.3 Critério temporal

Apresenta-se problematica a questdo do critério temporal da regra-matriz de
incidéncia do IO/Cambio. Roberto Quiroga Mosquera®” entende que esse aspecto da
RMI ¢ lacunoso, pois o legislador olvidou de prescrevé-lo mesmo que indiretamente,
ocasionando o vicio insanavel de inconstitucionalidade por lesdo ao principio da
legalidade, o que, na opinido do autor, inviabiliza a cobranga do tributo. Contudo, o

posicionamento do festejado Professor parece um tanto extremada.

O critério temporal da hipotese tributaria constitui-se no grupo de indicagdes,
contidas no suposto da regra, que oferecem elementos para saber o preciso instante em

319 Paulo de Barros Carvalho®'' sustenta que

que se reputa acontecido o fato descrito.
113 . . y .

desponta a natural necessidade de que a norma tributaria revele o marco de tempo em
que se da por ocorrido o fato, abrindo-se aos sujeitos da relagdo o exato conhecimento

da existéncia de seus direitos e suas obriga¢oes” [destaque nosso].

Os artigos 5° e 6° dispdem da seguinte maneira, in verbis:

MOSQUERA, Roberto Quiroga. Tributag¢do no mercado financeiro e de capitais, Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 129-130.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 17 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 264.
Idem, ibidem, p. 264.
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Art. 5° O Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cambio e Seguro, ou
relativas a Titulos e Valores Mobiliarios (IOF), incidente sobre

\

operagdes de cambio serd cobrado a aliquota de vinte e cinco por
cento sobre o valor de liquidagao da operagdo cambial.

Paragrafo unico. O Poder Executivo podera reduzir e restabelecer a
aliquota fixada neste artigo, tendo em vista os objetivos das politicas
monetaria, cambial e fiscal.

Art. 6° Sdo contribuintes do IOF incidente sobre operagdes de cambio
os compradores ou vendedores da moeda estrangeira na operagdo
referente a transferéncia financeira para ou do exterior,
respectivamente.

Paragrafo tinico. As instituigdes autorizadas a operar em cadmbio sdo
responsaveis pela reten¢do e recolhimento do imposto.

Pela letra simples dos enunciados, ¢ arduo o trabalho do intérprete de identificar

o critério temporal da RMI neste caso, mas ndo impossivel.

Tem-se que o critério espacial representa o preciso instante em que se reputa
ocorrida a materialidade do fato na sua completude, ou, na dic¢do do artigo 116, I, do
Codigo Tributario Nacional: “Salvo disposi¢do de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos: I — tratando-se de situacdo de fato,
desde o momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que
produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios”. Ou seja, em caso de lacuna da
lei, o que aqui acontece, o critério temporal, em se tratando de situacdo de fato, ¢

verificado quando concluido o fato material suporte da exagio.’'*

Assim, se estd a se tratar de imposto incidente sobre operacdes de cdmbio —
entendidas aquelas em que ha troca de certa quantia de uma moeda pelo equivalente
noutra moeda — outro ndo pode ser o critério temporal da RMI que ndo o
aperfeicoamento da referida operacgdo, ou seja, no momento em que hé para o sujeito
passivo, quem manifesta a capacidade contributiva, a disponibilizagdo do pre¢o que lhe
foi pago em troca da mercadoria, a moeda. Quer-se referir precisamente ao momento da

liquidacao do contrato.

312 AMARQO, Luciano. Direito tributario brasileiro, 11* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 267-268.
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4.4.2.4 Critério pessoal
Sujeito ativo:

O sujeito ativo da relagdo obrigacional tributdria quando da exigéncia do
I0/Cambio pode ser deduzida da competéncia constitucional para a instituic¢do do

imposto: a Unido Federal.
Sujeito passivo.

Ja foi dito que o sujeito passivo da relacdo tributéria principal € a pessoa natural

ou juridica que se encontra obrigada a adimplir, em seu nome, a obrigacdo, ou, na
e~ 1 .. . , .

dicgdo de Paulo de Barros Carvalho,’" sujeito passivo ¢ a pessoa de quem se exige o

cumprimento da prestagao.
A Lei 8.894/1994 ¢ literal nesse aspecto. Veja-se:

Art. 6° Sdo contribuintes do IOF incidente sobre operagdes de cambio
os compradores ou vendedores da moeda estrangeira na operagdo
referente a transferéncia financeira para ou do exterior,
respectivamente.

Paragrafo Unico. A4s instituicoes autorizadas a operar em cambio sdo
responsaveis pela retengdo e recolhimento do imposto. [destaque
Nnosso]

O paragrafo unico do artigo 6° instituiu tipico caso de responsabilidade tributéria
das instituigdes financeiras operadoras de cambio, obrigando-as a reter e recolher os
montantes devidos a titulo de IO/Cambio. Entdo, mesmo que os contribuintes
continuem sendo os compradores ou vendedores de moeda estrangeira, a depender da
operacdo realizada, ou seja, aqueles que denotam a capacidade econdmica que justifica
o tributo, quem ocupa a posi¢do passiva na relagdo obrigacional sdo as instituicdes

financeiras.

Registre-se que o requisito da “vinculagdo ao fato gerador”, prescrito no artigo

128 do CTN, para a instituicdo da responsabilidade tributaria esta suficientemente

313 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 17 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 304.
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cumprido, tendo-se em conta que as instituicdes financeiras autorizadas a operar em

cambio integram ativamente as operagoes e t€m acesso direto aos valores negociados.
4.4.2.5 Critério quantitativo
Base de calculo

A base de calculo figura como elemento da hipdtese de incidéncia que
dimensiona a intensidade do seu aspecto material, que fixa o montante economicamente

mensuravel do fato juridico-tributério.

No caso, a base de calculo confirma o critério material da hipotese, tendo-se em
conta que o valor negociado no contrato de cdmbio ¢ um, sendo o Unico, indicio seguro
para a valoracdo do contetido econdomico da hipodtese de incidéncia. Expressamente
fornecida pelo inciso II do artigo 64 do CTN, a base de calculo do I0/Cambio ¢ o

“respectivo montante em moeda nacional, recebido, entregue ou posto a disposi¢ao”.
Aliquota

Como afirmado linhas atrés, a aliquota do imposto sobre operagdes de crédito,
cambio e seguro, ou relativas a titulos e valores mobilidrios € objeto de regras especiais
no que toca a sua fixacdo, podendo ser alteradas por ato do Poder Executivo
(Constituicao Federal, artigo 153, § 1°), dentro do limite maximo de 25% e minimo de
zero (Lei n. 8.894/1994, artigo 5°), tendo em vista os objetivos das politicas monetdria,
cambial e fiscal (Lei n. 8.894/1994, artigo 5°, paragrafo Uinico), ndo olvidando que o
imposto, quando majorada a aliquota, podera ser cobrado no mesmo exercicio fiscal e
sem o periodo minimo de 90 dias normalmente exigido para esses casos (Constitui¢do

Federal, artigo 150, § 1°).

Dentro do escopo desse trabalho, em que se estudam as operacdes de

investimento estrangeiro direto, destacam-se as seguintes aliquotas:

e 538% no caso de ingressos decorrentes ou destinados a
empréstimos em moeda com prazo médio de até 90 dias (artigo 15,
inciso I, do RIOF);

e Zero, nas liquidagdes de operagoes de cambio relativas a
transferéncias do e para o exterior, inclusive por meio de operagdes
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simultaneas, realizadas por investidor estrangeiro, para aplicagdo nos
mercados financeiro e de capitais, na forma regulamentada pelo
Conselho Monetario Nacional — CMN (artigo 15, inciso X, do RIOF);

e Zero, nas liquidacdes de operagdes de cambio para remessa de juros
sobre o capital proprio e dividendos recebidos por investidor
estrangeiro referentes as aplicagoes de que trata o inciso X (artigo 15,
inciso XII, do RIOF);

e Zero, nas operagdes de cambio realizadas por empresas de
transporte aéreo internacional, domiciliadas no exterior, para remessa
de recursos originados de suas receitas locais (artigo 15, inciso XIV,
do RIOF);

e Zero, nas liquidacdes de operacdes de cAmbio de ingresso e saida de
recursos no e do Pais, referentes a recursos captados a partir de 23 de
outubro de 2008 a titulo de empréstimos e financiamentos externos
(artigo 15, inciso X1V, do RIOF);

¢ 0,38%, nas demais operagdes de cambio (artigo 15, inciso XX, do
RIOF).
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5
PRINCIPIOS DA CONSTITUICAO ECONOMICA
BRASILEIRA E HERMENEUTICA: A OPCAO
“HUMANISTA” DA CONSTITUICAO FEDERAL

5.1 Noc¢oes fundamentais sobre a Constitui¢cao

E comum encontrarmos nos dominios do Direito e da Politica uma pluralidade
de significagdes para o vocabulo “constitui¢do”. Origindria do latim constituere, a
palavra vulgarmente significa constituir, construir, edificar, formar, organizar. Note-se

desde ja a carga seméantica que o termo traz consigo: estrutura, formagao, ordenagao.

Fruto das revolugdes liberais, o constitucionalismo moderno deu a idéia de
Constituicdo sentido, forma e conteudo especifico.’'* Todavia, conforme observa Luis
Roberto Barroso,’"” ha muito a nogio de “Constituigio” integra o direito e a politica,
sempre associada a configuracdo do poder em diferentes fases da evolucdo da
humanidade, da antiguidade classica ao Estado Moderno. Dentro dessa acep¢do, mais
ampla e menos técnica, € possivel dizer que todas as sociedades politicas tiveram uma

Constituicao, uma forma de estruturar o poder e suas instituicdes essenciais.

316 1o cléssico

Nesse contexto, € cabivel a licdo de J. J. Gomes Canotilho,
“Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo™: “Comecemos pela seguinte
proposi¢cao: (1) todos os paises (quaisquer grupos sociais organizados) t€ém uma

constitui¢do; (2) mas nem todos possuem um documento escrito chamado constitui¢ao;

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo, 1* ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 73.

Idem, ibidem, p. 73.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao, 7* ed., Lisboa: Almedina,
2003, p. 1129.
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(3) e nem todos os que t€ém um documento constitucional possuem uma constituicdo

filtrada pela ideia de constitucionalismo” [destaque no original].

Quanto a primeira assertiva, complementa o Professor,’'’

“no fundo, a
constitui¢do revela-se como uma espécie de realidade social e o conceito de constituicao
nada mais ¢ do que o conceito empirico-descritivo dessa realidade” [destaque no
original].’"®

Canotilho, portanto, concebe a Constituicdo de um pais (ou de qualquer grupo
politico) — em sentido amplo, frise-se mais uma vez — como o modo organico de
funcionamento da sociedade refletidas as realidades ali presentes. Essa “concepcao
sociologica” de Constitui¢do foi difundida por Ferdinand Lassalle no manifesto “Que ¢é
uma Constituicao”, uma par de conferéncias proferidas em Berlim em 1862, em

protesto contra o rei Frederico Guilherme III em razdo de este ndo ter cumprido a

promessa de dar aos suditos uma Constituicdo com ampla participa¢do popular.

Questionando a esséncia das leis, Lassalle®” afirma que por tras delas existem os
“fatores reais de poder”, “essa forca ativa e eficaz que informa todas as leis e
instituigdes juridicas vigentes, determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo
ser tal como elas sdo”. Para ele, os fatores reais de poder convertem-se em fatores
juridicos quando, observados certos procedimentos, sdo transportados para uma folha de
papel, recebendo uma expressdo escrita. A partir de entdo, ja& ndo sdo mais simples
fatores reais de poder, mas direito positivo, institui¢des juridicas, € quem atentar contra

4 . .o, . 2
eles estara contra a lei, sendo legitimamente castigado.*”

A Constituicdo escrita, quando em dissonancia com os tais fatores reais de
poder, esta condenada a ser por esses afastada, sendo, nessas condi¢des, reformada para

ser posta em sintonia com o poder dominante na sociedade ou esta levanta-se para

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7° ed., Lisboa: Almedina,
2003, p. 1129.

No mesmo sentido, MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da Constituicdo, Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 320.

LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constitui¢ao, Trad. Hiltomar Martins Oliveira, Belo Horizonte:
Lider, 2004, p. 42.

Idem, ibidem, p. 48.
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demonstrar que ¢ mais forte, deslocando os pilares sobre os quais a Constitui¢do se
embasa. Os problemas constitucionais sao, sobretudo, problemas politicos, nao

juridicos.

Contrapondo-se as considera¢des de Lassalle, Konrad Hesse, um dos expoentes
do constitucionalismo moderno, sustenta que a Constituicdo ndo ¢ um mero reflexo dos
fatores dominantes no seio da sociedade e ndo sera, necessariamente, a parte vencida
num eventual embate com a “Constituicao fatica”. A Constitui¢do possui uma forga
normativa que conforma a sociedade. Hesse™*' argumenta no seguinte sentido: “Mas —
esse aspecto afigura-se decisivo — a pretensdo de eficacia de uma norma constitucional
ndo se confunde com as condi¢des de sua realizacdo; a pretensdo de eficacia associa-se
a essas condi¢des como elemento autdbnomo. A Constituicdo ndo configura, portanto,
apenas a expressdo de um ser, mas também de um dever-ser; ela significa mais do que o
simples reflexo das condigdes faticas de sua vigé€ncia, particularmente as forgas sociais
e politicas. Gragas a pretensdo de eficacia, a Constitui¢do procura imprimir ordem e
conformagdo a realidade politica e social. Determinada pela realidade social e, ao
mesmo tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir como fundamental
nem a pura normatividade da Constituicdo podem ser diferengadas; elas nao podem,

todavia ser definitivamente separadas”.

322
Para o

A idéia de Constituicdo normativa também ¢ tratada por Canotilho.
Professor portugués, ¢ necessario que o conteudo do documento “Constituicdo” obedeca
aos principios fundamentais revelados pelo constitucionalismo. Nesse sentido, ela (1)
deve formar um corpo de regras juridicas vinculativas do corpo politico e impeditivas
do uso abusivo do poder, mesmo ao poder soberano (antidespotismo e antiabsolutismo);
e (il) esse corpo de regras vinculativas do corpo politico deve ser informado por
principios materiais fundamentais, como o principio da separagdo dos poderes, a

distingdo entre poder constituinte e poderes constituidos, a garantia de direitos e

liberdades, dentre outros de igual relevancia.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢do, Trad. Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 15.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7* ed., Lisboa: Almedina,
2003, p. 1130.
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Mas, voltando para Hesse, noutra obra o autor sustenta que ndo existe uma
opinido dominante sobre o conceito ¢ a peculiaridade da Constituigdo, seja sobre sua
estrutura, natureza, sentido ou fung¢do. No entanto, se se entendessem necessarios
esfor¢os cientificos nesse sentido, o estudioso poderia fazé-lo apenas operando as
teorias ja4 conhecidas, extraindo delas elementos para a compreensdo da natureza
constitucional.*”> Segundo Hesse, a Constitui¢do deve ser entendida como “a ordem
juridica fundamental de uma comunidade ou o plano estrutural para a conformagao

juridica de uma comunidade, segundo certos principios fundamentais”.***

A teoria pura de Hans Kelsen concebe que o fundamento de validade de uma
dada norma apenas pode ser a validade de outra norma, numa estrutura piramidal. Dessa
forma, uma norma que representa o fundamento de validade de uma outra ¢
figurativamente designada como norma superior. Na estrutura concebida por Kelsen, a
Constituicao ocupa o apice da piramide, servindo de fundamento de validade de todo o
sistema juridico.”” Como fundamento da Constituicio, Kelsen entende existir uma
“norma fundamental” pressuposta — visto que ndo pode ser posta por nenhuma
autoridade —, a qual pode ser considerada como ““a instauragdo do fato fundamental da
criacdo juridica e pode, nestes termos, ser designada constituicdo no sentido logico-
juridico”.**°

Merecem igual atencdo os estudos de um dos mais proeminentes
constitucionalistas brasileiros. Para José Afonso da Silva, “a Constituicdo do Estado,
considerada sua Lei Fundamental, seria a organizagdo dos seus elementos essenciais:
um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado a
forma de seu governo, o modo de aquisi¢do e exercicio do poder, o estabelecimento de
seus Orgaos e os limites de sua a¢do. Em sintese, a Constitui¢do ¢ o conjunto de normas

. . . 2 e~
que organiza os elementos constitutivos do Estado”.’”” Dessa forma, “as Constitui¢des

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 10.

HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, 20% ed.,
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1998, p. 41.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 221.
Idem, ibidem, p. 222.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 20* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2002,
p. 37-38.
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tém por objeto estabelecer a estrutura do Estado, a organizacao de seus 6rgaos, o modo
de aquisi¢ao do poder e a forma de seu exercicio, limites de sua atuagdo, assegurar os
direitos e garantias dos individuos, fixar o regime politico e disciplinar os fins sécio-
economicos do Estado, bem como os fundamentos dos direitos economicos, sociais e

99328 [

culturais grifo nosso].

Jorge Miranda®® consegue muito precisamente definir o momento em que vive
constitucionalismo moderno, uma aglutinacdo dos valores basicos acolhidos pela
sociedade e um desejo de conformagdo ou dirigismo vivificado pela propria
Constituicao, tudo visando a seguranca dos cidaddos frente ao poder. Assim leciona o
autor: “Assim, antes de mais, enquanto parcela do ordenamento juridico do Estado, a
Constituicao ¢ elemento conformado e elemento conformador de relagdes sociais, bem
como resultado e factor de integracdo politica. Ela reflecte a formagdo, as crencgas, as
atitudes mentais, a geografia e as condi¢des econdémicas de uma sociedade e,
simultaneamente, imprime-lhe caracter, funciona como principio de organizagao, dispde
sobre os direitos e os deveres de individuos e dos grupos, rege os seus comportamentos,
racionaliza as suas posi¢des reciprocas e perante a vida colectiva como um todo, pode

ser agente ora de conservagdo, ora de transformag¢do” [destaque nosso].

Em conclusdo, Jorge Miranda®® observa: “Ndo ¢ por acaso que as novas
Constituicdes e as Constituigdes compromissorias somente logram garantir direitos
individuais a institucionais, sem fracturas, e modelas o futuro comunitario, sem
rupturas, se satisfazem trés requisitos primordiais: a) maximo rigor possivel nos
preceitos atinentes a direitos e liberdades fundamentais do homem, do cidadao, do
trabalhador, e dos grupos em que se inserem, ndo cabendo ao legislador e ao aplicador
sendo uma tarefa de interpreta¢do e de regulamentagdo; b) abertura, nos limites de sua
for¢a normativa, dos preceitos atinentes a vida econdémica, social e cultural, sujeitos as

sucessivas concretizacdes correspondentes as manifestagdes da vontade politica

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 20 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 42.

MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da Constituicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 352.
Idem, ibidem, p. 354.
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constitucionalmente organizada; c) criagdo de mecanismos juridicos e politicos,

procedimentais e processuais, de garantia das normas constitucionais”.

Muito embora seja dificilima a tarefa de moldar um conceito definitivo e
incontestdvel que abarque a universalidade das caracteristicas das Constituicdes
vigentes na modernidade atual, podemos afirmar que todas as elas tém em comum pelo

) . o A - 331 N v
menos “o conjunto peculiar de principios organicos caracteristicos”.”” Quanto a origem

das Constituicoes e dos direitos fundamentais, Bobbio, Mateucci ¢ Pasquino332
lecionam: “As primeiras Constituicdes se inseriram no quadro de um processo de
limitagdo e fragmenta¢do do poder absoluto, tal como o que se consolidou nas
monarquias européias. Por isso ainda hoje o proprio conceito de Constituicdo ¢
freqiientemente considerado como coincidente com o de poder politico repartido entre
diversos orgaos constitucionais, sendo reconhecidas aos cidaddos, além de uma série de

direitos fundamentais, adequadas garantias contra os abusos cometidos pelos titulares

dos orgdos do poder politico” [destaque nosso].

Os autores italianos enumeram as diversas funcgdes desempenhadas pelas
Constituicdes: a) garantia das liberdades fundamentais; b) constitutiva de um novo
componente perante a comunidade internacional;’*® ¢) estabilizagéo e racionalizagdo de
um determinado sistema de poder; d) legitimacao de um novo titular do poder politico;
e) propaganda e educacdo politica, principalmente nas Constituigdes com elevado teor

ideologico, como as francesas revoluciondrias, as socialistas e as islamicas.

Do ponto de vista material, a Constituicdo de um Estado vivifica-se pelo

conjunto de regras que disciplinam a organiza¢do juridica e politica fundamental do

334

Estado, estejam elas escritas ou ndo.”" Dentro desse rol estdo certamente incluidas a

organiza¢do e o exercicio do poder, a distribui¢do das competéncias, a forma do

BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO. Dicionario de Politica. Verbete: Soberania, 5°
ed., Sao Paulo: UnB, 2004, p. 258.

Idem, ibidem, p. 258.

“Isto explica por que, depois da independéncia, todos os novos Estados se apressem em se apresentar de
modo formalmente inobjetavel na cena internacional como dotados de uma Constituigdo propria.”
BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO. Dicionario de Politica. Verbete: Soberania, 5°
ed., Sdo Paulo: UnB, 2004, p. 258.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, 25* ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 11.
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governo, bem como os direitos da pessoa humana, tanto individuais, como sociais.>®

Sao, em suma, as regras destinadas a formacao basica do Estado e do Governo, além

dos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.

Além das regras materialmente constitucionais, hd nas Constituicdes escritas

regras de “mera aparéncia constitucional”**°

que sdo introduzidas no texto mais por
liberalidade do legislador constituinte, do que por se tratarem de normas que dizem
diretamente com a organizacao do Estado ou com o exercicio e defesa do poder. Tais
enunciados, pelo fato estarem contidos no texto constitucional, gozam da estabilidade
que a propria Constituicdo (rigida) confere as suas disposi¢gdes. Em suma, tais regras sao

apenas formalmente constitucionais.
5.2 Constituicio econéomica

A Constitui¢do Federal brasileira de 1988 segue uma tendéncia comum nas
constitui¢des modernas tipicas do chamado “estado social” — que se propde a intervir no
dominio econdmico e social, a fim de assegurar a todos o bem-estar, ao propiciar
condi¢des gerais de éxito para o sistema politico de liberdade — e destina capitulos
especiais dedicados a economia, reunindo principios, normas e institutos juridicos que
alicercam a ordem juridica econdmica. Tais disposi¢des objetivam firmar os principios
e regras que conduzirdo as relagdes econdmicas publicas e particulares. Segundo Jodo

- 337
Bosco Leopoldino da Fonseca,™"

a regéncia dessas relagdes se da sob dois prismas: a
ordem juridico-econdmica aceita e acolhe o regime econdmico existente, adotando-o
como base de toda a organizacdo que a norma implanta; a ordem juridico-econdmica
procura criar um novo regime economico’ [destaques do autor]. Veja-se que a definigao
de Fonseca segue unissona em rela¢do ao conceito de Constitui¢ao tratado ha pouco no
sentido de que os enunciados constitucionais por um lado refletem a ordem juridica

existente na sociedade, e, por outro, conformar a sociedade de acordo com o seu

desiderato.

33> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 23* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 80.
336 Idem, ibidem, p. 81.
337 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econdmico, 5 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 93.
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Jos¢ Afonso da Silva®™® conceitua a Constituigio Econdémica nos seguintes
termos: “A Constituicdo Econdmica formal brasileira consubstancia-se na parte da
Constituicado Federal que contém os direitos que legitimam a atuagdo dos sujeitos
econdmicos, o conteudo e limites desses direitos e a responsabilidade que comporta o

exercicio da atividade economica” [destaque do autor].

Em complemento, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca leciona: “A Constituigdo
Economica se corporifica precisamente no modo pelo qual o direito pretende relacionar-
se com a economia, a forma pela qual o juridico entra em interagdo com o

econdmico”.>*’

Nao ¢ o caso brasileiro, como sera analisado adiante, contudo, é oportuno
mencionar que a op¢ao do constituinte em quedar-se silente em relagdo a institui¢ao de
principios e regras diretoras das relacdes econdmicas ndo deve ser interpretado,
conforme adverte Eros Grau,m como a falta de regulamentagdo dessas relagdes, mas,
sim, como a existéncia de uma Constituigdo Economica implicita no sentido mais

liberal que o termo pode abranger.

E importante salientar que a Constituicio Econdmica de um Estado ndo se
encontra tdo-somente nas disposi¢des formais encontradas no seu texto constitucional.
As regras basicas aplicaveis as relagdes econdmicas também podem ser depreendidas de

textos normativos infraconstitucionais.

Eros Grau,341 com base em Sousa Franco, explica: “O seu conteudo, assim
descrito, ndo se exaure contudo no texto constitucional. Dai por que se impde
distinguirmos a Constituicdo Econdmica material — que na diccdo de Sousa Franco,
‘integra o nucleo essencial de normas juridicas que regem o sistema e os principios
basicos das instituicdes econdmicas, quer constem quer ndo do texto constitucional:

maxime, quer seja ou nao dotada da particular estabilidade que caracteriza as normas

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 20? ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 767.

FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econémico, 5 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 89.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988, 9* ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 72.

Idem, ibidem, p. 71.
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nos textos constitucionais’ — da Constituicdo Econdmica formal — que ainda na dic¢ao
de Sousa Franco, ‘compreendera apenas as normas, tal como definidas, que estejam
integradas no texto constitucional e dotadas dos seus requisitos e caracteristicas formais:
ou outras normas constantes do texto constitucional formal com incidéncia econdomica,

ainda que desprovidas, de per si, daquela particular relevancia material’”’.

A existéncia da Constituicdo Econdmica tanto no ambito material como no
formal ¢ um fendmeno natural quando se tem como premissa o fato de que os Estados
que adotam “textos constitucionais”, ¢ dizer, Constituigdes escritas, como € o caso do
Brasil, possuem regras estruturantes de outros aspectos também em sua legislacdo

ordinaria.
5.3 A matriz da ordem econdmica nacional — Artigo 170

A semantica do termo “ordem” remete a inimeras significa¢des distintas, que
remetem ora a no¢ao de sequéncia, ora a nogdo dede comando, dentre outras. Aqui
interessam somente as expressoes técnicas da linguagem juridica, ao que ordem juridica
designa um sistema de principios e normas’* destinado a regular um determinado

assunto.

A exemplo do que ocorre com a infinidade de matérias as quais Constituigdo
Federal destina disposi¢des, a ordem econdmica ¢ amplamente tratada pela legislagao
infra-constitucional, no sentido de dar efetividade a essas normas. Todo esse plexo de
normas validas, incluindo as constitucionais, tendentes a regulamentar e a
instrumentalizar o exercicio da atividade economica ¢ considerado como a ordem

econdmica do pais.

343 . - -
Eros Grau™ discorre sobre o conceito nos seguintes termos: “(...) [a ordem
juridica] descrevo, agora, como o conjunto de normas que define, institucionalmente,

um determinado modo de producdo econdmica. Assim, ordem econdmica, parcela da

VIDIGAL, Geraldo Camargo. Teoria geral do direito econdmico, Sao Paulo: RT, 1977, p. 82.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, 9* ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 63.
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ordem juridica (mundo do dever-ser), ndo ¢ sendo o conjunto de normas que

institucionaliza uma determinada ordem economica (mundo do ser)”.

Segundo Nelson Nazar,”* a ordem econdmica possui trés distintos sentidos:
modo de ser empirico de uma determinada economia concreta; conjunto de todas as
normas (morais, juridicas e religiosas) sobre o comportamento dos sujeitos econdmicos;

e o conjunto das normas juridicas da economia.

No Brasil, a disciplina da ordem econdmica compreendida basicamente entre os
artigos 170 a 192 da Constituigdo Federal, no Titulo VII “Da Ordem Econdmica e
Financeira”. Dentre esses dispositivos, podemos destacar o artigo 170 como o que
condensa o maior nimero de principios fundamentais da ordem econdmica brasileira. In

verbis:

Artigo 170. A ordem econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

I — soberania nacional;

II — propriedade privada;

IIT — funcdo social da propriedade;
IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de
seus processos de elaboracao e prestacao;

VII — redugdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo
no Pais.

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de Orgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Mas, como dissemos poucas linhas atrds, a Constituigdo Econdmica nao se

esgota nos principios localizados no texto constitucional. Para que conhecamos a ordem

344 NAZAR, Nelson. Direito econdomico, 1* ed., Sdo Paulo: Edipro, 2004, p. 38.
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econdmica em sua inteireza, € necessario nos remetermos para a legislacdo
infraconstitucional. Nesse sentido, Nelson Nazar'* adverte que: “A ordem
constitucional econdmica, do sentido geral para o particular, vai ensejar na legislagao
infraconstitucional o conhecimento de diversas leis: Lei n. 8.078/1990 (Codigo de
Defesa do Consumidor), Lei n. 8.137/1990 (Crimes contra a Ordem Tributéria,
Economica, e Contra as Relagdes de Consumo), Lei n. 8.176/1991 (Crimes contra a
Ordem Econdmica), e, em especial, Lei n. 8.884/1994 (Infragcdes a Ordem Economica e

Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE)”.

Com a leitura do artigo 170, podemos perceber claramente a opg¢ao do
constituinte originario pelo regime capitalista.’*® Repare-se nos incisos II e IV, bem
como a liberdade de escolha entre as atividades econdmicas consagrada no paragrafo
unico. No artigo 5° podemos encontrar vdrios dispositivos que reforcam essa
interpretagdo. Vejamos: inciso XIII, liberdade de trabalho, oficio profissao; inciso XXII,
garantia do direito de propriedade, incisos XXVIL, XXVIII e XXIX, direito a
propriedade intelectual; inciso XXX, direito a heranca; inciso XXXVI, a inviolabilidade

do ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada.>”’

Mas para que fagamos a correta interpretacdo do artigo 170 — e da ordem
econdmica como um todo — ¢ fundamental que atentemos para as ressalvas contidas no
caput: “fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa” e,
notadamente, “conforme os ditames da justica social”. Tais valores, observemos, nao
constam somente do Titulo VII da CF, mas figuram igualmente no inciso IV do artigo

1°, como fundamentos do Estado Democratico de Direito.

’

5.3.1 A “valorizacdo do trabalho humano’

O constituinte origindrio, ao construir a matriz da ordem econdmica brasileira,
elevou sobremaneira o principio da valorizagdo do trabalho humano reafirmando a

indole democratica e social que permeia todo o texto constitucional.

> NAZAR, Nelson. Direito econdmico, 1* ed., Sdo Paulo: Edipro, 2004, p. 42.
M cf BULOS, Uadi Lamégo. Constituicao Federal anotada, 3* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2000.

347 SAYEG, Ricardo Hasson. O capitalismo humanista no Brasil. Sao Paulo, 2008, p. 7, ndo publicado.
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Eros Grau,**® na interpretagdo deste dispositivo, observa: “Esse tratamento, em
uma sociedade capitalista moderna, peculiariza-se na medida em que o trabalho passa a
receber prote¢do nao meramente filantropica, porém politicamente racional. [...]
Valorizagdo do trabalho humano e reconhecimento do valor social do trabalho
consubstanciam clausulas principioldgicas que, a par de afirmarem a compatibilizagdo —
conciliagdo e composi¢do — a que acima me referi, portam em si evidentes
potencialidades transformadoras. Em sua interagdo com os demais principios
contemplados no texto constitucional, expressam prevaléncia dos valores do trabalho
humano na conformag¢do da ordem econdmica — prevaléncia que Jos¢ Afonso da Silva
reporta como prioridade sobre os demais valores da economia de mercado” [destaque

nosso].
5.3.2 A “livre iniciativa”

O principio da protecdo a livre iniciativa, ao contrario do que possa parecer ao se
proceder a uma interpretagdo ligeira, ndo se restringe a mera reiteracdo da opg¢ao
capitalista do constituinte brasileiro, no sentido de liberdade econémica ou liberdade de
iniciativa econdmica.’”® E que, de acordo com Eros Grau, a livre iniciativa — titulada
ndo apenas pela empresa — “é um modo de expressdo do trabalho e, por isso mesmo,
corolaria da valorizacdo do trabalho, do trabalho livre em uma sociedade livre e
pluralista”.>>® Assim colocado, torna-se facil visualizar-se a coeréncia de se ter livre

iniciativa e valorizag¢do do trabalho humano lado a lado no caput do artigo 170.

. ;. . 1
No mesmo sentido, Tércio Sampaio Ferraz’

leciona: “Dizer que a livre
iniciativa ¢ fundamento da Ordem Econdmica ¢ também afirmar que a estrutura desta
estd centrada na atividade das pessoas e dos grupos e ndo na atividade do Estado. Ndo

significa a exclusdo deste, mas ressalta que o exercicio da atividade econdmica, na

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988, 9* ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 182-183.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 20? ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 775.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988, 9* ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 190.

FERRAZ Jr., Tércio. “Direito e Cidadania na Constitui¢ao Federal”, Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo, Sao Paulo, n. 47-48, p. 11-27, jan./dez. 1997. Disponivel em <http://www.pge.sp.gov.br/
centrodeestudos/revistaspge/revista3/revl.htm>. Acesso em 17 ago. 2008.
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produgdo, na gestdo, na direcdo, na empresa, estd regulado originariamente pelo
chamado principio da exclusdo: o que ndo esta proibido, esta permitido. Obviamente,
isto ndo ¢ um reconhecimento do laissez faire. Ha de se ter em conta que livre iniciativa
e valorizag¢do do trabalho humano devem estar conjugados. Trata-se de uma Ordem com
dois fundamentos. Liberdade, como base, esta em ambos. Na iniciativa, em termos de
liberdade negativa, de auséncia de impedimentos para a expansao da propria
criatividade. Na valorizacao do trabalho humano, em termos de liberdade positiva, de
participacdo sem alienacdo na constru¢do da riqueza econOmica. Portanto nao ha
nenhum sentido de ilimitado absoluto na livre iniciativa. A ilimitagdo, note-se, esta no
inicio, no principiar da atividade, mas ndo nos desempenhos e nas conseqiiéncias. Livre
iniciativa, assim, ndo exclui a atividade fiscalizadora, estimuladora, arbitral e até
suplementar empresarial do Estado. Este, porém, ndo deve limitar a espontaneidade
humana de produzir algo novo, de comegar e empreender desde o principio algo que
ndo estava ali. E desta liberdade que se fala como livre iniciativa. Conjugada com a
valorizagdo do trabalho humano, porém, ela se define como participagdo, como
construgdo positiva da dignidade humana na produgdo de riqueza, isto €, como tarefa
social que os homens realizam em conjunto. E no respeito a esse duplo fundamento que
a Ordem Econdmica revela sua propria legitimidade. Sob este fundamento ergue-se uma
ordem, cujo fim, diz o caput do artigo 170, ¢ ‘assegurar a todos a existéncia digna,

conforme os ditames da justica social’”. [destaques nossos].
5.4 A justica social como um fim

Isto posto, ndo podemos afirmar que o Brasil adota o modelo capitalista liberal
formatado nos moldes da Revolucdo Francesa — guiadas pelo idealismo burgués de
liberdade, igualdade e fraternidade — em que as relagdes econdmicas eram estabelecidas
exclusivamente dentro do individualismo privativista,”>* concebidas por uma economia

de mercado guiada pelas suas proprias regras, obedecendo a tdo mencionada “mao

“Foi com base nisso que no tocante aos direitos individuais, na percepgdo privada do direito, desde o
Codigo Civil Napoleodnico, se reconheceu a liberdade privada, em que tudo que ndo for proibido ¢é
permitido, que sustenta a autonomia da vontade, via de conseqiiéncia, a individualidade iluminista,
traduzida juridicamente no instituto de direito privado da personalidade civil, que ¢ a aptiddo de contrair
direitos e obrigagdes, e da suporte ao exercicio do direito a propriedade privada”. SAYEG, Ricardo
Hasson; MATSUSHITA, Thiago. O direito econdmico brasileiro como direito humano
tridimensional, Sao Paulo, 2008 p. 8.
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invisivel” de Adam Smith. Tampouco hé de se falar em um Estado intervencionista de
bem-estar social, que se propde a determinar toda a atividade economica com a

supressao da liberdade de iniciativa e da propriedade privada.

A leitura do artigo 170 da Constitui¢do Federal nos conduz a conclusdo de que o
Brasil posiciona-se por uma terceira via, a da “economia social de mercado”. Nao se
trata de um meio termo entre o mercado liberal e o dirigismo econdmico estatal, mas
uma concepgao propria e individual de um Estado que tem por finalidade “assegurar a
todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justiga social”. E evidente que a
atividade econdémica, do ponto de vista do particular, sempre visa ao lucro; a
Constituicdo, nesse ponto, reflete o pensamento vigente na sociedade brasileira.
Todavia, ¢ de se observar que a ordem econdmica — o conjunto de normas relativas a
atividade econdémica — possui balizamentos muito claros descritos nos incisos que
seguem o caput do artigo 170, com a responsabilidade social a ser cumprida que ¢ a

dignidade da pessoa humana.’”

Nesse sentido, Luis Eduardo Schoueri:*** “A idéia da atuagio positiva do Estado
retoma a posi¢do, defendida no intrdito deste estudo, do inconformismo do legislador
constituinte com a realidade econdmica que encontrou, propondo-se a modifica-la. Na
expressao de Marbach, passa o Estado de mero vigilante noturno a pater familias
distribuens. Enquanto no final do século XIX esta atuacdo positiva (interven¢ao) ainda
se baseava num carater redistributivo, no qual os cidadios passavam a ser divididos em
dois grupos, os fortes e os fracos, tratando o Estado apenas de se preocupar com os
ultimos, ainda que impondo O6nus aos primeiros, no inicio do século XX a atuagdo
positiva revestia-se das funcdes de conduzir, coordenar e agilizar a economia. Ai, a
novidade da atuacdo positiva do Estado: este ha muito se ocupava da economia, quando,
no exercicio do poder de policia, corrigia suas distor¢des (atuagdo negativa); agora,
passava o Estado a direciona-la. O Estado ndo se conteve naquele papel de relativa
neutralidade e platonismo, passando a impor finalidades outras que ndo a de mero
suprimento de condi¢des para superar as imperfei¢des do mercado, passando a lograr a

obtengdo de objetivos de politica econdomica bem definidos para o desempenho do

Cf. TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sdo Paulo: Método, 2003, p. 135.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencio econdomica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 73.
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sistema econdmico, implicando impor-lhe distor¢des, alterd-lo, interferir no seu
funcionamento, a fim de fazer com que os resultados produzidos deixem de ser apenas

0s naturais ou espontdneos, para se afeicoarem as metas econdmicas”.

A norma, a vista disso, destina-se ao legislador, responsdvel por garantir o
cumprimento dos objetivos finais, a ser concretizada a partir da reducdo das
desigualdades sociais e regionais a que se refere o proprio constituinte. Dai poder-se
encontrar, a partir dessa finalidade o primeiro principio da Ordem Econdmica brasileira,

que se podera definir como o Principio do Estado Social e Democrdatico de Direito.

Como explica Rinck,” a clausula do Estado Social de Direito ¢ um
compromisso entre dois extremos que se opdem: o do Estado Social (com a reparticdo
patrimonial) e o do Estado de Direito (cujo extremo seria o liberalismo absoluto).
Dentre as tarefas do Estado Social estd a garantia de um minimo existencial digno. Por
esta clausula, procura o texto constitucional um equilibrio entre ambas as posi¢des, que
tém igual importancia, ficando elas numa posicdo dialética consentida, que sempre

exigird novos equilibrios, o que justifica medidas de direcionamento econdmico

Na dic¢ao do professor Ricardo Sayeg, o Brasil opta por um sistema capitalista
humanista, em que se busca a conciliagdo do lucro, objetivo maximo de qualquer
sistema capitalista, com a promogao e concretizagao dos direitos humanos fundamentais
— individuais e sociais, garantindo a todos uma existéncia digna. Isso porque “a
economia ndo estd a servigo de um, mas, sim, a servigo da populagdo, dando-lhe a
plataforma concreta de edificagdo dos demais direitos humanos, compreendidos no

conceito de dignidade da pessoa humana e cidadania”.**

. . . 357 , .
Neste sentido, leciona Ricardo Sayeg:””’ “Claro estd, assim, nos termos da
Constitui¢ao brasileira que se preservou a economia de mercado, mas temperada pelos

ditames da justica social, como expressamente esta consignado no art. 170, caput, de

RINCK, Gerd. Wirtschaftsrecht, 2° ed. rev., Koln, Berlin, Bonn, Miinchen: Carl Heymanns, 1969. Apud
SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencio econdémica, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 75.

MATSUSHITA, Thiago. Analise reflexiva da norma matriz da ordem econémica. Dissertagdo de
Mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2007, p. 137.

SAYEG, Ricardo Hasson. O capitalismo humanista no Brasil. Sao Paulo, 2008, s/p, ndo publicado.
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modo que o regime econdmico eleito pela Carta Magna, via de conseqiiéncia, o
principio axiologico a ser observado na alocagdo eficiente dos recursos economicos
escassos ¢ na regéncia juridica da economia, ndo ¢ o do Estado liberal, mas o
correspondente ao neoliberalismo de economia social de mercado, observados os
fundamentos, finalidade e conformacgao e principios consignados no referido dispositivo
constitucional; dai porque o artigo 219 da Carta atribui ao mercado interno a natureza
de patrimdnio nacional e este sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento
cultural e socioecondmico, o bem-estar da populagdo e a autonomia tecnologica do Pais,

nos termos de lei federal”.

O Estado brasileiro, por intermédio da sua ordem econdmica, busca assegurar
que todos tenham acesso ao “minimo existencial”’, a medida bésica para que um ser
humano viva com dignidade. “Todos ficam além da igualdade sob o aspecto meramente
moral, porém nio sdo rigidamente iguais no aspecto material, mas sim iguais na

dignidade basica de ser humano, que deve ser satisfeita efetivamente pelo Governo”.>*®

. 359
O mencionado Professor

continua: “Id est, nossa Constituicdo Federal
sustenta o capitalismo como regime econdOmico, contudo, longe de ser sordido e
selvagem, muito menos de um Estado centralizador, mas sim indutor da livre iniciativa
e da propriedade privada, com vista a consecucdo dos objetivos fundamentais da
Republica e concretizador dos direitos humanos de segunda e terceira dimensdo, em
especial, os direitos sociais, que assegurem a toda a populagdo existéncia digna,
mediante a alocagdo eficiente dos recursos econdmicos escassos € regéncia juridica,
quando necessaria, da economia, implementando o cumprimento pelo Estado de seu
papel de agente normativo e regulador, na fiscaliza¢do, fomento e planejamento da
atividade econdmica, sendo este ultimo indicativo para o setor privado e determinante
para o setor publico, na forma do artigo 174, sempre em consondncia com a efetividade

dos direitos humanos de primeira dimensdo, particularmente a liberdade e a

propriedade privadas, bem como o poder de enfrentamento contra o Estado tiranico,

SAYEG, Ricardo Hasson ¢ MATSUSHITA, Thiago. O direito econdmico brasileiro como direito
humano tridimensional. Sao Paulo, 2008, p. 13, ndo publicado.

SAYEG, Ricardo Hasson. O capitalismo humanista no Brasil. Sao Paulo, 2008, s/p, ndo publicado.
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como postulava Locke — entretanto, no nosso caso, pelas vias proprias, a saber, aquelas

que levam ao Judiciario” [destaques nossos].

Em sintese ao pensamento da “Escola do Capitalismo Humanista”, pode-se dizer
que, embora estejamos inseridos numa estrutura de mercado livre, onde todos tém
garantido o direito de propriedade e o direito de auferir lucros por meio das atividades
econOmicas que mais lhes parecerem proveitosas, o Estado deve alocar os recursos da
forma mais eficiente possivel para que sejam atingidos os padrdes economicos minimos
dentro dos quais um ser humano possa viver com dignidade, no que toca a educagdo,

saude, trabalho, moradia etc.

55 A (questio da eficacia juridica dos principios — o problema da

“constitucionalizacdo simbdlica” das normas programaticas

Amplamente difundida principalmente por Jos¢ Afonso da Silva, no seu
Aplicabilidade das normas constitucionais, tornou-se classica a divisdo das normas
constitucionais quanto a sua eficacia em: (i) normas constitucionais de eficacia plena;
(i1) normas constitucionais de eficacia contida; e (iii) normas constitucionais de eficacia
limitada, estando localizada nesta Ultima categoria as normas de carater programatico,

ou simplesmente normas programaticas, as quais serao dedicadas um breve estudo.

Nas palavras do Professor,’®

as normas programadticas sao aquelas “normas
constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus orgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizacdo dos

fins sociais do Estado”.

Tais normas demonstram o desiderato do legislador constituinte originario,
calcado nos valores vigentes na sociedade, a partir do qual derivardo as normas
constitucionais reformadoras, bem como toda a legislacdo infraconstitucional. A par

desse aspecto, as disposi¢des constitucionais programaticas vinculam o Poder Judiciario

SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais, 6* ed., Sio Paulo: Malheiros, 2002, p.
138.

153



361

362

363

por dois aspectos distintos: (i) sempre que possivel, as causas deverdo ser decididas
observando-se tais preceitos em “interpretacdo conforme a Constitui¢ao”, um dos
principios de interpretacao do texto constitucional; (ii) elas servem de parametro para
aferi¢do da constitucionalidade de leis em eventuais arguicdes de constitucionalidade

em controle abstrato.

As normas programaticas nao tutelam interesses imediatos e especificos;
cumprem a funcdo de estipular os objetivos que deverdo ser necessariamente
alcancados pela Administragao Publica nas trés esferas de poder. Por esse motivo diz-se
que “das normas programaticas, em geral, derivam vinculos para o legislador, para o

» 361

administrador e para o juiz”.”” E inegéavel a posi¢do central ocupada pelas normas

programaticas.

Contudo, ha quem despreze a importancia dada as normas programaticas pelo
direito constitucional brasileiro e diga que as normas programaticas sao meros
programas, exortagdes morais, apelos ao legislador ou simples conselhos, que poderao
ou ndo ser observados pelo Estado, negando, portanto, eficicia ao texto constitucional.
Muito pelo contrario. Toda e qualquer norma constante da Constituicdo possui de per si
forca vinculante suficiente para que seja observada, em todas as situacdes possiveis,
pelos seus destinatarios.®® E a chamada “forca normativa da Constituicio” (die
normative Kraft der Verfassung) esmiucada por Konrad Hesse em obra homonima, um
dos textos mais significativos do direito constitucional contemporaneo. Nesse sentido
sustenta o autor:>®> “A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela

regulada pretende ser concretizada na realidade”.

SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais, 6* ed., Sio Paulo: Malheiros, 2002, p.
175.

“O exame teorico da juridicidade dos principios constitucionais é indissociavel de uma prévia indagagéo
acerca da eficacia normativa dos principios gerais de Direito cujo ingresso nas Constituigdes se faz com
forga positiva incontrastavel, perdendo, desde ja, grande parte daquela cléassica e alegada indeterminagao,
habitualmente invocada para retirar-se o sentido normativo das clausulas operacionais”. BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito constitucional, 23% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 258-259.

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 14.
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A eficdcia das normas programaticas ndo difere das demais em termos de

concretude.*® Nesse sentido, manifesta-se José Afonso da Silva:*®

“Para aquela
corrente doutrinaria que lhe nega juridicidade, ndo t€ém elas capacidade de tutelar
qualquer espécie de interesse, e, logo, ndo criam situacdes juridicas positivas nem de
simples interesse. Essa doutrina ja foi por nos repelida na sua esséncia, o que implica a
refutacao de suas conseqiiéncias, inclusive essa negativista. Isso, por outro lado, importa

a assertiva de que as normas programaticas regulam juridicamente certos interesses”

[destaque nosso].

E continua:*®

“Essas normas geram situacdes subjetivas negativas para o
legislador e para a Administragdo, que ndo podem desenvolver suas atividades sendo
nos limites e do modo como elas determinam em seu programa, nas suas diretrizes, nos
seus principios. Essa situacdo de dever importa o surgimento de uma situagdo juridica
contraposta, que confere a seu beneficiario uma possibilidade de invalida¢do dos atos
decorrentes daquelas atividades, quando contrarios aos ditames das normas

programaticas”.

A questdo da eficacia — ou falta de eficicia — das normas constitucionais
programaticas nao pode ser atribuida a sua propria natureza preceptiva, como visto. Nas

palavras de Marcelo Neves,*®’ «

o problema da constitucionalizacdo simbodlica tem sido
frequentemente encoberto através da deformacdo do conceito juridico-dogmatico de

normas programaticas’.

Partindo-se da classificacdo proposta por Neves com apoio em Kindermann, a
constitucionalizacdo simbolica teria trés formas basicas de manifestacdo: a) a
constitucionalizagdo simbolica tendente a corroborar com certos valores sociais do
grupo dominante; b) a Constituicdo como instancia de compromisso dilatorio firmado

entre grupos politicos divergentes; ou c¢) a Constituigdao-alibi.

“(...) atualmente, ndo mais se admite haver na Constitui¢do normas que sejam meras exortacdes morais
ou declaragdes de principios e promessas a serem atendidos futuramente”. GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Teoria processual da Constitui¢do, 3% ed., Sdo Paulo: RCS, 2007, p. 146.

SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais, 6° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
175.

Idem, ibidem, p. 177.
NEVES, Marcelo. Constitucionaliza¢ao simbélica, Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 113.
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No entanto, Neves considera como um genuino problema de
constitucionalizagao simbolica aquela situagao em que “a propria atividade constituinte
(e reformadora), o texto constitucional e o discurso a ele referente funcionam antes de
tudo, como alibi para os legisladores constitucionais e governantes (em sentido amplo),
como também para os detentores de poder ndo integrados formalmente na estrutura de
poder”.*®® Diferentemente da legislacdo simbolica, onde o vicio se restringe a “relacdes
juridicas de dominios especificos”, a constitucionaliza¢ao simbdlica compromete toda a
estrutura do sistema juridico, uma vez que a Constituicdo, como vimos, € 0 mecanismo
de autonomia operacional do direito, que lhe confere o fechamento operacional e lhe

autoriza a abertura cognitiva.

Nas situacdes em que ¢ possivel visualizar-se a existéncia de uma Constituigdo-
alibi, percebe-se a quase total falta de concretizacdo do texto constitucional pela

369 «

Administragdo Publica. Nas palavras de Marcelo Neves,” “o Estado apresenta-se como

identificado com os valores constitucionais, que ndo se realizam por ‘culpa’ do

299

subdesenvolvimento da ‘sociedade’”. Ou seja, a falta de concretizagdo normativo-
juridica da Constituicdo estd associada a sua fun¢do simbolica. A identificacdo retorica
do Estado e do governo com o modelo democratico ¢ respaldado pela letra da
Constituicdo. Todavia, em face das graves diferencas econdmico-sociais, o modelo
constitucional ¢ invocado pelos governantes como alibi: transfere-se a “culpa” dessa
situacdo para a sociedade “atrasada” e “desorganizada”, descarregando-se o governo da
responsabilidade de concretizar a Constitui¢do. A vista disso, transfere-se a realiza¢io

da Constituicdo para um futuro remoto e incerto, como se a esperar que a situagao social

remedie-se por si s, esquecendo-se do poder conformador que a Constitui¢do traz.

O problema com as normas programaticas surge a partir do momento em que se
afirma ser a Constituicao de 1988 a mais programatica entre todas que tivemos face ao
fato de que boa parte dos programas constitucionais nao tenham sido satisfatoriamente
efetivados. “Confunde-se, assim, a categoria dogmatica das normas programaticas,

realizaveis dentro do respectivo contexto juridico social, com o conceito de

368 NEVES, Marcelo. Constitucionaliza¢ao simbélica, Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 105.
39 Idem, ibidem, p. 176.
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constitucionalizagdo simbdlica, indissociavel da insuficiente concretizagdo normativa

C 370
do texto constitucional”.

Observe-se que a definicao do conceito de “normas programaticas” ressalta um
aspecto fundamental: a possibilidade, ou viabilidade, de concre¢do da norma pelos
poderes e oOrgdos estatais. Nesse sentido, observa Neves:*’' “A propria nogio de
programa implica a sua realizabilidade no contexto social das expectativas e

comunicagdes que ele propde a direcionar ou reorientar”.

Na vigéncia de uma constitucionalizacdo simbolica, a situacdo ¢ outra: as
normas programaticas ndo correspondem as orientagdes vigentes no cerne de sua
sociedade, principalmente no que tange as relagdes envolvendo poder e dinheiro. E
impossivel falar-se, num ambiente de constitucionalizacao simbolica, em realizagao por
orgdos e poderes estatais de metas sociais futuras tragadas pelo constituinte. Ao
contrario, os agentes estatais encarregados de produzir, aplicar e executar as leis
freqlientemente caminham no sentido oposto ao apontado pelo programa. Por outro
lado, ¢ correto afirmar que a presenca excessiva de normas (pseudo)programaticas ¢
sintomadtica da existéncia de uma Constitui¢do simbolica, a qual, nessa situacdo, serve

de 4libi para legisladores que encenam interesse no desenvolvimento social.

Referindo-se as normas programaticas “irrealizaveis”, no sentido exposto,
Canotilho®™* assevera: “Precisamente por isso, ¢ marcando uma decidida ruptura em
rela¢do a doutrina classica, pode e deve falar-se da ‘morte’ das normas constitucionais
programaticas. Existem, ¢ certo, normas-fim, normas-tarefa, normas-programa que
‘impdem uma actividade’ e ‘dirigem’ materialmente a concretizacdo constitucional. (...)
As ‘normas programaticas’ ¢ reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente

idéntico ao dos restantes preceitos da constituicdo” [destaque no original].

NEVES, Marcelo. Constitucionalizaciao simbélica, Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 186.
Idem, ibidem, p. 114-115.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7* ed., Lisboa: Almedina,
2003, p. 1176.
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5.6 Hermenéutica constitucional

5.6.1 Hermenéutica juridica — o direito como objeto cultural

A hermenéutica juridica tem por objeto o estudo e a sistematizagdo dos
processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do direito
positivo.’” Em termos mais rigorosos, “a interpretagio do Direito é a operagdo
intelectiva por meio da qual a partir da linguagem vertida em disposi¢des (enunciados)
com forga normativa o operador do Direito chega a determinado e especifico

, 374
conteudo”.

Diferentemente das realidades puramente naturais — constituidas por objetos
ontologicamente neutros, cujo conhecimento se constitui e se conclui quando sdo eles

375

referidos a algo que lhes € externo, a sua causa, proxima ou remota’"~ — no mundo dos

objetos culturais ndo existem relagdes necessarias entre as coisas, ou seja, um elemento
s6 ¢ vinculado a outro por for¢a de uma atividade humana.’’® No campo cultural,’”’” a
interpretagdo vem ser a designagdo, a compreensdo de um determinado fenomeno que

se conecta com outros por meio de relagdes valorativas.

Nesse sentido, o Professor Celso Bastos®® explica: “Enquanto fenémeno natural
que ¢, o Direito afasta-se radicalmente das denominadas ciéncias naturais, ja que,
quanto a estas, as conclusdes obtidas caracterizam-se pela verdade decorrente do

método empirico-indutivo a que se submetem as realidades proprias dessa ciéncia”.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplica¢ido do direito, Rio de Janeiro: Forense, 20006, p. 1.
TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, 2° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 73.

MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional, Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 46.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacio constitucional, 3* ed., Sdo Paulo: Celso
Bastos, 2002, p. 20.

“Outro ponto merecedor de destaque diz respeito a criacdo do direito. As normas juridicas sdo criadas
sempre por atos de fala os quais, em ultima instancia, sdo atos de decisdo. Decisdo de sujeitos
(competentes, € claro) que sofrem o influxo do sistema cultural no qual estdo inseridos. Nao ha direito
sem vontade humana, e ndo ha vontade humana que ndo esteja inserida em dado sistema cultural. Eis o
direito positivo resplandecendo como fato institucional”. MOUSALLEM, Tarek Moysés. Revogaciao em
matéria tributaria, Sao Paulo: Noeses, p. 53.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretaciao constitucional, 3* ed., Sdo Paulo: Celso
Bastos, 2002, p. 20.

158



379

380

381

O substrato de trabalho da interpretacao juridica sdo os enunciados juridicos, que
regulam a vida em sociedade, impondo-se indistintamente a todos. Dessa forma,
qualquer interpretacdo que se faga a respeito desse conjunto normativo tera repercussao
imediata na liberdade (em sentido amplo) de cada individuo a ele submetido.’” Por esse

motivo, ¢ que a interpretagdo ¢ um exercicio fundamental.

Alguns proclamavam que a interpretacao teria por proposito unico “esclarecer” a
norma, ao que se concluia que somente as regras “obscuras”, ou “nao claras” mereciam
um esfor¢o interpretativo (in clarit cessat interpretatio, era 0 que se sustentava).
Todavia, ¢ de se notar que a aposi¢do da qualidade “clara” ou “ndo clara” ¢, em si, o
produto final de um esforgo interpretativo, afinal ndo ha que se confundir o grau de
dificuldade ou facilidade na interpretagdo com a propria atividade de interpretagdo. A
rigor, todo e qualquer enunciado legal merece ser interpretado, ainda quando demonstre
o maximo esmero dos seus vocdbulos, isso importando dizer que a atividade
interpretativa ndo ¢ eventual, ocasional, que deve ser levada a cabo somente quando o

. 380
texto esta pouco claro.

A hermenéutica distingue-se da interpretacdo. A primeira trata de regras sobre as
regras juridicas, de seu alcance, validade, de sua origem e desenvolvimento. A
interpretagdo, por sua vez, ndo permite esse carater teorico-juridico, sendo esta, na
verdade, a aplicagdo daquela no caso concreto,”™' o que equivale a dizer que so é

passivel de exercitar-se a interpretagio quando se esté diante de um problema.’®?

5.6.2 Principios da interpretagdo constitucional

O processo hermenéutico supde o pré-conhecimento de alguns principios de
interpretacdo que se apresentam como enunciados l6gicos basicos para a decomposi¢ao

e solucdo do problema interpretativo. Deve ser dito que, embora paregam anteriores aos

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacido constitucional, 3* ed., Sdo Paulo: Celso
Bastos, 2002, p. 26.

PONTES FILHO, Valmir. Curso fundamental de direito constitucional, Sao Paulo: Dialética, 2001, p.
46.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 1.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretaciao constitucional, 3* ed., Sdo Paulo: Celso
Bastos, 2002, p. 34.
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problemas que buscam resolver, os principios em verdade, e quase sempre, funcionam
como formulas persuasivas, como argumentos de que se valem os aplicadores do direito
para justificar “pré-decisdes” que, mesmo necessarias ou convenientes, mostrar-se-iam
arbitrarias ou desprovidas de fundamento se ndo contassem com o apoio desses canones

interpretativos.*®

Tais principios ndo tém carater normativo, ou seja, nao prescrevem
interpretagdes de antemao obrigatorias para o aplicador, valendo apenas como simples
enunciados doutrindrios, topicos ou pontos de vista interpretativos que se manejam sem
beneficio de ordem, mas conjuntamente, como argumentos para a solu¢ao de problemas

. . 4
1nterpretat1vos.38

Em consonancia com a grande parte da doutrina brasileira, J. J. Gomes

Canotilho propde os seguintes principios, aqui descritos em linhas gerais:
a) Principio da unidade da Constitui¢cao

O aplicador deve interpretar a Constituicdo de forma a evitar as contradi¢des
entre as suas normas. O principio da unidade obriga o intérprete a considerar a
Constituigio na sua globalidade,” procurando harmonizar os espagos de tensdo
existentes entre as normas constitucionais a concretizar. Dai que o intérprete deva
sempre considerar as normas constitucionais ndo como normas isoladas e dispersas, mas
sim como preceitos integrados num sistema unitario de normas e principios coerentes

entre si.>%¢

MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 104.

Idem, ibidem, p. 104.

“Aqui devo salientar, contudo, inicialmente, que, assim como jamais se interpreta um texto normativo,
mas sim o direito, ndo se interpretam textos normativos constitucionais, isoladamente, mas sim a
Constitui¢do, no seu todo. Nido se interpreta a Constitui¢do em tiras, aos pedagos”. GRAU, Eros Roberto.
A ordem econémica na Constituicio de 1988, 9° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 150.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao, 7* ed., Lisboa: Almedina,
2003, p. 1224,
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Na licdo de Mendes, Coelho ¢ Branco,3 87 «

registre-se, ainda, que a rigor esse
principio compreende ¢ da suporte, se nao a todos, pelo menos a grande maioria dos
canones da interpretagdo constitucional, porque ao fim das contas ele otimiza as
virtualidades do texto da Constituicdo, de si naturalmente expansivo, permitindo aos

seus aplicadores construir as solugdes exigidas em cada situagdo hermenéutica”.
b) Principio da concordancia pratica ou da harmonizagao

Intimamente ligado ao principio anterior, o principio da harmonizagdo consiste
numa recomendagdo para que o aplicador das normas constitucionais, em se deparando
com situagdes de potencial ou efetivos conflitos entre disposi¢des, opte por uma solugdo
interpretativa que otimize a realizacdo de todos eles, sem acarretar a negacdo de

nenhum.

Canotilho afirma que o campo de eleigdo deste principio tem sido o dos direitos
fundamentais, principalmente em situagdes de colisdo de direitos fundamentais e bens
juridicos constitucionalmente protegidos. Leciona o Professor’™ que “subjacente a este
principio esta a idéia do igual valor dos bens constitucionais (¢ ndo uma diferenca de
hierarquia) que impede, como solugdo, o sacrificio de uns em relagdo aos outros, e
impde o estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos de forma a conseguir

uma harmonizagdo ou concordancia pratica entre estes bens”.

O grande dilema da interpretag¢ao constitucional, representado pelo conflito entre
principios constitucionais pode ser resolvido, assevera Willis Santiago Guerra Filho,*®
pelo “principio dos principios”, a proporcionalidade, “que determina a busca de uma
‘solugcdo de compromisso’, na qual se respeita mais, em determinada situagdo, um dos
principios em conflito, procurando desrespeitar o minimo ao(s) outro(s), e jamais lhe(s)

faltando minimamente o respeito, isto €, ferindo-lhe seu ‘nucleo essencial””.

MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 107.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7° ed., Lisboa: Almedina,
2003, p. 1225.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituicio, 3* ed., S3o Paulo: RCS, 2007, p.
148.
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¢) Principio da conformidade funcional

Derivando do principio da unidade da Constitui¢do (assim como o principio da
concordancia pratica), o principio da conformidade funcional tem por finalidade evitar
que os aplicadores da Constituicdo cheguem a conclusdes hermenéuticas que perturbem
0 esquema organizatorio-funcional nela propria estabelecido, como ¢ o caso da
separacao de poderes, cuja observancia vincula-se com a propria idéia de Estado de

Direito.*”°

d) Principio da eficécia integradora

Também intimamente associado ao principio da unidade da Constitui¢do, o
canone da eficdcia integradora orienta o hermeneuta a atingir solu¢des que déem
primazia aos critérios ou pontos de vista que favoregam a integragdo politica e social e o
reforco da unidade politica. Isso ndo significa “efeito integracionista do Estado”, que
pode conduzir ao inverso do objetivo do principio, autoritarismo, exclusdes sociais e
fundamentalismos, mas “arranca da conflitualidade constitucionalmente racionalizada

. - .. . 391
para conduzir a solugdes pluralisticamente integradoras”.

e) Principio da for¢a normativa da Constitui¢do

\

O esforco do aplicador deve ser voltado a interpretacdo que confira a maior
eficicia possivel da norma constitucional diante da evolucdo dos fatos, possibilitando a
“actualizagdo normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficicia e permanéncia”.392
Trata-se de manter a Constituicdo viva e estavel, o que lhe confere seguranga e

perenidade em fungio do tempo.*”?

MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional, Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 109.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao, 7* ed., Lisboa: Almedina,
2003, p. 1224.

Idem, ibidem, p. 1226.

“Essa fungdo integrativa do sentido das normas pelo intérprete d4 margem ao desempenho de uma
atividade criativa, que se expressa em categorias como a interpretagdo construtiva e a interpretagdo
evolutiva. A proposito, nenhuma delas se confunde com a mutagdo constitucional. A interpretacdo
construtiva consiste na amplia¢do do sentido ou extensdo do alcance da Constitui¢do — seus valores, seus
principios — para o fim de criar uma nova figura ou uma nova hipdtese de incidéncia ndo prevista
originariamente, a0 menos nao de maneira expressa. J4 a interpretagdo evolutiva se traduz na aplicagdo da
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e) Principio eficiéncia ou da maxima efetividade

Vinculado ao principio anterior, o principio da eficiéncia, como se assume do
proprio nome, tem por objetivo orientar o hermeneuta a aplicar as normas de forma que
lhes garanta a maior eficacia possivel, ou seja, que a for¢a da norma seja integralmente

. ’ , 4
aplicada sobre o caso, sem nunca, porém, alterar-lhe o conteudo.”’

5.6.3 Principio da interpretag¢do conforme a Constitui¢do

O principio da interpretacdo das leis conforme a Constituicdo ¢
fundamentalmente situado mais no ambito do controle de constitucionalidade, ndo uma
regra de interpretagdo como as demais,””” ganhando relevancia quando a utilizagdo dos
varios elementos interpretativos ndo permite a obtengdo de um sentido univoco dentre

e 396
os varios significados da norma.

Assim ¢ que, no caso de enunciados polissémicos, deve o hermeneuta dar
preferéncia a interpretagdo que lhe dé um sentido em conformidade com os preceitos
constitucionais, ou seja, deve o juiz procurar, sempre que possivel, reconhecer a
constitucionalidade da lei.””” E que ndo pode restar mitigado o principio da presuncao
de constitucionalidade das leis, significando que toda lei ¢ presumivelmente ¢

compativel com a Constituicao até que haja decisdo judicial transitada em julgado.

Importa dizer que a interpretacio conforme a Constituicio ndo pode ser

excessiva ao ponto de o intérprete ter que salvar a qualquer custo a lei — promovendo

Constituicdo a situagdes que ndo foram contempladas quando da sua elaborag@o e promulgagdo, por ndo
existirem nem terem sido antecipadas a época, mas que se enquadram claramente no espirito e nas
possibilidades semanticas do texto constitucional. A diferenca essencial entre uma e outra estd em que na
interpretacdo construtiva a norma alcangara situagdo que poderia ter sido prevista, mas ndo foi; ao passo
que na interpretacdo evolutiva, a situagdo em exame ndo poderia ter sido prevista, mas, se pudesse,
deveria ter recebido o mesmo tratamento”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo, 1 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 190-230.

MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 111.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Representacdao 1.417/DF, rel. Min. Moreira Alves, RTJ 126/48-72,
66.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7° ed., Lisboa: Almedina,
2003, p. 1226.

MARTINS, Ives Gandra da Silva, MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade — Comentarios a Lei n. 9.868 de 10.11.1999, Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 294.
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uma mudanga radical da propria concepgao original do legislador —, nem tampouco a
contrariar o seu sentido inequivoco. Nao se trata disso. A interpretacao conforme so
pode ser levada a efeito quando existe um “espago de decisdo” aberto a varias propostas
interpretativas, umas que concretizam as normas constitucionais — que devem ser
preferidas — e outras que sublinham justamente o contrario, devendo evidentemente

serem rechacadas.®”®

5.7 A funcio dos principios na atividade hermenéutica®”’

O conceito de principio é definido por Crisafulli**® nos seguintes termos:
“Principio €, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como determinante
de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e
especificando ulteriormente o preceito em dire¢des mais particulares (menos gerais),
das quais determinam, e portanto resumem, potencialmente, o contetido: sejam, pois,
estas efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio

geral que as contém”.

Além de dizer o que se entende por principio, a definicdo acima esbog¢ada
fornece uma nog¢do introdutéria do papel que os principios desempenham no esfor¢o
hermenéutico. Embora ndo se possam deduzir direitos subjetivos diretamente dos
principios, € certo que eles conferem unidade ao texto constitucional ao determinar-lhe
as suas diretrizes fundamentais. S@o os principios, portanto, enunciados abrangentes que

se irradiam por todas as normas ndo s6 da Constitui¢cdo, como do ordenamento.

Em virtude dessa natureza, o aplicador das demais normas deverd levar em

conta, sempre que possivel, a harmonizagdo destas com os principios, como forma de

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao, 7* ed., Lisboa: Almedina,
2003, p. 1227.

Interessante observar os postulados do “Neoconstitucionalismo”, doutrina em pleno desenvolvimento
segundo a qual a Constituicao deve ser compreendida em funcao dos préprios principios constitucionais.
Contudo, em razdo do escopo ¢ das limitagdes naturais deste trabalho, nos furtaremos de analisar tal
doutrina. Para tanto, cf: CLEVE, Clémerson Merlin. “Estado constitucional, neoconstitucionalismo e
tributagéo”, <www.cleveadvogados.com.br/.../neoconstitucionalismo-jurisdicao-constitucional-
tributacao.doc>, Acesso em 21 jun. 2009; BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito, Tese de Livre
Docéncia, ndo publicada, Sdo Paulo: USP, 2008, p. 240 ¢ ss.

CRISAFULLI, Vezio. La constituzione e le sue disposizioni di principio, Mildo: Giuffre, 1952, p. 15,
apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 23* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
257.
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dar vida ao ordenamento, bem como manté-lo coerente. Nao se tenta atribuir aos
principios uma pretensdo exclusivista, todavia, a norma principioldgica reveste-se de
importancia diferenciada em relagdo as outras pois elas tém a finalidade de conferir

. . , . . . e 401
unidade ao sistema de acordo com os valores que o proprio sistema juridico encampa.*°

Nao sdo os principios regras de interpretagdo, mas o proprio objeto da
interpretagdo, muito embora ndo o seja da maneira tradicional. Nao se procura a
interpretagdo do principio isoladamente considerado; sua significacdo se da na medida
em que alcanga outra norma, e dai atribuir-se determinado conteudo que ele, de per si,

~ s 402
nao tivesse. 0

As fungdes desempenhadas pelos principios foi bem analisada por Ratl Usera,*”
citado por Celso Ribeiro Bastos: “significa a absoluta preponderancia com que os
principios atuam no curso do processo hermenéutico constitucional, tanto quanto sao
eles que selecionam os métodos, guiam seu desenvolvimento e, por Ultimo, atribuem
significado constitucionalmente correto a um enunciado normativo. Em resumo,
cumprem duas fung¢des, a saber: a primeira, instrumental, que compreende a
mencionada selecdo e guia do emprego dos canones hermenéuticos; a segunda, material,
quando ajusta os contetidos do interpretado e do interpretavel, dos principios e do objeto
concreto do caso especifico”. Portanto, continua o autor, “ademais da fung¢do
interpretativa, os principios (...) exercem uma funcdo diretiva e integrativa na medida
[em] que, controlando a interpretacdo, fazem bascular o desenvolvimento hermenéutico

: : 404
no sentido desejado”.*

Em conclusdo, registre-se a licdo densa e didatica de Paulo Bonavides a respeito
da relagdo que une o principio hermenéutico da unidade da Constituicdo e o papel dos
principios constitucionais na atividade de interpretacdo constitucional: “Um expediente

elementar de interpretacdo constitucional consistem em tomar sempre a Constitui¢ao

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacido constitucional, 3* ed., Sdo Paulo: Celso
Bastos, 2002, p. 210.

Idem, ibidem, p. 211-212.

USERA, Raul Canosa. Interpretacion constitucional y formula politica, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1988, p. 149, apud BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacio
constitucional, 3* ed., Sao Paulo: Celso Bastos, 2002, p. 215.

Idem, ibidem, p. 215.
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globalmente, como um todo, de que as cldusulas particulares de fazer tributdrias e
indissociaveis, recebendo luz, significado e vida da finalidade conjunta € comum
corporificada no instrumento maximo, ou seja, nas idéias e principios essenciais da

carta magna”.405

405 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 23" ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 468.
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A INSERCAO DO INVESTIMENTO ESTRANGEIRO
NA ORDEM CONSTITUCIONAL ECONOMICA -

A TRIBUTACAO E O “INTERESSE NACIONAL”

6.1 Os investimentos estrangeiros e a ordem constitucional econémica — art. 172

6.1.1 Leitura da “ordem economica”

No Brasil, a exemplo do mundo ocidental em geral, a ordem econdmica
consubstanciada na Constituigdo consagra um sistema capitalista onde vigem
basicamente trés elementos indissociaveis: a) propriedade privada dos meios de
producdo (artigos 5°, XXII, e 170, 1), para cuja ativagdo ¢ necessaria a presenca de
trabalho formalmente livre (artigos 5°, XII, 6° e 170, VII); b) coordenagdo pelo
mercado, baseado na iniciativa (artigos 1°, IV, e 170) e na empresa privada, nao
necessariamente pessoal (artigo 173); c) racionalizagdo dos meios com objetivo de

406
lucro.

Nao se confunda, entretanto, um Estado que abrace a ordem econdmica
capitalista com o liberalismo econdmico. Este, vigente na época do capitalismo
nascente, sustentava que o Estado nao deveria se intrometer no livre jogo do mercado
que, sob determinados aspectos, era visto como um Estado natural, fundamentado em
contratos entre particulares. Aceitava-se o Estado somente na figura do guardido,
deixando total liberdade (laissez faire, laissez passer) na composi¢do dos eventuais
conflitos entre patrdes e empregados, ou entre empresas, ou, ainda, no jogo da

At : / 407
concorrencia, onde o mais forte sempre € recompensado.

BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO. Dicionario de Politica. Verbete: Capitalismo, 5*
ed., Sao Paulo: Ed. UnB, 2004, p. 141.

Idem, ibidem, Verbete: Liberalismo, p. 692.
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A vigéncia desse sistema, para os seus defensores, ¢ a realizacdo de liberdades
naturais, que privilegiam o mais poderoso, ocasionando, em necessaria conseqiliéncia,

uma diminuicao da tutela juridica, interven¢do do Estado por exceléncia.

A Constituicdo Federal de 1988, como visto no capitulo 1, além de conformar-se
a ordem vigente na sociedade apontando no sentido do capitalismo,*”® estabelece um
conjunto de principios pelos quais e para os quais — no sentido de meios e fins — a
atividade econdmica devera seguir. Jos¢ Afonso da Silva, sobre o tema, ressalta: “Essa
caracteristica teleologica confere-lhes relevancia e fung¢do de principios gerais de toda a
ordem juridica, como bem assinala Natoli, tendente a instaurar um regime de
democracia substancial (mais ainda distante uma democracia socialista), ao
determinarem a realizagdo de fins sociais, através da atuacdo de programas de

. ~ A . . . - . . . 409
intervengdo na ordem econdmica, com vistas a realizacdo da justica social”.

Em primeiro lugar, a Constitui¢do prescreve que a ordem econdmica deve ser
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa. Constitui a livre
iniciativa um dos canones do capitalismo, mas, ressalte-se, “ndo pode significar mais do
que a liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder
publico, e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de submeter-se
as limitagdes postas pelo mesmo”.*'’ Todavia, o texto constitucional confere ao trabalho
ao trabalho humano um destaque singular em relacdo aos demais principios. “Essa
prioridade tem o sentido de orientar a interven¢do do Estado na economia a fim de fazer

valer os valores sociais do trabalho que, ao lado da iniciativa privada, constituem o

“O capitalismo se define como um sistema econdmico baseado na propriedade privada dos meios de
produgdo, propiciadora de acumulo de poupanga com finalidade de investimento de grandes massas
monetarias, dentro de uma organiza¢do de livre mercado, através de uma organizagdo permanente e
racional. O capitalismo pode ser visto sob um prisma juridico, e significa estatuto juridico que adota o
principio da propriedade provada dos meios de produgdo. Pode visualizar-se sob o aspecto politico,
significando uma ideologia ¢ um regime de livre empresa. No sentido econdmico, se manifesta como um
sistema que, adotando a apropriag@o privada dos bens de producdo, da origem a economia de empresa ¢
de mercado”. FONSECA, Joao Bosco Leopoldino da. Direito econémico, 5? ed., Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 253.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 20? ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 763-764.

Idem, ibidem, p. 770.
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fundamento ndo s6 da ordem econdmica, mas da propria Republica Federativa do Brasil

(artigo 1°, IV)”.*!!

A finalidade da ordem econdmica ha de ter-se em mente, conforme a
Constituicao que foi incisiva, ao indicar a existéncia digna da populagdo, por meio da
justica social, 0 que torna possivel dizer, com José Afonso da Silva,*'? que o capitalismo
ha de humanizar-se, se ¢ que seja possivel, embora o sistema capitalista seja marcado

sobretudo pelo individualismo.
Dentro desse contexto, insere-se o artigo 172, que assim dispde, in verbis:

“A lei disciplinara, com base no interesse nacional, os investimentos
de capital estrangeiro, incentivara os reinvestimentos e regulard a
remessa de lucros.”

A partir desse momento, toma-se este enunciado como objeto de investigacao,
analisando-se a forma de sua interpretagdo em consonancia com as premissas
estabelecidas no capitulo 5 e suas decorréncias, notadamente aquelas relativas a
tributagdo das rendas e operagdes de investimento estrangeiro direto, pontos analisados

nos capitulos de 1 a 4.
6.1.2 Investimentos estrangeiros. interpreta¢do sistemdtica

Cada artigo da Constituigdo situa-se num capitulo ou num titulo e seu valor, no
sentido de extensdo, normatividade, depende de sua colocagdo sistematica. E dever do
hermeneuta interpretar os enunciados segundo seus valores lingliisticos, mas sempre
situando-as no conjunto do sistema.*"> Os dispositivos da Constitui¢io encontram-se
organizados dentro de uma razdo logica, possuindo uma conexao entre si, isto ¢, “o
sentido de cada proposi¢dao juridica s6 se infere, as mais das vezes, quando se a
considera como parte da regulacio a que pertence”.*'* Dessa forma, o esforco

interpretativo nao pode ter por objeto enunciados isolados. O trabalho de exegese tem

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 20? ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 764.

Idem, ibidem, p. 766.
REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito, 24" ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 281.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, 3* ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1997, p. 457.

169



415

de ser feito considerando-se todo o acervo normativo constitucional ligado ao assunto.

Nisso consiste a interpretacao sistematica da Constituigao.

Sobre o contexto significativo da lei como um critério de interpretacao, Karl
Larenz''® posiciona-se nos seguintes termos: “Para além desta fungio geral do contexto,
proporcionadora da compreensao, o contexto significativo da lei desempenha, ainda, um
amplo papel em ordem a sua interpretagdo, ao poder admitir-se uma concorddncia
objectiva entre as disposi¢oes legais singulares. Entre as varias interpretacdes possiveis
segundo sentido literal, deve por isso ter prevaléncia aquela que possibilita a garantia de

concordancia material”.

A partir dessa premissa, a conclusdo possivel ¢ a de que o artigo 172 deva ser
interpretado de acordo com aqueles principios trazidos pelo artigo 170, estudados no
capitulo 1 e revisitados ha pouco. Nesse sentido, em largas linhas, pode-se dizer que os
investimentos de capital estrangeiro serdo disciplinados — em todos os seus aspectos,
inclusive o tributdrio — com base no “interesse nacional”, incentivando sempre o
reinvestimento dos lucros auferidos com a atividade no pais e regulando a sua remessa

a0 exterior.

Sem se pretender diminuir a importancia dos outros dispositivos constitucionais,
notadamente os que tratam da soberania nacional no que toca ao regramento da ordem
econdmica, os que tratam da inser¢do da Republica Federativa do Brasil no cenario
internacional, os que tratam de direito da concorréncia, entre outros, o que efetivamente
ndo € possivel em razdo das regras hermenéuticas vistas no inicio deste trabalho, ao
colocar o artigo 172 dentro do capitulo referente aos principios gerais da atividade
econdmica, sob a regéncia do artigo 170, portanto, o constituinte originario associou
formalmente a questdo dos investimentos estrangeiros ao principio da justi¢a social e da

finalidade de assegurar a todos uma existéncia digna.

A leitura do dispositivo nao pode ser no sentido de que o investimento
estrangeiro per si no Brasil deve ter por objetivo assegurar a todos uma existéncia

digna, conforme os ditames da justiga social. Ndo de trata de se realizar uma

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, 3* ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1997, p. 458.
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interpretagdo tacanha socializante da norma constitucional. O Brasil consagra o regime
capitalista e a finalidade da atividade econdmica num pais capitalista ¢ a obtencdo do
lucro, a geragdao de renda. Contudo, deve ser observado que a norma do artigo 172
prescreve que o regramento do capital estrangeiro serd realizado com base no interesse
nacional de forma que sejam concretizados, por meio dos investimentos de capital
estrangeiro, os principios da “justica social” assegurando-se a todos uma existéncia
digna. O capital estrangeiro, além de uma forma de geragdo de riqueza para o particular,
figura como um instrumento a servigo da sociedade brasileira no sentido de promover a
justica social. Nao atendidos os requisitos do “interesse nacional” o governo brasileiro

L. . . . 41
tem o legitimo direito de vetar o investimento.*'®

Em suma, o artigo 172, porque contido nas disposi¢cdes atinentes a ordem
econdmica e financeira, deve igualmente ser interpretado conforme os principios
insculpidos no do artigo 170, notadamente aqueles do caput, diante da abertura
cognitiva de seus proprios termos ao conformar os fundamentos da disciplina juridica

ao interesse nacional.
Isto posto, veja-se como se entende o “interesse nacional”.

6.2 O “Interesse nacional”

6.2.1 O “interesse nacional” como conceito juridico indeterminado

Visando principalmente a manter intacta a sua propria for¢a normativa ao longo
do tempo, a Constituicdo constantemente utiliza-se de expressdes intencionalmente
abertas e vagas, de modo a transferir para o intérprete o papel de completar o sentido da
norma frente aos elementos dos casos concretos. Conceitos juridicos indeterminados
sdo, portanto, “expressoes de sentido fluido, destinadas a lidar com situagdes nas quais

o legislador ndo pode ou ndo quis, no relato abstrato do enunciado normativo,

“A Carta também ndo proibia, na versdo original, que a lei estabelecesse areas em que o investimento
estrangeiro fosse vedado; ndo havia, como continua ndo havendo ap6s as mudangas constitucionais de
1995, um direito constitucional a liberdade de iniciativa quando esta tenha origem estrangeira”.
BARBOSA, Denis Borges. “As mutagdes no regime do capital estrangeiro apds a Carta de 1988”.
Disponivel em <www.denisbarbosa.addr.com/21.doc>, Acesso em 14 ago. 2009.
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especificar de forma detalhada suas hipoteses de incidéncia ou exaurir o comando a ser

dele extraido”.*’

O artigo 172, quando fala que “a lei regulara, com base no interesse nacional, os
investimentos de capital estrangeiro”, ndo deu nenhuma direg¢@o concreta do sentido que
deve ser adotado pelo exegeta para a interpretagdo e aplicagdo desse enunciado. Isso ndo
significa, contudo, a impossibilidade de fazer-se um esforco hermenéutico baseado

principalmente na interpretacao sistematica do dispositivo.

Como visto ha pouco, estando o artigo 172 mantido sob a tutela do artigo 170,
seus conceitos referenciam-se mutuamente, devendo toda atividade interpretativa que
tenha por objeto o primeiro dispositivo pautar-se pelos principios consagrados pelo
segundo. Assim sendo, pode-se afirmar que o “interesse nacional” mencionado pelo
artigo 172 mantém vinculacdo direta com os principios da “justica social” e da garantia
geral do minimo existencial. S3o trés cldusulas dotadas de grande vaguidade. O sentido

delas somente podera ser completamente depreendido na analise dos casos concretos.
6.2.2 O “interesse nacional” como principio

Na linguagem juridica a expressdo ‘“principios de(o) direito” ¢ largamente
utilizada, apresentando um significado fugaz. E bom que se diga a priori que os
principios ndo constituem uma categoria normativa simples e unitaria. A par desse
aspecto, a normatividade dos principios ndo se diferencia das demais regras quanto a

sua coercitividade, ao contrario do que por vezes ¢ veiculado por alguns autores.

41 . . . . .
Karl Larenz,*'® nesse sentido, qualifica os principios como “pautas directivas de
normacgao juridicas que, em virtude de sua propria for¢a de convicgao, podem justificar

resolugdes juridicas”.

A definicdo do conceito de principio € rigorosamente dada por Humberto

Avila®" nos seguintes termos: “Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo, 1* ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 312.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, 3* ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1997, p. 674.

172



419

420

421

422

primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacao se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisas a
ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua

promocao”.

Segundo Avila,** distinguem-se os principios das regras por trés critérios: (i) as
regras diferenciam-se dos principios pela natureza da descricdo normativa, ou seja,
enquanto as regras descrevem objetos determinaveis (sujeitos, condutas, matérias,
fontes etc.), os principios descrevem um estado ideal de coisas a ser promovido; (ii) as
regras diferenciam-se dos principios pela natureza da justificacdo que exigem para
serem aplicadas: as regras exigem um exame de correspondéncia entre a descricdo
normativa e os atos praticados ou fatos ocorridos, quando os principios exigem uma
avaliacdo da correlacao positiva entre os efeitos da conduta adotada e o estado de coisas
a ser promovido; (iii) as regras diferenciam-se dos principios pela natureza da
contribui¢do para a solu¢do do problema, isto ¢, enquanto as regras tém pretensdo de
decidibilidade, tendo em conta que visam a proporcionar uma solugdo provisoria para
um problema conhecido, ou antecipavel, os principios tém pretensdo de
complementaridade, ja que servem de razdes para serem conjugadas com outras para a

solucao de um problema.

421 «

Os principios, segundo Robert Alexy, son normas que ordenan que algo sea

realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales

: 422
existentes”. Dessa forma, Alexy

completa, “los principios son mandatos de
optimizacion, que se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente grado y en la
medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino

también las juridicas” [destaque no original].

AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢io a aplicacdo dos principios juridicos, 8 ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 78.

Idem, ibidem, p. 83-84.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, 2 ed., Trad. Carlos Bernal Pulido, Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 68.

Idem, ibidem, p. 67-68.
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A distingdo dos principios e das regras para o autor alemio’” resolve-se da
seguinte forma “las reglas son normas que solo puden ser cumplidas o no. Si una regla
es valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo
tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente
posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de

59424

grado [destaque no original].

Para Camotilho,425

saber como distinguir, no ambito do superconceito norma,
entre regras e principios, ¢ uma tarefa particularmente complexa, podendo, porém, ser

utilizado os seguintes critérios por ele sugeridos:

“a) O grau de abstragdo: os principios sdo normas com um grau de abstrac¢do
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstrac¢do

relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: os principios, por
serem vagos e indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras (do legislador?

do juiz?), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicagdo direta.

c) Caracter de fundamentalidade no sistema de fontes de direito: os principios
sdao normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido
a sua posi¢do hierarquica no sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua

importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito).

d) ‘Proximidade da ideia de direito’: os principios sdo ‘standards’ juridicamente

vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (DWORKIN) ou na ‘ideia de direito’

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, 2* ed., Trad. Carlos Bernal Pulido, Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 68.

Sobre a distingdo entre principios e “normas”, registre-se a licdo de Ricardo Guastini: “Esse modo de
pensar, na verdade, parece fundar-se na suposicdo falaz de que a aplicagao das normas nao da lugar a
duvidas ou dificuldade, nem comporta escolhas discricionarias, mais ou menos como se as normas
possuissem (sempre ou quase sempre) um campo de aplicagdo claro e bem delimitado, sem margens de
incerteza. Deve-se objetar que, pelo contrario, também as normas (todas as normas) padecem, ndo menos
que os principios, de um certo grau de vagueza e que, portanto, também a aplicacdo de normas ¢é, na
maior parte dos casos, discricionaria ou passivel de controversas”. GUASTINI, Ricardo. Das fontes as
normas, Trad. Edson Bini, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 188.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao, 7* ed., Lisboa: Almedina,
2003, p. 1160-1161.
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(LARENZ); as regras podem ser normas vinculantes com um conteudo meramente

formal.

e) Natureza normogenética: os principios sao fundamento de regras, isto €, sao
normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por

: x " 42
isso, uma fungio normogenética fundamentante”.**®

Os principios sdo expressos habitualmente por enunciados bastante vagos.
Assim o & por dois motivos, seguindo Ricardo Guastini:**’ (i) as vezes o principio é
vago por ndo possuir um campo exato de aplicacdo; e (ii) o principio ndo prescreve uma
conduta determinada, mas exprime solenemente um valor, ou a realizacdo de um

programa sem, todavia, estabelecer os meios que devem ser empregados para atingi-lo.

Ainda com Guastini,**® ¢ interessante registrar, ao lado dos principios expressos,
os principios ndo expressos.*’ Os primeiros ndo suscitam maiores discussdes: sdo
aqueles formulados numa adequada disposi¢do constitucional, como por exemplo, o
“interesse nacional” contido no artigo 172. Por outro lado, os principios ndo expressos
sdo desprovidos de disposi¢do, ou seja, ndo sdo explicitamente formulados em
disposi¢des constitucionais, mas construidos pelos intérpretes ora a partir de normas
singulares, ora de conjuntos mais ou menos amplos de normas, ora do ordenamento

. . 4
juridico no seu conjunto.**’

Os principios eram disposi¢des com normatividade baixissima, segundo a

431

“Velha Hermenéutica”, nas palavras de Paulo Bonavides.” Na entdo vigente

Apud ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1999, p. 65.

GUASTINI, Ricardo. Das fontes as normas, Trad. Edson Bini, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 189.
Idem, ibidem, p. 183.

Cf. Diferenciacdo também em BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, 6* ed., Brasilia:
Ed. UnB, 1995, p. 159-160.

“Alguns deles [principios] estdo expresamente declarados na Constituigdo ou noutras leis; outros podem
ser deduzidos da regulacdo legal, da sua cadeira de sentido, por via de uma «analogia geral» ou do retorno
a ratio legis; alguns foram ‘descobertos’ e declarados pela primeira vez ela doutrina ou pela
jurisprudénia, as mais das vezes atendendo a casos determinados, ndo solucionaveis de outro modo, e que
logo se impuseram na ‘consciéncia juridica geral’, gragcas a for¢a de conviccdo a eles inerentes”.
LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, 3* ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1997, p. 675.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 23* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 258 ¢ ss.
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concepcao, os principios operavam no meio constitucional como simples programas,
indeterminados por natureza, que podiam ou ndo ser atingidos. Eram expressoes
retoricas do legislador que ndo detinham o mesmo grau de normatividade das regras.

Tratava-se mais de disposi¢do politica do que juridica.

A segunda fase, no relato de Bonavides, vem a ser a juspositivista, com 0s
principios entrando ja nos codigos como fonte normativa subsidiaria. Neste sentido ¢ a
licio de Norberto Bobbio:** “Os principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios
leva a engano, tanto que ¢ velha questdo entre juristas se os principios gerais sdo
normas. Para mim ndo ha duvida: os principios gerais sdo normas como todas as outras.
E esta ¢ também a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais
sd0 normas, os argumentos sdo dois, ¢ ambos validos: antes de mais nada, se sdo
normas aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos, através de um
procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se v€ por que ndo devam ser normas
também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, ¢ nao flores ou
estrelas. Em segundo lugar, a func¢do para qual sdo extraidos e empregados ¢ a mesma
cumprida por todas as normas, isto €, a funcdo de regular um caso. E com que finalidade
sao extraidos em caso de lacuna? Para regular um comportamento ndo-regulamentado:
mas entao servem ao mesmo escopo que servem as normas. E por que ndo deveriam ser

normas?”.

A terceira fase, atualmente vigente, ¢ a pos-positivismo, que, segundo Paulo
Bonavides,”* corresponde aos grandes momentos constituintes das ultimas décadas do
século XX por acentuarem a hegemonia axiologica dos principios, convertidos em
pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais. Ronald Dworkin,** principal expoente dessa corrente, entende existir
uma diferenca de ordem logica entre principios e regras juridicas: “os dois conjuntos de
padrdoes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica em

circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto & natureza da obrigacdo que

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, 6* ed., Brasilia: Ed. UnB, 1995, p. 158-159.
433 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 23" ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 264.
434 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 39.
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oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma
regra estipula, entdo a regra ¢ valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser

aceita, ou nao ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a decisao”.

O poés-positivismo de Dworkin imprime uma for¢ca normativa ainda maior aos
principios. Nesse sentido, o autor americano sustenta: “Contudo, uma vez que
abandonemos tal doutrina [positivista] e tratemos os principios como direito, colocamos
a possibilidade de que uma obrigacao juridica possa ser imposta por uma constelagao de

S . 1 0 435
principios, bem como por uma regra estabelecida”.

Paulo Bonavides*® sintetiza a importdncia e a forca normativa dos principios
segundo a concepgdo contemporanea em licdo que merece integral transcricdo dada a
sua densidade: “Daqui ja se caminha para o passo final da incursdo teodrica: a
demonstragdo do reconhecimento da superioridade e hegemonia dos principios na
piramide normativa; supremacia que ndo ¢ unicamente formal, mas sobretudo material,
e apenas possivel na medida em que os principios sdo compreendidos e equiparados e
até mesmo confundidos com os valores, sendo, na ordem constitucional dos
ordenamentos juridicos, a expressdo mais alta da normatividade que fundamenta a
organizacao do poder. As regras vigem, os principios valem; o valor que neles se insere
se exprime em graus distintos. Os principios, enquanto valores fundamentais, governam
a Constituicdo, o regime, a ordem juridica. Nao sdo apenas a lei, mas o Direito em toda

a sua extensao, substancialidade, plenitude e abrangéncia” [destaque nosso].

’ . . . 4
E por isso, continua Bonavides®’

com apoio em Florez-Valdés, que os
principios sdo considerados “superfontes” de direito, porquanto podem ser fontes das

mesmas fontes.

Discorrendo sobre a fung¢do dos principios na Constitui¢do, Luis Roberto
Barroso leciona: “No tocante ao conteudo, o vocabulo ‘principio’ identifica as normas
que expressam as decisoes politicas fundamentais — Republica, Estado Democratico de

Direito, Federacdo —, valores a serem observados em razdao de sua dimensdo ética —

5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 71.
436 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 23* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 288-289.
BT Idem, ibidem, p. 288.
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dignidade da pessoa humana, desenvolvimento nacional, erradicagdo da pobreza, busca
do pleno emprego. Como consequéncia de tais contetidos, os principios podem referir-

se tanto a direitos individuais como a interesses coletivos”.**®

Tendo em conta a licdo de Luis Roberto Barroso e lembrando as defini¢des
esbogadas no inicio deste subtopico, o “interesse nacional” é um conceito finalistico
com pretensdes de preenchimento pela legislagdo (Avila) na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e reais (Alexy), figurando como um valor a ser
observado em razdo da sua dimensdo ética. E, portanto, um principio a ser observado a
priori pelo legislador, ndo se restringindo a este, mas, como todo principio, o “interesse
nacional” merece concretizacdo pelo Estado em todas as suas esferas de Poder. Nas

439

palavras de Larenz,”  “a concretizagao final [dos principios] efectua-a sempre a

jurisprudéncia dos tribunais, atendendo ao caso particular em concreto”.
6.2.3 Tentativa de defini¢do

Como conceito juridico indeterminado que ¢é, o “interesse nacional” encontra
seus limites mais na ponderagdo de sua aplicagdo em casos concretos do que
propriamente mediante uma definicdo cientifica antecedente. Todavia, aqui nao se

furtard de buscar uma defini¢ao, por mais geral que seja.

Bobbio, Mateucci ¢ Pasquino* entendem o “interesse nacional” em dois
contextos distintos: no contexto das relagdes internacionais e no da politica interna. No
ambito internacional, a expressdo ¢ entendida como “uma necessidade de seguranca que
cada Estado tem dentro das condi¢des anarquicas das relagdes internacionais, uma
necessidade que faz com que os conflitos entre os Estados sejam resolvidos, em ultima
instancia, pelo uso das armas ou com ameaga da for¢a”. O “interesse nacional”, nesse
aspecto, relaciona-se muito de perto com o valor seguranca/integridade interna. No

contexto da politica interna, o “interesse nacional” ¢ entendido como o “interesse da

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo, 1* ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 205.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, 3* ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1997, p. 675.

BOBBIO, Norberto, MATEUCCI, Nicola; PASQUINO. Dicionario de Politica. Verbete: Interesse
Nacional, 5* ed., Sao Paulo: Ed. UnB, 2004, p. 642.
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generalidade habitantes do pais (...), interesse que de contrapde aos interesses
particulares de cada um dos cidaddos e de cada um dos grupos econdmico-sociais”.
Exemplificando, “a politica de ajuda as regides atrasadas de um pais julga-se
corresponder ao interesse nacional deste pais, além de corresponder ao interesse
legitimo de tais regides, enquanto a resisténcia movida pelas regides ricas contra essa

politica se reduz a interesses regionais particularistas”.

. . , . . .. . 441
Analisando o conceito dentro do proprio dispositivo, Denis Borges Barbosa

posiciona-se da seguinte forma: “Entendo, porém, que ndo se deve ler a cldusula
‘interesse nacional’, constante do Art. 172, nem sob a Otica exclusiva da soberania
nacional, tomada aqui na acep¢do muito politica, proxima da cldusula de independéncia
nacional a que se refere o Art. 4°, I, da Carta da Republica, nem sob as lentes de um
liberalismo enragé [raivoso]| que tentaria justificar o controle do capital estrangeiro
como sendo uma intervencao de incentivo, possivelmente para dar melhores condig¢des
de competitividade ao capital estrangeiro. Sem tentar repelir nem uma, nem outra das
iluminacgdes ideoldgicas da doutrina, parece ao autor que a melhor técnica levaria a
avaliar o interesse nacional, em face dos fluxos de capital estrangeiro, a luz
multicolorida dos varios condicionantes do texto constitucional: a) interesse nacional
como expressdo da soberania econdmica; b) interesse nacional na tutela do mercado
interno nacional; c¢) interesse nacional numa concorréncia livre e isonomica; d) os

direitos e garantias constitucionais; €) o respeito aos compromissos internacionais”.

A posigao de Denis Borges Barbosa nao merece reparos. O autor mencionou em
linhas gerais as cinco diretrizes bésicas consagradas pelo artigo 170 da Constituigao.
Todavia, arrisca-se a dizer que, tendo em conta que o objetivo da atividade econdmica ¢é
« oA . o 1

assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social”, a
concretizagdo dos direitos e garantias constitucionais (por quaisquer meios, diretos ou
indiretos) deve sobressair-se em relacdo as demais em caso de eventual colisdo na

préatica.

BARBOSA, Denis Borges. “As mutagdes no regime do capital estrangeiro apds a Carta de 1988,
Disponivel em <www.denisbarbosa.addr.com/21.doc>, Acesso em 14 ago. 2009.
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O interesse nacional sera atendido quando o investimento estrangeiro ndo ir de
encontro aos principios do artigo 170 ou dificultar a sua concretizacdo.*** Isso significa
que um investimento € de interesse nacional se proporcionar a instalagdo de novos
postos de trabalho, auxiliar no incremento da economia local, viabilizar a transferéncia
de novas tecnologias, incentivar o desenvolvimento da industria nacional ao estabelecer
concorréncia, aprimorar o sistema financeiro, enfim, propiciar mais-valia e progresso a
economia local e, via de conseqiiéncia, a seus habitantes, o objetivo da atividade

econOmica.

Um belo exemplo do que ndo pode ser considerado um investimento estrangeiro
de interesse nacional ¢ relatado por Joseph Stiglitz:*** “A Argentina mostra os perigos
que os bancos estrangeiros representam. Antes do colapso de 2001, o setor bancario
argentino havia sido dominado pelos bancos estrangeiros e, apesar de esses bancos
fornecerem recursos financeiros com facilidade para as multinacionais, € mesmo para as
grandes empresas locais, as pequenas e médias corporagdes da Argentina nao podiam
contar com nenhum capital. (...) E a falta de crescimento — para a qual contribuiu a falta

de financiamento — foi crucial para o colapso da Argentina” [destaques nossos].

Via de regra, o investimento estrangeiro direto harmoniza-se mais com o
mandamento constitucional do que o investimento indireto. Quando o investidor
estrangeiro realiza um efetivo aporte de capital numa empresa, ele demonstra um
interesse mais duradouro no investimento. O investidor do mercado financeiro, ao
contrario, ¢ muitas vezes motivado pela obtencdo de lucros em curto prazo, podendo
zerar totalmente suas posicoes em questdo de minutos. Nao se pretende dizer que o
investimento indireto seja maléfico para um pais, até porque ele traz crescimento e
solidez para o mercado financeiro, mas ¢ inegavel que uma economia cujos
investimentos, em sua maior parte, se concentrem em aplicagdes especulativas
apresenta uma fragilidade bem maior do que aquela fundada em investimentos de longo
prazo. Uma amostra do que pode ocorrer com a economia de um pais nesses casos

ocorreu em 1997, quando um ataque especulativo devastou a economia dos, até entdo,

#2Cf. Item 6.3.2 abaixo.
443 STIGLITZ, Joseph. A globalizacio e seus maleficios, Sao Paulo: Futura, 2002, p. 123.
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chamados “Tigres Asiaticos” dando inicio a maior crise mundial desde a Grande

~ o liae 444
Depressao, segundo os especialistas.

6.3 Tributacao e “interesse nacional”

Se a Constitui¢do Federal prescreve que os investimentos de capital estrangeiro
serdo disciplinados com base no interesse nacional, podemos inferir que o regulamento
tributario, tanto das operacdes, como das rendas relativas aos investimentos, deverao
também atender ao interesse nacional. Noutras, palavras, os investimentos de capital
estrangeiro serdo tributados com base na “justica social”, principio do artigo 170. Essa
conclusdo aplica-se a dois aspectos diferentes da atividade estatal de tributar: (i) o
cidaddo, inclusive o estrangeiro, deve ocupar posi¢do central na relagdo juridico-
tributéria; e (il) em se tratando de investimentos estrangeiros, a tributacdo deve ser de
forma tal a ndo inviabiliza-lo, o que, na pratica, barraria, ou desencorajaria o aporte de

capital foraneo na economia nacional.
6.3.1 O papel central do contribuinte

Tem-se que a relagdo juridico-tributaria ¢ formada pelos sujeitos ativo e passivo,
Estado e contribuinte, em torno de um objeto, uma certa quantia em dinheiro, cuja
origem encontra-se na pratica levada a efeito pelo sujeito passivo de um ato ou uma

situagdo fatica prevista legalmente.

Baseada essencialmente na autoridade do Estado sobre o contribuinte, a relagdo
tributaria historicamente nunca primou pelo reconhecimento e exercicio da cidadania,
pois que nunca houve reformas legislativas amplas o suficiente para conceder o devido
relevo a consideragdo dos principios da ordem socioldgica e afirmagdo da posicao da
pessoa humana como ser social e como cidaddo em relacdo & natureza do dever de

contribuir para a realizagio integral da coletividade.**

da4 STIGLITZ, Joseph. A globalizacio e seus maleficios, Sao Paulo: Futura, 2002, p. 125.
445 FAVEIRO, Vitor. O estatuto do contribuinte, Coimbra: Ed. Coimbra, 2002, p. 10.
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Todavia, segundo sustenta Renato Lopes Becho,**

na atualidade, a afirmac¢do de
que o direito cria suas proprias realidades tem de ser sopesada com um importante
condicional: o respeito ao ser humano acima de tudo, notadamente com sua diversidade.
Ou seja, o direito cria suas proprias realidades desde que essa realidade normativa esteja

em consonancia com os valores supremos do ordenamento juridico.

A posic¢ao central do contribuinte na relagdo tributédria exige que a tributagdao nao
seja uma mera técnica, mas que seja um ato estatal que respeite € que promova 0s
valores constitucionais que dao dignidade ao homem. A arrecadagdo, que consiste na
expropriacdo de uma parcela do patrimoénio do contribuinte, ndo pode ser visto como
um simples ato de forca estatal, mas uma pratica (legitima, sem duvidas) que atenda ndo
aos detentores do poder, mas a comunidade e ao cidaddo.**” E o que Faveiro**® chama
“estrutura humanista da fiscalidade”, em que visualizam-se dois pressupostos: o da
consideragdo do homem — pessoa e cidaddo — como causa, objeto, medida e fim de

3

todas as institui¢des; “é sempre o homem que se encontra, afinal, na constituicdo do

proprio Estado e na causa e destino do imposto”.

Becho** sintetiza seu posicionamento nos seguintes termos: “Colocar o homem
no centro do direito tributario implica afirmar que a simples arrecadagdo ndo ¢ mais o
fim ultimo do direito tributario. A finalidade do direito tributario ¢ fazer da arrecadacao
um ato de justi¢a social, com limites, com protegdes ao contribuinte diante da forca e da
voracidade do Estado. (...) Os sujeitos passivos que recolhem os tributos aos cofres
publicos tém poderes constitucionais, que sao os instrumentos de defesa, destacando-se

as possibilidades de oposi¢do a uma tributagdo desmedida”.

Os artigos 1° e 170 da Constitui¢do protegem o direito fundamental a livre
iniciativa e trabalham em sintonia com o §1° do artigo 145, que garante ao contribuinte

resistir contra a intervencao fiscal — capacidade contributiva. Essa realidade autoriza

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito, Tese de Livre Docéncia, ndo publicada, Sdo Paulo: USP,
2008, p. 323-324.

Idem, ibidem, p. 325.
FAVEIRO, Vitor. O estatuto do contribuinte, Coimbra: Ed. Coimbra, 2002, p. 11.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito, Tese de Livre Docéncia, ndo publicada, Sao Paulo: USP,
2008, p. 324.
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afirmar que, se a imposic¢ao tributéria for alta a ponto de inviabilizar o exercicio pleno
da atividade econdmica, ¢ possivel a interven¢do judicial no sentido de fazer valer a

norma constitucional invalidando as regras impositivas excessivas.
6.3.2 A tributagdo como fator indutor do investimento de ‘“‘interesse nacional”

A globaliza¢do econdmica propiciou um movimento de capitais entre fronteiras
sem precedentes na historia mundial. Necessitando expandir suas economias, 0s paises
em desenvolvimento travam entre si intensas disputas pelo capital estrangeiro,
concedendo, incentivos fiscais e financeiros, o que nao raro acarreta lucros minimos em
contrapartida a beneficios vultosos para os investidores. A abertura indiscriminada para
o capital estrangeiro pode ocasionar a asfixia da industria nacional, ou crises setoriais,
como visto no caso argentino relatado por Stiglitz, provocando a eliminacdo da
concorréncia e o desemprego. Ademais, a renincia fiscal incorrida para a atragdo do
investimento pode ndo receber a contrapartida desejada, acarretando prejuizos

consideraveis nas contas publicas.

Séo raras as vozes que se levantam contra o investimento estrangeiro, contudo. E
certo que os investimentos geradores de beneficios diretos e indiretos para a populagao
sdo extremamente relevantes em qualquer economia. Essas duas realidades precisam ser
trabalhadas da forma mais eficiente possivel: a agdo governamental que visa a promover
a entrada de capital estrangeiro e os beneficios para a economia nacional decorrentes do
aporte internacional. A relagio ¢ sintetizada por Celso Bastos™’ no seguinte sentido:
“Nao adianta o Estado fixar exigéncias exageradas no que tange ao capital estrangeiro,
porque isso so resultaria na fuga desses capitais. H4, sem divida, um meio termo que
deve ser alcangado pelo Estado, através da disciplinagdo da matéria que vise a
conjugacdo de esforcos entre fornecedor e receptor, gerando um beneficio para ambos

os lados”.

A ordem tributaria figura como um fator decisivo para a atracdo de
investimentos que se alinham ao interesse nacional. Parte-se da idéia que a lei tributaria

tem o conddo de sub ou sobreonerar a atividade economica, tornando-se um meétodo

#9 BASTOS, Celso. Regime juridico-fiscal dos capitais estrangeiros, Revista dos Tribunais, n. 463/25.
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451

eficaz na intervencdo do Estado no dominio econdmico no sentido de induzir
(intervencdo por inducdo)®™! comportamentos no contribuinte que sejam desejados pela
Constituicao, ja que a intervengao do Estado ¢ forgada pela norma do artigo 172, “com
o escopo de ajustar os comportamentos econdmicos, visando assegurar
operacionalidade, de forma harmoniosa e engrenada, aos elementos previstos na Ordem

a 452
Economica”.

Como ja analisado, o Estado brasileiro adota uma concep¢ao dirigista da
atividade econdmica, tendo-se estabelecido um vetor de atuagdo estatal positiva, a que
fica imposto o dever de construir uma sociedade na qual seja valorizada a pessoa
humana, com existéncia digna, num ambiente de justi¢a social, numa clara superagdo da
ideologia liberal segundo a qual Estado era concebido para ocupar a posicdo de mero

vigilante de um curso econdmico que se auto-regulava por "leis naturais".

Ora, se dentre as formas de atuagdo estatal sobressai a tributacdo, ¢ se a
Constituicdo precreve que a lei devera atender o interesse nacional na disciplina no
capital estrangeiro, parece coerente a conclusdo de que as normas tributarias indutoras,
longe de serem excegdo, surgem em obediéncia ao preceito constitucional da atuagdo

positiva do Estado, de acordo com o artigo 170.

A interveng¢do por indugdo da-se por estimulos ou desincentivos pelo Estado. Na
primeira modalidade, o Estado proporciona vantagens adicionais aqueles que incorrem
nos atos contemplados pela norma, que ndo seriam obtidas no livre funcionamento do
mercado, citando os casos das subvencdes e incentivos fiscais; no caso de
desincentivos, recai o destinatdrio da norma em custos que ndo lhe seriam imputados,

. 453
em caso de livre curso do mercado.

O tributo ¢, pois, um instrumento eficiente para a atuacdo do Estado em sentido
politico, seja na escolha dos sujeitos que devem suportar os 6nus devidos por um dado

programa de despesas, seja na escolha dos fatos juridico-tributirios. Por meio de

SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencio econdomica, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 41.

B2 Idem, ibidem, p. 64.
433 Idem, ibidem, p. 52.
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atuacdes nesse sentido, o Estado influenciara terminantemente as decisdes dos agentes
econdmicos estrangeiros, influenciando na concretiza¢do, por meio da alocacdo de
recursos, dos principios constitucionais aplicaveis caso a caso, notadamente os

principios da solidariedade social e econdmica.

Vé-se, por tudo, que a relagdo mantida entre a tributacdo e a ordem econdmica ¢
bastante proxima. Nesse sentido, Schoueri** aduz que “Sobre a relagdo entre tributacio
e Ordem Econdmica, deve-se ponderar que a primeira ndo ¢ um corpo estranho na
ultima, mas parte dela e por isso deve estar em coeréncia com a Ordem Econdmica,
submetendo-se a ela”. As normas tributarias cabe servir de instrumento para a

concretizagao da Ordem Econdmica preconizada pela Constituicdo Federal de 1988.

Em sua atuagdo positiva, o Estado brasileiro reveste-se de sua condi¢do de
Estado Democratico Social de Direito com o objetivo de implementar por meio das
trés esferas de Poder os principios delineados em sua Constituicido Econdmica (eis a
relagdo dialética consentida entre o Estado Social e o Estado de Direito, de que fala
Schoueri). Dessa forma, compete ao governo a constru¢do de uma sociedade na qual
seja valorizada a pessoa humana e na qual todos vivam dignamente, num ambiente de
justica social. Os principios arrolados no artigo 170 informam a leitura dos principios
delineados nos incisos que lhe seguem, extensivos, portanto, s normas tributarias.*>

Assim, tem-se:

a) Soberania econdmica: materializa-se pelo incentivo a investimentos
estrangeiros que possibilitem a transferéncia de tecnologia a fim de

diminuir a dependéncia do estrangeiro;

b) Propriedade privada: ¢ o parametro de afericdo dos limites de
invasdo da norma tributaria sobre a propriedade particular, seja no
que se refere a tributagdo, propriamente dita (alavanca), seja no que

tange ao efeito indutor que a medida pode ter sobre o uso da

#%* SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributirias indutoras e intervencio econdmica, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 80.

5 Idem, ibidem, p. 99-100.
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d)

g)

h)

propriedade, lembrando que tais limites devem sem construidos a

partir da atuagdo caso a caso;

Funcio social da propriedade: surge no sentido de motivar normas
tributdrias indutoras que estimulem o adequado emprego da

propriedade pelos investidores

Livre concorréncia: o legislador, por meio de instrumentos
tributarios indutivos, promovera a instalacdo de novos agentes

econOmicos que otimizem a concorréncia com os nacionais;

Defesa do consumidor: atendem ao interesse nacional os
investimentos que produzam bens de primeira necessidade, os quais,

pela sua essencialidade poderdo gozar de isengdes totais ou parciais;

Defesa do meio ambiente: mote do Direito Tributario Ambiental,
que concerne ao emprego de normas tributarias, principalmente como
forma de corrigir a alocagao de fatores econdmicos, exigindo que se
computem na atividade poluidora os custos das externalidades
geradas, no sentido de sobre onerar as empresas estrangeiras que nao
estejam de acordo com os standards estabelecidos pelas autoridades

ambientais municipal, estadual e federal (CF, artigo 23, VI);

Reducio das Desigualdades Regionais e Setoriais: problema
observado hd tempos pelo Brasil, a desigualdade regional,
principalmente, pode ser diminuida, e, de fato vem sendo, por meio
de incentivos fiscais a instalacdo de empresas em areas com baixo

desenvolvimento socio-econdmico e IDH;

Busca do Pleno Emprego: a geracdo de postos de trabalho ¢ um
aspecto chave na promoc¢ao da dignidade da pessoa humana, sendo
fundamental para o Brasil o investimento direto em detrimento

daqueles meramente especulativos;
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)

Tratamento Favorecido para Empresas de Pequeno Porte: a
inducdo estatal por meio de leis tributarias promove investimentos
estrangeiros de grande porte, os quais viabilizam a criacdo de
empresas-satélite que funcionam como suporte para 0
desenvolvimento da atividade principal, como empresas de
alimentacdo e vestuario para funciondrios, equipamentos de

seguranca etc.

Livre Exercicio de Qualquer Atividade Econémica: cuja
relevancia para as normas tributdrias indutoras estd em nao poderem

elas implicar discriminacao a qualquer trabalho, oficio ou profissao.
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CONCLUSAO

1. E condi¢do necessaria a imposi¢ao tributaria a conexao do fato juridico-
tributario com o ordenamento do Estado que pretende exercer tal pretensao, sem o que

se configuraria invasdo a soberania alheia.

2. Entende-se por critérios de conexdo os elementos da norma geral e abstrata
que estabelecem relacdes entre certo fato juridico com e o ordenamento — nos casos

aqui estudados, o ordenamento tributario especificamente — do ente tributante.

2-A. Os critérios de conexao objetivos sdo atributos do proprio fato tributavel,
que se encontra ligado ao ordenamento tributario do pais pelo fato de ter acontecido
dentro dos seus limites territoriais. O critério de conexdo, portanto, encontra-se no

aspecto espacial da regra-matriz de incidéncia.

2-B. Os critérios de conexao subjetivos identificam nas caracteristicas pessoais
do proprio sujeito passivo o vinculo necessario a imposi¢ao tributaria. Neste caso, o

critério de conexao estd no aspecto pessoal da regra-matriz de incidéncia.

3. Nao existe definicdo expressa de “ndo-residente”, sendo este um conceito

construido a partir da antitese da residéncia.

4. A qualificagdo juridica de residéncia representa um papel central na tributagao
internacional. E por meio da qualificacio juridica de “residente” ou “nao-residente” que
sera determinado o tratamento tributario aplicdvel ao sujeito passivo: se baseado no
principio da universalidade dos rendimentos (worldwide income), para os primeiros, ou

na territorialidade pura, para os ultimos.

5. A condigao de residente para fins fiscais contém critérios que a diferencia dos
conceitos relativos aos demais ramos do direito, o que nos obriga a estudar o conceito

de forma individualizada.

6. Para a qualificacdo da residéncia, o direito brasileiro adota critérios objetivos:

para pessoas fisicas, a posse do visto permanente ou de trabalho, ou, no caso, de portar
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visto provisdrio, que aqui se estabeleca por 183 dias; para pessoas juridicas, a
residéncia, quando existir um uUnico estabelecimento, ¢ o lugar de situagcdo deste;
havendo pluralidade de estabelecimentos, a op¢ao da pessoa juridica, o lugar onde se
achar o estabelecimento centralizador das suas operagdes ou a sede da empresa dentro

do Pais.

7. Os critérios de residéncia sdo estabelecidos pelo direito interno de cada pais,
obedecendo a principios proprios, de acordo com seus proprios interesses € concepgoes.
E bastante comum, no cenario internacional, que os critérios de residéncia de dois, ou
mais paises, coincidam de forma tal que o mesmo contribuinte seja chamado a compor
relacdes obrigacionais tributdrias com o mesmo objeto, mas com sujeitos ativos

diferentes. Este ¢ um dos casos da chamada “pluritributagdo internacional de rendas”.

7-A. Tendo por fim erradicar situacdes desse jaez ¢ que se fazem necessarias as
convengdes contra a dupla tributacdo, estabelecendo critérios de determinagdo da
residéncia fiscal — ou critérios de desempate, tie braker rules — nos casos em que ¢
detectada a concorréncia de soberanias fiscais, tendo por base o principio da unicidade

das residéncias.

8. O investimento estrangeiro ¢ um conceito econdmico absorvido pelo sistema
juridico, contudo, o seu tratamento pelas legislagdes internas e instrumentos

internacionais ¢ divergente, a variar de acordo com o escopo da regulamentacao.

9. Os conceitos de investimentos estrangeiros diretos e indiretos também variam
de acordo com a origem da definicdo. H4 tragos em comum: investimento estrangeiro
direto consiste no efetivo aporte de capital em empresas localizadas noutro pais;
investimento estrangeiro indireto ¢ aquele realizado por meio de intermediarios

financeiros, como os bursateis ou em fundos.

10. O investidor estrangeiro que deseje investir diretamente no Brasil possui as
seguintes alternativas: (i) constituir filiais, sucursais ou agéncias, necessitando, neste
caso, da devida autorizagdo; (ii) aquisicdo de participagdes societdrias, por meio de
subsididrias ou controladas; (iii) constituicdo de holdings; (iv) participacdo minoritaria
em empresas brasileiras; (v) diretamente, de forma precaria, sem uma base fixa de

negocios que seja suficiente para se caracterizar como estabelecimento permanente.
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10-A. Para funcionar regularmente no Brasil, as filiais necessitam de autorizacdo
do governo, de acordo com o artigo 11 do Decreto-Lei n. 4.657/1942, Lei de Introdugao
ao Codigo Civil (LICC).

10-B. Excepcionando-se essa hipotese, ndo hd maiores entraves para a atuagao

estrangeira no Brasil no que se refere a investimentos.

11. Por forca da norma extraida da combinacdo dos artigos 146 e 147 do
Regulamento do Imposto de Renda, as filiais de sociedades estrangeiras sao equiparadas

as pessoas juridicas brasileiras para fins de incidéncia do imposto sobre a renda

12. As filiais e os estabelecimentos permanentes estdo sujeitos ao regime de
tributagdo sintético, ou seja, os rendimentos por eles produzidos serdo tributados no seu
somatorio de componentes negativos e positivos (conceito de renda tributdvel)

conforme a escrituracao contabil.

13. Os outros componentes redituais, que ndo se relacionam ao business income,
estardo submetidos a tributacdo isolada conforme as normas proprias a cada categoria

(royalties, dividendos, ganhos de capital, etc.).

14. Na maioria das vezes, os investidores estrangeiros constituem pessoas
juridicas independentes, controladas ou coligadas, tendo em vista eximir-se das

complexas regulamentacgdes relativas as filiais e aos estabelecimentos permanentes.

15. As joint ventures sdo instrumentos valiosos para investimentos
internacionais, figurando como uma boa opg¢ao comercial ou industrial nos setores de

altos riscos ou de elevada complexidade industrial.

16. A soberania tributdria € uma derivante do conceito geral de soberania e,

nessa medida, seus conceitos se assemelham.

17. Soberania tributaria e competéncia tributaria sdo conceitos proximos, porém,
distintos. A institui¢do de tributos € um poder decorrente da existéncia da soberania. o
primeiro ¢ manifestacdo técnica da segunda. Pode-se dizer que somente a Republica
Federativa do Brasil ostenta soberania, enquanto que a competéncia de instituir tributos
¢ conferido constitucionalmente a Unido, aos estados, aos municipios e ao Distrito

Federal.
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18. O principio da territorialidade tributaria, sob o aspecto material, equivale ao
ambito de incidéncia da lei tributaria dotada de aplicacdo territorial, mas com
possibilidade de localizar fatos juridicos ou sujeitos passivos em qualquer parte, para

que venha a nascer a obrigagao tributaria.

18-A. Sob o angulo formal, o principio da territorialidade diz com a nogdo de
soberania. Assim, por for¢a do principio, ergue-se a impossibilidade de execugdo
coercitiva de atos de império estrangeiros tendentes a verificar a ocorréncia dos fatos

tributaveis.

19. A tributacdo dos ndo-residentes pelo Brasil pode ser realizada sob dois
regimes: o analitico, de tratamento isolado, em que a tributacdo incide diferentemente
sobre cada espécie de rendimentos, sem que variagdes positivas ou negativas influam no
objeto de cada relagdo tributéria, e o sintético, em que a pessoa juridica ndo-residente,
que aqui realiza negocios de forma orgénica, considere seus rendimentos de forma
global, fazendo incidir o imposto somente sobre o resultado apurado apos o confronto
dos componentes positivos e negativos por ela obtidos no final do periodo (aspecto

temporal), escriturados contabilmente.

20. E possivel a incidéncia do imposto sobre a renda brasileiro sobre rendas
produzidas ou remetidas de fontes aqui situadas, ndo necessitando, a nosso ver, da
cumulacdo de ambas, como sustenta parte da doutrina. Assim, € possivel a incidéncia
sobre rendas auferidas por beneficidrio localizado no exterior quando a fonte de

pagamento também esteja 14 localizada, desde que a fonte de producao seja brasileira.

21. O critério temporal da regra-matriz de incidéncia do imposto de renda
aplicavel aos ndo-residentes corresponde ao momento em que os rendimentos forem
“percebidos” pelo sujeito passivo (artigo. 682 do RIR), ou seja, quando haja o

respectivo “pagamento, crédito, emprego, entrega ou remessa’ (art. 685 do RIR).

22. Sujeito passivo € a pessoa legalmente obrigada a adimplir, em seu nome, a

obrigacdo, estando ela a suportar o 6nus econdémico ou nao.

23. O imposto sobre a renda devido por ndo-residentes se sujeita a sistematica de
recolhimento na fonte por razdes de conveniéncia e racionalidade na arrecadacdo dos

tributos.
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24. A retengdo na fonte ndo constitui hipotese de solidariedade tributaria, pois

nao ha “interesse comum” entre fonte e contribuinte que autorize essa qualificacao.

25. E possivel a incidéncia de IR sobre ganho de capital quando somente a fonte
de produgdo estd localizada no pais. A norma do artigo 26 da Lei n. 10.833/2003,

portanto, ndo apresenta inconstitucionalidades neste tocante.

25-A. Todavia, padece de ineficacia de técnica de carater semantico tendo em
conta que a verificagdo da existéncia de ganho de capital €, na pratica, impossivel, pois

ndo existem dados suficientes para aferir o ganho de capital.

25-B. No caso de o adquirente ser nao-residente, o procurador s6 podera cumprir
o dever a si atribuido se o adquirente, residente ou domiciliado no exterior, lhe remeter
0s recursos para o pagamento do imposto. Sem essa condi¢do, o procurador brasileiro
ndo terd meios para cumprir a obrigacdo sem que o Onus financeiro recaia sobre ele

proprio, o que contraria a natureza da substitui¢do tributaria.

26. As regras referentes a tributacao do cambio figuram como fundamentais para
as operagdes de investimento estrangeiro, tendo em conta as regras do curso legal e

forgado do Real no Brasil.

27. As operacdes de cambio tém por objeto a troca de uma moeda por outra, e
podem ser formais, realizadas mediante um contrato, ou informais, realizadas a viva

VOZ.

28. A Unido compete instituir tributo sobre operagdes de crédito, cambio e
seguros, relativas a titulos ou valores imobiliarios, ou sobre operagdes com ouro quando
este for ativo financeiro ou instrumento cambial. Sdo cinco materialidades distintas sob

a mesma sigla: IOF.

29. O IOF ¢ um tributo com baixa fungdo fiscal, ao que se diz que ele ¢ um

exemplo dos tributos extrafiscais, regulares da atividade economica.

30. A materialidade da regra-matriz de incidéncia do imposto sobre operacoes de
cambio consiste em “realizar operagdes de cambio”, entendidas aquelas operagdes

consistentes na troca de moeda estrangeira por seu equivalente em moeda nacional.
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31. O critério espacial da RMI confunde-se com o ambito espacial de validade
da norma, que, no caso, ¢ o territorio nacional, tendo-se em conta que se trata de uma lei

nacional.

32. Embora ndo esteja previsto literalmente na lei, o que faz parte da doutrina
sustentar a inconstitucionalidade desta imposi¢ao, ¢ possivel dizer, com a leitura do
artigo 116 do Coédigo Tributario Nacional, que o critério temporal da RMI do
I0/Cambio ¢ o momento em que ha para o sujeito passivo a disponibilizagao do preco
que lhe foi pago em troca da mercadoria, a moeda, ou seja, 0o momento da liquidagdo do

contrato.

33. Partindo da premissa de que o sujeito passivo ¢ a pessoa eleita para cumprir
em seu nome a obrigagdo tributdria, pode-se dizer que a sujei¢do passiva da relacdo
tributaria do I0/Cambio sdo as institui¢des financeiras autorizadas a operar cambio, nos

termos do artigo 6° da Lei 8.894/1994.

34. A Constituicdo econdmica de um pais consiste nos enunciados destinados a
regular a atividade econdmica naquela sociedade, estando eles contidos na Constitui¢ao

formal ou nao.

35. E repleta de principios a Constitui¢io econdmica brasileira. Embora
consagre a opcao capitalista do Estado brasileiro, a Constituicdo ndo deixou de

consagrar principios basicos que deverao ser buscados pelo legislador brasileiro.

36. A ordem econdmica tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. S3o essas as palavras utilizadas pelo constituinte

originario para ditar o artigo 170.

36-A. O Brasil, a vista disso, adota um modelo “capitalista humanista”, que,
exigindo a concretizacdo dos principios trazidos pelo artigo 170, encontra motivacdo de

existéncia, ou finalidade, a dignidade da pessoa humana.

37. Nao se trata de meras exortacdes morais, mas enunciados que trazem
consigo uma carga excepcional de normatividade. As normas programadticas tém func¢ao
chave no ordenamento juridico brasileiro, servindo de vetor interpretativo ndo sé para o

legislador, mas para toda a Administragdo Publica.
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38. A falta de concretizagdo das normas programaticas se deve a um vicio
comum nos paises da modernidade periférica: a constitucionalizagao simbdlica, situagao
em que os governantes eximem-se de cumprir a Constitui¢do ao argumento de que a
sociedade ¢ atrasada, descarregando-se o governo da responsabilidade de concretizar a

Constituicao.

39. A fun¢ao dos principios no esforco hermenéutico, portanto, ¢ tal que se

espera o direcionamento de todo o ordenamento no sentido por eles apontado.

40. Ressalte-se que ndo sdo os principios regras de interpretacdo, mas o proprio

objeto da interpretagdo, muito embora ndo o seja da maneira tradicional.

41. Dentro do contexto do artigo 170 insere-se o artigo 172, prescrevendo que a
lei disciplinard, com base no interesse nacional, os investimentos de capital estrangeiro,

regulara a remessa de lucros e incentivara os reinvestimentos.

41-A. Como resultado de uma interpretacdo sistematica, pode-se afirmar que o
artigo 172 tem como matriz principioldgica o artigo 170, devendo ser lido de acordo

com este ultimo.

41-B. Assim sendo, o interesse nacional serd atendido quando o investimento
estrangeiro ndo ir de encontro aos principios do artigo 170 ou dificultar a sua

concretizagdo, podendo ser recusado nesses casos.

41-C. Se a Constituigdo Federal diz que a lei disciplinard com base no interesse
nacional os investimentos de capital estrangeiro, deve-se inferir que o regulamento
tributario, tanto das operacdes, como das rendas relativas aos investimentos, deverdao

também atender ao interesse nacional.

41-D. Essa conclusao traz dois desdobramentos: (i) o cidaddo, inclusive o
estrangeiro, deve ocupar posi¢do central na relagdo juridico-tributaria; e (ii) em se
tratando de investimentos estrangeiros, a tributagdo deve ser de forma tal a ndo
inviabiliza-lo, o que, na pratica, barraria, ou desencorajaria o aporte de capital foraneo

na economia nacional.

42. Na atualidade, a realidade juridica e o exercicio da coer¢do patrimonial
devem estar integralmente conformados com os principios supremos do ordenamento

juridico, notadamente os que dizem com a dignidade da pessoa humana. Assim, a
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posicao central do contribuinte na relagdo tributaria exige que a tributagdo nio seja uma
mera técnica, mas que seja um ato estatal que respeite e que promova os valores

constitucionais que dao dignidade ao homem.

43. A lei tributéria figura deve ser entendida como um recurso de intervengao do
Estado no dominio econdmico no sentido de concretizar os direitos humanos

fundamentais inscritos na Constituicdo Federal, notadamente os do artigo 170.

43-A. Em sua atuagdo positiva, o Estado brasileiro reflete a condigao de Estado
Democratico Social de Direito, cabendo-lhe implementar os principios delineados na
Constituicdo Economica. Deve o Estado, pois, a partir da utilizacdo da tributacdo como
fator incentivador dos investimentos internacionais, promover a constru¢do de uma
sociedade informada pelos valores da livre iniciativa e valoriza¢ao do trabalho humano,

onde a todos seja garantido o minimo existencial, num ambiente socialmente justo.
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