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INTRODUÇÃO
1.	 OBJETO, PROBLEMA E HIPÓTESES DE PESQUISA

A definição dos termos utilizados por textos normativos fiscais,1 e do 
quanto de determinação se pode esperar de tais termos, é de grande 
relevância e gera importantes debates na doutrina tributária brasilei-
ra.2 Contudo, se no contexto de um ordenamento jurídico nacional, o 
tema já é em si complexo, a questão ganha dificuldade no âmbito do 

1  Nosso foco neste estudo serão os textos normativos tributários. Da mesma manei-
ra, voltaremos nossa atenção apenas para os tratados internacionais fiscais.

2  Ver, por exemplo: ROCHA, Sergio André. Da Lei à Decisão: A Segurança Jurídi-
ca Tributária Possível na Pós-Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 
30-49; TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributá-
rio: Valores e Princípios Constitucionais Tributários. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. 
v. II. p. 481-488; QUEIROZ, Luís Cesar Souza de. Interpretação e Aplicação Tribu-
tárias: Contribuição da Hermenêutica e de Teorias da Argumentação. Rio de Janeiro: 
G/Z Editora, 2021. p. 75-121; GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4. 
ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 83-94; ABRAHAM, Marcus. O Planejamento 
Tributário e o Direito Privado. São Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 300-325; QUEI-
ROZ, Luís Cesar Souza de. Interpretação e Aplicação Tributárias: Contribuições da 
Hermenêutica e de Teorias da Argumentação. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2021. p. 
87-121; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributário, Direito Penal e Tipo. 4. 
ed. Belo Horizonte: Fórum, 2021. p. 49-75; OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A Tipi-
cidade no Direito Tributário Brasileiro. São Paulo: Saraiva, 1980. p. 118-146; ÁVILA, 
Humberto. Teoria da Indeterminação no Direito: Entre a indeterminação aparente e a 
determinação latente. São Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2022; ÁVILA, Humberto. Le-
galidade Tributária Material: Conteúdo, critérios e medida do dever de determinação. 
São Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2022. p. 41-95; XAVIER, Alberto. Os Princípios da 
Legalidade e da Tipicidade da Tributação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 
83-99; TÔRRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributário e Segurança Jurídica. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 177-297.
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Direito Internacional Tributário, notadamente nos tratados internacio-
nais sobre matéria tributária celebrados entre Estados soberanos.3

Com efeito, como qualquer texto normativo, tratados internacionais 
são vertidos em linguagem. Entretanto, algumas características tornam 
as convenções internacionais distintas das leis e dos demais atos nor-
mativos de Direito interno:

•	 a inexistência de um centro de produção e elaboração dos trata-
dos internacionais, negociados bilateral ou multilateralmente por 
países e organizações internacionais, resulta em uma linguagem 
de compromisso, não raro baseada em referenciais (conceitos e 
institutos) internacionais;

•	 o fato de os tratados internacionais tributários usualmente serem 
celebrados em mais de uma língua, igualmente válidas e vincu-
lantes, muitas vezes gera divergências sobre a definição dos ter-
mos utilizados em cada versão;

•	 a possibilidade de os termos utilizados em convenções interna-
cionais tributárias não terem uma conexão com sistemas domés-
ticos dos países signatários faz surgir dúvidas interpretativas que 
podem não ser usuais nos ordenamentos jurídicos nacionais;

•	 a exposição do texto dos tratados a intérpretes de países dife-
rentes, cada qual com sua compreensão prévia e seu horizonte 
jurídico-cultural próprio, pode resultar em diferentes definições 
dos termos lá contidos;

3  Neste estudo utilizaremos os termos “tratado”, “acordo” e “convenção” como si-
nônimos. Como salienta Francisco Rezek, “a análise da experiência convencional 
brasileira ilustra, quase que à exaustão, as variantes terminológicas de tratado con-
cebíveis em português: acordo, ajuste, arranjo, ata, ato, carta, código, compromisso, 
constituição, contrato, convenção, convênio, declaração, estatuto, memorando, pacto, pro-
tocolo e regulamento. Esses termos são de uso livre e aleatório, não obstante certas 
preferências denunciadas pela análise estatística: as mais das vezes, por exemplo, 
carta e constituição vêm a ser nomes preferidos para tratados constitutivos de orga-
nizações internacionais, enquanto ajuste, arranjo e memorando têm largo trânsito na 
denominação de tratados bilaterais de importância reduzida. Apenas o termo con-
cordata possui, em direito das gentes, significação singular: esse nome é estritamente 
reservado ao tratado bilateral em que uma das partes é a Santa Sé, e que tem por 
objeto a organização do culto, a disciplina eclesiástica, missões apostólicas, relações 
entre a Igreja católica local e o Estado co-pactuante” (REZEK, J. F. Direito Internacio-
nal Público. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 2000. p. 16).



17

•	 a inexistência de uma linguagem fiscal internacional consolidada 
que sirva de referencial para a definição dos termos utilizados 
nos tratados; e

•	 o fato de não existir, em regra, um “órgão de aplicação do direi-
to” com competência para interpretar o texto das convenções 
internacionais fiscais e fixar a definição dos termos ali contidos 
inviabiliza o processo de determinação e concretização de termos 
não definidos nos acordos internacionais.

Diante deste contexto, as convenções tributárias celebradas com 
base nos Modelos de Tratado da Organização para Cooperação e De-
senvolvimento Econômico (OCDE) e da Organização das Nações Uni-
das (ONU) trazem, em diversos dispositivos, definições dos termos ali 
utilizados. Ambas incluem um artigo 3º dedicado especificamente a 
definições, da mesma maneira que veiculam definições explícitas de 
certos termos em diversos dispositivos. Por exemplo, a definição de di-
videndos é encontrada no artigo 10 dos Modelos, a de juros no artigo 
11 e a de royalties no artigo 12.

Entretanto, uma vez que não definem todos os termos ali utilizados, 
os Modelos de Convenção da OCDE e da ONU incluem uma provisão 
que disciplina a conceituação de termos não definidos em seus dis-
positivos. Estamos nos referindo ao parágrafo 2º do artigo 3º destes 
Modelos, cuja redação atual é a seguinte:

Modelo da OCDE
2. No que diz respeito à aplicação da Convenção a qualquer momento 
por um Estado contratante, qualquer termo não definido, a não ser que o 
contexto exija interpretação diferente ou as autoridades competentes con-
cordem com um significado diferente, seguindo o disposto no artigo 25, 
terá o significado que a esse tempo lhe for atribuído pelas leis desse Estado 
relativas aos impostos que são objeto da Convenção, prevalecendo os efei-
tos atribuídos a esse termo ou expressão pelas leis tributárias desse Estado 
sobre o significado que lhe atribuam outras leis desse Estado.4

4  Texto original em inglês: “2. As regards the application of the Convention at any 
time by a Contracting State, any term not defined therein shall, unless the context 
otherwise requires or the competent authorities agree to a different meaning pur-
suant to the provisions of Article 25, have the meaning that it has at that time under 
the law of that State for the purposes of the taxes to which the Convention applies, 
any meaning under the applicable tax laws of that State prevailing over a meaning 
given to the term under other laws of that State” (OECD. Model Tax Convention on 
Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 30).
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Modelo da ONU
2. No que diz respeito à aplicação da Convenção a qualquer momento por 
um Estado contratante, qualquer termo não definido, a não ser que o con-
texto exija interpretação diferente, terá o significado que a esse tempo lhe 
for atribuído pelas leis desse Estado relativas aos impostos que são objeto 
da Convenção, prevalecendo os efeitos atribuídos a esse termo ou expres-
são pelas leis tributárias desse Estado sobre o significado que lhe atribuam 
outras leis desse Estado.5

Todos os tratados internacionais tributários celebrados pelo Brasil 
incluem um artigo 3 (2), que trata da definição de termos não defini-
dos em seus respectivos textos. Contudo, uma vez que o Brasil celebra 
tratados internacionais tributários desde a década de 60, a redação des-
te dispositivo nas convenções fiscais do país não é uniforme.6

Em linhas gerais, este parágrafo veicula uma regra de reenvio às “leis 
domésticas” do Estado contratante que esteja aplicando a convenção 
internacional para a busca da definição de termos não definidos pelo 
tratado. Trata-se, portanto, de uma regra que prevê a integração do 
acordo pelo recurso ao Direito interno dos Estados contratantes.

A interpretação do artigo 3 (2) dos Modelos de Convenção da OCDE 
e da ONU gera diversos desafios hermenêuticos, muitos dos quais nós e 
outros autores já tratamos em estudos específicos.7 Assim sendo, nosso 

5  Texto original em inglês: “2. As regards the application of the Convention at any 
time by a Contracting State, any term not defined therein shall, unless the context 
otherwise requires, have the meaning that it has at that time under the law of that 
State for the purposes of the taxes to which the Convention applies, any meaning 
under the applicable tax laws of that State prevailing over a meaning given to the 
term under other laws of that State” (UN. The United Nations Model Double Taxation 
Convention between Developed and Developing Countries. New York: United Nations, 
2021. p. 9).

6  Ver: ROCHA, Sergio André. Política Fiscal Internacional Brasileira. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2017. p. 37-39.

7  Ver, por exemplo: ROCHA, Sergio André. Tax Treaty Interpretation: Challenges in a 
Post-BEPS Multilateral World. The Netherlands: Kluwer, 2022. p. 141-179; ROCHA, 
Sergio André. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da Renda. 2. ed. 
São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 187-227; ROTHMANN, Gerd Willi. Interpretação 
e Aplicação dos Acordos Internacionais Contra a Bitributação. São Paulo: IBDT, 2019; 
FLÁVIO NETO, Luís. Direito Tributário Internacional: “Contextos” para Interpretação 
e Aplicação de Acordos de Bitributação. São Paulo: Quartier Latin, 2018; CASTRO, 
Leonardo Freitas de Moraes e. Planejamento Tributário Internacional: Conceito de Be-
neficiário Efetivo nos Acordos Contra a Bitributação. São Paulo: Quartier Latin, 2015. 
p. 90-133; LANG, Michael. Can law regulate its own interpretation? Relevance and 
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objetivo na presente pesquisa não é apresentar uma análise ampla de 
todas as controvérsias que envolvem esse parágrafo do artigo 3 dos 
Modelos e dos tratados brasileiros.

Com efeito, nosso foco nesta tese é muito mais restrito, como é o ideal e 
o indicado para pesquisas acadêmicas. O objeto de nossas reflexões recairá 
sobre duas questões de pesquisa que até o presente momento não mere-
ceram reflexões mais aprofundadas da doutrina pátria, descritas abaixo:

i.	 Considerando os Modelos de Convenção tributária da OCDE e da 
ONU, nos casos de reenvio às “leis domésticas” dos Estados con-
tratantes para a definição de termos não explicitados na conven-
ção, é possível que a definição do termo não prevista pelo tratado 
internacional seja encontrada em um ato infralegal interno dos 
Estados contratantes?

ii.	 Considerando os tratados internacionais celebrados pelo Brasil, 
nos casos de reenvio às “leis domésticas” dos Estados contratan-
tes para a definição de termos não explicitados na convenção, 
é possível que a definição do termo não prevista pelo tratado 
internacional seja encontrada em um ato infralegal interno dos 
Estados contratantes?

Tendo em conta essas questões de pesquisa, as hipóteses que serão 
testadas neste estudo são:

i.	 Hipótese 1: A redação do artigo 3 (2) dos Modelos de Convenção 
da OCDE e da ONU não autoriza a integração do texto do acordo 
mediante a utilização de definições estabelecidas em atos norma-

meaning of Articles 31-33 of the Vienna Convention on the Law of Treaties (VCLT) 
and Article 3 para. 2 of the Model Convention of the Organization for Economic 
Co-Operation and Development (OECD) for the interpretation of double-tax con-
ventions. In: BRAUNER, Yariv (Coord.). Research Handbook on International Taxa-
tion. Northhampton: Edward Elgar Publishing, 2020. p. 174-190; RESCH, Richard. 
Tax Treaty Interpretation: The Meaning and Application of Article 3 (2). Hamburg: 
Tredition GmBH, 2020; RESCH, Richard. Tax Treaty Interpretation: A Response to 
Michael Lang. British Tax Review, London, Issue 5, 2021, p. 598-634; ARGINELLI, 
Paolo. Multilingual Tax Treaties: Interpretation, Semantic Analysis and Legal Theory. 
Amsterdam: IBFD, 2015. p. 478-639; ENGELEN, Frank. Interpretation of Tax Treaties 
under International Law. Amsterdam: IBFD, 2004; ANTONIO, Andréa Marco. Inter-
pretação e Aplicação de Acordos Contra a Dupla Tributação no Brasil. In: SAUN-
DERS, Ana Paula et. al. (Coords.). Estudos de Tributação Internacional. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2018. v. 2. p. 1-16; BELLAN, Daniel Vitor. Interpretação dos Tratados 
Internacionais em Matéria Tributária. In: TÔRRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito 
Tributário Internacional Aplicado. São Paulo: Quartier Latin, 2005. v. III. p. 605-669.
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tivos infralegais internos dos Estados contratantes editados pela 
“autoridade competente”, definida no próprio texto convencio-
nal. Definições estabelecidas em outros atos infralegais podem 
ser consideradas.

ii.	 Hipótese 2: A redação do artigo 3 (2) dos tratados brasileiros, 
em uma interpretação literal, autoriza a integração do texto do 
acordo mediante a utilização de definições estabelecidas em atos 
normativos infralegais internos dos Estados contratantes, mesmo 
aquelas estabelecidas pela autoridade competente. Contudo, uma 
interpretação sistemática, teleológica e axiológica desses dispo-
sitivos afastaria a aplicação de definições estabelecidas em atos 
normativos infralegais internos editados pela “autoridade com-
petente brasileira”, definida no próprio texto convencional.

2.	 REVISÃO DE LITERATURA E INEDITISMO DESTA PESQUISA

A fim de demonstrarmos o ineditismo desta pesquisa, é importante 
apresentar a revisão da literatura sobre o tema. Esta é uma revisão 
de literatura do tipo narrativa, pela qual foram pesquisadas fontes de 
forma exaustiva, sem utilização, contudo, de uma metodologia prede-
terminada para a seleção das fontes consideradas.

O tema da interpretação de tratados internacionais tributários não 
foi examinado extensamente pela literatura tributária pátria. O tra-
balho inaugural sobre a matéria foi a tese de Gerd Willi Rothmann, 
defendida na Universidade de São Paulo em 19788 e publicada ape-
nas em 2019.9

Ao revermos esse estudo, notamos que ele teve por objeto uma 
análise geral dos critérios de interpretação aplicáveis a tratados in-
ternacionais tributários. Como destacou o autor, “tendo em vista a 
complexidade e os problemas jurídicos apresentados pelos acordos 
internacionais contra a bitributação, o presente trabalho se propõe a 

8  ROTHMANN, Gerd Willi. Interpretação e Aplicação de Acordos Internacionais contra 
a Bitributação. 1978. 226 p. Tese de doutoramento apresentada à Universidade de 
São Paulo. São Paulo, 1978.

9  ROTHMANN, Gerd Willi. Interpretação e Aplicação de Acordos Internacionais contra 
a Bitributação. São Paulo: IBDT, 2019.
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facilitar a sua compreensão, através de um estudo sistemático de sua 
interpretação e aplicação”.10

Trinta anos depois, o segundo trabalho monográfico sobre a inter-
pretação de tratados internacionais tributários foi a minha própria tese 
de doutorado, defendida em 2007 na Universidade Gama Filho,11 cujo 
texto foi publicado no Brasil12 e no exterior.13 Em 2022 uma versão 
bastante modificada desse estudo foi novamente publicada.14

Minha tese anterior, assim como aquela de Gerd Willi Rothmann, 
teve como escopo a investigação genérica sobre o tema da interpreta-
ção dos tratados internacionais tributários, buscando “examinar como 
os debates contemporâneos acerca da hermenêutica jurídica podem ser 
transplantados para o campo da interpretação dos tratados internacio-
nais em geral e das CDTRs [Convenções para Evitar a Dupla Tributação 
da Renda] em especial”.15

Portanto, não se identifica qualquer sobreposição da presente pes-
quisa aos referidos textos.

O estudo monográfico nacional que mais se aproxima do objeto des-
te trabalho é a tese de doutorado de Luís Flávio Neto, defendida em 
2015 na Universidade de São Paulo16 e publicada em 2018.17 Nada 

10  ROTHMANN, Gerd Willi. Interpretação e Aplicação de Acordos Internacionais contra 
a Bitributação. São Paulo: IBDT, 2019. p. 18.

11  ROCHA, Sergio André. Interpretação/Aplicação das Convenções Internacionais para 
Evitar a Dupla Tributação da Renda. 2007. 332 p. Tese de doutoramento apresentada 
à Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro, 2007.

12  ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados Contra a Bitributação da Renda. 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008; ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados 
para Evitar a Bitributação da Renda. 2 ed. São Paulo: Quartier Latin, 2013.

13  ROCHA, Sergio André. Interpretation of Double Taxation Conventions: General 
Theory and Brazilian Perspective. The Netherlands: Kluwer, 2009.

14  ROCHA, Sergio André. Tax Treaty Interpretation: Challenges in a Post-BEPS Multi-
lateral World. The Netherlands: Kluwer, 2022.

15  ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da Ren-
da. 2 ed. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 31.

16  FLÁVIO NETO, Luís. Os “Contextos” na Interpretação e Aplicação de Acordos de Bi-
tributação. 2015. 514 p. Tese de doutoramento apresentada à Universidade de São 
Paulo. São Paulo, 2015.

17  FLÁVIO NETO, Luís. Direito Tributário Internacional: “Contextos” para Interpreta-
ção e Aplicação de Acordos de Bitributação. São Paulo: Quartier Latin, 2018.
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obstante, também não identificamos uma sobreposição das indaga-
ções que pretendemos responder nesta pesquisa à análise apresentada 
por esse autor.

Com efeito, Luís Flávio Neto focou suas considerações na delimitação 
do termo “contexto” presente nos artigos 3 (2) das Convenções Modelo 
da OCDE e da ONU e também nas convenções fiscais celebradas pelo Bra-
sil. Em suas palavras, “o ‘objetivo’ deste trabalho é justamente investigar 
o repertório de evidências sob o escopo do ‘contexto’ referido no art. 3 
da CM-OCDE, a fim de manejar materiais e instrumentos vocacionados à 
construção de sentido de termos dos acordos de bitributação”.18

Verifica-se, assim, que o objeto da pesquisa de Luís Flávio Neto esta-
va situado em momento lógica e cronologicamente anterior ao objeto 
deste estudo. Com efeito, as indagações desse autor referiram-se à deli-
mitação da interpretação do termo “contexto” e, assim, à determinação 
dos casos em que ocorreria o reenvio às “leis domésticas” dos Estados 
contratantes para a definição de termo não contida no tratado. Nossa 
análise, por outro lado, trata da definição de termos não definidos na 
convenção, uma vez que tenha ocorrido o reenvio. Em outras pala-
vras, este estudo assume que houve um reenvio às “leis domésticas” 
do Estado contratante, enquanto Luís Flávio Neto buscava delimitar a 
situação em que tal reenvio ocorreria.

Não temos conhecimento de outros trabalhos monográficos na lite-
ratura nacional que tenham tido como objeto o estudo da interpreta-
ção de acordos internacionais tributários e tenham sido publicados. 
Contudo, o tema foi analisado em artigos19 e em livros que tinham 

18  FLÁVIO NETO, Luís. Direito Tributário Internacional: “Contextos” para Interpreta-
ção e Aplicação de Acordos de Bitributação. São Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 54.

19  Ver: ANTONIO, Andréa Marco. Interpretação e Aplicação de Acordos Contra a 
Dupla Tributação no Brasil. In: SAUNDERS, Ana Paula et. al. (Orgs.). Estudos de 
Tributação Internacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. v. 2. p. 1-16; EMERY, 
Renata; ROSA, Juliana. A Interpretação dos Acordos Internacionais para Prevenir 
a Dupla Tributação à Luz dos Princípios da Boa-Fé e da Finalidade e sua Aplica-
ção na Jurisprudência Brasileira. In: SAUNDERS, Ana Paula et. al. (Orgs.). Estudos 
de Tributação Internacional: Edição Especial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 
19-40; BELLAN, Daniel Vitor. Interpretação dos Tratados Internacionais em Maté-
ria Tributária. In: TÔRRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributário Internacional 
Aplicado. São Paulo: Quartier Latin, 2005. v. III. p. 605-669; COELHO, Cristiane, 
Interpretação dos Tratados Internacionais em Matéria Tributária: doutrina e prática 
na América Latina. In: TÔRRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributário e Ordem 
Econômica: Homenagem aos 60 Anos da ABDF. São Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 
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foco em outros temas20, ou tratavam da tributação internacional de 
forma geral.21 Nada obstante, essas publicações não cuidaram do tema 
central desta tese.

Coube a Alberto Xavier a redação do artigo que mais se aproximou 
da matéria de que nos ocupamos. De fato, em 2015, esse autor publi-
cou na Revista Dialética de Direito Tributário um ensaio sobre a tribu-
tação da importação de serviços no qual analisava a validade constitu-
cional de definições de termos contidos em tratados internacionais por 
meio de atos administrativos normativos.22

Em linha com sua produção teórica,23 Xavier defendeu que a delimi-
tação conceitual de termos não definidos em convenções internacio-

692-711; GONZAGA, Livia Leite Baron. Princípios Gerais da Interpretação Jurídica 
Aplicáveis ao Direito Tributário Internacional. In: TÔRRES, Heleno Taveira (Coord.). 
Direito Tributário Internacional Aplicado. São Paulo: Quartier Latin, 2012. v. VI. p. 
655-730; RUBINSTEIN, Flávio. Interpretação e Aplicação dos Acordos de Bitribu-
tação: o Papel da Boa-fé Objetiva. Revista de Direito Tributário Internacional, São 
Paulo, n. 3, jun. 2006, p. 49-101; SALOMÃO, Raphael Palmieri. A Interpretação dos 
Tratados Internacionais para Evitar a Dupla Tributação. Revista de Direito Tributário 
Internacional, São Paulo, n. 11, abr. 2009, p. 171-207.

20  Ver: SILVEIRA, Rodrigo Maitto da. Aplicação de Tratados Internacionais Contra a 
Bitributação: Qualificação de Partnership Joint Ventures. São Paulo: Quartier Latin, 
2006. p. 110-156; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Planejamento Tributário 
Internacional: Conceito de Beneficiário Efetivo nos Acordos Contra a Bitributação. 
São Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 90-133; BELLAN, Daniel Vitor. Direito Tributário 
Internacional: Rendimentos de Pessoas Físicas nos Tratados Internacionais contra 
a Dupla Tributação. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 49-122; SANTIAGO, Igor Mauler. 
Direito Tributário Internacional: Métodos de Solução dos Conflitos. São Paulo: Quar-
tier Latin, 2006. p. 80-114; SANTOS, Ramon Tomazela. Os Instrumentos Financeiros 
Híbridos à Luz dos Acordos de Bitributação. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 
167-266; SILVA FILHO, Paulo Antônio Machado da. Normas Antielisivas versus Trata-
dos Internacionais Tributários. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 161-223.

21  Ver: XAVIER, Alberto. Direito Tributário Internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2015. p. 153-185; TÔRRES, Heleno Taveira. Pluritributação Inter-
nacional sobre a Renda de Empresas. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
p. 638-662.

22  XAVIER, Alberto. A Tributação da Prestação Internacional de Serviços, em Espe-
cial de Serviços Técnicos e de Assistência Técnica. Revista Dialética de Direito Tribu-
tário, São Paulo, n. 235, abr. 2015, p. 7-28.

23  Ver: XAVIER, Alberto. Os Princípios da Legalidade e da Tipicidade da Tributação. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978; XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributação, 
Simulação e Norma Antielisiva. São Paulo: Dialética, 2001.
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nais tributárias, por meio de atos administrativos normativos domés-
ticos, violaria os princípios da legalidade e da isonomia.24 Este autor 
chega a sugerir, em um único parágrafo, que a utilização de definições 
encontraria óbice na interpretação da redação da Convenção Modelo 
da OCDE.25 Contudo, essa posição não é desenvolvida nem justificada 
por Alberto Xavier.

Dessa forma, mesmo esse trabalho de Alberto Xavier, que tem uma 
conexão clara com o tema deste estudo, não apresenta sobreposição 
nem põe em xeque o ineditismo da pesquisa objeto desta tese.

Uma posição aproximada a essa de Alberto Xavier foi defendida por 
Edgar Santos Gomes e Marcio Seixas Vianna. Com efeito, ao examina-
rem a questão do reenvio da definição de termos convencionais ao Di-
reito doméstico dos Estados contratantes, esses autores argumentaram 
que “não há qualquer abertura para inovações interpretativas unilate-
rais por parte de um dos Estados contratantes, especialmente para fins 
de estipulação da incidência tributária no Estado da fonte quando, por 
regra geral, este não teria competência para tanto”.26

24  XAVIER, Alberto. A Tributação da Prestação Internacional de Serviços, em Espe-
cial de Serviços Técnicos e de Assistência Técnica. Revista Dialética de Direito Tribu-
tário, São Paulo, n. 235, abr. 2015, p. 18-21. Ver, também: XAVIER, Alberto. Direito 
Tributário International do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 657-660. 
Esta posição também foi defendida por Daniel Vitor Bellan, cf. BELLAN, Daniel 
Vitor. Interpretação dos Tratados Internacionais em Matéria Tributária. In: TÔRRES, 
Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributário Internacional Aplicado. São Paulo: Quar-
tier Latin, 2005. v. III. p. 632; BELLAN, Daniel Vitor. Direito Tributário Internacional: 
Rendimentos de Pessoas Físicas nos Tratados Internacionais contra a Dupla Tribu-
tação. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 75.

25  Vejam-se suas palavras: “A versão inglesa do Modelo OCDE usa as expressões 
the law ou the applicable tax law, aludindo a leis em sentido formal, dimanadas dos 
órgãos políticos ou Poder Legislativo, até porque não faria sentido que tal remis-
são excepcional pudesse dirigir-se a atos de hierarquia subalternos, flutuantes e 
alteráveis a saber nas mutações dos agentes administrativos” (XAVIER, Alberto. A 
Tributação da Prestação Internacional de Serviços, em Especial de Serviços Técnicos 
e de Assistência Técnica. Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 235, 
abr. 2015, p. 18-19).

26  GOMES, Edgar Santos; VIANNA, Marcio Seixas. O Alargamento do Conceito 
de Serviços Técnicos pela Receita Federal do Brasil: O IRRF, as Convenções Con-
tra Bitributação e a Convenção de Viena. In: CORDEIRO, Daniel Vieira de Biasi 
et. al. (Orgs.). Estudos de Tributação Internacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2019. p. 309.
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Assim como se passa com o texto de Xavier, o artigo desses autores 
não tratou de fundamentar de forma mais detida a posição ali defen-
dida. Ademais, uma leitura atenta desse texto indica que havia, na 
posição sustentada por Edgar Santos Gomes e Marcio Seixas Vianna, 
uma preocupação cronológica relacionada à estipulação da definição 
doméstica posteriormente à celebração de um determinado tratado.

O estudo da questão proposta por Alberto Xavier, Edgar Santos Go-
mes e Marcio Seixas Vianna sobre a compatibilidade da definição de 
termos convencionais por atos infralegais com os princípios consti-
tucionais tributários brasileiros, embora relevante, não faz parte do 
objeto desta pesquisa. Assim sendo, este tema não será tratado nas 
páginas seguintes.

Portanto, a análise dos trabalhos referidos acima evidencia que ne-
nhum deles tem o mesmo objeto que este estudo, confirmando o cará-
ter inédito desta pesquisa na literatura nacional.

3.	 JUSTIFICATIVA

O ineditismo do tema desta pesquisa já justifica, ao menos em par-
te, sua realização. Contudo, é possível argumentar que nem tudo o 
que ainda não foi objeto de estudo acadêmico deveria sê-lo. Portanto, 
cabe-nos demonstrar que, para além de um tema teoricamente rele-
vante, ainda não estudado pelos autores brasileiros, as questões que 
propusemos na seção 1 desta introdução relacionam-se diretamente 
à matéria que vem desafiando a inteligência da academia tributária 
nacional há pelo menos duas décadas, de modo que a confirmação 
das hipóteses delineadas anteriormente terá reflexos teóricos e con-
cretos relevantes.

Talvez a mais antiga e abrangente controvérsia a respeito da interpre-
tação/aplicação dos tratados tributários brasileiros esteja relacionada 
ao enquadramento, nas convenções pátrias, de pagamentos para não 
residentes em contrapartida à contratação de serviços técnicos sem 
transferência de tecnologia.
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Vinte e oito27 dos trinta e sete tratados em vigor no Brasil possuem 
dispositivos que estabelecem que serviços técnicos devem ser enqua-
drados, para fins de tributação, no artigo de royalties (artigo 12).28 
Contudo, desses vinte e oito tratados, apenas a convenção assinada 
com a Argentina tem uma definição de “serviço técnico”.29

Por outro lado, não há, seja na lei civil, seja na tributária, uma 
definição de “serviços técnicos”. Ela só será encontrada em um ato 
administrativo, mais especificamente na alínea “a” do inciso II do § 
1º do artigo 17 da Instrução Normativa nº 1.455/2014, cuja redação 
é a seguinte:

Art. 17. As importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou re-
metidas a pessoa jurídica domiciliada no exterior a título de royalties de 
qualquer natureza e de remuneração de serviços técnicos e de assistência 
técnica, administrativa e semelhantes sujeitam-se à incidência do imposto 
sobre a renda na fonte à alíquota de 15% (quinze por cento).
§ 1º Para fins do disposto no caput: […]
II - considera-se:
a) serviço técnico a execução de serviço que dependa de conhecimentos 
técnicos especializados ou que envolva assistência administrativa ou pres-
tação de consultoria, realizado por profissionais independentes ou com 
vínculo empregatício ou, ainda, decorrente de estruturas automatizadas 
com claro conteúdo tecnológico; e […].

27  São eles: África do Sul, Argentina, Bélgica, Canadá, Chile, China, Coreia do Sul, 
Dinamarca, Equador, Espanha, Filipinas, Holanda, Hungria, Índia, Israel, Itália, Lu-
xemburgo, México, Noruega, Peru, Portugal, República Eslovaca, República Tcheca, 
Rússia, Trinidad e Tobago, Turquia, Ucrânia e Venezuela.

28  Atualmente, cinco tratados em vigor não incluem tal equiparação (aqueles com 
Áustria, Finlândia, França, Japão e Suécia), enquanto outros quatro possuem um 
dispositivo específico disciplinando a tributação de serviços técnicos (Emirados 
Árabes, Singapura, Suíça e Uruguai).

29  “Considera-se prestação de serviços técnicos e de assistência técnica a execução 
de serviços que dependam de conhecimentos técnicos especializados ou que envol-
vam assistência administrativa ou prestação de consultoria, realizada por profissio-
nais independentes ou com vínculo empregatício ou, ainda, resultante de estruturas 
automatizadas com claro conteúdo tecnológico; e a assessoria permanente prestada 
pelo cedente de processo ou fórmula secreta ao cessionário, mediante técnicos, 
desenhos, estudos, instruções ou outros serviços similares, os quais possibilitem a 
efetiva utilização do processo ou fórmula cedidos.” (Item 7 do Protocolo da Con-
venção Brasil-Argentina celebrado em 21 de julho de 2017 e tornado público pelo 
Decreto nº 9.482/2018).
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A qualificação de serviços técnicos nos tratados tributários celebra-
dos pelo Brasil foi objeto de dezenas de estudos acadêmicos.30 Nós 

30  Ver, por exemplo: DIAS JÚNIOR, Antônio Augusto Souza. A Política Brasileira 
de Tributação de Serviços Técnicos. Revista Direito Tributário Internacional Atual, 
São Paulo, n. 5, jan-jun 2019, p. 44-66; MENDONÇA, Victória de Athayde. Efeitos 
do Recurso Especial n. 1.759.081/SP sobre a Tributação de Serviços Técnicos: o 
Conflito entre os Arts. 7º, 12 e 14 das Convenções Modelo OCDE e o Escopo dos 
“Serviços Independentes”. Revista Direito Tributário Internacional Atual, São Paulo, n. 
11, jul-dez 2022, p. 116-133; GODOI, Marciano Seabra de; JABOUR, Michel. Novo 
Capítulo da Longa Saga Judicial sobre a Tributação na Fonte de Serviços Técnicos 
Prestados Por Não-Residentes sem Transferência de Tecnologia. Revista de Direito 
Internacional, Econômico e Tributário, Brasília, v. 16, n. 1, jan-jun 2021, p. 192-221; 
GOMES, Marcus Lívio. LIMA, Lucas Henrici Marques de. Tratados Internacionais, 
IRRF, CIDE e Incerteza nas Remessas de Valores ao Exterior em Remuneração de 
Serviços Técnicos e de Assistência Técnica. Revista de Direito Internacional, Econômico 
e Tributário, Brasília, v. 15, n. 1, jan-jun 2020, p. 192-221; SANTOS, Ramon Toma-
zela. A Classificação da Remuneração Proveniente da Prestação de Serviços e de 
Assistência Técnica nos Acordos de Bitributação Celebrados pelo Brasil. In: SANTOS, 
Ramon Tomazela. Estudos de Direito Tributário Internacional. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2019. p. 89-123; ROTHMANN, Gerd Willi. Inconstitucionalidade Múltipla na 
Tributação da Importação de Serviços: Réquiem ou Catarse do Sistema Tributário Na-
cional. São Paulo: IBDT, 2019. p. 123-149; VIANNA, Márcio Seixas; BRASIL, Isaque. 
O Artigo 7º da Convenção Modelo da OCDE e dos Acordos Bilaterais Celebrados 
pelo Brasil, e a Respectiva Tributação na Importação de Serviços. In: SAUNDERS, 
Ana Paula et. al. (Coords.). Estudos de Tributação Internacional. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2018. v. 2. p. 151-195; DIAS, Karen Jureidini; BARRETO, Carolina Da-
masceno C. Remessas para o Pagamento de Serviços Prestados no Exterior e os 
Acordos Internacionais para Evitar a Bitributação. In: SAUNDERS, Ana Paula et. al. 
(Coords). Estudos de Tributação Internacional: Edição Especial. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2019. p. 139-160; TÔRRES, Heleno Taveira. A Qualificação dos Serviços não 
Técnicos como Lucros de Empresas nas Convenções para Evitar a Dupla Tributa-
ção. In: ROCHA, Sergio André; TÔRRES, Heleno Taveira (Coords.). Direito Tributário 
Internacional: Homenagem ao Professor Alberto Xavier. São Paulo: Quartier Latin, 
2016. p. 249-267; BEHRNDT, Marco Antônio; LOBO, Diana Piatti. A Incidência do 
IRRF nos Casos de Pagamento de Serviços Técnicos e de Assistência Técnica sem 
Transferência de Tecnologia: Críticas ao ADI RFB nº 5/2014 e Parecer PGFN/CAT 
nº 2.363/13. In: ROCHA, Sergio André; TÔRRES, Heleno Taveira (Coords.). Direito 
Tributário Internacional: Homenagem ao Professor Alberto Xavier. São Paulo: Quar-
tier Latin, 2016. p. 425-450; ARAÚJO, Joana Franklin de; MATARAZZO, Giancarlo 
Chamma. Caso Copesul. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e (Coord.). Tribu-
tação Internacional: Análise de Casos. São Paulo: MP Editora, 2010; CALAZANS, Fer-
nanda Junqueira; NEVES, Andrea Nogueira. Remessas de Contraprestação por Servi-
ços Técnicos para o Exterior Vis–à-Vis aos Tratados para Evitar a Dupla Tributação. 
In: TÔRRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributário Internacional Aplicado. São 
Paulo: Quartier Latin, 2005. v. III; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Parallel 
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mesmos já escrevemos alguns textos sobre a matéria.31 Contudo, 
como deve estar claro a esta altura, essa temática não é o foco da pre-
sente pesquisa.

Considerando as questões de pesquisa já postas, nosso objetivo é 
verificar se a definição dos termos contidos em convenções interna-
cionais, veiculada por atos administrativos – como, por exemplo, a 
Instrução Normativa nº 1.455/2014 – deve ser considerada para fins de 
aplicação do artigo 3 (2) dos tratados celebrados pelo Brasil.

Treaties e a Interpretação dos Acordos para Evitar a Dupla Tributação: a Experiência 
Brasileira em face dos Artigos 7, 12 e 21 da Convenção Modelo OCDE. In: CASTRO, 
Leonardo Freitas de Moraes e (Coord.). Tributação, Comércio e Solução de Controvér-
sias Internacionais. São Paulo: Quartier Latin, 2011; CATÃO, Marcos André Vinhas. 
A “cláusula de beneficiário efetivo”. Limites à sua qualificação. In: TÔRRES, Heleno 
Taveira (Coord.). Direito Tributário Internacional Aplicado. São Paulo: Quartier Latin, 
2003. v. II; GALHARDO, Luciana Rosanova. Serviços Técnicos Prestados por Empre-
sa Francesa e Imposto de Renda na Fonte. Revista Dialética de Direito Tributário, São 
Paulo, n. 31, abr. 1998; LEONARDOS, Gabriel Francisco. O Imposto de Renda de 
Fonte sobre os Pagamentos ao Exterior por Serviços Técnicos – Análise de um Caso 
de Renúncia Fiscal do Brasil. Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 40, 
jan. 1999; NEVES, Marcio Calvet. O imposto de renda na fonte nos pagamentos por 
prestação de serviços técnicos por residentes no exterior, o Ato Declaratório CST nº 
1/00 e as convenções celebradas pelo Brasil para evitar a dupla tributação da renda. 
Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 58, jul. 2000; TÔRRES, Heleno 
Taveira. Princípio da Territorialidade e Tributação de Não-residentes no Brasil. Pres-
tações de Serviços no Exterior. Fonte de Produção e Fonte de Pagamento. In: TÔR-
RES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributário Internacional Aplicado. São Paulo: 
Quartier Latin, 2003; XAVIER, Alberto. O Imposto de Renda na Fonte e os Serviços 
Internacionais – Análise de um Caso de Equivocada Interpretação dos arts. 7° e 
21 dos Tratados. Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 49, out. 1999.

31  ROCHA, Sergio André. O Ato Declaratório nº 1/2000 e a Ilegalidade da Obrigação 
de Retenção do Imposto de Renda na Fonte. Revista Dialética de Direito Tributário, 
São Paulo, n. 58, jul. 2000, p. 100-108; UCKMAR, Victor; GRECO, Marco Aurélio; 
ROCHA, Sergio André et al. Manual de Direito Tributário Internacional. São Paulo: 
Dialética, 2012. p. 349-354; ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados para 
Evitar a Bitributação da Renda. 2. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 247-257; 
ROCHA, Sergio André. Caso Copesul: Tributação pelo IRRF da Prestação de Serviços 
sem Transferência de Tecnologia Prestados por Não Residentes. In: ROCHA, Sergio 
André. Tributação Internacional. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 270-291; RO-
CHA, Sergio André. Parecer. Contratação de serviços de assistência administrativa 
de residente nas Filipinas. Qualificação no art. 7 do tratado tributário entre o Brasil 
e as Filipinas. Revista Fórum de Direito Tributário, n. 118, jul.-ago. 2022, p. 151-186.
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Verifica-se, assim, que a solução da questão concreta brevemente delinea-
da nos parágrafos acima está diretamente relacionada à confirmação das hi-
póteses de pesquisa desta tese, o que reforça a justificativa de sua realização.

Este tema torna-se ainda mais relevante se levarmos em conta a evo-
lução dos debates sobre competência qualificatória no contexto do Di-
reito Internacional Tributário.

Com efeito, como já esclarecemos em outras oportunidades, quali-
ficação é um termo polissêmico, que tem acepções distintas na Teoria 
Geral do Direito, no Direito Internacional Privado e no Direito Inter-
nacional Tributário.32 Neste último, temos qualificação quando ocorre 
o reenvio às “leis domésticas” dos Estados contratantes, hipótese em 
que, como vimos, determinado termo utilizado pelo tratado seria defi-
nido a partir de leis internas.33

Nesses casos, torna-se possível o chamado “conflito de qualifica-
ções”, que ocorreria quando ambos os Estados definissem um termo 
a partir de suas “leis domésticas” e as definições fossem divergentes.

Várias teorias se desenvolveram ao longo do tempo para lidar com 
os conflitos de qualificação, sendo que, atualmente, prevalece, tanto 
no Modelo da OCDE34 quanto no Modelo da ONU,35 o chamado new 
approach para lidar com tais conflitos qualificatórios.36

32  Ver: ROCHA, Sergio André. Tax Treaty Interpretation: Challenges in a Post-BEPS 
Multilateral World. The Netherlands: Kluwer, 2022. p. 129-136; ROCHA, Sergio An-
dré. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da Renda. 2. ed. São Paulo: 
Quartier Latin, 2013. p. 231-235; ROCHA, Sergio André. A Qualificação no Direito 
Internacional Tributário. Revista de Direito Tributário Internacional, São Paulo, n. 8, 
abr. 2008, p. 129-142.

33  Ver: ROCHA, Sergio André. Tax Treaty Interpretation: Challenges in a Post-BEPS 
Multilateral World. The Netherlands: Kluwer, 2022. p. 171-194; ROCHA, Sergio 
André. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da Renda. 2 ed. São Pau-
lo: Quartier Latin, 2013. p. 244; ROCHA, Sergio André. A Qualificação no Direito 
Internacional Tributário. Revista de Direito Tributário Internacional, São Paulo, n. 8, 
abr. 2008, p. 152.

34  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. 
p. 388-390.

35  UN. The United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and 
Developing Countries. New York: United Nations, 2021. p. 611-613.

36  O desenvolvimento do new approach se deu a partir de um estudo da OCDE so-
bre a aplicação da Convenção Modelo da Organização às partnerships. Ver: OECD. 
The Application of the OECD Model Tax Convention To Partnerships. Paris: OECD, 1999. 
Este tema foi objeto do já referido estudo de Rodrigo Maitto da Silveira (SILVEIRA, 
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Seguindo a definição da competência qualificatória conforme os Co-
mentários aos Modelos de Convenção da OCDE e da ONU, caberia ao 
Estado da fonte qualificar os rendimentos auferidos pelo não residente 
nos casos de reenvio às “leis domésticas”, de acordo com o artigo 3 
(2), devendo o Estado de residência afastar a dupla tributação com 
base no artigo 23 dos mesmos Modelos. Portanto, nessas situações 
o país de fonte da renda terá competência qualificatória exclusiva se 
valendo das definições previstas em suas “leis domésticas”.

Em resumo, a situação que se apresenta é a seguinte: segundo o ar-
tigo 3 (2) dos Modelos, em alguns casos a definição de um termo con-
vencional deverá ser buscada nas “leis domésticas” dos Estados con-
tratantes. Por outro lado, de acordo com o new approach, na solução 
de conflitos qualificatórios a definição das “leis domésticas” do país de 
fonte deverá ser aceita pelo país de residência.

Não há evidências da adesão do Brasil à posição sustentada nos Co-
mentários da OCDE e da ONU às suas Convenções Modelo sobre este 
tema. Entretanto, vale a pena mencionar que o país não apresentou 
nenhuma reserva aos Comentários ao Modelo da OCDE em relação a 
este tópico.37

Essa questão relacionada à competência qualificatória torna ainda 
mais relevante a matéria tratada nesta tese. Com efeito, tendo como 
ponto de partida que, nos casos em que há reenvio às “leis domésti-
cas”, a competência qualificatória seria exclusiva do país de fonte, caso 
a definição do termo convencional possa ser prevista em um ato ad-
ministrativo deste Estado teríamos uma situação em que a autoridade 
administrativa da fonte acabaria pautando a interpretação/aplicação do 
acordo pelo país de residência.

Diante desses comentários, parece-nos inquestionável a importância 
desta pesquisa, que tem como objeto um tema teórica e praticamente 
relevante, o qual ainda não foi objeto de estudo acadêmico no Brasil.

Rodrigo Maitto da. Aplicação de Tratados Internacionais Contra a Bitributação: Qualifi-
cação de Partnership Joint Ventures. São Paulo: Quartier Latin, 2006). Ver, também: 
SILVEIRA, Ricardo Maitto da. O Escopo Pessoal dos Acordos Internacionais contra a 
Bitributação: Regimes Fiscais Especiais, Conflitos de Qualificação e Casos Triangu-
lares. São Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 220-236; SANTOS, Ramon Tomazela. Os 
Instrumentos Financeiros Híbridos à Luz dos Acordos de Bitributação. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2017. p. 167-266.

37  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 647.
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4.	 METODOLOGIA

Considerando as questões e as hipóteses de pesquisa apresentadas 
na seção 1 desta introdução, nota-se que este estudo é qualitativo.38 
Como observam Roberto Hernández Sampieri, Carlos Fernández Col-
lado e María del Pilar Baptista Lucio, “na busca qualitativa, em vez de 
iniciar com uma teoria e depois ‘voltar’ ao mundo empírico para con-
firmar se ela é apoiada pelos fatos, o pesquisador começa examinando 
o mundo social e nesse processo desenvolve uma teoria coerente com 
os dados, de acordo com aquilo que observa, geralmente denominada 
por teoria fundamentada, com a qual observa o que acontece”.39

Nosso estudo enquadra-se exatamente nesta perspectiva. Não temos 
uma premissa pré-estabelecida que será testada de forma empírica. De 
fato, buscaremos, a partir de elementos como as Convenções Modelo, 
os tratados brasileiros, a legislação doméstica, a jurisprudência dos tri-
bunais nacionais, a doutrina, etc., estabelecer uma teoria fundamenta-
da a respeito das questões de pesquisa antes apresentadas. Trata-se de 
uma pesquisa de lege lata que elegeu “um problema interpretativo-ju-
rídico como objeto, e busca oferecer a resposta jurídica que entende 
ser a melhor”.40

Assim sendo, nosso objetivo se resume a interpretar o artigo 3 (2) 
dos Modelos de Convenção da OCDE e da ONU e dos tratados fiscais 
brasileiros, com vistas, especificamente, a estabelecer os critérios para 
a determinação conceitual pelas “leis domésticas” nos casos em que o 
tratado não defina certo termo ou expressão.

Quanto ao método, trata-se de uma pesquisa indutiva pela qual, 
“partindo de dados particulares, suficientemente constatados, infere-se 
uma verdade geral ou universal, não contida nas partes examinadas”.41 

38  Sobre a pesquisa qualitativa, ver: SIQUEIRA, Gustavo Silveira. Pequeno Manual de 
Metodologia da Pesquisa Jurídica. 2. ed. Belo Horizonte: Instituto Pazes, 2021. p. 180.

39  SAMPIERI, Roberto Hernández; COLLADO, Carlos Fernández Collado; BAPTISTA 
LUCIO, María del Pilar. Metodologia de Pesquisa. Tradução Daisy Vaz de Moraes. 
Porto Alegre: Penso, 2013. p. 33.

40  QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Como Encontrar um Tema Dentro de Minha 
Área de Interesse? In: QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; FEFERBAUM, Marina (Coords). 
Metodologia da Pesquisa em Direito: técnicas e abordagens para elaboração de mono-
grafias, dissertações e teses. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2021. p. 67.

41  MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de Metodologia 
Científica. 7. ed. São Paulo: Atlas, 2016. p. 68.
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Assim, considerando os Modelos de Convenção tributária da OCDE e 
da ONU, os tratados em vigor celebrados pelo Brasil, as decisões admi-
nistrativas ou judiciais sobre o tema – caso existentes – e a literatura 
sobre a matéria, vamos inferir conclusões sobre as questões e hipóteses 
de pesquisa propostas na seção 1 acima.

No que se refere aos procedimentos utilizados, a pesquisa terá como 
pilares a revisão documental42 e a bibliográfica.43

A investigação documental terá como ponto de partida o exame dos 
antes referidos Modelos de Convenção da OCDE e da ONU – e seus res-
pectivos Comentários – e dos tratados celebrados pelo Brasil.

A opção pela revisão do Modelo da OCDE explica-se por ser atual-
mente o mais utilizado por diversos países como ponto de partida para 
a negociação de acordos tributários.44 Ademais, não se pode perder de 
vista que o Brasil se encontra com processo em andamento para even-
tual acessão como membro da organização.45 A seu turno, a revisão do 
Modelo da ONU explica-se por sua grande influência sobre as conven-
ções brasileiras. Com efeito, como vimos sustentando, este Modelo é o 
que mais tem influenciado os tratados pátrios.46

Além da revisão dos Modelos de Convenção tributária mencionados, 
nossa pesquisa irá considerar também as convenções em vigor cele-
bradas pelo Brasil, constantes do sítio da Secretaria da Receita Federal 

42  Sobre a pesquisa documental, ver: FLICK, Uwe. Introdução à Pesquisa Qualitativa. 
3. ed. Porto Alegre: Artmed, 2009. p. 230-237.

43  Como observa Lino Rampazzo, “a pesquisa bibliográfica procura explicar um 
problema a partir de referências teóricas publicadas (em livros, revistas, etc.). Pode 
ser realizada independentemente, ou como parte de outros tipos de pesquisa. A seu 
turno, “a pesquisa é chamada de ‘documental’ porque procura os documentos de 
fonte primária, a saber, os ‘dados primários’ provenientes de órgãos que realizaram 
as observações. Esses ‘dados primários’ podem ser encontrados em arquivos, fontes 
estatísticas e fontes não escritas” (RAMPAZZO, Lino. Metodologia Científica. 8. ed. São 
Paulo: Edições Loyola, 2015. p. 51-52).

44  Nesse sentido, ver: PISTONE, Pasquale. General Report. In: LANG, Michael et. al. 
(Coords.). The Impact of the OECD and UN Model Conventions on Bilateral Tax Treaties. 
Cambridge: Cambridge University Press, 2012. p. 2.

45  Ver: OECD. Roadmap for the OECD Accession Process of Brazil. Paris: OECD, 2022. 
Disponível em: https://www.oecd.org/latin-america/Roadmap-OECD-Accession-Pro-
cess-brazil-EN.pdf. Acesso em: 20 dez. 2022.

46  Cf. ROCHA, Sergio André. Política Fiscal Internacional Brasileira. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2017. p. 37-39.
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do Brasil na internet.47 Como tratados internacionais celebrados pelo 
Poder Executivo48 requerem a aprovação do Congresso Nacional,49 
podendo ou não se tornarem eficazes, optamos por excluir de nos-
sa revisão acordos assinados que ainda não tenham sido devidamen-
te aprovados.

Ainda no campo da pesquisa documental, buscaremos identificar se 
os temas tratados nesta tese já foram objeto de decisão administrativa 
ou judicial. Nesta parte, nossa investigação recairá sobre Soluções de 
Consulta emitidas pela Coordenação-Geral de Tributação (COSIT) da 
Receita Federal do Brasil,50 decisões proferidas pelo Conselho Admi-
nistrativo de Recursos Fiscais (Carf)51 e pelo Poder Judiciário. Como 
o tema desta pesquisa é infraconstitucional, examinaremos apenas de-
cisões proferidas pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) e pelos Tribu-
nais Regionais Federais (TRFs).52

Da perspectiva bibliográfica, por mais que as hipóteses de pesqui-
sa que foram apresentadas anteriormente refiram-se ao Direito bra-
sileiro, nossa revisão bibliográfica considerará textos publicados no 
Brasil e no exterior, com vistas a inferir premissas que respaldem nos-
sas conclusões.

Na literatura nacional, além de trabalhos monográficos dedicados 
total ou parcialmente à interpretação de tratados internacionais, nossa 
pesquisa considerará também artigos publicados em periódicos. Ti-
vemos em conta, especificamente, dois periódicos dedicados exclu-
sivamente a estudos sobre tributação internacional: a Revista Direito 
Tributário Internacional Atual, editada pelo Instituto Brasileiro de Di-
reito Tributário, e a Revista de Direito Tributário Internacional, cujos 
17 volumes foram publicados entre 2005 e 2012.

47  Disponível em: https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/acesso-a-informacao/le-
gislacao/acordos-internacionais/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao/acordos-pa-
ra-evitar-a-dupla-tributacao. Acesso em: 16 nov. 2023.

48  Artigo 84, VIII, da Constituição Federal.

49  Artigo 49, I, da Constituição Federal.

50  Consulta realizada neste sítio: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/ 
consulta.action. Acesso em: 30 nov. 2022.

51  Consulta realizada neste sítio: https://acordaos.economia.gov.br/solr/acordaos2/
browse/. Acesso em: 30 nov. 2022.

52  Consulta realizada neste sítio: https://www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/unificada/. 
Acesso em: 30 nov. 2022.
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Além desses dois periódicos, também pesquisamos artigos em outras 
revistas que incluem estudos focados no Direito Tributário de forma 
mais ampla. Nosso critério foi considerar aqueles periódicos que cos-
tumam incluir textos sobre Direito Internacional Tributário, como a 
Revista Dialética de Direito Tributário, a Revista de Direito Tributário 
e Finanças Públicas, a Revista Direito Tributário Atual, a Revista de 
Direito Tributário e a Revista Fórum de Direito Tributário.

Uma vez que não há periódicos dedicados específica e exclusiva-
mente a temas de tributação internacional com ranqueamento rele-
vante no sistema de qualificação de periódicos Qualis da Capes, não 
consideramos essa plataforma como parâmetro para a seleção das re-
vistas mencionadas. Nosso critério foi a relevância dessas publicações 
na divulgação de temas tributários, incluindo estudos relacionados à 
tributação internacional.

O mesmo critério foi adotado em relação à literatura estrangeira. No 
que se refere aos trabalhos monográficos, nosso foco recaiu sobre estu-
dos que tinham como objeto, principal ou incidental, a interpretação 
de tratados internacionais tributários. Por outro lado, em relação aos 
periódicos, pesquisamos principalmente estudos publicados em qua-
tro revistas: a Intertax da editora Kluwer, o Bulletin for International 
Taxation e a World Tax, ambas publicadas pelo International Bureau 
of Fiscal Documentation – IBFD, e a British Tax Review, editada pela 
Sweet and Maxwell.

Um esclarecimento importante: todos os textos escritos originalmen-
te em línguas estrangeiras foram vertidos para o vernáculo livremente 
pelo autor. No caso de artigos e passagens relevantes das Convenções 
Modelo da OCDE e da ONU e dos seus respectivos Comentários, para 
maior clareza optamos por transcrever o texto original em língua es-
trangeira em notas de rodapé.

5.	 ESTRUTURA DA TESE

Uma vez que a presente pesquisa tem como referência o artigo 3 
(2) das Convenções Modelo da OCDE e da ONU e dos acordos tri-
butários brasileiros, o capítulo I desta tese apresentará comentários 
gerais sobre esse dispositivo, com o objetivo de contextualizar nossas 
considerações sobre as “leis domésticas” dos Estados contratantes nos 
casos de reenvio.
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O capítulo II tratará especificamente da determinação do veículo 
doméstico legítimo para definir termos não estipulados em tratados 
internacionais da perspectiva dos Modelos de Convenção da OCDE 
e da ONU, com foco na verificação da legitimidade de definições es-
tabelecidas em atos normativos infralegais editados pelos Estados 
contratantes.

Tendo respondido a primeira questão de pesquisa, no capítulo III 
analisaremos a mesma questão da perspectiva das convenções interna-
cionais tributárias celebradas pelo Brasil atualmente em vigor.

Em seguida, apresentaremos a conclusão deste estudo, responden-
do objetivamente as questões de pesquisa delineadas anteriormente e 
apresentando as teses propostas.
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CAPÍTULO I  

TERMOS NÃO DEFINIDOS EM 
TRATADOS INTERNACIONAIS 

TRIBUTÁRIOS E A REGRA DE 
REENVIO PREVISTA NO ARTIGO 

3 (2) DAS CONVENÇÕES 
MODELO DA OCDE E DA ONU E 
DOS TRATADOS BRASILEIROS
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1.	 INTRODUÇÃO

Conforme delineado na introdução deste trabalho, esta pesquisa tem 
como foco as situações em que, em decorrência do artigo 3 (2) dos 
tratados internacionais tributários, há reenvio às “leis domésticas” dos 
Estados contratantes com vistas à conceituação de um termo não de-
finido na convenção.

Tendo em conta esse objetivo, o propósito deste capítulo é apresen-
tar comentários sobre o escopo e a interpretação do artigo 3 (2) dos 
Modelos de Convenção da OCDE e da ONU, bem como do dispositivo 
nos tratados celebrados pelo Brasil. Esta análise será importante para 
os capítulos seguintes, uma vez que, para abordarmos questões espe-
cíficas atinentes ao reenvio da definição de termos às “leis domésticas” 
dos Estados contratantes é necessário examinar a estrutura e a disci-
plina do dispositivo que o estabelece.

2.	 O ARTIGO 3 (2) NA CONVENÇÃO MODELO DA OCDE

O artigo 3 da Convenção Modelo da OCDE lida com a definição de 
termos utilizados em seu texto, tendo dois parágrafos.

Seu parágrafo 1 define as seguintes palavras e expressões: “pessoa”, 
“companhia”, “empresa”, “empresa de um Estado contratante” e “em-
presa do outro Estado contratante”, “tráfego internacional”, “autorida-
de competente”, “nacional”, “negócio”, “fundo de pensão reconheci-
do”.53 Como já comentamos, este parágrafo não é o único dispositivo 
deste Modelo que veicula definições explícitas. O artigo 4 define “resi-
dente”, o artigo 5 define “estabelecimento permanente”, etc.54 De toda 
maneira, o artigo 3 (1) em questão é um catálogo de definições de 
termos convencionais.

Todavia, há diversas palavras e expressões relevantes que a Conven-
ção Modelo da OCDE não define, questão que se pretendeu disciplinar 
no parágrafo 2 do artigo 3. Já transcrevemos este dispositivo anterior-
mente, mas vamos trazê-lo novamente para facilitar a compreensão de 
nossos comentários adiante:

2. No que diz respeito à aplicação da Convenção a qualquer momento 
por um Estado contratante, qualquer termo não definido, a não ser que o 

53  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 29.

54  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 95.
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contexto exija interpretação diferente ou as autoridades competentes con-
cordem com um significado diferente, seguindo o disposto no artigo 25, 
terá o significado que a esse tempo lhe for atribuído pelas leis desse Estado 
relativas aos impostos que são objeto da Convenção, prevalecendo os efei-
tos atribuídos a esse termo ou expressão pelas leis tributárias desse Estado 
sobre o significado que lhe atribuam outras leis desse Estado. 55

A redação deste parágrafo é truncada e gera diversas controvérsias 
interpretativas. Sua compreensão passa pelo exame dos elementos de 
que trataremos nas seguintes subseções.

2.1.	 TERMOS NÃO DEFINIDOS NA CONVENÇÃO MODELO

O primeiro aspecto intrínseco às finalidades do artigo 3 (2) é que 
ele somente se aplica a termos não definidos na convenção. É comum 
encontrarmos posições no sentido de que este dispositivo traria uma 
regra de interpretação da Convenção Modelo.56 Contudo, parece-nos 
que esta colocação não reflete a natureza do artigo 3 (2).

A própria OCDE, em seus Comentários, ressalta que este parágrafo 
traz uma regra geral de interpretação “para termos utilizados na Con-
venção, mas não definidos na mesma”.57 Ou seja, segundo a posição da 
Organização, seria uma regra de interpretação não da Convenção, mas 
de termos não definidos no texto convencional.58

Acreditamos que ambas as posições – de que o artigo 3 (2) seria uma 
regra de interpretação da convenção ou de que ele traria uma regra de 
interpretação de termos não definidos – encontram-se equivocadas, de 
modo que o parágrafo 2 do artigo 3 não seria uma regra de interpre-
tação, nem do Modelo, nem dos termos não definidos em seu texto.

55  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 30.

56  Ver: LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. Amster-
dam: IBFD, 2010. p. 50; VOGEL, Klaus. Article 3. General Definitions. In: VOGEL, Klaus 
(Coord.). On Double Taxation Conventions. 3. ed. The Netherlands: Kluwer, 1998. p. 
209; DOURADO, Ana Paula et. al. Article 3. General Definitions. In: REIMER, Ekkehart; 
RUST, Alexander (Coords.). Klaus Vogel On Double Taxation Conventions. The Nether-
lands: Kluwer, 2015. v. I. p. 207; TÔRRES, Heleno Taveira. Pluritributação Internacional 
sobre as Rendas de Empresas. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 643.

57  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 30.

58  BELLAN, Daniel Vitor. Direito Tributário Internacional: Rendimentos de Pessoas 
Físicas nos Tratados Internacionais contra a Dupla Tributação. São Paulo: Saraiva, 
2010. p. 69.
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De fato, o artigo 3 (2) não é uma “regra de interpretação”,59 no sen-
tido de que ele não traz uma metodologia para a interpretação dos 
dispositivos convencionais. Ele apenas estabelece onde se deve bus-
car a definição dos termos não definidos, sem trazer qualquer pauta 
hermenêutica para a criação de normas jurídicas a partir do texto do 
tratado – ou das “leis domésticas” dos Estados contratantes.

Assim sendo, como pontuamos em outro estudo, “não me parece 
que esse dispositivo possa ser enquadrado como uma regra geral de 
interpretação, embora a OCDE, em seus Comentários à Convenção Mo-
delo assim o caracterize, já que, de fato, tudo o que faz é estabelecer 
quais os limites da integração do texto convencional pelo direito inter-
no de cada um dos Estados contratantes”.60

2.2.	 REENVIO ÀS “LEIS DOMÉSTICAS” DO ESTADO 
CONTRATANTE APLICANDO A CONVENÇÃO

Sempre que estivermos diante de uma palavra ou expressão não de-
finida na convenção internacional, e não forem aplicáveis as exceções 
examinadas na seção I.2.2.4 adiante (definição no contexto da conven-
ção, ou acordada mediante procedimento amigável), ocorrerá o chama-
do reenvio às “leis domésticas” do Estado contratante aplicando a con-
venção. É aqui que identificaremos o tema central desta tese. Vejamos.

2.2.1.	 “LEIS” DO ESTADO CONTRATANTE APLICANDO A CONVENÇÃO

O artigo 3 (2) da Convenção Modelo da OCDE estabelece que nos ca-
sos em que ocorra o reenvio às “leis domésticas” do Estado contratante 
aplicando a convenção, o termo não definido nesta “terá o significado 
que a esse tempo lhe for atribuído pelas leis desse Estado relativas 
aos impostos que são objeto da Convenção, prevalecendo os efeitos 
atribuídos a esse termo ou expressão pelas leis tributárias desse Es-
tado sobre o significado que lhe atribuam outras leis desse Estado”. 
(Destaques nossos)

59  Sobre o tema das regras de interpretação no Direito Tributário, ver: QUEI-
ROZ, Luís Cesar Souza de. Interpretação e Aplicação Tributárias: Contribuição da 
Hermenêutica e de Teorias da Argumentação. Rio de Janeiro: G/Z Editora, 2021. 
p. 312-328.

60  ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da Ren-
da. 2. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 194.
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Portanto, segundo esse dispositivo da Convenção Modelo da OCDE, 
nos casos em que houver reenvio ao ordenamento jurídico doméstico 
do Estado contratante aplicando a convenção, a definição da palavra 
ou expressão deverá ser buscada “nas leis deste Estado”. Ademais, 
este parágrafo estabelece uma hierarquia entre tais “leis”, determi-
nando que definições previstas em “leis tributárias” devem prevalecer 
sobre definições estabelecidas em outras “leis”. Em ambos os casos, 
as leis devem ser relativas aos impostos alcançados pelo tratado. Esta 
matéria foi objeto de comentário da OCDE:

13.1 O parágrafo 2 foi alterado em 1995 a fim de adequar melhor seu texto 
à interpretação mais comum e consistente dada a ele pelos Estados-Mem-
bros. Para efeito do parágrafo 2, o significado de qualquer termo não defi-
nido na Convenção pode ser determinado por referência ao seu significado 
em qualquer dispositivo do direito interno de um Estado contratante, seja 
ou não uma lei tributária. No entanto, quando um termo é definido de 
forma diferente para fins de diferentes leis de um Estado Contratante, o 
significado dado a este termo, para efeito das leis que impõem os impostos 
a que se aplique a Convenção, prevalecerá sobre todos os outros, incluindo 
aqueles dados para fins de outras leis tributárias.61

Esse tema será examinado detalhadamente no terceiro capítulo deste 
estudo, mas já se percebe que a questão posta para reflexão jurídica 
é a seguinte: dada a redação deste parágrafo 2 e a referência às “leis” 
do Estado contratante aplicando o acordo, é possível que a definição 
doméstica esteja prevista em um ato administrativo normativo? Em 
outras palavras, a palavra “leis” foi utilizada, neste dispositivo, para 
denotar um ato normativo editado pelo Poder Legislativo, ou estaría-
mos diante de um conceito mais amplo, que alcançaria qualquer ato 
normativo, independentemente do órgão que o tivesse produzido?

É interessante observar que o Modelo da OCDE não traz uma defi-
nição da palavra “lei”. Ou seja, esta palavra é, também, um termo não 
definido pelo Modelo. Consequentemente, ela estaria sob a incidência 
do próprio artigo 3 (2), gerando uma referência circular em que o ar-
tigo 3 (2) necessitaria do próprio artigo 3 (2) para ser interpretado.

Além dessa matéria que, como apontamos, será examinada no pró-
ximo capítulo, esse trecho do artigo 3 (2) encerra uma das principais 
controvérsias recorrentes desse parágrafo: a definição de “Estado con-
tratante aplicando a convenção”.

61  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 103.
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2.2.2.	 QUAL O ESTADO CONTRATANTE QUE APLICA A CONVENÇÃO?

O artigo 3 (2) da Convenção Modelo da OCDE se refere “à aplicação 
da Convenção a qualquer momento por um Estado contratante”. Por-
tanto, as regras ali previstas somente serão utilizadas pelo Estado que 
estiver aplicando a convenção.

Essa questão, que à primeira vista poderia parecer simples, vem sen-
do objeto de discussão há décadas. Como já demonstramos em outro 
estudo e comentamos brevemente na introdução, a definição de termos 
convencionais segundo as “leis domésticas” dos Estados contratantes é 
o que se chama, em Direito Internacional Tributário, de qualificação.62 
Ao estabelecer que é o Estado contratante aplicando o tratado que tem 
competência para definir o termo segundo sua lei doméstica, o artigo 
3 (2) atribui relevância à identificação de tal Estado.

Doutrinariamente, há posições a favor da competência qualificatória 
exclusiva do país de fonte, da competência exclusiva do país de resi-
dência e da competência concorrente de ambos os países.

Não é nosso propósito revisar as diversas posições teóricas sobre o tema, 
o que já fizemos em outros estudos.63 Com efeito, uma vez que o foco 
desta seção é a análise da posição adotada pela OCDE, cabe-nos apresentar 
comentários sobre o tratamento dado à matéria neste contexto.

Já mencionamos em trabalhos anteriores que a interpretação da 
OCDE em relação a essa temática foi definida a partir de seu relatório 
sobre a tributação de partnerships, que, segundo a legislação de alguns 
países, são entidades “transparentes”, enquanto, de acordo com a le-
gislação de outros países, têm existência jurídica e capacidade tributá-
ria independentes de seus sócios.

Vale a pena esclarecer que, ao mencionarmos que as partnerships po-
dem ser “transparentes” em alguns países, queremos dizer que elas não 
possuem capacidade tributária própria, de modo que seus rendimentos 
são reconhecidos e tributados diretamente na pessoa de seus sócios.

62  ROCHA, Sergio André. A Qualificação no Direito Internacional Tributário. In: 
ROCHA, Sergio André. Tributação Internacional. São Paulo: Quartier Latin, 2013. 
p. 153-175.

63  Ver: ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da 
Renda. 2. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 231-244; ROCHA, Sergio André. 
Tax Treaty Interpretation: Challenges in a Post-BEPS Multilateral World. The Nether-
lands: Kluwer, 2022. p. 181-195.
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Esse tipo de situação gera um problema qualificatório no contexto 
da interpretação/aplicação de tratados internacionais, uma vez que, 
caso um país trate a entidade como transparente, e o outro não, não 
se saberá se determinado dispositivo convencional é ou não aplicável, 
ou a quem ele será aplicável. Conforme apontado pela OCDE em seu 
relatório sobre partnerships:

94. O Comitê constatou que uma série de dificuldades relacionadas com 
a aplicação das convenções fiscais às partnerships se insere na categoria 
mais vasta dos chamados “conflitos de qualificação”, em que os Estados de 
residência e de fonte aplicam diferentes artigos da Convenção com base em 
diferenças no seu direito interno. […].64

Nesse relatório de 1999 (publicado em 2000) sobre a aplicação dos 
tratados tributários às partnerships, a OCDE trouxe um critério de qua-
lificação, então denominado “new approach”, que pretendeu solucionar 
o problema, conforme inferimos dos trechos a seguir:

l02. O Comitê concordou que, ao abordar os problemas de qualificação 
enfrentados pelo Estado de residência, um ponto de partida útil é o reco-
nhecimento do princípio de que o direito interno do Estado que aplica o 
seu tributo governa todas as questões relativas a como e nas mãos de quem 
um item de renda será tributado. As convenções fiscais só podem ter por 
efeito limitar ou eliminar os direitos de tributação dos Estados Contra-
tantes. No caso do Estado de fonte, o direito de tributar os rendimentos 
é limitado por disposições baseadas nos artigos 6º a 21 da Convenção 
Modelo. No caso do Estado de residência, embora as disposições baseadas 
em artigos como os artigos 8° e 19 possam ser pertinentes, a restrição 
principal resultaria das disposições do artigo sobre a eliminação da dupla 
tributação (artigo 23 da Convenção Modelo), através do qual o Estado 
de residência aceita isentar os rendimentos que o Estado de fonte pode 
tributar nos termos da Convenção, ou para dar um crédito pelo imposto 
cobrado pelo Estado de fonte sobre esse tipo de rendimentos.
103. Ao tributar um rendimento, o Estado da fonte aplica, por conseguin-
te, o seu direito interno, sem prejuízo das restrições e limitações que lhe 
são impostas pelas disposições das suas convenções fiscais. A forma como 
o Estado de residência qualifica um rendimento para efeitos de tratado não 
tem qualquer relevância sobre a forma e nas mãos de quem o Estado da 
fonte tributa esse elemento do rendimento. O inverso, no entanto, não é 
verdadeiro. A forma como o Estado de residência elimina a dupla tributa-

64  OECD. The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships. In: 
OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2000. v. II. p. 
R (15) – 38.
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ção dependerá, em certa medida, da forma como a Convenção foi aplicada 
pelo Estado de origem.65

Segundo essa posição da OCDE, portanto, caberia ao país de fonte 
exercer a competência qualificatória na aplicação das regras distribu-
tivas, de modo que palavras não definidas em tais regras seriam con-
ceituadas de acordo com as leis do Estado de fonte. Caberia ao país de 
residência conceder isenção ou crédito, com base no artigo 23, respei-
tando a qualificação do país de fonte. Esta segue sendo a posição que 
prevalece nos Comentários à Convenção Modelo da OCDE.66

2.2.3.	 REENVIO ÀS “LEIS DOMÉSTICAS” NO MOMENTO DA 
APLICAÇÃO DA CONVENÇÃO PELO ESTADO CONTRATANTE

O reenvio às “leis domésticas” dos Estados contratantes poder ser 
estático ou dinâmico. Ao se proceder ao reenvio estático, que prima 
pela preservação da intenção original dos Estados contratantes e visa 
evitar que o texto da convenção seja alterado por via indireta em razão 
de modificação das “leis internas” de um dos Estados contratantes, 
deve-se voltar às “leis domésticas” conforme se encontravam em vigor 
quando da celebração do tratado.67

Já em linha com o reenvio dinâmico, integra-se a convenção utilizan-
do as disposições das “leis internas” dos Estados contratantes em vigor 
no momento da interpretação/aplicação, preservando-se, assim, a efeti-
vidade da própria convenção, que se mantém atual ao longo do tempo.

65  OECD. The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships. In: 
OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2000. v. II. p. 
R (15) – 41.

66  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. 
p. 388-390.

67  Cf. BAKER, Philip. Double Taxation Conventions. London: Sweet & Maxwell, 2006. 
p. E-26; TÔRRES, Heleno Taveira. Pluritributação Internacional sobre as Rendas de 
Empresas. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 658; WATTEL, Peter J.; 
MARRES, Otto. The Legal Status of the OECD Commentary and Static or Ambulatory 
Interpretation of Tax Treaties. European Taxation, Amsterdam, July-Aug. 2003. p. 
222; GARCÍA NOVOA, César. Interpretación de los Convenios de Doble Imposición 
Internacional. In: GODOY F., Juan Pablo. Estudios de Derecho Internacional Tributa-
rio: Los Convenios de Doble Imposición. Bogotá: LEGIS, 2006. p. 60-61; BELLAN, 
Daniel Vitor. Interpretação dos Tratados Internacionais em Matéria Tributária. In: 
TÔRRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributário Internacional Aplicado. São Pau-
lo: Quartier Latin, 2005. v. III. p. 640.
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A Convenção Modelo da OCDE adota, desde 1995, o reenvio dinâ-
mico às “leis internas” dos Estados contratantes. Por isso o seu artigo 
3 (2) determina que “no que diz respeito à aplicação da Convenção 
a qualquer momento […] qualquer termo não definido […] terá o 
significado que a esse tempo lhe for atribuído pelas leis […].” (Des-
taques nossos)

Os Comentários da OCDE ao seu Modelo também evidenciam a op-
ção da Organização pelo reenvio dinâmico, como podemos verificar na 
seguinte passagem:

11. Este parágrafo fornece uma regra geral de interpretação para os termos 
usados na Convenção, mas não definidos na mesma. No entanto, surge 
a questão de qual legislação deve ser considerada a fim de determinar o 
significado de termos não definidos na Convenção, sendo a escolha entre 
a legislação em vigor quando a Convenção foi assinada ou em vigor no 
momento da aplicação da Convenção, ou seja, quando incide o imposto. 
O Comitê de Assuntos Fiscais concluiu que essa última interpretação deve 
prevalecer e, em 1995, alterou o Modelo para tornar explícito esse ponto.68

Com a adoção do reenvio dinâmico, se, quando da assinatura do 
tratado, a lei interna do Estado contratante veicular a definição “A” 
de determinado termo, mas, no momento da aplicação, a “lei domés-
tica” trouxer a definição “B” para a mesma palavra ou expressão, essa 
segunda definição prevalecerá sobre a primeira. Este tema será melhor 
analisado na seção III.2 adiante.

2.2.4.	 REENVIO ÀS “LEIS DOMÉSTICAS” A NÃO SER QUE 
O CONTEXTO EXIJA INTERPRETAÇÃO DISTINTA 
OU OS ESTADOS CONCORDEM COM DEFINIÇÃO 
PRÓPRIA VIA PROCEDIMENTO AMIGÁVEL

Este é, provavelmente, o tema mais controverso relacionado ao arti-
go 3 (2) da Convenção Modelo da OCDE. Afinal, a definição da lei do 
Estado contratante somente será relevante se (i) o contexto não exigir 
posição diversa ou (ii) os Estados não concordarem com uma defini-
ção via procedimento amigável.

O debate sobre o que seria o “contexto” de uma convenção tributária 
é uma discussão antiga, complexa e ainda sem uma resposta clara. Os 
Comentários da OCDE à Convenção Modelo não dizem muito sobre o 
tema, limitando-se a sustentar o seguinte:

68  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 102.
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12. No entanto, o parágrafo 2 especifica que o significado de Direito inter-
no de um termo não definido se aplica somente se o contexto não exigir 
uma interpretação diversa, ou se as autoridades competentes não concor-
darem com um significado diferente nos termos das disposições do arti-
go 25. O contexto é determinado, em especial, pela intenção do Estados 
Contratantes ao assinarem a Convenção, bem como o significado dado ao 
termo em causa na legislação do outro Estado Contratante (uma referência 
implícita ao princípio da reciprocidade em que se baseia a Convenção). 
Por conseguinte, a redação do artigo concede às autoridades competentes 
alguma margem de manobra.

Segundo essa passagem, o contexto seria definido pela intenção das 
partes e pela legislação do outro Estado contratante. Contudo, a inten-
ção das partes, salvo se revelada documentalmente em trabalhos pre-
paratórios, é muito difícil de ser aferida. Por outro lado, com a adoção 
do reenvio dinâmico, parece-nos ainda mais equivocado fazer referên-
cia às leis do outro Estado contratante como contexto do acordo.

Há anos sustentamos que o termo contexto, para fins de interpreta-
ção do artigo 3 (2) do Modelo da OCDE, deve ter o alcance previsto no 
artigo 31, parágrafos 2 e 3, da Convenção de Viena Sobre Direito dos 
Tratados, incorporada ao ordenamento jurídico brasileiro pelo Decreto 
7.030/2009.69 O tema, contudo, é objeto de incontáveis estudos, cuja 
análise mais detalhada já fizemos e foge ao escopo desta seção.70

69  “2. Para os fins de interpretação de um tratado, o contexto compreenderá, além 
do texto, seu preâmbulo e anexos:

a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexão com 
a conclusão do tratado;

b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou várias partes em conexão com 
a conclusão do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento relativo 
ao tratado.

3. Serão levados em consideração, juntamente com o contexto:

a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo à interpretação do tratado ou à 
aplicação de suas disposições;

b) qualquer prática seguida posteriormente à aplicação do tratado, pela qual se 
estabeleça o acordo das partes relativo à sua interpretação;

c) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicáveis às relações entre 
as partes.”

70  Ver: ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da 
Renda. 2. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 201-219; ROCHA, Sergio André. 
Tax Treaty Interpretation: Challenges in a Post-BEPS Multilateral World. The Nether-
lands: Kluwer, 2022. p. 148-166.
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De toda forma, e voltaremos a este tema adiante, o artigo 3 (2) do 
Modelo da OCDE abre a possibilidade da existência de definições im-
plícitas de termos convencionais, ao lado das definições explícitas. 
Afinal, se o “contexto” do acordo acolher a possibilidade de definição 
de determinada palavra ou expressão, mesmo que ela não esteja expli-
citamente prevista no acordo, esta definição afastará o reenvio para as 
“leis domésticas” do Estado contratante.

Desde 1995 os Comentários da OCDE à Convenção Modelo mencio-
navam a possibilidade de uma definição consensual dos termos por 
meio de um procedimento amigável. Em 2017, o texto do artigo 3 (2) 
da Convenção Modelo foi modificado para prever expressamente essa 
possibilidade. Deixando de lado as grandes dificuldades envolvidas na 
implementação de procedimentos amigáveis,71 regulamentados inter-
namente no Brasil somente a partir de 2016,72 de um ponto de vista 
teórico estes parecem mesmo ser a melhor alternativa para superar o 
hiato da definição de um termo convencional.

3.	 O ARTIGO 3 (2) NA CONVENÇÃO MODELO DA ONU

Um aspecto que vimos chamando a atenção em nossas pesquisas, 
é a dificuldade de uma análise comparativa dos Modelos da OCDE e 
da ONU, uma vez que este foi feito tendo aquele como base. Em ou-
tras palavras, a Convenção Modelo da ONU é a Convenção Modelo da 
OCDE com ajustes, normalmente orientados para uma maior proteção 
do poder de tributar do país de fonte.73

Dessa forma, as diferenças entre os dispositivos dos dois Modelos são 
mais acentuadas nas chamadas “regras distributivas”, que alocam o poder 
de tributar. Consequentemente, a redação do artigo 3º em ambos os trata-

71  Ver: ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da 
Renda. 2. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 281-282.

72  Inicialmente, o procedimento amigável foi regulamentado pela Instrução Nor-
mativa RFB nº 1.669/2016, a qual foi posteriormente revogada pela Instrução Nor-
mativa nº 1.846/2018, ainda em vigor.

73  Cf. ROCHA, Sergio André. Política Fiscal Internacional Brasileira. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2017. p. 29-33; PEREIRA, Paula Rosado. Convenções Sobre Dupla Tribu-
tação no Atual Direito Fiscal Internacional. Coimbra: Almedina, 2021. p. 222; DUAR-
TE FILHO, Paulo César Teixeira. Double Tax Treaties Policies of Brazil: The Brazilian 
Model Tax Convention. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 30.
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dos é basicamente idêntica.74 Como veremos adiante, a grande diferença 
decorre do fato de que a Convenção Modelo da ONU não incorporou a 
referência explícita ao procedimento amigável como mecanismo para a 
superação da falta de uma definição do termo ou expressão convencional. 
Segue abaixo, novamente, a redação do artigo 3 (2) deste Modelo:

2. No que diz respeito à aplicação da Convenção a qualquer momento por 
um Estado contratante, qualquer termo não definido, a não ser que o con-
texto exija interpretação diferente, terá o significado que a esse tempo lhe 
for atribuído pelas leis desse Estado relativas aos impostos que são objeto 
da Convenção, prevalecendo os efeitos atribuídos a esse termo ou expres-
são pelas leis tributárias desse Estado sobre o significado que lhe atribuam 
outras leis desse Estado.

Feitos esses comentários, apresentaremos a seguir algumas conside-
rações sobre o artigo 3 (2) da Convenção Modelo da ONU, com foco 
específico nas aproximações e distanciamentos entre os dispositivos de 
ambos os Modelos. Logo, buscaremos não repetir o que foi dito sobre 
o parágrafo do Modelo da OCDE, no que seja igualmente aplicável ao 
Modelo da ONU.

3.1.	 TERMOS NÃO DEFINIDOS NA CONVENÇÃO MODELO

Como vimos, a OCDE, em seus Comentários à sua Convenção Mo-
delo, sustenta que o artigo 3 (2) traria uma regra geral de interpre-
tação dos termos não definidos no tratado. Os Comentários da ONU 
caracterizam esse dispositivo de forma distinta e, considerando nossa 
crítica anterior (ver o subitem 2.1 supra), mais adequada. De acordo 
com a posição da ONU “este parágrafo contém uma regra geral relativa 
ao significado dos termos utilizados, mas não definidos na Conven-
ção”.75 Vale observar que, embora os Comentários da ONU, nos termos 
acima, caracterizem melhor a questão, eles logo em seguida reprodu-
zem o texto dos Comentários da OCDE no sentido de que o artigo 3 
(2) veicularia uma regra de interpretação para termos não definidos 
na convenção.76

74  Cf. ROCHA, Sergio André. Política Fiscal Internacional Brasileira. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2017. p. 37-39.

75  UN. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and De-
veloping Countries. New York: United Nations, 2021. p. 162.

76  UN. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and De-
veloping Countries. New York: United Nations, 2021. p. 162.
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3.2.	 REENVIO ÀS “LEIS DOMÉSTICAS” DO ESTADO 
CONTRATANTE APLICANDO A CONVENÇÃO

Como apontamos, este é o tema central desta tese – determinar o al-
cance do reenvio para as “leis” do Estado contratante aplicando o tra-
tado tributário. A Convenção Modelo da ONU e seus Comentários não 
apresentam divergências em relação à Convenção Modelo da OCDE e 
seus comentários sobre esta matéria. Assim como o Modelo da OCDE, 
o Modelo da ONU não define a palavra “lei”.

De fato, em relação às “leis domésticas” do Estado contratante apli-
cando o acordo, o artigo 3 (2) do Modelo da ONU foi modificado para 
esclarecer que “a referência ao Direito interno não se restringe às leis 
tributárias domésticas, mas, em caso de variações no significado dado 
a um termo sob diferentes leis nacionais, o significado que prevalece é 
o dado ao termo para efeito das leis que impõem os impostos aos quais 
a Convenção se aplique”.77

Contudo, assim como se passa com o Modelo da OCDE, a Convenção 
Modelo da ONU nada estabelece em relação ao tema objeto de nossa 
pesquisa, que foca em determinar o que deve ser entendido por “leis” 
para fins de reenvio da definição de um termo para o Direito domésti-
co dos Estados contratantes.

Por outro lado, no que se refere à competência para a qualificação 
do rendimento segundo a definição estabelecida pelas “leis domésti-
cas”, os Comentários à Convenção Modelo da ONU incorporaram a 
posição defendida nos Comentários da OCDE ao seu Modelo. Assim, 
no presente caso, como comentamos na seção I.2.2.2, cabe ao Esta-
do de fonte qualificar o item de rendimento segundo sua “legislação 
doméstica” – nos casos em que haja reenvio –, devendo o Estado de 
residência conceder o alívio à dupla tributação, tendo como referência 
a qualificação da fonte.78

77  UN. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and De-
veloping Countries. New York: United Nations, 2021. p. 162.

78  UN. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and De-
veloping Countries. New York: United Nations, 2021. p. 611-613.
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3.3.	 REENVIO ÀS “LEIS DOMÉSTICAS” NO MOMENTO DA 
APLICAÇÃO DA CONVENÇÃO PELO ESTADO CONTRATANTE

Este é outro aspecto em que se identifica uniformidade nos dois mo-
delos de tratado. Com efeito, após a OCDE incluir, em seu artigo 3 (2), 
uma opção pelo reenvio dinâmico às “leis domésticas” dos Estados 
contratantes, a ONU incluiu a mesma modificação em sua Convenção 
Modelo. Conforme apontado nos Comentários da ONU, “o parágrafo 
foi alterado para tornar explícito que, quando o Direito interno de um 
Estado Contratante é referido a fim de determinar o significado de 
termos que não estão definidos no tratado, o Direito interno relevante 
é o que está em vigor no momento da aplicação do tratado e não no 
momento em que o tratado foi assinado”.79

3.4.	 REENVIO ÀS “LEIS DOMÉSTICAS” A NÃO SER QUE 
O CONTEXTO EXIJA INTERPRETAÇÃO DISTINTA 
OU OS ESTADOS CONCORDEM COM DEFINIÇÃO 
PRÓPRIA VIA PROCEDIMENTO AMIGÁVEL

Assim como o Modelo da OCDE, a Convenção Modelo da ONU es-
tabelece que o reenvio ao Direito doméstico ocorrerá apenas se não 
for possível encontrar uma definição do termo no “contexto da con-
venção”. Em relação a esse tema, os Comentários do Modelo da ONU 
repetem aqueles da OCDE, de modo que não se identifica qualquer 
divergência entre os dois.80

De outra parte, ao contrário do que identificamos no artigo 3 (2) 
do Modelo da OCDE, seu correspondente da ONU não faz referência à 
utilização do procedimento amigável para que os Estados contratan-
tes cheguem a um acordo sobre a definição do termo. Contudo, essa 
ausência é de pouca consequência, seja porque essa possibilidade é 
da natureza do procedimento amigável, não necessitando de previsão 
expressa no artigo 3 (2), seja porque os Comentários da ONU a men-
cionam de forma explícita, como se infere da passagem a seguir:

79  UN. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and De-
veloping Countries. New York: United Nations, 2021. p. 162.

80  UN. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and De-
veloping Countries. New York: United Nations, 2021. p. 162-163.
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22. O Comitê também concorda com a declaração, que foi incluída no 
final do parágrafo 13.1 do Comentário ao Artigo 3 do Modelo de Con-
venção Tributária da OCDE de 2014, segundo a qual “os Estados que se-
jam capazes de celebrar acordos mútuos (nos termos do artigo 25 e, em 
particular, do parágrafo 3 do mesmo) que estabeleçam os significados dos 
termos não definidos na Convenção devem levar em conta esses acordos 
na interpretação desses termos”.81

4.	 O ARTIGO 3 (2) NOS TRATADOS INTERNACIONAIS 
TRIBUTÁRIOS CELEBRADOS PELO BRASIL

Como já apontamos, não há uniformidade na redação do parágrafo 
2º do artigo 3º nas convenções das quais o Brasil é signatário, uma vez 
que a redação de tal parágrafo reflete, além das negociações entre as 
partes, as mudanças de redação, interpretação e alcance – ocorridas 
desde a década de 60 – nos Modelos da OCDE e da ONU que serviram 
de base para sua celebração.82

Assim, ao analisar os trinta e sete tratados tributários internacionais 
brasileiros em vigor, podemos identificar três grupos de dispositivos.

A primeira categoria, encontrada na maioria das convenções celebra-
das pelo Brasil, segue a redação original do artigo 3 (2) do Modelo da 
OCDE de 1963, replicada no Modelo da ONU de 1980. Esses disposi-
tivos (i) não fazem qualquer opção sobre o tipo de reenvio ao Direito 
interno – se estático ou dinâmico; (ii) não mencionam a possibilidade 
de que a definição de um termo seja encontrada em uma lei não tri-
butária; e (iii) e não fazem a referência à eventualidade de os Estados 
contratantes alcançarem uma definição comum por meio de um pro-
cedimento amigável. Vejamos abaixo a redação de tais dispositivos:

Modelo da OCDE (1963)
2. No que diz respeito à aplicação da Convenção a qualquer momento por 
um Estado contratante, qualquer termo não definido, a não ser que o con-
texto exija interpretação diferente, terá o significado que lhe for atribuído 
pelas leis desse Estado relativa aos impostos que são objeto da Convenção.83

81  UN. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and De-
veloping Countries. New York: United Nations, 2021. p. 163.

82  Ver: ROCHA, Sergio André. Política Fiscal Internacional Brasileira. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2017. p. 37-39.

83  Texto original em inglês: “2. As regards the application of the Convention by a 
Contracting State any term not otherwise defined shall, unless the context other-
wise requires, have the meaning which it has under the laws of that Contracting 
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Modelo da ONU (1980)
2. No que diz respeito à aplicação da Convenção a qualquer momento por um 
Estado contratante, qualquer termo não definido, a não ser que o contexto exi-
ja interpretação diferente, terá o significado que a esse tempo lhe for atribuído 
pelas leis desse Estado relativas aos impostos que são objeto da Convenção.84

A adoção deste dispositivo pode ser observada, por exemplo, na re-
dação do parágrafo 2º do artigo 3º da Convenção celebrada pelo Brasil 
com a Áustria, cuja redação transcrevemos abaixo:

2. Para a aplicação da presente Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida terá o 
significado que lhe é atribuído pela legislação desse Estado Contratante re-
lativa aos impostos que são objeto da Convenção, a não ser que o contexto 
imponha interpretação diferente.

Além do tratado com a Áustria, outras dezenove convenções brasi-
leiras trazem dispositivo com conteúdo similar, a saber: Bélgica, Ca-
nadá, China, Coreia do Sul, Dinamarca, Espanha, Filipinas, Finlândia, 
França, Holanda, Hungria, Índia, Itália, Japão, Luxemburgo, Noruega, 
República Eslovaca, República Tcheca e Suécia.

Já na segunda categoria há previsão expressa de reenvio dinâmico 
para o direito interno – ou seja, o reenvio para a legislação interna em 
vigor nos Estados contratantes no momento da interpretação/aplicação 
–, nos termos do artigo 3 (2) do Modelo da OCDE posterior à alteração 
de 1995 e do Modelo da ONU pós 2011, cuja redação era a seguinte:

Modelo da OCDE (1998)
2. No que diz respeito à aplicação da Convenção a qualquer momento por um 
Estado contratante, qualquer termo não definido, a não ser que o contexto 
exija interpretação diferente, terá o significado que lhe for atribuído pelas leis 
desse Estado relativas aos impostos que são objeto da Convenção, prevalecen-
do os efeitos atribuídos a esse termo ou expressão pelas leis tributárias desse 
Estado sobre o significado que lhe atribuam outras leis desse Estado.85

State relating to the taxes to which are the subject of the Convention” (OECD. Draft 
Double Taxation Convention on Income and Capital. Paris: OECD, 1963. p. 42).

84  Texto original em inglês: “2. As regards the application of the Convention by a 
Contracting State, any term not defined therein shall, unless the context otherwise 
requires, have the meaning which it has under the law of that State concerning the 
taxes to which the Convention applies” (UN. United Nations Model Double Taxation 
Convention between Developed and Developing Countries (1980). New York: United 
Nations, 1980. p. 20).

85  Texto original em inglês: “2. As regards the application of the Convention at 
any time by a Contracting State, any term not otherwise defined shall, unless the 
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Modelo da ONU (2011)
2. No que diz respeito à aplicação da Convenção a qualquer momento por 
um Estado contratante, qualquer termo não definido, a não ser que o con-
texto exija interpretação diferente, terá o significado que a esse tempo lhe 
for atribuído pelas leis desse Estado relativas aos impostos que são objeto 
da Convenção, prevalecendo os efeitos atribuídos a esse termo ou expres-
são pelas leis tributárias desse Estado sobre o significado que lhe atribuam 
outras leis desse Estado.86

Assim, a redação do referido parágrafo nas quinze convenções brasi-
leiras que adotam esses dispositivos é semelhante à do artigo 3 (2) da 
convenção celebrada com a África do Sul, transcrito abaixo:

2. Para a aplicação das disposições da Convenção a qualquer tempo por 
um Estado Contratante, qualquer termo ou expressão que nela não se en-
contre definido terá, a não ser que o contexto exija interpretação diferen-
te, o significado que a esse tempo lhe for atribuído pela legislação desse 
Estado relativa aos impostos que são objeto da Convenção, prevalecendo 
os efeitos atribuídos a esse termo ou expressão pela legislação tributária 
desse Estado sobre o significado que lhe atribuam outras leis desse Estado. 
(Destaque nosso)

Os outros catorze países cujas convenções (assinadas com o Brasil) 
adotam norma similar são os seguintes: Chile, Emirados Árabes Uni-
dos, Israel, México, Peru, Portugal, Rússia, Singapura, Suíça, Trinidad 
e Tobago, Turquia, Ucrânia, Uruguai e Venezuela.

Por fim, uma terceira categoria pode ser encontrada nas convenções 
brasileiras assinadas com a Argentina e com o Equador. Ao invés de 
estabelecerem uma ou outra sistemática de reenvio ao Direito interno, 
a opção foi estabelecer que, havendo sentidos opostos ou antagôni-
cos atribuídos aos termos pelas “leis domésticas” dos países, a defi-

context otherwise requires, have the meaning which it has under the law of that 
State for the purposes of the taxes to which the Convention applies, any meaning 
under the applicable tax laws of that State prevailing over a meaning given to the 
term under other laws of that State” (OECD. Model Tax Convention on Income and on 
Capital. Paris: OECD, 1998. p. 25).

86  Texto original em inglês: “2. As regards the application of the Convention at any 
time by a Contracting State, any term not defined therein shall, unless the context 
otherwise requires, have the meaning that it has at that time under the law of that 
State for the purposes of the taxes to which the Convention applies, any meaning 
under the applicable tax laws of that State prevailing over a meaning given to the 
term under other laws of that State” (UN. United Nations Model Double Taxation 
Convention between Developed and Developing Countries 2011 rev. New York: United 
Nations, 2011. p. 8).
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nição deverá ser estabelecida mediante um procedimento amigável 
entre as partes.

É o que podemos observar na redação do parágrafo 2º do artigo 3º da 
Convenção assinada com a Argentina:

2. Para a aplicação da presente Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida terá o 
significado que lhe é atribuído pela legislação desse Estado Contratante 
relativa aos impostos que são objeto da presente Convenção, a não ser que 
o contexto imponha interpretação diferente. Caso os sentidos resultantes 
sejam opostos ou antagônicos, as autoridades competentes dos Esta-
dos Contratantes estabelecerão, de comum acordo, a interpretação a 
ser dada. (Destaque nosso)

Como já manifestei em outra oportunidade, esse texto parece ser 
o mais adequado de todos,87 embora o procedimento amigável possa 
ser ineficiente para apresentar uma solução rápida para divergências 
qualificatórias.88

De toda maneira, tendo em vista a redação do artigo 3 (2) nas con-
venções brasileiras, é importante verificar como os comentários que 
apresentamos sobre os Modelos da OCDE e da ONU podem ser aplica-
dos aos tratados assinados pelo Brasil. Vejamos.

4.1.	 TERMOS NÃO DEFINIDOS NAS CONVENÇÕES 
ASSINADAS PELO BRASIL

Já expressamos nossa opinião de que o artigo 3 (2) não é uma “regra 
de interpretação”, pois, ao contrário de trazer uma metodologia para 
interpretar dispositivos convencionais, apenas estabelece onde se deve 
buscar a definição de termos não definidos. Não temos uma posição 
do Brasil em relação a esse tema, como se percebe pela análise das po-
sições de países não membros da OCDE em relação aos dispositivos e 
aos Comentários à Convenção Modelo.89

87  Ver: ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da 
Renda. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 198.

88  Sobre críticas ao procedimento amigável, ver: ROCHA, Sergio André. Solução 
de Divergências Hermenêuticas nos Tratados Internacionais Tributários. Revista de 
Direito Tributário Internacional, São Paulo, n. 10, dez. 2008, p. 209-210.

89  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. 
p. 612-613.
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4.2.	 REENVIO À “LEGISLAÇÃO DOMÉSTICA” DO ESTADO 
CONTRATANTE APLICANDO A CONVENÇÃO

Já apontamos algumas vezes que o tema central desta tese é o alcan-
ce do reenvio para as “leis” do Estado contratante aplicando o tratado 
tributário para a definição de uma palavra ou expressão não definida 
na convenção. Apresentaremos a seguir como este tema foi abordado 
nos tratados tributários internacionais assinados pelo Brasil.

4.2.1.	 REENVIO PARA A “LEGISLAÇÃO” DO ESTADO 
CONTRATANTE APLICANDO A CONVENÇÃO

Nas seções 2 e 3 deste capítulo, vimos que os Modelos de Convenção 
da OCDE e da ONU fazem referência ao reenvio às “leis” (laws) dos Es-
tados contratantes. Por outro lado, destacamos que nenhum dos dois 
Modelos define este termo, o que seria necessário para a sua própria 
interpretação, gerando uma referência circular ao próprio artigo 3 (2).

Um traço importante dos tratados brasileiros, que torna essa questão 
ainda mais interessante, é que ao invés do reenvio às “leis” dos Estados 
contratantes, eles estabelecem o reenvio à “legislação tributária” dos 
Estados contratantes. Todas as convenções celebradas pelo Brasil, com 
exceção daquela assinada com Trinidad e Tobago, mencionam o reen-
vio à “legislação tributária” dos Estados contratantes.90

Esta questão é relevantíssima para os propósitos desta pesquisa, afi-
nal, sabe-se que a expressão “legislação tributária” foi definida pelo 
artigo 96 do Código Tributário Nacional (CTN), nos seguintes termos:

Art. 96. A expressão “legislação tributária” compreende as leis, os tratados e as 
convenções internacionais, os decretos e as normas complementares que ver-
sem, no todo ou em parte, sobre tributos e relações jurídicas a eles pertinentes.

Percebe-se, assim, que, segundo o disposto no CTN, “legislação tribu-
tária” inclui tanto leis e tratados, quanto veículos normativos infrale-
gais, como os decretos e as chamadas “normas complementares” que, 
por sua vez, estão definidas no artigo 100 do CTN, transcrito abaixo:

Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das conven-
ções internacionais e dos decretos:
I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

90  Na Convenção celebrada entre Brasil e Rússia, ao invés de “legislação tributária” 
foi utilizada a expressão “direito tributário” do Estado contratante.
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II - as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administra-
tiva, a que a lei atribua eficácia normativa;
III - as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;
IV - os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito 
Federal e os Municípios.
Parágrafo único. A observância das normas referidas neste artigo exclui a 
imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do 
valor monetário da base de cálculo do tributo.

Portanto, o reenvio ao Direito doméstico, segundo o artigo 3 (2), 
ganha contornos um tanto distintos nos tratados brasileiros, em com-
paração aos Modelos da OCDE e da ONU. Esta discussão será aprofun-
dada no capítulo III adiante.

4.2.2.	 QUAL O ESTADO CONTRATANTE APLICANDO A CONVENÇÃO?

Demonstramos em seções anteriores que tanto o Modelo da OCDE 
quanto o da ONU adotaram o inicialmente denominado new approach, 
segundo o qual a competência qualificatória no que tange às regras 
distributivas dos Modelos cabe ao país de fonte. Especialmente em 
relação a esse tema, não temos qualquer indicação sobre a posição das 
autoridades fiscais brasileiras.

De fato, essa matéria é exclusivamente interpretativa, tanto que apa-
rece nos Comentários da OCDE e da ONU no artigo 23 de seus Mode-
los.91 Tudo o que podemos afirmar em relação a essa temática é que o 
Brasil não incluiu uma reserva a essa interpretação em suas posições 
sobre o artigo 23 do Modelo da OCDE. Contudo, não temos manifes-
tações das autoridades fiscais sobre seu entendimento a respeito da 
competência qualificatória nesses casos.

4.3.	 REENVIO À “LEGISLAÇÃO DOMÉSTICA” NO MOMENTO DA 
APLICAÇÃO DA CONVENÇÃO PELO ESTADO CONTRATANTE

Considerando os tipos de artigo 3 (2) encontrados nos tratados bra-
sileiros, mencionados na seção I.4.1 acima, a busca da definição de 
termos não definidos nos textos das convenções deverá ser feita de 
acordo com o critério eleito na própria convenção, que pode ser um 

91  Cf. OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 
388-390; UN. The United Nations Model Double Taxation Convention between Developed 
and Developing Countries. New York: United Nations, 2021. p. 611-613.
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dentre os três a seguir: (i) o reenvio à “legislação doméstica”, sem que 
a convenção estabeleça qualquer opção quanto ao tipo de reenvio, se 
estático ou dinâmico; (ii) o reenvio dinâmico à “legislação doméstica”, 
com a aplicação da “legislação interna” em vigor no momento da in-
terpretação/aplicação; ou (iii) a adoção de um procedimento amigável 
entre as partes, no caso de discordância entre elas quanto ao reenvio 
estático ou dinâmico.

A Tabela 1 a seguir contém a lista de países com os quais o Brasil 
assinou tratados tributários internacionais, classificados pelo tipo de 
critério eleito pela respectiva convenção.

Tabela 1

Critério para a busca da definição de 
um termo não definido na convenção

Países que adotaram tal critério

Reenvio ao Direito interno, sem que a convenção 
estabeleça qualquer opção em relação ao 
tipo de reenvio, se estático ou dinâmico.

Áustria, Bélgica, Canadá, China, Coreia do 
Sul, Dinamarca, Espanha, Filipinas, Finlândia, 

França, Holanda, Hungria, Índia, Itália, 
Japão, Luxemburgo, Noruega, República 

Tcheca, República Eslovaca e Suécia.

Reenvio dinâmico ao Direito interno, com 
a aplicação da legislação interna em 
vigor no momento da interpretação.

África do Sul, Chile, Emirados Árabes 
Unidos, Israel, México, Peru, Portugal, 

Rússia, Singapura, Suíça, Trinidad e Tobago, 
Turquia, Ucrânia, Uruguai e Venezuela.

Adoção de um procedimento amigável entre 
as partes, no caso de discordância entre as 

partes quanto ao reenvio estático ou dinâmico.
Argentina e Equador.

Apesar de existirem três categorias de critério para a definição de 
termos não definidos nos textos das convenções assinadas pelo Brasil, 
há algumas diferenças na delimitação da “legislação desse Estado” que 
deverão ser utilizadas nos casos em que ocorrer o reenvio às “leis do-
mésticas” do Estado contratante.

Na primeira categoria, a redação do Artigo 3 (2) é bastante similar 
em dezenove dentre os vinte países que adotam o critério de reenvio 
ao Direito interno: ao estabelecer que deve ser a “legislação desse Es-
tado Contratante relativa aos impostos que são objeto da Convenção” 
(destaque nosso), a convenção não estabelece se o reenvio será estático 
ou dinâmico, nem qual legislação deverá observada na atribuição de 
significado a expressão que não se encontre definida na convenção.

Além de aplicar-se à Áustria, essa delimitação de legislação também 
se aplica às convenções assinadas com a Bélgica, o Canadá, a Coreia 
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do Sul, a Dinamarca, Espanha, Filipinas, Finlândia, França, Holanda, 
Hungria, Índia, Itália, Japão, Luxemburgo, Noruega, República Eslo-
vaca, República Tcheca e Suécia.

Apesar de utilizarem o critério estabelecido pela terceira categoria 
acima apontada, as Convenções assinadas com a Argentina e o Equa-
dor também especificam no seu Artigo 3 (2) que deverá ser observada, 
na atribuição de significado a expressão que não se encontre definida 
na convenção, a “legislação desse Estado Contratante relativa aos im-
postos que são objeto da presente Convenção” (destaque nosso).

Por outro lado, a despeito de adotar o critério da primeira categoria, 
a redação do Artigo 3 (2) do Acordo com a China é mais restritiva, 
pois especifica que deverá ser observado “o sentido dado pela respec-
tiva legislação tributária, aplicável aos impostos abrangidos por este 
Acordo” (destaque nosso).

Já os quinze países que aderem ao critério da segunda categoria de 
norma diretiva, com o reenvio dinâmico ao Direito interno e aplicação 
da legislação interna em vigor no momento da interpretação, adotam 
uma hierarquia de normas internas ao estabelecer que devem prevale-
cer os efeitos decorrentes da aplicação da legislação tributária referente 
aos impostos abrangidos pelas Convenções em relação àqueles decor-
rentes de outras leis desse Estado.

Esse critério pode ser observado na redação da Convenção com 
a África do Sul: “pela legislação desse Estado relativa aos impostos 
que são objeto da Convenção, prevalecendo os efeitos atribuídos 
a esse termo ou expressão pela legislação tributária desse Estado 
sobre o significado que lhe atribuam outras leis desse Estado” (des-
taque nosso).

Essa delimitação de legislação aplica-se à África do Sul e também às 
convenções assinadas com o Chile, os Emirados Árabes Unidos, Israel, 
o México, o Peru, Portugal, Rússia, Singapura, Suíça, Trinidad e Toba-
go, Turquia, Ucrânia, Uruguai e Venezuela.

A Tabela 2 abaixo contém a lista dos países com os quais o Brasil 
assinou tratados tributários internacionais, classificados pelo tipo de 
legislação interna a ser utilizada no reenvio ao direito interno por de-
terminação da respectiva convenção.
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Tabela 2

Delimitação da legislação a ser 
utilizada para o reenvio ao direito 
interno nos termos da convenção

Países que adotaram tal delimitação

Legislação do Estado Contratante relativa aos 
impostos que são objeto da Convenção.

Argentina, Áustria, Bélgica, Canadá, Coreia do 
Sul, Dinamarca, Equador, Espanha, Filipinas, 
Finlândia, França, Holanda, Hungria, Índia, 

Itália, Japão, Luxemburgo, Noruega, República 
Eslovaca, República Tcheca e Suécia.

Legislação tributária aplicável aos 
impostos abrangidos pelo Acordo.

China.

Hierarquia de normas internas, devendo 
prevalecer os efeitos decorrentes da aplicação 
da legislação tributária referente aos impostos 

abrangidos pelas Convenções em relação 
àqueles decorrentes de outras leis do Estado.

África do Sul, Chile, Emirados Árabes 
Unidos, Israel, México, Peru, Portugal, 

Rússia, Singapura, Suíça, Trinidad e Tobago, 
Turquia, Ucrânia, Uruguai e Venezuela.

4.4.	 REENVIO À “LEGISLAÇÃO DOMÉSTICA” A NÃO SER 
QUE O CONTEXTO EXIJA INTERPRETAÇÃO DISTINTA 
OU OS ESTADOS CONCORDEM COM DEFINIÇÃO 
PRÓPRIA VIA PROCEDIMENTO AMIGÁVEL

As trinta e sete convenções assinadas pelo Brasil que estão atual-
mente em vigor contemplam o reenvio à “legislação doméstica” ape-
nas no caso de o “contexto” não exigir interpretação diferente. Já a 
possibilidade de utilização de procedimento amigável para os casos de 
divergência sobre o reenvio às “leis domésticas” só está previsto nas 
Convenções assinadas pelo Brasil com a Argentina e com o Equador.

É interessante observarmos que não há qualquer manifestação oficial 
das autoridades fiscais brasileiras que veiculem seu entendimento so-
bre o “contexto” de um tratado tributário.

5.	 CONCLUSÃO DESTE CAPÍTULO

Nosso objetivo neste capítulo foi apresentar comentários gerais so-
bre o artigo 3 (2) das Convenções Modelo da OCDE e da ONU e dos 
tratados brasileiros para que fosse possível a compreensão de seus 
objetivos como uma norma de reenvio de definições de termos con-
vencionais para as “leis” dos Estados contratantes. Esses comentários 
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foram necessários para o entendimento das questões e hipóteses de 
pesquisa propostas.

Ficou claro que os Modelos de tratado ou mesmo seus Comentários 
não trazem orientação explícita sobre como as questões propostas aqui 
podem ser respondidas. Por outro lado, identificamos que o artigo 3 
(2) das convenções brasileiras, ao utilizar a palavra “legislação”, que 
tem definição explícita no CTN, gera uma confusão adicional à inter-
pretação desse dispositivo.

No próximo capítulo analisaremos como interpretar o artigo 3 (2) 
dos Modelos de Convenção da OCDE e da ONU com vistas a determi-
nar se, nos casos de reenvio às “leis domésticas”, a definição de um 
termo não definido no tratado pode ser veiculada por meio de um ato 
administrativo infralegal.
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CAPÍTULO II 

O ALCANCE DA 
EXPRESSÃO “LEIS DO 

ESTADO CONTRATANTE” 
NO ARTIGO 3 (2) DOS 

MODELOS DA CONVENÇÃO 
DA OCDE E DA ONU
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1.	 INTRODUÇÃO

O objetivo deste capítulo é apresentar resposta à primeira questão de 
pesquisa proposta na introdução e testar a nossa primeira hipótese, a qual 
foi delimitada nos seguintes termos: A redação do artigo 3 (2) dos Mode-
los de Convenção da OCDE e da ONU não autoriza a integração do texto 
do acordo mediante a utilização de definições estabelecidas em atos nor-
mativos infralegais internos dos Estados contratantes editados pela “auto-
ridade competente”, definida no próprio texto convencional. Definições 
estabelecidas em outros atos infralegais podem ser consideradas.

Ao estudarmos a interpretação de tratados internacionais tributários, 
sustentamos que as suas normas devem ser construídas nos marcos do 
pluralismo metodológico,92 de modo que não há um método apriorís-
tico que possa ser utilizado pelo intérprete para a atribuição de sentido 
a textos convencionais, devendo ser considerados todos os elementos 
de interpretação disponíveis.93

92  Como aponta Marcus Abraham, “como todo sistema, a hermenêutica do direito 
tributário também passou por um processo evolutivo, seguindo as mutações jusfilo-
sóficas que o direito realizou, especialmente nas últimas décadas, com a derrocada 
do positivismo e o ressurgimento dos valores, da ética e da justiça como parâmetros 
de interpretação e aplicação do Direito, subordinando-se ao pluralismo metodológico. 
Inexiste a prevalência de um único método. O que se observar é a pluralidade e a 
equivalência, sendo os métodos aplicados de acordo com o caso, e com os valores 
ínsitos na norma; ora se recorre ao método sistemático, ora ao teleológico, ora ao 
histórico, até porque não são contraditórios, mas se completam e intercomunicam. 
No direito tributário, os métodos podem variar de acordo até mesmo com o tributo 
a que se aplicam” (ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributário e o Direito Privado. 
São Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 124-125). Nesse sentido, ver: CAMPOS, Car-
los Alexandre de Azevedo. Interpretação do Sistema Constitucional Tributário. In: 
CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Escritos de Direito Constitucional e de Direito 
Tributário. Rio de Janeiro: Gramma, 2016. p. 247-251. Sobre o tema ver: DERZI, 
Misabel Abreu Machado. [Notas de Atualização]. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito 
Tributário Brasileiro. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 1048-1049.

93  Cf. ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da 
Renda. 2. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 146; ROCHA, Sergio André. Tax 
Treaty Interpretation: Challenges in a Post-BEPS Multilateral World. The Netherlands: 
Kluwer, 2022. p. 114.
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Nesses estudos, examinamos, especificamente, os elementos históri-
co, gramatical, sistemático e axiológico, e sua aplicação no contexto da 
interpretação de tratados internacionais.94

Considerando os nossos propósitos neste capítulo e o escopo desta 
tese, não pretendemos apresentar comentários gerais sobre os referidos 
elementos de interpretação. Os mesmos serão utilizados para que con-
sigamos reconstruir o comando do artigo 3 (2). Aqui, nossa análise não 
recairá sobre este dispositivo como um todo, tendo por foco apenas es-
tabelecer quais diplomas normativos do Direito doméstico dos Estados 
contratantes podem ser considerados para fins do reenvio ali previsto.

Para tanto, apresentaremos uma interpretação do artigo 3 (2) das 
Convenções Modelo da OCDE e da ONU, considerando elementos his-
tórico, gramatical, sistemático, axiológico e teleológico, iniciando pela 
análise histórica.

2.	 A INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 3 (2) DOS MODELOS DA 
OCDE E DA ONU DE UMA PERSPECTIVA HISTÓRICA

Segundo Savigny, o elemento histórico de interpretação “tem por 
objeto o estado de direito existente sobre a matéria, no momento em 
que a lei foi editada; ele determina o modo de ação da lei e a mudança 
por ela introduzida, que é justamente o que o elemento histórico deve 
esclarecer”.95 Como aponta Humberto Ávila, argumentos interpretati-
vos históricos são “pertinentes aos contexto histórico em que surgiu 
o dispositivo ou em que ele será aplicado”. Este autor separa os argu-
mentos históricos dos genéticos, que seriam “relacionados à gênese do 
dispositivo”.96 Sobre o elemento histórico, vale a pena transcrevermos 
a seguinte passagem de Ferrara:

94  Cf. ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da 
Renda. 2. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 144-160; ROCHA, Sergio André. 
Tax Treaty Interpretation: Challenges in a Post-BEPS Multilateral World. The Nether-
lands: Kluwer, 2022. p. 113-127.

95  SAVIGNY, M. F. C. de. Sistema del Derecho Romano Actual. Tradução Jacinto Mesía 
e Manuel Poley. Madrid: Centro Editorial de Góngora, [s/d]. t. 1. p . 187. Ver, tam-
bém: LARENZ, Karl, Metodologia da Ciência do Direito. Tradução José Lamego. 3. ed. 
Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1997, p. 462-463.

96  ÁVILA, Humberto. Constituição, Liberdade e Interpretação. São Paulo: Malheiros, 
2019. p. 38.
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Compreende-se que precioso auxílio para a plena inteligência dum texto 
resulta de se descobrir a sua origem histórica, e seguir o seu desenvolvi-
mento e as suas transformações, até ao arranjo definitivo do assunto no 
presente. Fórmulas e princípios que considerados só pelo lado racional 
parecem verdadeiros enigmas, encontram a chave de solução numa razão 
histórica, no rememorar de condições e concepções dum tempo longínquo 
que lhes deram uma fisionomia especial.97

Do elemento histórico de interpretação cuidou o artigo 32 da Con-
venção de Viena sobre o Direito dos Tratados,98 ao enunciar que “po-
de-se recorrer a meios suplementares de interpretação, inclusive aos 
trabalhos preparatórios do tratado e às circunstâncias de sua conclu-
são, a fim de confirmar o sentido resultante da aplicação do artigo 31 
ou de determinar o sentido quando a interpretação, de conformidade 
com o artigo 31: a) deixa o sentido ambíguo ou obscuro; ou b) conduz 
a um resultado que é manifestamente absurdo ou desarrazoado”.99

Este dispositivo faz referência às circunstâncias da conclusão de um 
tratado e aos trabalhos preparatórios como meios suplementares de 
interpretação, o que, segundo a doutrina, indica um papel secundário 
desses elementos de interpretação.100 Como observa Malcom N. Shaw:

Quando a interpretação de acordo com o disposto no artigo 31 necessitar 
de confirmação, ou determinação, uma vez que o significado é ambíguo 
ou obscuro, ou conduz a um resultado manifestamente absurdo ou desar-
razoado, pode recorrer-se a meios suplementares de interpretação nos ter-
mos do artigo 32. Estes meios incluem os trabalhos preparatórios (travaux 
préparatoires) do tratado e as circunstâncias da sua conclusão e podem ser 
utilizados na situação acima referida para auxiliar o processo de interpre-
tação do tratado em questão. […].101

97  FERRARA, Francesco. Interpretação e Aplicação das Leis. Tradução Manuel A. Do-
mingues de Andrade. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1987. p. 144.

98  Decreto nº 7.030/2009.

99  Ver: LANG, Michael; BRUGGER, Florian. O Papel dos Comentários da OCDE na 
Interpretação dos Acordos de Bitributação. Tradução Gustavo Gonçalves Vettori. 
Revista de Direito Tributário Internacional, São Paulo, n. 9, ago. 2008, p. 205-206.

100  Ver: GARDINER, Richard. Treaty Interpretation. Oxford: Oxford University Press, 
2008. p. 24-25; SINCLAIR, I. M. The Vienna Convention on the Law of Treaties. Man-
chester: Manchester University Press, 1973. p. 71-72; LUPI, André Lipp Pinto Basto. 
Interpretação de Tratados. Comentários ao Artigo 32. In: SALIBA, Aziz Tuffi. Direito 
dos Tratados: Comentários à Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969). 
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011. p. 239.

101  SHAW, Malcom N. International Law. 9th. ed. Cambridge: Cambridge University 
Press, 2021. p. 816.
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Na linha do pluralismo metodológico que inspira esta tese, cremos 
não ser adequada a hierarquização de elementos de interpretação, de 
modo que o elemento histórico deve ser considerado em igualdade de 
condições com os demais elementos. A sua caracterização pela Con-
venção de Viena como meio suplementar não afasta, segundo vemos, 
a sua relevância, de modo que nesta seção buscaremos verificar se os 
elementos históricos disponíveis nos auxiliam na interpretação do ar-
tigo 3 (2) dos Modelos de Convenção da OCDE e da ONU.

Assim sendo, nossos propósitos nesta seção são (i) entender as ori-
gens do artigo 3 (2) dos Modelos da OCDE e da ONU; e (ii) estabelecer 
se tais origens históricas auxiliam na interpretação dos Modelos. Para 
que essa digressão histórica possa ser bem compreendida, será neces-
sária uma breve contextualização sobre a evolução do Direito Interna-
cional Tributário, que nos auxiliará a compreender melhor a própria 
evolução e contexto histórico das Convenções Modelo.

2.1.	 BREVES COMENTÁRIOS SOBRE A EVOLUÇÃO 
HISTÓRICA DOS MODELOS DE CONVENÇÃO

Embora algumas formas rudimentares de tributação da renda pos-
sam ser identificadas no passado distante,102 o Imposto de Renda, 
como conhecido atualmente, consolidou-se no fim do século XIX e no 
início do século XX.

Na Inglaterra, o Imposto de Renda foi estabelecido pela primeira vez 
em 1799 para fornecer suporte financeiro para a guerra contra Napo-
leão.103 Depois de mais de um século em que o Imposto de Renda era 
ciclicamente extinto e recriado, em 1907 ele se tornou definitivo.104 
Segundo Charles Adams “em 1910 a tributação da renda britânica evo-
luiu para onde se encontra hoje”.105

102  Ver: SAMSON, William D. History of Taxation. In: LYMER, Andrew Lymer; HAS-
SELDINE, John (Coords.). The International Tax System. New York: Springer Scien-
ce+Business Media, 2002. p. 22-23.

103  Cf. COFFIELD, James. A Popular History of Taxation: From Ancient to Modern 
Times. London: Longman, 1970. p. 90.

104  Ver: NÓBREGA, Cristóvão Barcelos da. História do Imposto de Renda, um Enfoque 
da Pessoa Física (1922-2013). Brasília: Receita Federal, 2014. p. 18-20.

105  ADAMS, Charles. For Good and Evil: The Impact of Taxes in the Course of Civili-
zation. Maryland: Madison Books, 2001. p. 364.
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Os Estados Unidos instituíram seu primeiro Imposto de Renda em 
1862. Em 1885, a Suprema Corte decidiu que o imposto era incons-
titucional, ao argumento de que receitas tributárias deviam ser com-
partilhadas com os Estados.106 Apenas após a Décima Sexta Emenda à 
Constituição Americana,107 em 1913, o Imposto de Renda foi estabele-
cido em definitivo nos Estados Unidos.108

O momento histórico do nascimento da tributação da renda na França 
não foi muito diferente, com o Imposto de Renda sendo criado no iní-
cio do século XX, mais precisamente em 1914.109 Segundo Guy Gest, “o 
primeiro sistema de tributação da renda francês foi estabelecido por três 
leis em 1914 e 1917. Foi uma mistura dos sistemas inglês e prussiano 
de então e caracterizado pela imposição de sete alíquotas sobre sete ca-
tegorias de renda cedulares (quase o mesmo que hoje) em um primeiro 
nível e tributação progressiva sobre o total dos rendimentos de todas as 
categorias recebidos pelo contribuinte em um segundo nível”.110

Nos Estados germânicos o Imposto de Renda foi criado no século 
XIX. Na Prússia, por exemplo, o imposto foi instituído em 1851 e pos-
teriormente reformado em 1891.111 Nas palavras de Wolfgang Schön, 
“a história da tributação da renda moderna na Alemanha começa com 

106  Ver: DOERNBERG, Richard L. et. al. Federal Income Taxation of Corporations and 
Partnerships. The Netherlands: Wolters Kluwer, 2009. p. 3.

107  Ver: SELIGMAN, Edwin R. A. The Income Tax: A Study of the History, Theory, and 
Practice of the Income Taxation at Home and Abroad. New Jersey: The Lawbook 
Exchange, 1914. p. 590–627.

108  Ver: COFFIELD, James. A Popular History of Taxation: From Ancient to Modern 
Times. London: Longman, 1970. p. 230–232; LEONETTI, Carlos Araújo. Breve His-
tórico da Tributação da Renda. In: BALTHAZAR, Ubaldo Cesar (Coord). O Tributo na 
História: Da Antiguidade à Globalização. Florianópolis: Fundação Boiteux, 2006. p. 
273-274; NÓBREGA, Cristóvão Barcelos da. História do Imposto de Renda, um Enfoque 
da Pessoa Física (1922-2013). Brasília: Receita Federal, 2014. p. 22-23.

109  Cf. TROTABAS, Louis; COTTERET, Jean-Marie. Droit Fiscal. Paris: Dalloz, 1997. 
p. 145; Grosclaude, Jacques; Marchessou, Philippe. Droit Fiscal Général. Paris: Dal-
loz, 2003. p. 47. Ver, também: NÓBREGA, Cristóvão Barcelos da. História do Im-
posto de Renda, um Enfoque da Pessoa Física (1922-2013). Brasília: Receita Federal, 
2014. p. 21.

110  GEST, Guy. France. In: AULT, Hugh J.; ARNOLD, Brian J. (Coords.). Comparative 
Income Taxation: A Structural Analysis. 2nd. ed. The Netherlands: Kluwer Law In-
ternational, 2004. p. 37.

111  Cf. GRAPPERHAUS, Ferdinand H. M. Tax Tales From the Second Millennium. Ams-
terdam: IBFD, 2009. p. 66.
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o Ato do Imposto de Renda Prussiano de 1891, que introduziu uma 
abordagem sistemática de tributação na fonte para a tributação da ren-
da. Em razão do pesado encargo financeiro da Primeira Guerra Mun-
dial, o poder legislativo foi transferido para o Reich alemão pela Cons-
tituição de Weimar de 1919”.112

A tributação da renda chegou um pouco mais tarde na América La-
tina. O Imposto de Renda foi criado no Brasil em 1922113 e, apenas 
em 1932, na Argentina.114 Sobre a instituição do Imposto de Renda no 
Brasil, Cristóvão Barcelos da Nóbrega nos diz o seguinte:

O imposto de renda foi instituído no Brasil por força do art. 31 da Lei no 
4.625, de 31 de dezembro de 1922, que orçou a Receita Geral da Repú-
blica dos Estados Unidos do Brasil para o exercício de 1923, cujo texto 
é reproduzido abaixo ipsis literis. Curiosamente, a lei foi publicada num 
Diário Oficial da União (DOU) de domingo. Na época, o DOU circulava 
também nos sábados e domingos.
[…]
Com apenas um artigo e oito incisos da lei orçamentária para o exercício 
de 1923, estava instituído o imposto geral sobre a renda no país, embora, 
anteriormente, tenha havido tributação pontual sobre a renda, mas sem 
repartição própria nem funcionários com dedicação exclusiva ao imposto 
de renda. Antes de 1922, tivemos o imposto sobre vencimentos, criado em 
1843 e suprimido dois anos após, mas que voltaria a ser cobrado algumas 
vezes, o imposto sobre dividendos e o imposto sobre lucros.115

Estes brevíssimos comentários sobre o nascimento da tributação da 
renda não tiveram o propósito de explorar as controvérsias relaciona-
das ao seu surgimento. É um fato conhecido que a criação do Imposto 
de Renda sofreu forte oposição em todos os países onde o mesmo foi 
implementado pela primeira vez. Pelo contrário, esses comentários 

112  SCHÖN, Wolfgang. Germany. In: AULT, Hugh J.; ARNOLD, Brian J. (Coords.). 
Comparative Income Taxation: A Structural Analysis. 2nd. ed. The Netherlands: Klu-
wer Law International, 2004. p. 53. Ver, também: NÓBREGA, Cristóvão Barcelos 
da. História do Imposto de Renda, um Enfoque da Pessoa Física (1922-2013). Brasília: 
Receita Federal, 2014. p. 22.

113  FERREIRA, Benedito. A História da Tributação no Brasil: Causas e Efeitos. Brasília: 
Senado Federal, 1986. p. 75.

114  Cf. JARACH, Dino. Finanzas Públicas y Derecho Tributario. Buenos Aires: Abele-
do-Perrot, 1996. p. 529.

115  NÓBREGA, Cristóvão Barcelos da. História do Imposto de Renda, um Enfoque da 
Pessoa Física (1922-2013). Brasília: Receita Federal, 2014. p. 31.
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buscaram localizar historicamente a consolidação deste tributo no iní-
cio do século XX.

A cronologia aqui apresentada é importante para que se possa fazer 
uma vinculação entre o impulso inicial para o desenvolvimento do 
Imposto de Renda e os primeiros passos na teorização da tributação 
internacional. O tratado de cooperação celebrado entre a França e a 
Bélgica em 1843 é reconhecido como um dos primeiros tratados tri-
butários assinados.116 Posteriormente, em 1899, a primeira convenção 
contra a bitributação da renda foi celebrada entre a Prússia e o Império 
Austro-Húngaro.117 Este tratado se tornou necessário depois que o Im-
pério Austro-Húngaro criou seu Imposto de Renda em 1896 (como já 
mencionamos, a Prússia já havia instituído seu Imposto de Renda). 118

Com efeito, está claro que a tributação internacional como é conhe-
cida hoje apenas se desenvolveu depois da introdução do Imposto de 
Renda como uma das mais relevantes fontes de receita para os Estados. 
Desde o século XX os países ocidentais, regra geral, organizaram-se de 
modo que a maior parte das receitas públicas decorrem da arrecadação 
tributária, e não da exploração do patrimônio do Estado.119 A importân-
cia do Imposto de Renda como fonte de receitas nos Estados modernos, 
e seu peso na carga tributária que recai sobre os contribuintes, tornou 
inevitável o desenvolvimento de um instrumento que permitisse aos paí-
ses repartir as receitas tributárias e proteger os contribuintes contra a 
dupla tributação internacional em operações transnacionais.120

116  Ver: JOGARAJAN, Sunita. Prelude to the International Tax Treaty Network: 
1815–1914 Early Tax Treaties and the Conditions for Action. Oxford Journal of Legal 
Studies, London, 2011, p. 9.

117  Ver: HOLMES, Kevin. International Tax Policy and Double Tax Treaties. The Nether-
lands: IBFD, 2007. p. 56; VOGEL, Klaus. Introduction. In: VOGEL, Klaus (Coord.). 
On Double Taxation Conventions. The Netherlands: Kluwer, 1998. p. 16-17.

118  Cf. JOGARAJAN, Sunita, Prelude to the International Tax Treaty Network: 1815–
1914 Early Tax Treaties and the Conditions for Action, Oxford Journal of Legal Stu-
dies, 2011, p. 12.

119  Cf. NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Al-
medina, 1998. p. 199-204. Sobre o tema, ver: GODOI, Marciano Seabra de; RO-
CHA, Sergio André (Orgs.). O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Belo Horizonte: 
D’Plácido, 2017.

120  Cf. ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da 
Renda. 2. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 76-78.
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Portanto, o impulso para as primeiras convenções tributárias, que 
foram celebradas antes da Primeira Guerra Mundial, foi o surgimento 
da tributação da renda. Este fato sozinho mostra que, embora os atuais 
tratados tributários tenham outros fins além de apenas evitar a dupla 
tributação da renda, como promover o investimento ou a transparên-
cia fiscal,121 há uma relação íntima entre a tributação internacional e o 
Imposto de Renda.122

O desenvolvimento inicial da tributação internacional foi interrompido 
pela Primeira Guerra Mundial (1914-1918), e tornou a avançar depois 
do fim do conflito, sob os auspícios da Sociedade das Nações. Manuel 
Pires chega a identificar três diferentes estágios de desenvolvimento da 
tributação internacional: um primeiro, pré-Primeira Guerra Mundial, um 
segundo no entre guerras e um terceiro pós-Segunda Guerra, destacando, 
entretanto, que os desenvolvimentos mais significativos sobre a matéria 
ocorreram apenas nesta terceira fase.123 Atualmente, soma-se um quarto 
estágio a esta evolução: a fase posterior à crise econômica de 2008.

No ano de 1920, a Câmara de Comércio Internacional focou sua 
atenção no tema da dupla tributação, estabelecendo um comitê para 
tratar do assunto. Devido às dificuldades enfrentadas pela Câmara, no 
ano de 1921 a Sociedade das Nações, por meio de seu Comitê Finan-
ceiro, assumiu a condução da questão.124

O Comitê formou então uma comissão de quatro financistas, o Pro-
fessor Bruins (Holanda), o Senador Luigi Einaudi (Itália), Sir Josiah 
Stamp (Grã-Bretanha) e o Professor Edwin Seligman (Estados Uni-
dos), os quais levaram adiante sua tarefa através de trocas de corres-
pondências, vindo a se reunir em 1923 em conferência realizada em 
Genebra. O resultado dos esforços da comissão foi formalizado em 
relatório apresentado no mesmo ano.125

121  Ver: ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da 
Renda. 2. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 74-85.

122  Ver: ATCHABAHIAN, Adolfo. Derecho Tributario Internacional. In: BELSUNCE, 
Horacio García (Coord.) Tratado de Tributación. Buenos Aires: Astrea, 2003. p. 529.

123  PIRES, Manuel. International Juridical Double Taxation of Income. Deventer: Klu-
wer Academic Publishers, 1989. p. 217.

124  Cf. SELIGMAN, Edwin R. A. Double Taxation and International Fiscal Cooperation. 
New York: The MacMillan Company, 1928. p. 114-115.

125  Cf. SELIGMAN, Edwin R. A. Double Taxation and International Fiscal Cooperation. 
New York: The MacMillan Company, 1928. p. 115. Sobre o relatório da comissão 
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Segundo a narrativa de Seligman, o ponto de partida da comissão foi a 
questão da cooperação fiscal internacional, analisando-se em que medida 
tal cooperação envolve algum sacrifício por parte dos Estados envolvidos 
em um caso de bitributação e, em assim sendo, qual dos Estados deveria 
suportar tal sacrifício, ou se o mesmo deveria ser distribuído entre os Es-
tados ou, ainda, se haveria critérios para a divisão dos sacrifícios.126

Ainda de acordo com o citado autor, na falta de uma autoridade cen-
tral, a cooperação fiscal internacional seria dependente do desenvolvi-
mento de acordos bilaterais, sendo que os principais critérios que pau-
tariam tais acordos seriam a fonte da renda, de um lado, e a residência 
ou domicílio daquele que tem a sua disponibilidade, de outro, embora 
o local da coisa e a possibilidade de exercício de um direito também 
devessem ser levados em consideração.127

Após definir os critérios para a tributação, a comissão buscou apli-
cá-los a categorias de renda específicas, visando determinar situações 
em que o direito à imposição caberia à fonte e aquelas em que deveria 
ser atribuído ao país de residência.

A comissão analisou também quais seriam os métodos passíveis de se-
rem utilizados para a eliminação da dupla tributação, elencando quatro: 
o da dedução, o da isenção, o da divisão e o da classificação. Este último 
foi apontado como o mais apropriado, na medida em que consistiria na 
atribuição de um tratamento distinto para cada tipo de rendimento.128

Ainda em 1922, e antes mesmo de os financistas terem apresentado 
seu relatório, a Sociedade das Nações nomeou uma comissão de técni-
cos fazendários, originários de sete países europeus (Bélgica, França, 
Holanda, Itália, Reino Unido, Suíça e Tchecoslováquia), para analisar 
questões relacionadas à dupla tributação e à evasão fiscal.129

de financistas, ver: CARROLL, Michell B. Prevention of International Double Taxation 
and Fiscal Evasion: Two Decades of Progress under the League of Nations. Geneva: 
League of Nations, 1939. p. 13-15.

126  SELIGMAN, Edwin R. A. Double Taxation and International Fiscal Cooperation. New 
York: The MacMillan Company, 1928. p. 117.

127  SELIGMAN, Edwin R. A. Double Taxation and International Fiscal Cooperation. New 
York: The MacMillan Company, 1928. p. 121-123.

128  Cf. SELIGMAN, Edwin R. A. Double Taxation and International Fiscal Cooperation. 
New York: The MacMillan Company, 1928. p. 136.

129  Cf. DAVIES, David R. Principles of International Double Taxation Relief. London: 
Sweet & Maxwell, 1985. p. 33.
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Em 1926, representantes de Alemanha, Japão, Polônia e Venezuela 
foram incluídos no grupo e, em 1927, foi a vez dos representantes da 
Argentina e dos Estados Unidos. Ao final, no ano de 1928 a comissão 
de técnicos apresentou quatro modelos de convenção: uma convenção 
sobre a dupla tributação da renda, outra sobre tributos sucessórios, 
e ainda convenções sobre assistência administrativa e judiciária.130_ 

131 Ao analisar os resultados dos trabalhos da Sociedade das Nações, 
Maarten Floris de Wilde afirma que os mesmos decorreram mais de 
um acordo político do que da definição de princípios.132

Todo esse trabalho desenvolvido no período após a Primeira Guerra 
Mundial revela um fator que caracterizará a tributação internacional 
até os dias atuais: a vinculação entre a tributação internacional e o 
desenvolvimento econômico.

De fato, a necessidade de recuperação das economias europeias após 
a Primeira Grande Guerra foi um fator-chave para o desenvolvimento 
da tributação internacional sob a tutela da Sociedade das Nações.

A Segunda Guerra Mundial (1939-1945) interrompeu o progres-
so da disciplina jurídica da tributação internacional. Com a Europa 
devastada, não foi até após o término do conflito que as discussões 
sobre o tema voltaram à cena.133 Nas palavras do saudoso Professor 
Alberto Xavier:

A partir da 2ª Grande Guerra, o movimento intensifica-se e são celebra-
das numerosas convenções, agora com o predomínio para os países an-
glo-saxônicos, já em virtude da internacionalização progressiva da econo-
mia norte-americana, no âmbito das relações entre a Inglaterra e os países 
da Commonwealth. A corrente de investimentos internacionais para um 

130  Cf. DAVIES, David R. Principles of International Double Taxation Relief. London: 
Sweet & Maxwell, 1985. p. 34; SCHOUERI, Luís Eduardo. Tratados e Convenções 
Internacionais sobre Tributação. Revista Direito Tributário Atual, São Paulo, v. 17, 
2003, p. 28.

131  Cf. LEAGUE OF NATIONS. Report Presented by the General Meeting of Government 
Experts on Double Taxation and Tax Evasion Document C.562.M.178.1928.II. Geneva: 
League of Nations, 1928. p. 1. Disponível em https://www.taxtreatieshistory.org/
data/html/league_of_nations_1928-10.html. Acesso em 25 apr. 2023.

132  WILDE, Maarten Floris de. Sharing the Pie: Taxing Multinationals in a Global 
Market. The Netherlands: IBFD, 2017. p. 15.

133  Ver: FLÁVIO NETO, Luís. Direito Tributário Internacional: ‘Contextos’ para In-
terpretação e Aplicação de Acordos de Bitributação. São Paulo: Quartier Latin, 
2018. p. 82-83.
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e outro lado do Atlântico e o movimento de integração econômica eu-
ropeia, no quadro de uma política mundial de liberalização do comér-
cio, conduziram à aceleração do fenômeno, impulsionado pela Câmara 
de Comércio Internacional, e deram origem à criação do Comitê Fiscal 
da OCDE (a que sucedeu o Comitê de Assuntos Fiscais), a quem se deve a 
elaboração das Draft Conventions atrás referidas. Por seu turno, a Comu-
nidade Econômica Europeia e a Associação Europeia de Comércio Livre 
prepararam a celebração de tratados multilaterais a subscrever pelos seus 
respectivos membros.134

O Modelo de Convenção da Liga das Nações sofreu duas revisões, 
em 1943 e em 1946. A primeira decorreu de duas reuniões realizadas 
na Cidade do México, em junho de 1940 e em julho de 1943, com a 
Segunda Guerra Mundial ainda em andamento.135 Em razão do confli-
to armado, esta reunião teve a participação majoritária de representan-
tes de países em desenvolvimento, o que resultou em um modelo de 
tratado mais favorável à tributação pela fonte da renda.

A Convenção Modelo aprovada no México foi posteriormente substi-
tuída por outra, aprovada em reunião realizada em Londres em março 
de 1946, já com a participação ampla de representantes de países desen-
volvidos. Este modelo trouxe inovações contidas em outras convenções, 
como a celebrada entre os Estados Unidos e o Reino Unido, e resultou 
no retorno da tributação predominantemente no Estado de residência.136

Essa breve digressão histórica aponta para três conclusões principais:

•	 O nascimento da tributação internacional tem relação direta com 
a criação do Imposto de Renda e sua consolidação nas primeiras 
décadas do século XX.

•	 O impulso inicial às discussões a respeito do tema foi dado pela 
ideia de cooperação e pela necessidade de fomentar o desenvol-
vimento econômico, principalmente após as Guerras Mundiais.

134  XAVIER, Alberto. Direito Tributário Internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2015. p. 75.

135  LEAGUE OF NATIONS. League of Nations Fiscal Committee: Report on the Work of 
the Tenth Session of the Committee. C.37.M.1946.11.A. Geneva: League of Nations, 
1946. p. 3. Disponível em https://www.taxtreatieshistory.org/data/html/league_of_
nations_1946-05.html. Acesso em 25 abr. 2023.

136  LEAGUE OF NATIONS. League of Nations Fiscal Committee: Report on the Work of 
the Tenth Session of the Committee. C.37.M.1946.11.A. Geneva: League of Nations, 
1946. p. 3-4.
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•	 Historicamente, todos os grandes desenvolvimentos do Direito 
Tributário Internacional foram diretamente impulsionados por 
eventos “disruptivos” globais, os quais demandaram esforços 
para recuperação das economias ocidentais – que desde o início 
coordenaram os trabalhos para o desenvolvimento de uma es-
trutura internacional de tributação – ou, como alguns autores se 
referem, de um Regime Fiscal Internacional.137

Um evento muito importante no progresso da tributação internacio-
nal foi a criação, em 1960, da OCDE (Organização para a Cooperação 
e Desenvolvimento Econômico),138 visando uma atuação mais global 
através de um escopo de cooperação mais amplo que o da OCEE (Or-
ganização para a Cooperação Econômica Europeia),139 entidade for-
mada em 1948 para administrar a aplicação e distribuição da ajuda 
financeira oferecida pelos Estados Unidos (através do Plano Marshall) 
na recuperação das economias europeias no pós-1945, dentre outros 
objetivos relacionados à cooperação, integração econômica e financei-
ra, e eliminação de barreiras comerciais e alfandegárias.140

No contexto da crescente interdependência econômica entre os 
países, em 1955 a OCEE recomendou que os Estados membros ado-
tassem medidas para eliminar a dupla tributação de impostos diretos 

137  Ver: AVI-YOUNAH, Reuven. Advanced Introduction to International Tax Law. Mas-
sachusetts: Elgar Publishing, 2015. p. 3-48.

138  A transformação foi assinada em dezembro em 1960, com vigência a partir de 
setembro de 1961. Cf.: OECD. Convention on the OECD. Paris: OECD, 1960. Dispo-
nível em https://www.oecd.org/about/document/oecd-convention.htm. Acesso em 
25 abr. 2023.

139  Os 18 membros eram Alemanha Ocidental (que inicialmente era representada 
por duas zonas ocupadas), Áustria, Bélgica, Dinamarca, França, Grécia, Holanda, 
Irlanda, Islândia, Itália, Luxemburgo, Noruega, Portugal, Reino Unido, Suécia, Suí-
ça, Turquia. Cf.: OECD. 75th anniversary of the creation of the OEEC: from the ashes of 
war to the foundation for lasting co-operation [Milestones]. Disponível em https://www.
oecd.org/about/history/oeec/ Acesso em 25 abr. 2023.

140  OECD. Explorations in OEEC History. Paris: OECD, 2009. p. 3 e 261-275. Dispo-
nível em https://doi.org/10.1787/9789264067974-en. Acesso em 25 abr. 2023. Ver 
também: BARBEZAT, Daniel. The Marshall Plan and the Origin of the OECD in OECD. 
Explorations in OEEC History, Paris: OECD, 2009. p. 33-34. OECD. 75th anniversary of 
the creation of the OEEC: from the ashes of war to the foundation for lasting co-operation 
[Milestones]. Disponível em https://www.oecd.org/about/history/oeec/ Acesso em 
25 abr. 2023.
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através da celebração de tratados bilaterais e de medidas legislativas 
unilaterais.141

No ano seguinte foi criado o Comitê Fiscal da OCEE para elaborar 
um modelo de convenção bilateral que tivesse princípios uniformes, 
definições, regras, métodos e uma interpretação comum acordada en-
tre as partes, e que também pudesse ser adotado por países que não 
fossem membros da OCEE.142

A ideia era que o modelo contivesse artigos que pudessem “ser facil-
mente interpretados e aplicados apesar das diferenças nas leis tributá-
rias e nos interesses econômicos” dos Estados membros.143

Em maio de 1956 o Comitê Fiscal da OCEE criou cinco Grupos de 
Trabalho (“Working Party” ou “WP”) aos quais foi delegada a missão 
de conduzir estudos específicos sobre temas designados e elaborar a 
redação dos artigos. À medida em que os trabalhos avançaram, novos 
WP foram constituídos para a elaboração de estudos e de artigos sobre 
outros assuntos.144

Assim, entre 1958 e 1961 foram elaborados quatro relatórios com 
sugestões de redação para vinte e cinco artigos (e respectivos comen-
tários), cujos textos foram debatidos e revisados no âmbito do Comitê 
Fiscal e restaram aprovados pelo Conselho da OCEE, antes da transfor-

141  OECD. Draft Double Taxation Convention on Income and Capital. Paris: OECD, 
1963. p. 9. Disponível em https://doi.org/10.1787/9789264073241-en. Acesso em 
25 abr. 2023. Ver também: OEEC. Draft Council Recommendation concerning Double 
Taxation [C(55)37]. Paris: OEEC, 1955. Disponível em https://www.taxtreatieshis-
tory.org/data/html/C(55)37E.html. Acesso em 27 abr. 2023. Ver também: OEEC. 
Recommandation du Conseil concernant la Double Imposition [C55(37)Final]. Paris: 
OEEC, 1955. Disponível em https://www.taxtreatieshistory.org/data/html/C(55)37fi-
nalF.html. Acesso em 27 abr. 2023.

142  OECD. Draft Double Taxation Convention on Income and Capital. Paris: OECD, 
1963. p. 7 e 10. Disponível em https://doi.org/10.1787/9789264073241-en. Aces-
so em 25 abr. 2023.

143  OECD. Draft Double Taxation Convention on Income and Capital. Paris: OECD, 
1963. p. 10.

144  OEEC. Fiscal Committee: Minutes of the 1st session held at the Chateau de la Muette, 
Paris, on Wednesday 23rd and Thursday 24th May 1956. [FC/M(56)1(Prov.)] Paris: 
OECD, 1956. p. 3-4. Disponível em https://www.taxtreatieshistory.org/data/html/
FC-M(56)1provE.html. Acesso em 04 mai. 2023.
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mação dessa entidade em OCDE145 e do ingresso dos Estados Unidos 
e do Canadá na organização.146 Com efeito, em 1963 a OCDE editou a 
sua Convenção Modelo para evitar a dupla tributação da renda, com 
seis artigos além daqueles outros vinte e cinco (cuja redação foi ligeira-
mente ajustada para harmonização e reorganização dos textos), tendo 
sido recomendado aos Estados membros que revisassem as convenções 
bilaterais já assinadas para adequar seu conteúdo e a adotassem ao 
celebrar novas convenções.147

Idealizada para ser um meio de resolver de forma uniforme os pro-
blemas mais comuns de dupla tributação, a Convenção Modelo de fato 
contribuiu para a harmonização das convenções bilaterais celebradas 
entre os Estados membros, gerando benefícios tanto para os contri-
buintes quanto para as administrações fazendárias.

Entretanto, algumas questões levantadas pelos Estados membros não 
puderam ser totalmente examinadas ou resolvidas pelo Comitê Fiscal 
quando da elaboração da Convenção Modelo em 1963.148 As razões 
eram diversas e geralmente envolviam problemas cujas soluções pode-
riam requerer a criação de ‘definições internacionais’ ou a celebração 
de convenções multinacionais, reservas (ainda que parciais) de alguns 
membros aos textos dos artigos ou dos comentários, ou, ainda, artigos 
ou comentários cuja redação requeria ampliação ou refinamento.149

Ao longo do tempo os sistemas de tributação também mudaram e 
houve um incremento das atividades internacionais, com desenvolvi-

145  OECD. Draft Double Taxation Convention on Income and Capital. Paris: OECD, 
1963. p. 7 e 10. Ver também: OCEE. Recommendation of the Council concerning the 
avoidance of double taxation [C(59)147(Final)]. Paris: OEEC, 1959. Disponível em 
https://www.taxtreatieshistory.org/data/html/C(59)147finalE.html. Acesso em 27 
abr. 2023; OEEC. Recommendation of the Council amending the Recommendation con-
cerning the avoidance of double taxation [C(61)97(Final)]. Paris: OEEC, 1961. Dispo-
nível em https://www.taxtreatieshistory.org/data/html/C(61)97finalE.html. Acesso 
em 27 abr. 2023.

146  OECD. Draft Double Taxation Convention on Income and Capital. Paris: OECD, 
1963. p. 19-20.

147  OECD. Draft Double Taxation Convention on Income and Capital. Paris: OECD, 
1963. p. 7 e 10.

148  OECD. Draft Double Taxation Convention on Income and Capital. Paris: OECD, 
1963. p. 26.

149  OECD. Draft Double Taxation Convention on Income and Capital. Paris: OECD, 
1963. p 18-20 e 26-28.
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mento de novos setores de atividade econômica e utilização de formas 
complexas de organização, fatores que geravam problemas tributários 
mais complexos a serem solucionados.150

Assim, a partir de 1971 o Comitê de Assuntos Fiscais da OCDE 
(CAF)151 determinou a transformação de quase todos os Grupos de Tra-
balho existentes à época em Subgrupos de um novo Grupo de Traba-
lho sobre Dupla Tributação (posteriormente renomeado como “Grupo 
de Trabalho 1” ou “WP 1”), o qual passou a concentrar o trabalho con-
tínuo de revisão e atualização da Convenção Modelo e dos assuntos 
relacionados à dupla tributação, e no qual todos os Estados membros 
passaram a estar representados.152

O modelo da OCDE foi então revisado e uma nova versão publicada em 
1977.153 A revisão periódica de situações que pudessem ensejar a dupla 
tributação e o estudo de propostas visando sua remoção levaram o CAF 
a reconhecer que o trabalho de revisão da Convenção Modelo e dos seus 
Comentários tinha se convertido num processo contínuo, razão pela qual 
a partir de 1992 ela passou a seguir o formato de folhas soltas, de modo 
a permitir atualizações constantes sem requerer uma revisão completa.154

A última revisão desta Convenção Modelo se deu em 2017.155

Uma das principais críticas apresentadas à Convenção Modelo da 
OCDE é que ela privilegia os países desenvolvidos – exportadores líqui-
dos de capitais – em detrimento de países emergentes ou em desenvol-

150  OECD. Model Double Taxation Convention on Income and Capital. Paris: OECD, 
1977. p. 8.

151  Cf. OECD. Fiscal Committee: Summary record of the 38th Session [FC/M (71) 1]. 
Paris: OECD, 1971. p. 5. Documento disponível em https://www.taxtreatieshistory.
org/. Acesso em 20 abr. 2023

152  Cf. OECD. Committee on Fiscal Affairs – Organization of Work (Note by the Secreta-
riat) [CFA(71)3]. Paris: OECD, 1971. p. 1-2.

153  Entre 1963 e 1977, ingressaram os seguintes novos membros na OCDE: Austrá-
lia, Espanha, Finlândia, Japão, Nova Zelândia. A República Federativa da Alemanha 
sucedeu a Alemanha Ocidental. Ver: OECD. Model Double Taxation Convention on 
Income and Capital. Paris: OECD, 1977. p. 2 e 11.

154  Cf. BAKER, Philip. Double Taxation Conventions. London: Sweet & Maxwell, 
2006. p. A-3. Para um breve histórico da Convenção Modelo da OCDE, ver: OECD. 
Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2010. p. 7-9. OECD. 
Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 1992.

155  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. Dis-
ponível em https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en. Acesso em 25 abr. 2023.
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vimento156 – importadores líquidos de capitais, beneficiando o Estado 
de residência sobre o Estado de fonte.157

Segundo Roy Rohatgi, tal característica é consequência de a OCDE 
ser um grupo de países desenvolvidos, os quais teriam interesses e 
políticas tributárias semelhantes. Segundo seu entendimento, a Con-
venção Modelo da OCDE encontra-se baseada em duas premissas: (a) a 
eliminação da dupla tributação pelo país de residência pela aplicação 
dos métodos de crédito e isenção; e (b) a limitação da competência tri-
butária do país da fonte com a redução das alíquotas quando tal com-
petência fosse mantida.158 Embora a presença de países em desenvol-
vimento na OCDE tenha aumentado,159 as políticas estabelecidas pela 
Organização, especialmente no que se refere ao modelo de convenção 
tributária, seguem sendo mais favorável a países desenvolvidos.

156  Essa classificação entre países desenvolvidos, de um lado, e países de economias 
emergentes ou em desenvolvimento, do outro, apresenta claras deficiências, como 
já pontuamos em outro estudo (Cf. ROCHA, Sergio André. General Report. In: 71st 
IFA Congress, 2017, Rio de Janeiro, Brazil. Cahiers de Droit Fiscal International: The 
future of transfer pricing. IFA: The Hague, 2017. v. 102b, p. 204). A perspectiva 
de enquadrar países social, política e economicamente díspares em duas ou três 
categorias não parece razoável. Entretanto, como esta é uma classificação que en-
contramos em praticamente toda a literatura sobre tributação internacional, vamos 
utilizá-la neste estudo, mesmo que com a ressalva de que acabamos tendo países 
cuja pertinência à mesma categoria somente pode ser alcançada com muito esforço.

157  Cf. ARNOLD, Brian J.; MCINTYRE, Michael J. International Tax Primer. 2nd. ed. 
The Hague: Kluwer Law International, 2002. p. 108. Sobre o tema, ver: ROCHA, 
Sergio André. Política Fiscal Internacional Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2017. p. 29-33.

158  ROHATGI, Roy. Basic International Taxation. 2nd. ed. Richmond: Richmond, 
2005. p. 66. Ver, também: SCHINDEL, Angel; ATCHABAHIAN, Adolfo. General Re-
port. In: 59th IFA Congress, 2005, Buenos Aires, Argentina. Cahiers de Droit Fiscal 
International: Source and Residence: new configuration of their principles. Amster-
dam: Kluwer Law International, 2005. v. 90a, p. 45; VAN RAAD, Kees. Nondiscrimi-
nation in International Tax Law. Amsterdam: Kluwer, 1986. p. 32.

159  Os atuais 38 membros da OCDE são os seguintes países: Alemanha, Austrália, 
Áustria, Bélgica, Canadá, Chile, Colômbia, Costa Rica, Coréia do Sul, Dinamarca, 
Eslovênia, Espanha, Estados Unidos, Estônia, Finlândia, França, Grécia, Holanda, 
Hungria, Irlanda, Islândia, Israel, Itália, Japão, Letônia, Lituânia, Luxemburgo, Mé-
xico, Noruega, Nova Zelândia, Polônia, Portugal, Reino Unido, República Eslovaca, 
República Tcheca, Suécia, Suíça e Turquia. Disponível em: https://www.oecd.org/
about/members-and-partners/. Acesso em 15 mar. 2023.
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As falhas do modelo de convenção da OCDE na alocação de poderes 
fiscais entre países desenvolvidos e em desenvolvimento no contexto 
da tributação internacional levou à criação, em 1980, do Modelo de 
Tratado Contra a Dupla Tributação Entre Países Desenvolvidos e em 
Desenvolvimento,160 editado pelas Nações Unidas, cuja última versão 
foi lançada em 2021.161 Embora este modelo tenha sido publicado pela 
primeira vez apenas em 1980, o grupo ad hoc que o desenvolveu foi 
instituído em 1968.162

Nada obstante, de acordo com Francisco Dornelles, “apesar de sua 
proclamada intenção de favorecer os Estados em desenvolvimento, o 
Modelo das Nações Unidas não está baseado no princípio da fonte, 
como seria de se esperar, mas no do domicílio, embora admitindo, em 
muitos pontos, a tributação também no país de origem. Esse resultado 
deveu-se à decisão do Grupo de Peritos da ONU de utilizar o Modelo 
da OCDE como texto-base para o seu trabalho”.163

O propósito deste escorço histórico não é comentar os Modelos da 
OCDE e da ONU. De fato, nosso objetivo foi apontar os principais even-
tos que serão importantes para que façamos uma interpretação do ar-
tigo 3 (2) de uma perspectiva histórica, o que passamos a fazer na 
próxima seção.

160  United Nations. United Nations Model Double Taxation Convention between De-
veloped and Developing Countries [ST/ESA/102]. New York: United Nations, 1980. 
Disponível em https://digitallibrary.un.org/record/13957. Acesso em 27 abr. 2023.

161  United Nations. The United Nations Model Double Taxation Convention between 
Developed and Developing Countries: 2021 Update [ST/ESA/378]. New York: United 
Nations, 2021. Disponível em https://doi.org/10.18356/9789210001007. Acesso 
em 27 abr. 2023.

162  Cf. BRANCO, Rodrigo Souza de Castelo. The History and Relevance of Model 
Tax Conventions. In: ECKER, Thomas; RESSLER, Gernot (Coords). History of Tax 
Treaties: The Relevance of the OECD Documents for the Interpretation of Tax Trea-
ties. Wien: Linde, 2011. p. 48.

163  DORNELLES, Francisco Neves. O Modelo da ONU para Eliminar a Dupla Tribu-
tação da Renda e os Países em Desenvolvimento. In: TAVOLARO, Agostinho Toffoli 
et.al. (Coords.). Princípios Tributários no Direito Brasileiro e Comparado: Estudos em 
Homenagem a Gilberto de Ulhôa Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 201.
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2.2.	 INTERPRETAÇÃO HISTÓRICA DO ARTIGO 3 (2) DOS 
MODELOS DE CONVENÇÃO DA OCDE E DA ONU

Como vimos na seção anterior, o primeiro Modelo de convenção tribu-
tária foi aquele editado pela Sociedade das Nações em 1928. Um exame 
detido dos dispositivos deste Modelo vai apontar que ele não tinha um 
artigo de definições. O mais próximo que encontramos de definições no 
texto deste Modelo é uma tipologia rudimentar de situações que carac-
terizariam um “estabelecimento permanente”, presente em seu artigo 5º, 
e uma brevíssima definição de “domicílio” e “residência” no artigo 10.164

Portanto, o a pesquisa dos trabalhos preparatórios do Modelo da 
Liga das Nações de 1928 mostra-se irrelevante para nossos propósitos 
neste estudo.

Vimos que os próximos desenvolvimentos no processo de modeliza-
ção das convenções tributárias foi a publicação dos Modelos de Con-
venção da Sociedade das Nações de 1943 e de 1946.

O Modelo da Cidade do México de 1943 também não incluiu um 
artigo similar ao artigo 3 (2) das Convenções Modelo da OCDE e da 
ONU.165 Contudo, ao contrário do Modelo de 1928, o texto de 1943 
estabeleceu uma série de definições em artigos de seu Protocolo.166

Como apontamos na seção anterior, o Modelo da Cidade do Méxi-
co não teve longa duração, uma vez que logo após o fim da Segunda 
Guerra Mundial houve nova reunião o Comitê Fiscal da Sociedade das 
Nações em Londres, na qual se elaborou novo Modelo de Convenção.

O Modelo de Londres de 1946 também não trouxe um artigo es-
pecífico de definições, ou uma regra geral sobre o tratamento a ser 
dispensado nos casos em que um termo não tivesse sido definido na 
convenção.167 Assim como o Modelo de 1943, o Modelo de Londres 

164  A íntegra do Modelo de Convenção da Sociedade das Nações está disponível 
em: https://www.taxtreatieshistory.org/. Acesso em: 20 jan. 2023.

165  A íntegra do Modelo de Convenção da Sociedade das Nações decorrente da 
reunião realizada na Cidade do México está disponível em: https://www.taxtreatie-
shistory.org/. Acesso em: 20 jan. 2023.

166  O Modelo de Convenção da Sociedade das Nações da Cidade do México está 
disponível em: https://www.taxtreatieshistory.org/. Acesso em: 20 jan. 2023.

167  A íntegra do Modelo de Convenção da Sociedade das Nações decorrente da re-
união realizada em Londres está disponível em: https://www.taxtreatieshistory.org/. 
Acesso em: 20 jan. 2023.
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trouxe algumas definições em seu Protocolo, mas nada comparável ao 
que viria a ser o artigo 3 (2) das Convenções Modelo da OCDE e da 
ONU, que se encontra presente nos acordos brasileiros.

Nota-se, assim, que os trabalhos da Sociedade das Nações não aju-
dam a compreensão do aludido artigo 3 (2), aspecto foi observado por 
alguns autores que se dedicaram à análise do dispositivo em questão, 
que apontaram a sua inexistência em tais Modelos. De fato, de acordo 
com a doutrina o artigo 3 (2) teria sido influenciado por previsões se-
melhantes presentes em tratados tributários dos Estados Unidos e do 
Reino Unido. Aponta-se que este parágrafo foi utilizado pela primeira 
vez em uma redação mais próxima da que depois apareceria nas pri-
meiras versões dos Modelos da OCDE e da ONU na convenção interna-
cional celebrada entre os Estados Unidos e Reino Unido em 1945.168 
Veja-se a redação do artigo 2 (3) deste tratado:

3. Na aplicação das disposições da presente Convenção por uma das Partes 
Contratantes, qualquer cláusula não definida de outro modo terá, a não 
ser que o contexto exija o contrário, o significado que tem nos termos 

168  Segundo Klaus Vogel, “o primeiro tratado a conter tanto uma lista de definições 
perto do início de seu texto, como faz agora o MC, quanto uma regra de interpreta-
ção que se aproxima, mutatis mutandis, do art. 3 (2), foi o tratado Reino Unido/EUA 
de 16 de abril de 1945” (VOGEL, Klaus. Article 3 – General Definitions. In: VOGEL, 
Klaus (Coord.). On Double Taxation Conventions. The Netherlands: Kluwer, 1998. p. 
169). A mesma posição foi defendida por John Avery Jones et. al., para quem: “Vale 
a pena considerar, inicialmente, como o artigo 3 (2) se originou. Ele não apareceu 
em nenhum dos modelos da Sociedade das Nações ou da OEEC. Seu primeiro uso 
em um tratado, em termos praticamente idênticos ao Modelo da OCDE de 1963, 
ocorreu nos tratados de imposto de renda e patrimônio dos Estados Unidos-Reino 
Unido de 1945. A partir de então, parece ter sido usado quase sem exceção pelos 
países de common law. Seu primeiro uso por um país de direito civil foi pela Fran-
ça, no tratado de imposto sobre heranças Estados Unidos-França (1946)” (JONES, 
John Avery et. al. The Interpretation of Tax Treaties with Particular Reference to 
Article 3 (2) of the OECD Model – I. British Tax Review, n. 1, London, 1984, p.18). 
Ver, também: BELLAN, Daniel Vitor. Interpretação dos Tratados Internacionais em 
Matéria Tributária. In: TÔRRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributário Interna-
cional Aplicado. São Paulo: Quartier Latin, 2005. v. III. p. 605-669; DAY, Thomas. 
Article 3 (1) – Definitions. In: ECKER, Thomas; RESSLER, Gernot (Coords.). History 
of Tax Treaties: The Relevance of the OECD Documents for the Interpretation of Tax 
Treaties. Wien: Linde, 2011. p. 145; DOURADO, Ana Paula et. al. Article 3. General 
Definitions. In: REIMER, Ekkehart; RUST, Alexander (Coords.). Klaus Vogel On Dou-
ble Taxation Conventions. The Netherlands: Kluwer, 2015. v. I. p. 181.
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das leis dessa Parte Contratante relativa aos impostos que são objeto da 
presente Convenção.169

Conforme observa Sol Picciotto, esta convenção foi proposta pelos 
Estados Unidos tomando por base tratados que haviam sido recente-
mente celebrados por este país com a Suécia e o Canadá.170 John Avery 
Jones, Charles J. Berg, Henri-Robert Depret, Maaten J. Ellis, Pierre 
Fontaneau, Raoul Lenz, Toshio Miyatake, Sidney Roberts, Claes San-
dels, Jakob Strobl e David Ward, também destacaram essa origem an-
glo-americana do artigo 3 (2). Segundo os autores, a expressão “a não 
ser que o contexto exija” definição distinta teria origem no Direito bri-
tânico, enquanto a parte que trata do reenvio ao Direito interno para 
fins da definição teria sido originária do Direito norte-americano.171

Após aparecer na convenção entre Estados Unidos e Reino Unido, 
e em outros tratados subsequentes,172 este dispositivo encontrou seu 
caminho até se transformar no artigo 3 (2) da Convenção-Modelo da 
OCDE de 1963, primeira versão do mais bem-sucedido modelo de con-
venção internacional tributária.

Como vimos na seção anterior, os trabalhos de elaboração do mode-
lo de convenção se iniciaram quando a OCDE ainda era Organização de 
Cooperação Econômica Europeia (“OCEE”) e continuaram após a criação 
da OCDE em 1960, que passou a operar de forma plena a partir de 1961.

169  Texto original em inglês: “3. In the application of the provisions of the present 
Convention by one of the Contracting Parties any term not otherwise defined shall, 
unless the context otherwise requires, have the meaning which it has under the 
laws of that Contracting Party relating to the taxes which are the subject of the 
present Convention.”

170  PICCIOTTO, Sol. International Business Taxation A Study in the Internationalization 
of Business Regulation. Sol Picciotto: Online Edition, 2013. p. 38. Disponível em: 
https://www.taxjustice.net/cms/upload/pdf/Picciotto%201992%20International%20
Business%20Taxation.pdf. Acesso em 10 mar. 2023.

171  JONES, John Avery et. al. The Interpretation of Tax Treaties with Particular Refe-
rence to Article 3 (2) of the OECD Model – I. British Tax Review, n. 1, London, 1984, 
p.18. Ver, também: BELLAN, Daniel Vitor. Direito Tributário Internacional: Rendimen-
tos de Pessoas Físicas nos Tratados Internacionais contra a Dupla Tributação. São 
Paulo: Saraiva, 2010. p. 68.

172  Como, por exemplo, na Convenção para evitar a dupla tributação celebrada 
entre o Reino Unido e a Grécia, em 25 de junho de 1953. Cf. United Kingdom. 
UK/Greece Double Taxation Convention signed 25 June 1953. United Kingdom: [n/d], 
1953. p. 6. Disponível em https://www.gov.uk/government/collections/tax-treaties. 
Acesso em 01 abr. 2023.
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Em 1958, o Comitê Fiscal da OCEE havia estabelecido o Grupo de 
Trabalho 14 (“Working Party” ou “WP”), que ficou responsável pela 
minuta da redação dos artigos sobre residência, estabelecimento per-
manente, definições, entre outras. Este WP era composto pelas delega-
ções da Áustria e da Suécia.173

Em um relatório apresentado em 03 de março de 1959, o WP 14 su-
geriu a primeira redação do artigo 3 (2), que seria a seguinte: “no que 
diz respeito à aplicação da presente Convenção por um dos Estados 
Contratantes, qualquer termo não definido de outra forma terá, a não 
ser que o contexto exija o contrário, o significado que a expressão tem 
ao abrigo das suas próprias leis fiscais”.174

Este relatório veio acompanhado de comentários. A análise de tais 
considerações do WP 14 evidencia a falta de uma justificava minima-
mente detalhada para a inclusão do artigo 3 (2) no Modelo. Veja-se a 
seguinte passagem, que é a única relacionada a este dispositivo:

9. A regra de interpretação prevista no parágrafo. 2 corresponde a dispo-
sições semelhantes que figuram normalmente nas convenções em matéria 
de dupla tributação. A regra de interpretação constante do parágrafo. 2 do 
artigo, relativa à tributação dos rendimentos de bens imóveis, que deve ser 
considerada “lex specialis”, não será de modo algum afetada pela presente 
regra geral de interpretação. 175

Vê-se que o WP 14 se limitou a mencionar que o artigo 3 (2) correspon-
deria a disposições semelhantes encontradas em convenções tributárias.

173  Os documentos referentes aos trabalhos do WP 14 estão disponíveis em https://
www.taxtreatieshistory.org/. Acesso em 15 mar. 2023.

174  Redação original em inglês: “As regard the application of the present Convention 
by one of the Contracting States any term not otherwise defined shall, unless the 
context otherwise requires, have the meaning which the term has under its own tax 
laws.” Cf. OEEC. Working Party No. 14 of the Fiscal Committee (Austria and Sweden): 
Report of general provisions to be inserted in conventions for the avoidance of double ta-
xation [FC/WP14(59)1]. Paris: OEEC, 1959. p. 4 e 10. Disponível em: https://www.
taxtreatieshistory.org/. Acesso em 15 mar. 2023.

175  Texto original em inglês: “9. The rule of interpretation laid down in paragraph 2 
corresponds to similar provisions normally appearing in double taxation Conventions. 
The rule of interpretation in paragraph 2 of the Article on the taxation of income from 
immovable property, which has to be regarded as “lex specialis”, will in no way be 
affected by that present general rule of interpretation.” Cf. OEEC. Working Party No. 
14 of the Fiscal Committee (Austria and Sweden): Report on the article of definitions [FC/
WP14(61)1]. Paris: OEEC, 1961. p. 2 e 4. Disponível em https://www.taxtreatieshistory.
org/. Acesso em 15 mar. 2023.
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Em 09 de janeiro de 1961, o WP 14 apresentou novo relatório sobre o 
artigo de definições. A redação do artigo 3 (2) passou por pequena modi-
ficação, passando a ter o seguinte texto: “no que diz respeito à aplicação 
da presente Convenção por um dos Estados Contratantes, qualquer termo 
não definido de outra forma terá, a não ser que o contexto exija o contrá-
rio, o significado que tem de acordo com as leis desse Estado Contratante 
relativas aos impostos que são objeto da presente Convenção”.176

Novamente a inclusão deste dispositivo foi justificada na alegação 
de que “a regra de interpretação prevista no parágrafo 2 corresponde a 
disposições semelhantes que figuram normalmente nas convenções em 
matéria de dupla tributação”.177 A mesma redação e justificativa apare-
ceram em relatórios apresentados pelo WP 14 em 08 de janeiro, 28 de 
fevereiro de 1962,178 e foram incorporados ao Modelo de Convenção 
da OCDE de 1963, cujo artigo 3 (2) tinha a seguinte redação:

2. No que diz respeito à aplicação da presente Convenção por um dos 
Estados Contratantes, qualquer termo não definido de outra forma terá, a 
não ser que o contexto exija o contrário, o significado que tem de acordo 
com as leis desse Estado Contratante relativas aos impostos que são objeto 
da presente Convenção179

Nota-se que, com pequenos ajustes redacionais, que de forma algu-
ma alteram o seu conteúdo, a Convenção Modelo da OCDE incorporou 
a redação que havia sido sugerida pelo WP 14. A justificativa apresen-

176  Texto original em inglês: “as regards the application of the present Convention 
by one of the Contracting States any term not otherwise defined shall, unless the 
context otherwise requires, have the meaning which it has under the laws of that 
Contracting State relating to the taxes which are the subject of the present Conven-
tion.” Cf. OEEC. Working Party No. 14 of the Fiscal Committee (Austria and Sweden): 
Report on the article of definitions [FC/WP14(61)1]. Paris: OEEC, 1961. p. 2.

177  Cf. OEEC. Working Party No. 14 of the Fiscal Committee (Austria and Sweden): Re-
port on the article of definitions [FC/WP14(61)1]. Paris: OECE, 1961. p. 4.

178  Cf. OEEC. Working Party No. 14 of the Fiscal Committee (Austria and Sweden): 
Third report of the article of definitions [FC/WP14(62)1]. OECD: Paris, 1962. p. 8 
e 10. Disponível em https://www.taxtreatieshistory.org/. Acesso em 15 mar. 2023.

179  Texto original em inglês: “2. As regards the application of the Convention by a 
Contracting State any term not otherwise defined shall, unless the context otherwi-
se requires, have the meaning which it has under the laws of that Contracting State 
relating to the taxes which are the subject of the Convention”.

Cf. OECD. Draft Double Taxation Convention on Income and Capital. Paris: OECD, 1963. 
p. 42. Disponível em https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/draft-double-taxation-con-
vention-on-income-and-capital_9789264073241-en#page33. Acesso em 15 mar. 2023.
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tada para o artigo 3 (2) também foi a mesma que havia sido trazida 
pelo WP 14 em seus relatórios.180

Atualmente, os Comentários da OCDE a este dispositivo sequer fa-
zem referência à origem do artigo 3 (2).181

A redação do artigo 3 (2) do Modelo da OCDE de 1963 é encontrada, 
também, no artigo 3 (2) do Modelo da ONU de 1980.182 Os próprios 
Comentários das Nações Unidas declaram que este Modelo incorporou 
o artigo 3º da Convenção Modelo da OCDE.183 Especificamente sobre 
o parágrafo 2, os referidos Comentários limitaram-se a estabelecer que 
“tal como o artigo 3º, n.º 2, da Convenção Modelo OCDE, este parágra-
fo contém uma regra geral relativa à definição dos termos utilizados, 
mas não definidos na Convenção”.184 A versão atual dos Comentários da 
ONU ao seu Modelo não traz aportes sobre a história deste dispositivo.185

2.3.	 CONCLUSÃO DESTA SEÇÃO

Ao considerarmos a evolução histórica dos Modelos de convenção tri-
butária da OCDE e da ONU, juntamente com os dados disponíveis sobre a 
gênese do artigo 3 (2) dos mesmos, a conclusão é que chegamos é no sen-
tido de que o elemento histórico de interpretação não nos auxilia na cons-
trução do seu sentido, não sendo relevante para respondermos à questão 
de pesquisa proposta na introdução e que buscamos responder nesta seção.

180  OECD. Draft Double Taxation Convention on Income and Capital. Paris: OECD, 
1963. p. 65.

181  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 
103. Ver: BELLAN, Daniel Vitor. Direito Tributário Internacional: Rendimentos de 
Pessoas Físicas nos Tratados Internacionais contra a Dupla Tributação. São Paulo: 
Saraiva, 2010. p. 68.

182  Texto original em inglês: “2. As regards the application of the Convention by a 
Contracting State, any term not defined therein shall, unless the context otherwise 
requires, have the meaning which it has under the law of that State concerning the 
taxes to which the Convention applies” (UN. United Nations Model Double Taxation 
Convention between Developed and Developing Countries. New York: UN, 1980. p. 20).

183  UN. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and De-
veloping Countries. New York: UN, 1980. p. 50.

184  UN. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and De-
veloping Countries. New York: UN, 1980. p. 52.

185  UN. The United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and 
Developing Countries. New York: United Nations, 2021. p. 162-163.
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Em outras palavras, uma vez que não temos, nos Comentários aos 
Modelos, desde as suas primeiras edições de 1963 (OCDE) e de 1980 
(ONU) uma referência clara quanto à origem da redação do artigo 3 
(2), não nos parece que os trabalhos preparatórios que resultaram em 
tais Modelos contribuam para a interpretação deste parágrafo.

De outra parte, vimos que há autores que identificam na legislação 
dos Estados Unidos e do Reino Unido a origem remota do artigo 3 (2). 
Nada obstante, (i) a falta de referências oficiais a tal inspiração; (ii) o 
fato de se tratar de experiências domésticas destes países, refletidas em 
algumas convenções; e (ii) o distanciamento histórico de tais disposi-
tivos fazem com que seja de pouca relevância estas referências para o 
nosso propósito nesta tese.

3.	 A INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 3 (2) DOS MODELOS DA 
OCDE E DA ONU A PARTIR DO ELEMENTO GRAMATICAL

O texto é o ponto de partida de qualquer esforço hermenêutico, ser-
vindo, ainda, de limite ao labor interpretativo.186 Como destaca Karl 
Larenz, “toda a interpretação de um texto há de iniciar-se com o sen-
tido literal, assim entendido o significado de um termo ou de uma 
cadeia de palavras no uso linguístico geral ou, no caso de que seja 
possível constatar um tal uso, no uso linguístico especial do falante 
concreto, aqui no da lei respectiva”.187

O elemento de interpretação gramatical foi consagrado no item 1 
do artigo 31 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados,188 
segundo o qual o tratado deve ser interpretado segundo o sentido co-
mum dos termos ali empregados, ressalvando o item 4 desse mesmo 

186  Vale mencionar a advertência feita por Eusebio Gonzáles García, para quem “a 
interpretação é algo elástico, como uma mola que pode esticar e encurtar, mas sem-
pre tem um limite além do qual não pode dilatar-se ou encolher-se, este limite é a 
letra da lei” (GONZÁLES, Eusebio. Interpretación de las Normas Tributarias. Revista 
de Direito Tributário, São Paulo, n. 76, 1999. p. 20).

187  LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. Tradução José Lamego. 3. ed. 
Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1997. p. 450-451.

188  Cf. PEREIRA, André Gonçalves; QUADROS, Fausto de. Manual de Direito Inter-
nacional Público, 3. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 242; GOUVEIA, Jorge Bacelar. 
Manual de Direito Internacional Público, Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 210.
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artigo que “um termo será entendido em sentido especial se estiver 
estabelecido que essa era a intenção das partes”.189

É de se reconhecer, todavia, que embora o texto da convenção inter-
nacional seja condição necessária da atividade hermenêutica, não es-
gota o mesmo a tarefa do intérprete, que necessita de outros elementos 
para a (re)construção de sentido a partir de um texto normativo.

Nesse sentido, é de se concordar com Frank Engelen quando este 
afirma que “o sentido comum dos termos do tratado não deve ser de-
terminado de forma isolada, mas no contexto do tratado e à luz de seu 
objeto e propósitos”.190

Na verdade, desconectado do contexto do tratado e do momento his-
tórico em que foi promulgado é até mesmo difícil determinar o sentido 
comum ou especial dos termos ali empregados. Como destacam Vogel 
e Prokisch, “frequentemente o significado exato de um termo pode 
não ser identificado com base no seu uso. Termos legais devem cobrir 
uma quantidade indefinida de situações diferentes, as quais os tornam 
demasiado vagos para a clara identificação de um significado baseado 
simplesmente no uso de um termo”.191

De uma perspectiva léxica, a questão central a ser solucionada é a 
definição da palavra “leis” utilizadas no artigo 3 (2) dos Modelos da 
OCDE e da ONU. Em suas redações em inglês, ambos os Modelos fazem 
referência às “leis” (“laws”) do Estado que esteja aplicando a conven-
ção, sendo que não há definição explícita desta palavra em seus textos.

A palavra inglesa “law” (cujo plural é “laws”) tem diversos 
significados.

189  Esse cânone já era sustentado por Oppenheim (Cf. OPPENHEIM, L. International 
Law: A Treatise, 7th. ed. London: Longmans, Green and Co., 1952. v. I. p. 858). 
Ver: LUPI, André Lipp Pinto Basto. Interpretação de Tratados. Comentários ao Arti-
go 31. In: SALIBA, Aziz Tuffi. Direito dos Tratados: Comentários à Convenção de Viena 
sobre o Direito dos Tratados (1969). Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011. p. 230).

190  ENGELEN, Frank. Interpretation of Tax Treaties under International Law, Amster-
dam: IBFD, 2004. p. 141. No mesmo sentido: VOGEL, Klaus. Introduction. In: VO-
GEL, Klaus (Coord.). On Double Taxation Conventions. London: Kluwer Law Inter-
national, 1997. p. 37. Sobre as implicações texto-contexto, ver: ALMEIDA JÚNIOR, 
Fernando Osório de. Interpretação Conforme a Constituição e Direito Tributário. São 
Paulo: Dialética, 2002. p. 38-39.

191  VOGEL, Klaus; PROKISCH. Rainer G., General Report, In: 47th IFA Congress, 
1993, Florence, Italy. Cahiers de Droit Fiscal International: Interpretation of double 
taxation conventions. Deventer: Kluwer Law International, 1993. v. LXXVIIIa. p. 68.
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De acordo com o dicionário editado pela Universidade de Cambridge, o 
termo “law” no inglês britânico pode significar “REGRA – B1: uma regra, 
geralmente feita por um governo, que é usada para ordenar a maneira 
como uma sociedade se comporta […] B2: (sempre ‘a lei’) o sistema de 
regras de um determinado país, grupo ou área de atividade […]; a área 
do conhecimento ou trabalho que envolve estudar ou trabalhar com o lei 
[…]; a polícia […]; (PRINCÍPIO) – C1: uma regra geral que estabelece o 
que sempre acontece quando ocorrem as mesmas condições […]”.192

No âmbito dos negócios, a palavra “law” também pode significar 
“[…] (GOVERNO, LEI) – uma regra, geralmente feita por um governo, 
que estabelece como as pessoas podem ou não se comportar em uma 
sociedade, e muitas vezes determina punições específicas caso não 
obedeçam […]; o conjunto ou sistema de leis feito por um governo em 
um determinado lugar […]; a parte de um conjunto de leis que trata 
de uma determinada atividade, negócio ou indústria […]; o estudo da 
lei ou o trabalho de advogado […]; as regras estabelecidas por uma 
organização que controlam como ela e seus membros devem se com-
portar […]; (geralmente no plural): uma regra ou modo normal de 
comportamento que as pessoas que realizam uma atividade costumam 
seguir […]; uma regra que estabelece o que sempre acontece quando 
ocorrem as mesmas condições […]”.193

192  Redação original em inglês: “Law (RULE) – B1: a rule, usually made by a govern-
ment, that is used to order the way in which a society behaves […] B2: (often the law) 
the system of rules of a particular country, group, or area of activity […]; the area of 
knowledge or work that involves studying or working with the law […]; the police 
[…]; (PRINCIPLE) – C1: a general rule that states what always happens when the same 
conditions exist […]” (”Law.” Cambridge Academic Content Dictionary © Cambridge 
University Press. https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/law?q=laws. 
Acesso em 22 Mar. 2023).

193  Redação original em inglês: “Law BUSINESS ENGLISH (GOVERNMENT, LAW) – a 
rule, usually made by a government, that states how people may and may not beha-
ve in a society, and often orders particular punishments if they do not obey […]; the 
set or system of laws made by a government in a particular place […]; the part of a 
set of laws that deals with a particular activity, business, or industry […]; the study 
of law or the job of being a lawyer […]; the rules set by an organization that control 
how it and its members should behave […]; (usually plural): a rule or normal way 
of behaving which the people who do an activity usually follow […]; a rule which 
states what always happens when the same conditions exist […].” (“Laws.” Cam-
bridge Academic Content Dictionary © Cambridge University Press. https://dictionary.
cambridge.org/dictionary/english/law?q=laws. Acesso em 22 Mar. 2023).
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Já no inglês estadunidense a definição legal de “law” apresentada 
pelo dicionário Merriam-Webster contempla, entre outras, “1: uma re-
gra de conduta ou ação prescrita ou formalmente reconhecida como 
obrigatória ou exigida por uma autoridade de controle: como (a): um 
comando ou dispositivo promulgado por uma legislação […]; (b): al-
guma coisa (como uma decisão judicial) que tenha um efeito autori-
tariamente vinculante num acordo entre partes ou na administração 
da justiça […]; 2 (a): um corpo de leis (de modo amplo: leis e justiça 
consideradas como um instituto geral estabelecido); (b) Direito con-
suetudinário […]; 3 (a): o controle ou autoridade da lei […]; (b): um 
ou mais agentes ou agências envolvidos na aplicação das leis; (c): a 
aplicação de uma lei ou leis distintas de considerações de fato […]; 
4: todo o corpo de leis e doutrinas relacionadas a um assunto […]; 
5 (a): a profissão jurídica […]; (b) a natureza, uso e efeitos das leis e 
sistemas jurídicos como área do conhecimento ou sociedade […]”. 194

A OCDE tem duas línguas oficiais: o inglês e o francês. O artigo 3 (2) 
do seu Modelo, na versão em francês, tem a seguinte redação:

2. No que diz respeito à aplicação da Convenção a qualquer momento 
por um Estado contratante, qualquer termo não definido, a não ser que o 
contexto exija interpretação diferente ou as autoridades competentes con-
cordem com um significado diferente, seguindo o disposto no artigo 25, 
terá o significado que a esse tempo lhe for atribuído pelo direito desse 
Estado relativo aos impostos que são objeto da Convenção, prevalecendo 
os efeitos atribuídos a esse termo ou expressão pelo direito tributário des-
se Estado sobre o significado que lhe atribuam outros campos do direito 
desse Estado.195

194  Redação original em inglês: “Law. Legal Definition – 1: a rule of conduct or 
action prescribed or formally recognized as binding or enforced by a controlling 
authority: as (a): a command or provision enacted by a legislature […]; (b): some-
thing (as a judicial decision) authoritatively accorded binding or controlling effect 
in the administration of justice […]; 2 (a): a body of laws […] (broadly: laws and 
justice considered as a general and established entity) […]; (b) Common Law […]; 
3 (a): the control or authority of the law […]; (b): one or more agents or agencies 
involved in enforcing law […]s; (c): the application of a law or laws as distinct from 
considerations of fact […]; 4: the whole body of laws and doctrines relating to one 
subject […]; 5 (a): the legal profession […]; (b) the nature, use, and effects of laws 
and legal systems as an area of knowledge or society […]” (“Law.” Merriam-Webster.
com Dictionary, Merriam-Webster. https://www.merriam-webster.com/dictionary/
law. Acesso em 22 Mar. 2023).

195  Redação original em francês: “2. Pour l’application de la Convention à un mo-
ment donné par un État contractant, tout terme ou expression qui n’y est pas défini 



88

Nota-se que na versão em francês a palavra utilizada foi “direito” 
(“droit”), de maneira que o reenvio se daria para o “direito” do Es-
tado contratante que esteja aplicando a Convenção, prevalecendo a 
definição encontrada no “direito tributário” sobre definições presentes 
em ternos normativos de “outros campos do direito”, como o civil, o 
penal, o administrativo, etc.

Consoante o dicionário de língua francesa Larousse, “droit” pode 
ser definido como “[…] 1. O conjunto de regras que regem as relações 
entre os membros de uma mesma sociedade; legalidade. 2. A ciência 
que tem por objeto o estudo dessas regras. 3. A faculdade, legalmente 
ou de forma regulamentar reconhecida a alguém por uma autoridade 
pública, para agir de tal e tal forma, para gozar de tal e tal vantagem 
[…] 4. A possibilidade moral de alguém agir de tal ou tal maneira […] 
5. A possibilidade, permissão dada a alguém, por qualquer autorida-
de, para fazer algo; autorização […] 6. O que confere um poder, uma 
prerrogativa, um título, uma autoridade considerada legítima […] 7. 
Imposto, taxa […].”196

Há, também, uma versão do Modelo da OCDE em espanhol. Nesta 
versão, o artigo 3 (2) tem a redação a seguir:

2. No que diz respeito à aplicação da Convenção a qualquer momento 
por um Estado contratante, qualquer termo não definido, a não ser que o 
contexto exija interpretação diferente ou as autoridades competentes con-
cordem com um significado diferente, seguindo o disposto no artigo 25, 

a, sauf si le contexte exige une interprétation différente ou que les autorités compé-
tentes conviennent d’un sens différent conformément aux dispositions de l’article 
25, le sens que lui attribue, à ce moment, le droit de cet État concernant les impôts 
auxquels s’applique la Convention, le sens attribué à ce terme ou expression par le 
droit fiscal de cet État prévalente sur le sens que lui attribuent les autres branches 
du droit de cet État” (OECD. Modèle de Convention Fiscale Concernant le Revenu et la 
Fortune. Paris: OECD, 2017. p. 32).

196  Redação original em francês: “Droit. nom masculin (bas latin directum, ce qui est 
juste) 1. Ensemble des règles qui régissent les rapports des membres d’une même 
société; légalité. 2. Science qui a pour objet l’étude de ces règles. 3. Faculté, lé-
galement ou réglementairement reconnue à quelqu’un par une autorité publique, 
d’agir de telle ou telle façon, de jouir de tel ou tel avantage […] 4. Possibilité morale 
qu’on a d’agir de telle ou telle manière […] 5. Possibilité, permission donnée à 
quelqu’un, par une autorité quelconque, de faire quelque chose; autorisation […] 
6. Ce qui confère un pouvoir, une prérogative, un titre, une autorité considérés 
comme legitimes […] 7. Impôt, taxe […]” (“Droit.” Dictionnaire de Français, Édi-
tions Larousse. https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/droit/26842. Acesso 
em 22 mar. 2023).
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terá o significado que a esse tempo lhe for atribuído pela legislação desse 
Estado relativa aos impostos que são objeto da Convenção, prevalecendo 
os efeitos atribuídos a esse termo ou expressão pela legislação fiscal des-
se Estado sobre o significado que lhe atribuam outros campos do direito 
desse Estado.197

O texto em espanhol utiliza principalmente a palavra “legislação” 
(“legislación”), fazendo referência também a “direito” (“derecho”) ao 
mencionar “otras ramas del derecho de ese Estado”.

Segundo o dicionário de língua espanhola da Real Academia Españo-
la, “legislação” significa “1. f. Conjunto ou conjunto de leis pelas quais 
um Estado é regido, ou um assunto específico. 2. f. Ciência das leis.”, 
198 e “direito” pode significar, “9. m. Faculdade do ser humano de fazer 
legitimamente o que o conduz aos objetivos de sua vida. 10. m. Fa-
culdade de fazer ou exigir tudo o que a lei ou a autoridade estabeleça 
em nosso favor, ou que o dono de uma coisa nos permita (nela). 11. 
m. Faculdades e obrigações que derivam do estado de uma pessoa, 
ou de suas relações com os outros. […]. 12. m. Justiça, razão. 13. m. 
Conjunto de princípios e normas, expressivos de uma ideia de jus-
tiça e ordem, que regulam as relações humanas em toda sociedade e 
cuja observância pode ser imposta coercivamente. 14. m. Ciência que 
estuda o direito (“conjunto de princípios e normas”). […]”,199 entre 
outras acepções.

197  Redação original em espanhol: “2. Para la aplicación del Convenio en cualquier 
momento por un Estado contratante, cualquier término no definido en el mismo 
tendrá, a menos que el contexto lo determine de otro modo o que las autoridades 
competentes acuerden un significado distinto conforme el dispuesto en el artículo 
25, el significado que en ese momento le atribuya la legislación de ese Estado rela-
tiva a los impuestos que son objeto del Convenio, prevaleciendo el significado atri-
buido por esa legislación fiscal sobre el que resultaría de otras ramas del derecho de 
ese Estado” (OECD. Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio. 
Paris: OECD, 2017. p. 34).

198  Redação original em espanhol: “Legislación. Del lat. legislatio, -onis. 1. f. Con-
junto o cuerpo de leyes por las cuales se gobierna un Estado, o una materia de-
terminada. 2. f. Ciencia de las leyes.” (“Legislación”. REAL ACADEMIA ESPAÑOLA: 
Diccionario de la lengua española, 23. ed., [versión 23.6 en línea]. <https://dle.rae.
es>. Acesso em 22 mar. 2023).

199  Redação original em espanhol: “Derecho. Del lat. directus. […] 9. m. Facultad 
del ser humano para hacer legítimamente lo que conduce a los fines de su vida. 10. 
m. Facultad de hacer o exigir todo aquello que la ley o la autoridad establece en 
nuestro favor, o que el dueño de una cosa nos permite en ella. 11. m. Facultades 
y obligaciones que derivan del estado de una persona, o de sus relaciones con res-
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Ao analisarmos os três textos (em inglês, francês e espanhol), nota-
mos que as palavras “laws”, “droit”, “legislación” e “derecho” denotam 
o mesmo significado, como um conjunto de dispositivos normativos 
emanados do Estado e que disciplinam determinada matéria. Não nos 
parece estar implícito nesses conceitos a ideia de que somente seriam 
“laws”, “droit”, “legislación” e “derecho” dispositivos normativos pro-
venientes do Poder Legislativo, sendo razoável assumir que outras fon-
tes de produção de regulação seriam igualmente legítimas.

É importante observarmos que essas palavras (“laws”, “droit”, “le-
gislación” e “derecho”) não estão definidas em nenhum dos Modelos. 
Consequentemente, a sua interpretação resulta numa aplicação circu-
lar do próprio artigo 3 (2), uma vez que a sua definição depende do 
que está previsto no próprio artigo 3 (2).

Nessa linha de ideias, da perspectiva da interpretação gramatical dos 
Modelos é possível concluir que o artigo 3 (2), ao proceder ao reenvio 
da definição de determinado termo às “leis” dos Estados contratantes, 
o fez de forma ampla, de modo que é possível que a expressão “leis” 
inclua atos normativos editados pelo Poder Executivo, por exemplo.

3.1.	 CONCLUSÃO DESTA SEÇÃO

À luz dos comentários anteriores, parece-nos possível concluir esta 
seção no sentido de que, considerando apenas o emento gramatical, 
mais especificamente o significado léxico das palavras utilizadas nos 
Modelos da OCDE e da ONU, o artigo 3 (2), ao se referir ao reenvio 
às “leis domésticas” dos Estados contratantes utilizou esta palavras 
“leis” (“laws”, “droit”, “legislación” ou “derecho”) em um sentido am-
plo, denotando um conjunto de dispositivos normativos emanados do 
Estado sobre determinado tema, mesmo que provenientes de outras 
fontes que não o Poder Legislativo. Dessa forma, este elemento de in-
terpretação, considerado de forma isolada, autorizaria o recurso a de-
finições constantes em atos normativos infralegais para a definição de 
termos não definidos na convenção internacional.

pecto a otras. […] 12. m. Justicia, razón. 13. m. Conjunto de principios y normas, 
expresivos de una idea de justicia y de orden, que regulan las relaciones humanas 
en toda sociedad y cuya observancia puede ser impuesta de manera coactiva. 14. m. 
Ciencia que estudia el derecho (| conjunto de principios y normas). […]” (“Dere-
cho”. REAL ACADEMIA ESPAÑOLA: Diccionario de la lengua española, 23. ed., [versión 
23.6 en línea]. <https://dle.rae.es>. Acesso em 22 mar. 2023).
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4.	 A INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 3 (2) DOS MODELOS DA 
OCDE E DA ONU A PARTIR DO ELEMENTO SISTEMÁTICO

Socorrendo-nos uma vez mais nas lições de Karl Larenz é possí-
vel afirmar que “qual, de entre as múltiplas variantes de significado 
que podem corresponder a um termo segundo o uso da linguagem, 
deva em cada caso ser considerada resulta, em regra, se bem que não 
sempre, com a maior exatidão possível do contexto em que aquela é 
usada”.200 Na seara internacional afirmam Dinh, Daillier e Pellet, com 
propriedade, que o texto é “indissociável do contexto”.201 Conforme 
destaca Gerd Rothmann:

Os termos não devem ser tomados isoladamente, mas sim no seu contexto, 
que pode atribuir-lhes um significado diferente ou particular. O contexto é 
o conjunto do tratado, cada uma de suas partes e todas elas interrelaciona-
das em si. O exame do contexto leva a examinar também os fins e o objeto 
do tratado. O contexto abrange todo o tratado, constituído do corpo, do 
preâmbulo e dos anexos.202

O artigo 31, item 2, da Convenção de Viena sobre Direito dos Trata-
dos atribuiu papel de destaque ao contexto em que se encontra inseri-
do o tratado internacional,203 mencionando expressamente que fazem 
parte de tal contexto, além do texto, seu preâmbulo e anexos:

200  LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. Tradução José Lamego. 3. ed. 
Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1997. p. 457.

201  DINH, Nguyen Quoc; DAILLER, Patrick; PELLET, Alain, Direito Internacional Pú-
blico. Tradução Vítor Marques Coelho. 2. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulben-
kian, 2003. p. 266. No mesmo sentido: VISSCHER, Charles de. Problèmes D’interpré-
tation Judiciaire em Droit International Public. Paris: Éditions A. Pedone, 1963. p. 59.

202  ROTHMANN, Gerd Willi. Interpretação e Aplicação de Acordos Internacionais con-
tra a Bitributação. São Paulo: IBDT, 2019. p. 148. Salienta Humberto Ávila que “os 
argumentos contextuais dizem respeito às outras normas que, juntamente com a 
norma objeto de interpretação, fazem parte do sistema jurídico e devem ser consi-
deradas na interpretação” (ÁVILA, Humberto. Argumentação Jurídica e a Imunidade 
do Livro Eletrônico. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Temas de Interpretação do 
Direito Tributário. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 121).

203  Como observa André Lipp Pinto Basto Lupi, “a saliente referência ao ‘contexto’ 
pode conduzir a equívocos numa leitura fragmentada desse dispositivo. O contexto 
para o direito dos tratados, ao contrário do que possa parecer inicialmente, não 
remete ao contexto político, social, histórico ou cultural dos povos envolvidos. A 
menção ao contexto é a consagração do método sistemático. O texto deve ser lido 
em seu contexto; os termos do tratado devem ser entendidos de modo uniforme 
e coerente ao longo do tratado. Assim, a frase final do artigo 31.2 esclarece que o 
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a.	 qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes 
em conexão com a sua conclusão; e

b.	 qualquer instrumento estabelecido por uma ou várias partes em 
conexão com a conclusão do tratado e aceito pelas outras partes 
como instrumento relativo ao tratado.

Além disso, o item 3 desse mesmo artigo determina que “serão leva-
dos em consideração, juntamente com o contexto:

a.	 qualquer acordo posterior entre as partes relativo à interpretação 
do tratado ou à aplicação de suas disposições;

b.	 qualquer prática seguida posteriormente na aplicação do tratado, 
pela qual se estabeleça o acordo das partes relativo à sua inter-
pretação; e

c.	 quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicáveis 
às relações entre as partes”.

A interpretação do tratado internacional a partir de seu contexto cor-
responderia, portanto, à sua interpretação sistemática.204

Os itens 2 e 3 destacam como contexto para fins da interpretação de 
tratado internacional elementos intrínsecos ao próprio tratado, quais 
sejam o texto, seu preâmbulo e anexos, assim como elementos extrín-
secos ao tratado.205

O primeiro elemento extrínseco mencionado é qualquer acordo 
que tenha sido celebrado pelas partes a respeito do tratado objeto de 
interpretação.

Trata-se, principalmente, de acordos referentes à própria interpreta-
ção do tratado em questão, veiculadores de uma interpretação autên-

contexto é o contexto normativo: ‘o contexto compreenderá, além do texto, seu 
preambulo e anexos” (LUPI, André Lipp Pinto Basto. Interpretação de Tratados. 
Comentários ao Artigo 31. In: SALIBA, Aziz Tuffi. Direito dos Tratados: Comentários 
à Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969). Belo Horizonte: Arraes Edi-
tores, 2011. p. 231).

204  Cf. PEREIRA, André Gonçalves; QUADROS, Fausto de. Manual de Direito Inter-
nacional Público, 3. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 241; GOUVEIA, Jorge Bacelar. 
Manual de Direito Internacional Público. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 211; CA-
LIENDO, Paulo. Estabelecimentos Permanentes em Direito Tributário Internacional. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 265.

205  Cf. CASADEVANTE ROMANÍ, Carlos Fernandez de. Interpretación de las Normas 
Internacionales. Panplona: Aranzadi, 1996. p. 89-91.
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tica do mesmo,206 embora seja possível, como destaca Frank Engelen, 
que o novel acordo tenha outros fins que não a interpretação do trata-
do original.207

Vale a pena destacar que a caracterização de qualquer norma como 
interpretativa não é despida de dificuldades. Como salienta Paulo de 
Barros Carvalho:

Tem-se por interpretativas apenas as leis que objetivem fixar a significação 
de norma jurídica que suscite dúvidas no seu sentido e alcance ou que 
possa vir a suscitá-las. Apresenta-se como pressuposto da lei interpreta-
tiva portanto, a existência de incerteza sobre o significado normativo do 
preceito interpretado, incerteza esta que decorre da possibilidade de inter-
pretações variadas, as quais se pretende uniformizar por meio do preceito 
interpretativo. Procura-se, pois, com essa espécie de procedimento legisla-
tivo, resolver o problema de certeza e de igualdade na aplicação da lei.208

Nessa linha de ideias, para que um tratado (assim como qualquer 
outro ato normativo) possa ser classificado como interpretativo, deve 
o mesmo manter-se integralmente no campo da moldura da norma 
interpretada, tendo como finalidade tão somente a seleção de uma das 
normas criáveis a partir do texto normativo.

O que ocorre na edição de uma norma interpretativa é que o legis-
lador avoca a função de fixar qual das normas jurídicas que podem 
ser criadas a partir do texto legal deve ser efetivamente considerada 
como a norma.

Os requisitos previstos na letra “a” do item 2 do artigo 31 da Con-
venção de Viena sobre o Direito dos Tratados são:

a.	 que o novo tratado seja celebrado por todas as partes do tratado 
sendo interpretado;

b.	 que seja ao mesmo relativo; e

206  Ver: REZEK, J. F. Direito Internacional Público. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 
2000. p. 90.

207  ENGELEN, Frank. Interpretation of Tax Treaties under International Law. Amster-
dam: IBFD, 2004. p. 200.

208  CARVALHO, Paulo de Barros. O art. 3º da Lei Complementar no 118/2005, 
princípio da irretroatividade e lei interpretativa. In PIRES, Adilson Rodrigues; TÔR-
RES, Heleno Taveira (Eds.). Princípios de Direito Financeiros e Tributário: Estudos em 
Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 
745. Ver, também: GIANNINI, Massimo Severo. Scritti. Milano: Giuffrè 2000. v. I. 
p. 98-100; VANONI, Ezio. Natureza e Interpretação das Leis Tributárias. Tradução 
Rubens Gomes de Souza. Rio de Janeiro: Edições Financeiras, [s/d]. p. 339-341.



94

c.	 que seja pactuado anterior ou concomitantemente com o tratado 
sob interpretação, já que tratados celebrados posteriormente es-
tão previstos na letra a do item 3 do artigo 31.

O segundo elemento extrínseco é qualquer acordo celebrado por 
apenas uma parte dos celebrantes de dado tratado, com terceiros, e 
que venha a ser reconhecido pelos outros signatários como relaciona-
do ao tratado. Como destaca Frank Engelen, “os acordos mencionados 
no subparágrafo (b) devem ser relativos ao tratado e devem, ademais, 
ser feitos em conexão com a sua conclusão. Consequentemente, ape-
nas instrumentos com uma certa relação com o tratado, seja pela sua 
substância, seu caráter interpretativo ou outra razão, e feitos antes ou 
no momento da conclusão do tratado são parte do contexto do tratado 
para o propósito de sua interpretação”.209

O item 3 do artigo 31 destaca elementos que, sem comporem o con-
texto do tratado internacional, devem ser considerados juntamente 
com o mesmo. Nessa categoria estão “qualquer acordo posterior entre 
as partes relativo à interpretação do tratado ou à aplicação de suas 
disposições; qualquer prática seguida posteriormente na aplicação do 
tratado, pela qual se estabeleça o acordo das partes relativo à sua inter-
pretação; e quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional apli-
cáveis às relações entre as partes”.

É de se assinalar, no que tange aos tratados posteriormente celebra-
dos entre as partes, que estes também somente configuram elemento 
de interpretação para fins do dispositivo em comento caso tenham na-
tureza interpretativa das disposições do tratado. Caso um tratado pos-
terior modifique a regra antes pactuada deve ser considerado no esco-
po do artigo 39 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados.210

Considerando a noção de interpretação que pauta este estudo, no 
sentido de que esta é o processo mediante o qual se constroem normas 
a partir de textos, as práticas adotadas pelas partes após a celebração 
de um tratado dão conta das normas criadas a partir de seu texto, de-
vendo ser consideradas no processo hermenêutico.

Por fim, como bem destaca Frank Engelen, “tratados não são con-
cluídos em um vácuo jurídico; do contrário, eles são concluídos no 

209  ENGELEN, Frank. Interpretation of Tax Treaties under International Law. Amster-
dam: IBFD, 2004. p. 205-206.

210  Cf. ENGELEN, Frank. Interpretation of Tax Treaties under International Law. Amsterdam: 
IBFD, 2004. p. 220.
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arcabouço da ordem jurídica internacional existente, pela qual eles são 
influenciados e da qual fazem parte”.211

Assim sendo, devem ser consideradas durante o processo herme-
nêutico todas as regras de Direito Internacional Público aplicáveis às 
partes e relacionadas ao tratado objeto de interpretação.

No entanto, é preciso concordar com Ian Sinclair que “a definição 
de contexto é deliberadamente estreita, no sentido de que se limita a 
documentos elaborados em conexão com a conclusão do tratado”.212

Essa passagem aponta que, embora estejamos tratando o contexto 
sob o cânone sistemático da interpretação, há uma estreita conexão 
entre o contexto e o texto relevante para fins de interpretação. Afinal, 
na “definição estreita” de contexto no Convenção de Viena sobre o 
Direito dos Tratados, faz-se referência a outros documentos internacio-
nais que possam ser levados em conta pelo intérprete.

Vimos até aqui que o elemento histórico de interpretação não é de 
grande valia para a interpretação do artigo 3 (2) dos Modelos da OCDE 
e da ONU. De outra parte, vimos que o elemento gramatical abre espaço 
para considerarmos que a referência às “leis” dos Estados contratantes 
possa incluir atos infralegais. Cabe-nos, agora, verificar se o elemento 
sistemático de interpretação nos leva a uma conclusão distinta. Como a 
redação do artigo 3 (2) nesses Modelos é ligeiramente distinta, apresen-
taremos nossos comentários separadamente para cada um deles.

4.1.	 A INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 3 (2) DO MODELO DA 
OCDE A PARTIR DO ELEMENTO SISTEMÁTICO

A aplicação do elemento sistemático neste caso impõe uma análise 
do artigo 3 (2) juntamente com o texto integral dos Modelos ou de um 
tratado em particular.

O aspecto que diferencia o artigo 3 (2) do Modelo da OCDE do seu 
equivalente no Modelo da ONU é, como vimos, o fato de que aquele 
estabelece que uma das formas de se evitar o reenvio da definição do 
termo convencional para as “leis domésticas” dos Estados contratantes 

211  ENGELEN, Frank. Interpretation of Tax Treaties under International Law. Amster-
dam: IBFD, 2004. p. 241.

212  SINCLAIR, Ian M. The Vienna Convention on the Law of Treaties. Manchester: Uni-
versity of Manchester University Press, 1973. p. 76. Ver: GARDINER, Richard. Treaty 
Interpretation. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 177.
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é que as respectivas “autoridades competentes” cheguem a um acordo 
sobre a definição do termo por meio de um procedimento amigável.

Este é um aspecto relevante para fins da interpretação deste disposi-
tivo de uma perspectiva sistemática.

“Autoridade competente” é um termo previsto na Convenção Mode-
lo da OCDE, na alínea “f” do seu artigo 3 (1). Contudo, o Modelo não 
traz uma definição de “autoridade competente”, apenas deixando um 
espaço para que cada um dos Estados contratantes de um certo tratado 
indique quem exercerá tal papel.213

Em linhas gerais, “autoridade competente” é aquela que representa o 
Estado contratante para fins do tratado, sendo que, em alguns Estados, 
essa representação pode ser delegada para outras autoridades (que não 
as autoridades fiscais máximas) em relação a certas matérias.214 Ela tem 
uma função essencial no contexto dos artigos 25 (“Procedimento Ami-
gável”), 26 (“Troca de Informações”) e 27 (“Assistência na Cobrança 
de Tributos”). Para o propósito deste estudo nos importa o artigo 25.

A regra acerca do procedimento amigável para a solução de contro-
vérsias no campo das convenções tributárias encontra-se prevista no 
artigo 25 da Convenção Modelo da OCDE,215 cuja redação é a seguinte:

Artigo 25 - Procedimento Amigável
1. Quando uma pessoa considerar que as ações de um ou ambos os Esta-
dos Contratantes resultam, ou poderão resultar, em relação a si, em uma 
tributação em desacordo com as disposições desta Convenção, ela pode-
rá, independentemente dos recursos previstos no direito interno desses 
Estados, submeter seu caso à apreciação da autoridade competente de 

213  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 29.

214  Cf. Comentários ao Modelo da OCDE referentes ao Artigo 3(1), item 7. OECD. 
Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 96.

215  Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Solução de Divergências Hermenêu-
ticas nos Tratados Internacionais Tributários. Revista de Direito Tributário Interna-
cional, São Paulo, n. 10, dez. 2008, p. 187-222; BARBOSA, Matheus Calicchio. O 
Procedimento Amigável nos Acordos de Bitributação Brasileiros. São Paulo: Quartier 
Latin, 2018; SANTOS, Ramon Tomazela. Os Acordos de Bitributação e os Meca-
nismos de Solução de Conflitos – A Ação 14 do Projeto BEPS e a Necessidade de 
Aprimoramento do Procedimento Amigável. In: ROCHA, Sergio André; TÔRRES, 
Heleno Taveira (Coords.). Direito Tributário Internacional: Homenagem ao Professor 
Alberto Xavier. São Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 629-659; MATIOTTINI, Isabella 
Rossi Pinheiro. O Procedimento Amigável no Âmbito dos Acordos Internacionais de 
Bitributação e a Prática Brasileira. Revista Direito Tributário Internacional Atual, São 
Paulo, n. 5, jan-jun 2019, p. 116-140.
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qualquer Estado Contratante O caso deverá ser apresentado dentro de três 
anos contados da primeira notificação que resultar em uma tributação em 
desacordo com as disposições desta Convenção.
2. A autoridade competente, se a reclamação se lhe afigurar justificada 
e se ela própria não estiver em condições de lhe dar solução satisfatória, 
envidará esforços para resolver a questão, mediante acordo mútuo, com a 
autoridade competente do outro Estado Contratante, a fim de evitar uma 
tributação em desconformidade com a Convenção. Todo entendimento 
alcançado será implementado a despeito de quaisquer limites temporais 
previstos nas leis internas dos Estados Contratantes.
3. As autoridades competentes dos Estados Contratantes envidarão esfor-
ços para resolver as dificuldades ou para dirimir as dúvidas a que possa 
dar lugar a interpretação ou a aplicação desta Convenção mediante acordo 
mútuo. As autoridades competentes poderão também consultar-se mu-
tuamente para a eliminação da dupla tributação nos casos não previstos 
nesta Convenção.
4. As autoridades competentes dos Estados Contratantes poderão comuni-
car-se diretamente, inclusive através de uma comissão mista composta por 
elas próprias ou por seus representantes, a fim de chegarem a um acordo 
nos termos dos parágrafos anteriores.
5. Onde,
a)  nos termos do parágrafo 1, uma pessoa tenha apresentado um caso 
à autoridade competente de um Estado Contratante com base nas ações 
de um ou de ambos os Estados Contratantes terem resultado para essa 
pessoa uma tributação em desacordo com as disposições da presente 
Convenção, e
b)  As autoridades competentes não puderem chegar a acordo para resol-
ver esse caso nos termos do parágrafo 2 no prazo de dois anos contados 
a partir da data em que todas as informações exigidas pelas autoridades 
competentes para resolver o caso tiverem sido fornecidas a ambas as auto-
ridades competentes,
quaisquer questões não resolvidas decorrentes do caso serão submetidas à 
arbitragem se a pessoa assim o solicitar por escrito. Estas questões não resol-
vidas não serão, no entanto, submetidas a arbitragem se uma decisão sobre 
essas questões já tiver sido proferida por um tribunal ou tribunal adminis-
trativo de qualquer Estado. A menos que uma pessoa diretamente afetada 
pelo caso não aceite o acordo mútuo que implementa a decisão arbitral, essa 
decisão será vinculativa para ambos os Estados Contratantes e será imple-
mentada não obstante quaisquer prazos previstos nas leis internas desses Es-
tados. As autoridades competentes dos Estados Contratantes estabelecerão, 
de comum acordo, o modo de aplicação do presente parágrafo.216

216  Texto original em inglês: “Article 25 – Mutual Agreement Procedure

1. Where a person considers that the actions of one or both of the Contracting States 
result or will result for him in taxation not in accordance with the provisions of this 
Convention, he may, irrespective of the remedies provided by the domestic law of 
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Conforme destaca a doutrina, esse dispositivo prevê três distintas 
espécies de procedimento amigável: (a) o procedimento amigável em 
sentido estrito, ou seja, aquele iniciado pelo contribuinte e que se des-
tina a prevenir tributação que se encontre em desacordo com as regras 
da convenção; (b) o procedimento amigável iniciado pelos próprios 
Estados contratantes, o qual visa superar divergências interpretativas 

those States, present his case to the competent authority of either Contracting State. 
The case must be presented within three years from the first notification of the action 
resulting in taxation not in accordance with the provisions of the Convention.

2. The competent authority shall endeavour, if the objection appears to it be justi-
fied and if it is not itself able to arrive at a satisfactory solution, to resolve the case 
by mutual agreement with the competent authority of the other Contracting State, 
with a view to the avoidance of taxation which is not in accordance with the Con-
vention. Any agreement reached shall be implemented notwithstanding any time 
limits in the domestic law of the Contracting States.

3. The competent authorities of the Contracting States shall endeavour to resolve 
by mutual agreement any difficulties or doubts arising as to the interpretation or 
application of the Convention. They may also consult together for the elimination 
of double taxation in cases not provided for in the Convention.

4. The competent authorities of the Contracting States may communicate with each 
other directly, including through a joint commission consisting of themselves or 
their representatives, for the purpose of reaching an agreement in the sense of the 
preceding paragraph.

5. Where,

a) under paragraph 1, a person has presented a case to the competent authority of 
a Contracting Sate on the basis that the action s of one or both of the Contracting 
States have resulted for that person in taxation not in accordance with the provi-
sions of this Convention, and

b) the competent authorities are unable to reach an agreement to resolve that case 
pursuant to paragraph 2 within two years from the date when all the information 
required by the competent authorities in order to address the case has been provi-
ded to both competent authorities,

any unresolved issues arising from the case shall be submitted to arbitration if the 
person so requests in writing. These unresolved issues shall not, however, be sub-
mitted to arbitration if a decision on these issues has already been rendered by a 
court or administrative tribunal of either Sate. Unless a person directly affected 
by the case does not accept the mutual agreement that implements the arbitration 
decision, that decision shall be binding on both Contracting Sates and shall be im-
plemented notwithstanding any time limits in the domestic laws of these States. The 
competent authorities of the Contracting States shall by mutual agreement settle 
the mode of application of this paragraph. (OECD. Model Tax Convention on Income 
and on Capital: Condensed Version 2017. Paris: OECD, 2017. p. 44-45. Disponível em 
https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en. Acesso em 27 abr. 2023).



99

relacionadas às disposições do tratado; e (c) o procedimento amigável 
destinado à eliminação da dupla tributação em casos outros que não 
tenham sido objeto do acordo internacional.217

Não é nosso propósito aprofundar a análise sobre o procedimento 
amigável e suas características e funções, o que já fizemos em outros 
trabalhos.218 Considerando nossos objetivos nesta pesquisa, cabe-nos 
apenas destacar que este é um mecanismo de solução de controvérsias, 
o qual cabe às “autoridades competentes” dos Estados contratantes.

Ora, se o Modelo da OCDE estabelece que uma das formas de se 
evitar o reenvio às “leis” dos Estados contratantes é exatamente que 
as suas “autoridades competentes” cheguem a um acordo, via proce-
dimento amigável, sobre a definição de determinado termo, não faria 
qualquer sentido que as próprias “autoridades contratantes” tivessem 
a competência para, de forma unilateral, editarem atos normativos vei-
culando tal definição.

Portanto, uma interpretação sistemática do próprio artigo 3 (2), 
combinado com o artigo 25, ambos da Convenção Modelo da OCDE, 

217  Cf. GARBARINO, Carlo. Manuale di Tassazione Internazionale. Milano: IPSOA, 
2005. p. 198; SANTIAGO; Igor Mauler. Métodos de Solução de Conflitos Funda-
dos em Convenções contra a Dupla Tributação Internacional. In TÔRRES, Heleno 
Taveira (Org.). Direito Tributário Internacional. São Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 
675-676; BIZIOLI, Gianluigi. Tax Treaty Interpretation in Italy. In LANG, Michael 
(Ed.). Tax Treaties Interpretation. London: Kluwer Law International, 2000. p. 
225-226; XAVIER, Alberto, Direito Tributário Internacional do Brasil. 7. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2010. p. 164-165; ARESPACOCHAGA, Joaquín de. Planificación 
Fiscal Internacional. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 1998. p. 410; DOMINICI, Remo. 
Las Reglas para la Resolución de los Conflictos en Materia de Doble Imposición 
Internacional. In: UCKMAR, Victor (Coord.). Curso de Derecho Tributario Interna-
cional. Bogotá: Themis, 2003. v. I. p. 142; TÔRRES, Heleno Taveira. Pluritributação 
Internacional sobre as Rendas de Empresas. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2001. p. 688-691; RIBES RIBES, Aurora. Convenios para Evitar la Doble Imposición In-
ternacional: Interpretación, Procedimiento Amistoso y Arbitrage. Madrid: Editoriales de 
Derecho Reunidas, 2003. p. 374; KOCH, Karl. General Report. In: 35th. IFA Con-
gress, 1981, Berlin, German Federal Republic. Cahiers de Droit Fiscal International: 
Mutual agreement – procedure and practice. Deventer: Kluwer Law International, 
1981. v. 66a, p. 99.

218  Ver, por exemplo: ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados para Evitar a 
Bitributação da Renda. 2. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 261-292; ROCHA, 
Sergio André. Solução de Divergências Hermenêuticas nos Tratados Internacionais 
Tributários. Revista de Direito Tributário Internacional, São Paulo, n. 10, dez. 2008, 
p. 187-222.
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resulta na conclusão de que se, de uma perspectiva gramatical, o texto 
do artigo 3 (2) pode ser interpretado no sentido de que atos infralegais 
podem ser considerados “leis” dos Estados contratantes, tais atos in-
fralegais jamais poderiam ter sido editados pelas autoridades aponta-
das como “autoridades competentes” na própria convenção.

Como vimos na seção II.2.2 acima, a redação atual do artigo 3 (2), 
que contém referência explícita ao procedimento amigável, foi incluí-
da no Modelo da OCDE apenas em 2017, apesar de já haver menção 
ao procedimento amigável nos Comentários da OCDE ao seu Modelo 
desde 1995 como forma de as “autoridades competentes” dos Estados 
contratantes chegarem a um acordo sobre a definição de termos não 
definidos do acordo.

Nessa linha de ideias, mesmo para o período anterior a 2017, uma 
interpretação sistemática do Modelo da OCDE, juntamente com os seus 
Comentários, resultaria na conclusão de que definições emitidas pelas 
próprias “autoridades competentes” dos Estados contratantes não de-
veriam ser consideradas “leis” para os fins do artigo 3 (2).

4.2.	 A INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 3 (2) DO MODELO DA 
ONU A PARTIR DO ELEMENTO SISTEMÁTICO

Como apontamos, ao contrário do que se passa com a Convenção 
Modelo da OCDE, o Modelo da ONU não faz referência à possibilidade 
de os Estados contratantes alcançarem uma definição comum dos ter-
mos de um tratado via procedimento amigável. Contudo, da mesma 
maneira que se passava com o Modelo da OCDE em sua versão anterior 
a 2017, os Comentários da ONU ao seu Modelo fazem essa referência 
de forma expressa, como se percebe do trecho transcrito abaixo:

22. O Comité concorda igualmente com a declaração, que foi incluída no 
final do parágrafo 13.1 do comentário ao artigo 3º do Modelo de Conven-
ção Fiscal da OCDE de 2014, segundo o qual “Estados que possam celebrar 
procedimentos amigáveis (nos termos do disposto no Artigo 25 e, em es-
pecial, de seu parágrafo 3º) que estabeleçam a os significados dos termos 
não definidos na Convenção devem tomar esses significados em conta na 
interpretação desses termos.219

219  Texto original em inglês: “22. The Committee also agrees with the statement, 
which was included at the end of paragraph 13.1 of the Commentary on Article 3 
of the 2014 OECD Model Tax Convention, according to which “States that are able 
to enter into mutual agreements (under the provisions of Article 25 and, in parti-
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Mesmo que a referência ao procedimento amigável não se encontre 
no texto do artigo 3 (2) do Modelo da ONU, nota-se que, assim como 
ocorre com os Comentários da OCDE ao seu Modelo, a posição do 
Comitê de Especialistas da ONU é no sentido de que uma definição 
alcançada pelas autoridades competentes via procedimento amigável 
se sobreporia sobre uma definição encontrada nas “leis” domésticas. 
Consequentemente, parece-nos que uma definição doméstica veicula-
da por meio de um ato da própria “autoridade competente” do Estado 
contratante não poderia ser considerada para fins do artigo 3 (2).

4.3.	 CONCLUSÃO DESTA SEÇÃO

Tendo em conta as considerações anteriores, é possível concluir que, 
a partir de uma interpretação sistemática dos Modelos de Convenção 
e dos seus respectivos Comentários, um ato infralegal doméstico emi-
tido pela própria “autoridade competente” do Estado contratante não 
seria legítimo para estabelecer o conteúdo e alcance de termos não de-
finidos na convenção. Afinal, não faria sentido a previsão, no Modelo 
da OCDE e nos Comentários, da OCDE e da ONU, de que um procedi-
mento amigável entre “autoridades competentes” poderia estabelecer 
a definição, se um ato unilateral de apenas uma das “autoridades com-
petentes” fosse bastante para definir o termo convencional.

5.	 A INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 3 (2) DOS MODELOS DA 
OCDE E DA ONU A PARTIR DO ELEMENTO TELEOLÓGICO

Como aponta Humberto Ávila, argumentos teleológicos são “concer-
nentes à finalidade que o legislador pretendeu atingir ou que o disposi-
tivo pretende promover”.220 Segundo nos ensina Ferrara:

Toda disposição de direito tem um escopo a realizar, quer cumprir certa 
função e finalidade, para cujo conseguimento foi criada. A norma des-
cansa num fundamento jurídico, numa ratio juris, que indigita a sua real 
compreensão.

cular, paragraph 3 thereof) that establish the meanings of terms not defined in the 
Convention should take those agreements into account in interpreting those terms 
UN. The United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and De-
veloping Countries. New York: United Nations, 2021. p. 163).

220  ÁVILA, Humberto. Constituição, Liberdade e Interpretação. São Paulo: Malheiros, 
2019. p. 38.
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É preciso que a norma seja entendida no sentido que melhor responda à 
consecução do resultado que quer obter. Pois que a lei se comporta pra 
com a ratio juris, como o meio para com o fim: quem quer o fim quer 
também os meios.
Para se determinar esta finalidade prática da norma, é preciso atender às 
relações da vida, para cuja regulamentação a norma foi criada. Devemos 
partir do conceito de que a lei quer dar satisfação às exigências econômicas 
e sociais que brotam das relações (natureza das coisas). E portanto ocorre 
em primeiro lugar um estudo atento e profundo, não só do mecanismo 
técnico das relações, como também das exigências que derivam daquelas 
situações, procedendo-se à apreciação dos interesses em causa.221

O elemento teleológico de interpretação também se encontra previs-
to no artigo 31 da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, se-
gundo o qual um tratado deve ser interpretado à luz de seu objetivo e 
finalidade.222 Como aponta André Lipp Pinto Basto Lupi, ao comentar 
este dispositivo, “a inteligência da norma requer considerar-se porque 
as partes queriam fazer o tratado, perquirindo quais os seus objetivos 
com a vinculação às regras nele contidas”.223

A respeito do uso do elemento teleológico de interpretação no cam-
po do Direito Internacional Público, trazemos a seguinte passagem de 
Ian Brownlie:

A Comissão do Direito Internacional e a Convenção de Viena restringi-
ram prudentemente a abordagem textual ao permitirem o recurso a outros 
meios de interpretação quando aquela “conduz a um resultado que é ma-
nifestamente absurdo ou desrazoável à luz do objeto e do fim do tratado”. 
Algo distinto deste processo é a abordagem teleológica, mais radical, se-
gundo a qual um tribunal determina qual o objeto e fim do tratado, resol-

221  FERRARA, Francesco. Interpretação e Aplicação das Leis. Tradução Manuel A. Do-
mingues de Andrade. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1987. p. 144. Ver, 
também: LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. Tradução José Lamego. 3. 
ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1997. p. 469-470.

222  Cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de Direito Internacional Público. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2005. p. 211; PEREIRA, André Gonçalves; QUADROS, Fausto de. 
Manual de Direito Internacional Público, 3. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 242; 
CASADEVANTE ROMANÍ, Carlos Fernandez de. Interpretación de las Normas Inter-
nacionales. Panplona: Aranzadi, 1996. p. 93; REIMER, Ekkehart. Tax Treaty Inter-
pretation in Germany. In: LANG, Michael (Coord.). Tax Treaty Interpretation. The 
Hague: Kluwer Law International, 2000. p. 126; ENGELEN, Frank. Interpretation of 
Tax Treaties under International Law. Amsterdam: IBFD, 2004. p. 172.

223  LUPI, André Lipp Pinto Basto. Interpretação de Tratados. Comentários ao Artigo 
31. In: SALIBA, Aziz Tuffi. Direito dos Tratados: Comentários à Convenção de Viena 
sobre o Direito dos Tratados (1969). Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011. p. 234.
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vendo então qualquer ambiguidade do sentido através da importação da 
substância “necessária” para atribuir efeitos aos fins do tratado. Tal pode 
implicar uma implementação judicial dos fins do tratado de um modo 
não contemplado, de fato, pelas Partes. Ao mesmo tempo, na prática, a 
abordagem textual deixa frequentemente ao autor da decisão a escolha 
dos sentidos possíveis, e ao exercer tal escolha é impossível excluir dessa 
decisão as considerações políticas. Muitas questões de interpretação não 
são, de modo algum, investigações técnicas restritas.224

Há que se considerar, portanto, que ao se editar uma norma jurídica, 
seja doméstica ou internacional, busca-se um regramento material-
mente adequado para se regular uma dada situação fática. Nas palavras 
de Ricardo Lobo Torres, o elemento teleológico “leva em conta a fina-
lidade e o objetivo da norma”.225 Portanto, a interpretação do artigo 3 
(2) dos Modelos de Convenção da OCDE e da ONU deve levar em conta 
os seus objetivos, que passamos a examinar.

5.1.	 OS OBJETIVOS DOS TRATADOS TRIBUTÁRIOS

A interpretação das convenções tributárias encontra-se sem dú-
vida atrelada à compreensão quanto aos objetivos de tais tratados 
internacionais.

Mesmo que pareça até intuitivo que o objetivo principal dessas con-
venções seja evitar a dupla tributação sobre rendimentos vinculados 
aos países contratantes por meio de elementos de conexão, atualmente 
se reconhece que os tratados fiscais têm diversos objetivos além da 
prevenção da bitributação internacional. Há até mesmo autores como 
Tarcísio Diniz Magalhães226 e Daniel N. Shaviro227 que vão defender 
que a dupla tributação da renda não é mais necessariamente um pro-
blema em um mundo onde a tributação da renda vai se deprimindo e 
se tornando menos progressiva.

224  BROWNLIE, Ian. Princípios de Direito Internacional Público. Tradução Maria Ma-
nuela Farrajota et al. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1997. p. 655.

225  TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretação e Integração do Direito Tributário. 
4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 145.

226  MAGALHÃES, Tarcísio Diniz. Teoria Crítica do Direito Tributário Internacional. 
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. p. 166.

227  SHAVIRO, Daniel N. Fixing U.S. International Taxation. New York: Oxford Univer-
sity Press 2014. p. 6-7.
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Ainda assim, é possível afirmar que um dos propósitos primários 
desses tratados é evitar a dupla tributação da renda. Como destaca Luís 
Eduardo Schoueri, tais tratados “são instrumentos de que se valem os 
Estados para, através de concessões mútuas, diminuir ou impedir a 
ocorrência do fenômeno da bitributação internacional em matéria de 
imposto sobre a renda, além de meio para o combate à evasão fiscal”.228

Nesse contexto, pode-se dizer que as convenções tributárias con-
cretizam o que se poderia chamar de princípio da não bitributação 
internacional.229

Ao retomarmos este assunto é importante reiterar qual a noção de 
princípio que está sendo aqui utilizada, já que, nas acertadas palavras 
de Virgílio Afonso da Silva, “o termo princípio é plurívoco. Isso, em 
si, não significa nenhum problema. Problemas só surgem a partir do 
momento em que o jurista deixa de perceber esse fato e passa a usar o 
termo como se todos os autores que a ele fazem referência o fizessem 
de forma unívoca”.230

No presente trabalho está sendo adotado o conceito de princípio 
como norma finalística, mandamento de otimização, para utilizar a 
expressão de Robert Alexy, o qual estabelece que determinado estado 
de coisas seja alcançado tanto quanto possível, resguardadas as limita-
ções fáticas e jurídicas.231

Dessa forma, a não bitributação internacional seria um princípio ju-
rídico, o qual pode se realizar por meio de medidas unilaterais, bila-
terais e multilaterais. As convenções para evitar a dupla tributação da 
renda seriam tratados bilaterais que concretizam o princípio da não 
bitributação internacional. Voltaremos a esse tema adiante.

228  SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de Transferência no Direito Tributário Brasileiro. 
2. ed. São Paulo: Dialética, 2006. p. 260.

229  Sobre os princípios aplicáveis no âmbito do Direito Internacional Tributário, 
ver: ROCHA, Sergio André. Princípios Gerais do Direito Internacional Tributário. 
Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, n. 199, abr. 2012, p. 107-120; 
PEREIRA, Paula Rosado. Princípios do Direito Fiscal Internacional: Do Paradigma Clás-
sico ao Direito Fiscal Europeu. Coimbra: Almedina, 2010.

230  SILVA, Virgílio Afonso da. A Constitucionalização do Direito: Os direitos funda-
mentais nas relações entre particulares. São Paulo: Malheiros, 2005. p. 35.

231  Cf. ALEXY, Robert. Teoría de los Derechos Fundamentales. Tradução Ernest Garzón 
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2001. p .86.
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Embora o afastamento da bitributação da renda tenha ganho maior 
protagonismo, talvez a principal finalidade de uma convenção tributá-
ria, ao concretizar o dito princípio da não bitributação, seja repartição 
de receitas tributárias entre os países contratantes, já que este parece 
ser o único dos propósitos que não pode ser alcançado mediante a 
adoção de medidas unilaterais por parte dos Estados.232 Nas palavras 
de Mercedes Peláez Marques:

O objeto principal dos CDIs, diz V. González Poveda, é estabelecer regras 
de repartição dos impostos a que se refere, delimitando a potestade tribu-
tária de cada Estado para um rendimento determinado ou um elemento 
patrimonial concreto. De fato, o mecanismo essencial dos CDIs consiste 
em atribuir a cada um dos Estados contratantes o direito de tributar de-
terminadas categorias de rendas ou elementos patrimoniais, com caráter 
de preferência sobre o outro Estado ou com exclusão do direito deste a 
submetê-las à tributação.233

A distribuição das receitas tributárias no âmbito desses acordos 
é questão envolta em controvérsia, principalmente nas situações 
em que o tratado é celebrado por países desenvolvidos e países em 
desenvolvimento.234

De fato, reconhece-se, por um lado, que no caso de tratados celebra-
dos entre países desenvolvidos, os quais sejam, simultaneamente e de 
forma equilibrada, importadores e exportadores de capital, é possível 
alcançar um balanceamento na divisão das receitas tributárias median-
te a convenção.

Todavia, nos casos de tratados celebrados entre países desenvolvidos 
e outros em desenvolvimento, a divisão das receitas fiscais torna-se 

232  Ver: GRISI FILHO, Celso Cláudio de Hildebrand e. Uma Perspectiva Econômica 
sobre a Negociação das Convenções Internacionais para Evitar a Dupla-Tributação. 
Revista de Direito Tributário Internacional, São Paulo, n. 4, out. 2006, p. 51.

233  MARQUES, Mercedes Peláez. El Convenio Hispano-Argentino. Buenos Aires: Quo-
rum, 1998. p. 15.

234  Sobre o tema, ver: PISTONE, Pasquale. Tax Treaties with Developing Countries: 
a Plea for New Allocation Rules and a Combined Legal and Economic Approach. 
In: TÔRRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributário Internacional Aplicado. São 
Paulo: Quartier Latin, 2012. v. VI. p. 99-125; SACCHETTO, Claudio. Política de Tra-
tados em Matéria Tributária para Países Emergentes Vis-à-vis Países Desenvolvidos e 
em Via de Desenvolvimento. Revista Direito Tributário Atual, São Paulo, n. 23, 2009, 
p. 72-87; THURONYI, Victor. Tax Treaties and Developing Countries. In: LANG, 
Michael et al (Coords.). Tax Treaties: Building Bridges Between Law and Economics. 
The Netherlands: IBFD, 2010. p. 441-455.



106

complexa, havendo uma competição entre a tributação pela fonte dos 
rendimentos e a taxação pelo país da residência do seu beneficiário.235

Como mencionado, o próprio Modelo de Convenção da ONU foi 
elaborado com a finalidade de representar uma melhor repartição de 
receitas entre países desenvolvidos e em desenvolvimento, como se 
infere da sua introdução:

O Modelo de Convenção Tributária das Nações Unidas geralmente favore-
ce a retenção de maiores direitos de tributação do chamado “país de fonte” 
sob um tratado fiscal – os direitos de tributação do país anfitrião do inves-
timento – em comparação com os do “país de residência” do investidor. 
Esta tem sido considerada uma questão de especial importância para os 
países em desenvolvimento, embora seja uma posição que alguns países 
desenvolvidos também procuram em seus tratados bilaterais.236

O Manual para Negociação de Tratados Bilaterais entre Países Desen-
volvidos e Países em Desenvolvimento das Nações Unidas ressalta que 
não se deve presumir que há reciprocidade de vantagens e sacrifícios 
em tais casos:

Tratados tributários bilaterais têm sido negociados tendo em vista distin-
tas políticas monetária, fiscal, social e outras, importantes para as partes 
negociantes. A conclusão de um tratado entre dois países desenvolvidos é 
facilitada pelos seus níveis aproximados de desenvolvimento, de modo que 
os fluxos recíprocos de comércio e investimento – e assim os respectivos 
ganhos e perdas de receitas das partes em razão da redução de tributos 
em tal fluxo – têm sido relativamente equivalentes em magnitude. A pre-
sunção de igual reciprocidade de vantagens e sacrifícios em tratados entre 
países desenvolvidos não é válida quando as partes negociantes estão em 
bem diferentes estágios de desenvolvimento econômico.237

235  Ver: ROHATGI, Roy. Basic International Taxation. 2nd. ed. Richmond: Richmond, 
2005. v. I. p. 3; DAVIES, David R., Principles of International Double Taxation Relief. 
London: Sweet & Maxwell, 1985. p. 4.

236  Texto original em inglês: “The United Nations Model Tax Convention generally 
favours retention of greater so-called “source country” taxing rights under a tax 
treaty – the taxation rights of the host country of investment – as compared to those 
of the “residence country” of the investor. This has long been regarded as an issue 
of special significance to developing countries, although it is a position that some 
developed countries also seek in their bilateral treaties.” (United Nations. Model 
Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New 
York: United Nations, 2021. p. iii.)

237  Texto original em inglês: “Bilateral tax treaties have been negotiated in the light 
of various monetary, fiscal, social and other policies important to the negotiating 
parties. Conclusion of a treaty between two developed countries is facilitated by 
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Outra finalidade das convenções fiscais é prevenir a evasão fiscal e 
o planejamento tributário abusivo.238 Como destaca David R. Davies, 
“enquanto de um lado negócios internacionais estão expostos ao risco 
de serem sujeitos à dupla (ou até múltipla) tributação, de outro lado, 
tais atividades podem também apresentar oportunidades de elisão ou 
evasão fiscais”.239

Da mesma maneira que ocorre nos ordenamentos jurídicos do-
mésticos, a existência de tratamentos tributários diferenciados induz 
comportamentos dos contribuintes que busquem eliminar, reduzir ou 
postergar incidências tributárias. Desta perspectiva os tratados inter-
nacionais fiscais são, em si mesmos, geradores de oportunidades de 
planejamento fiscal.

Nesse contexto, uma das finalidades dos tratados é evitar que os 
mesmos possam gerar vantagens fiscais indevidas e não intencionais, 
razão pela qual evitar que as suas próprias disposições possam ser uti-
lizadas de forma abusiva é um dos objetivos das convenções fiscais.

É interessante a análise feita por Philip Baker, para quem, a despeito 
da evidente dependência dos Estados em relação aos tributos, a arre-
cadação fiscal continuará sendo uma atividade impopular, de forma 
que se pode esperar que a elisão e até mesmo a evasão tributárias con-
tinuem sendo uma constante.240 Assim, segundo o professor britânico, 

their approximately similar levels of development, so that the reciprocal flows of 
trade and investment – and hence the respective gain or loss of revenue to the par-
ties from reducing taxes on those flows – have been relatively equal in magnitude. 
The presumption of equal reciprocal advantages and sacrifices underlying treaties 
between developed countries is not valid when the negotiating parties are at vastly 
different stages of economic development.” (U. N. Manual for the Negotiation of 
Bilateral Tax Treaties between Developed and Developing Countries. [Parágrafo 15 da 
Introdução] New York: United Nations, 2003. p. I-5) Veja também: ROHATGI, Roy. 
Basic International Taxation. 2nd. ed. Richmond: Richmond, 2005. p. 66.

238  Cf. SCHWARZ, Jonathan. Schwarz on Tax Treaties. 2nd. ed. London: Wolters Klu-
wer, 2011. p. 3. Sobre o tema, ver: GOMES, Marcus Lívio. The Principal Purpose Test 
in the Multilateral Instrument. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.

239  DAVIES, David R., Principles of International Double Taxation Relief. London: 
Sweet & Maxwell, 1985. p. 6. Sobre o planejamento fiscal internacional, ver: MO-
REIRA JÚNIOR, Gilberto de Castro. Elisão Fiscal Objetiva no âmbito Internacional. 
In: PEIXOTO, Marcelo Magalhães; ANDRADE, José Maria Arruda de (Coords.). Pla-
nejamento Tributário. São Paulo: MP Editora, 2007. p. 49-62.

240  BAKER, Philip. A Tributação Internacional no Século XXI. Tradução Elise M. Sa-
kane [revisão João Dácio Rolim]. Revista Direito Tributário Atual - RDTA, São Paulo. 
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“um dos papéis da tributação internacional do século XXI será o de 
dar assistência às autoridades fiscais no combate à evasão fiscal, como 
também ajudá-las na determinação da linha divisória entre a elisão 
fiscal aceitável e a inaceitável”.241

Considerando os propósitos de convenções sobre a tributação da 
renda e do capital, tem-se que o alcance de seus fins depende, em 
grande parte, da possibilidade de uma interpretação uniforme de suas 
disposições por ambos Estados contratantes. Nas palavras de Klaus 
Vogel, seria necessário, para a eficácia do tratado, que se alcançasse 
uma “harmonia decisória” quanto à interpretação/aplicação de suas 
disposições.242

A realização concreta desses objetivos está entrelaçada com um dos pi-
lares da interpretação dos tratados internacionais que é a sua interpreta-
ção uniforme. Nada obstante, tendo em vista o caráter cultural e criativo 
da interpretação,243 além da possibilidade de cada Estado “interpretar” 

n. 19, dez. 2005, p. 43-44.

241  BAKER, Philip. A Tributação Internacional no Século XXI. Tradução Elise M. Sa-
kane [revisão João Dácio Rolim]. Revista Direito Tributário Atual - RDTA, São Paulo. 
n. 19, dez 2005, p. 44.

242  VOGEL, Klaus. Introduction. In: VOGEL, Klaus (Coord.). On Double Taxation 
Conventions. London: Kluwer Law International, 1997. p. 39; VOGEL, Klaus. Pro-
blemas na Interpretação de Acordos de Bitributação. In: SCHOUERI, Luís Eduardo 
(Coord.). Direito Tributário: Homenagem a Alcides Jorge Costa. São Paulo: Quartier 
Latin, 2003. v. II. p. 963-964; VOGEL, Klaus. Harmonia Decisória e Problemática 
da Qualificação nos Acordos de Bitributação. In: SCHOUERI, Luís Eduardo; ZILVETI, 
Fernando Aurélio (Coords). Direito Tributário: Estudos em Homenagem a Brandão 
Machado. São Paulo: Dialética, 1998. p. 73. Nesse mesmo sentido: VOGEL, Klaus. 
International Coordination of Tax Treaty Interpretation and Application. In: KIR-
CHHOF, Paul; LEHNER, Moris; VAN RAAD, Kees; et al. (Coords.). International and 
Comparative Taxation: Essays in Honour of Klaus Vogel. The Hague: Kluwer Law 
International, 2002. p. 230; ROHATGI, Roy. Basic International Taxation. 2nd. ed. 
Richmond: Richmond, 2005. p. 39; REIMER, Ekkehart. Tax Treaty Interpretation in 
Germany. In: LANG, Michael (ed.). Tax Treaty Interpretation. London: Kluwer Law 
International, 2000. p. 130; VOGEL, Klaus; PROKISCH, Rainer G. General Report. 
In: 47th IFA Congress, 1993, Florence, Italy. Cahiers de Droit Fiscal International: 
Interpretation of double taxation conventions. Deventer: Kluwer Law International, 
1993. v. LXXVIIIa. p. 55; HEINRICH, Johannes; MORITZ, Helmut. Interpretation of 
Tax Treaties. European Taxation, Amsterdam, v. 40, Apr. 2000. p. 147.

243  Como observado por Misabel Abreu Machado Derzi, “segundo as diferentes va-
riantes do formalismo jurídico, interpretar seria tão somente ‘descobrir’ o sentido da 
lei, a norma, com vistas à sua aplicação ao caso concreto. Não obstante, os ensina-
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as convenções de forma a proteger seu próprio poder tributário,244 tal 
uniformização de compreensões parece desiderato não facilmente alcan-
çável, principalmente diante da constatação de que a linguagem jurídica 
não permite que apenas e tão somente uma norma jurídica seja criada a 
partir dos textos legais, de forma que se mostra potencial o surgimento 
de conflitos hermenêuticos entre os Estados contratantes.245

O princípio da interpretação comum ou da harmonia decisória, re-
lacionado ao da boa-fé, tem este papel de estabelecer como fim que os 
aplicadores do Direito Internacional Tributário busquem interpretar as 
convenções de modo a alcançar uma interpretação que evite a ocorrên-
cia da dupla tributação e que não seja pautada por agendas domésticas 
que acabem por acarretar o descumprimento das obrigações assumidas 
na esfera internacional.

Essas premissas são relevantes para que possamos interpretar o arti-
go 3 (2) dos Modelos da OCDE e da ONU de uma perspectiva teleológi-
ca, o que faremos na seção seguinte.

Um aspecto importante, que vale a pena destacarmos, é a sobreposi-
ção entre os elementos de interpretação teleológico e axiológico, que 
examinaremos adiante. Afinal, as finalidades dos tratados são, em al-
guma medida, determinadas pelos valores e princípios que orientam 
o Direito Internacional Tributário. Esta inter-relação entre esses dois 
elementos de interpretação ficará mais clara adiante na seção II.6.

mentos da moderna hermenêutica não deixam margem para que se duvide de que 
fazer aflorar da lei, a norma jurídica, apreendê-la, mesmo em face de dispositivos 
expressos, é sempre um trabalho criativo” (DERZI, Misabel Abreu Machado. [Notas 
de Atualização]. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributário Brasileiro. 12 ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2013. p. 1043).

244  Cf. VOGEL, Klaus; PROKISCH, Rainer G. General Report. In: 47th. IFA Congress, 
Florence, Italy. Cahiers de Droit Fiscal International: Interpretation of double taxation 
conventions. Deventer: Kluwer Law International, 1993, v. LXXVIIIa. p. 55.

245  Conforme destaca Mario Züger, embora tal harmonia decisória seja aconselhá-
vel, não há uma norma de Direito Internacional que a torne obrigatória (Cf. ZÜGER, 
Mario. Arbitration under Tax Treaties – Improving Legal Protection in International Tax 
Law. Amsterdam: IBFD, 2001. p. 1-2).
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5.2.	 INTERPRETANDO O ARTIGO 3 (2) DOS MODELOS DA OCDE 
E DA ONU A PARTIR DO ELEMENTO TELEOLÓGICO

Como apontamos acima, todas as finalidades dos acordos internacio-
nais tributários que analisamos dependem, em grande medida, de que 
se alcance a sua interpretação uniforme. Não é por outra razão que o 
próprio artigo 3 (2) dos Modelos da OCDE e da ONU gera tanta con-
trovérsia. Afinal, o reenvio às “leis” dos Estados contratantes pode ser 
uma fonte de divergências interpretativas, a partir do momento em que 
o intérprete de cada país tenha por referência as suas “leis domésticas” 
para buscar a definição de termos convencionais.

Nessa linha de ideias, há uma corrente doutrinária que busca reduzir 
ao máximo o escopo do reenvio com base no artigo 3 (2) dos Modelos 
de Tratado, uma vez que ele pode ser fonte de bitributação, de dupla 
não-tributação além de quebrar a acordada distribuição de receitas tri-
butáveis entre os Estados.

Essa leitura remonta à década de 60, sendo sustentada pelo autor 
alemão H. Debatin, defensor da interpretação autônoma dos termos 
dos tratados, evitando ao máximo o reenvio às “leis” domésticas dos 
Estados contratantes. Segundo essa posição, “o papel das leis domés-
ticas estaria confinado àquele de apoio em último caso, para ser uti-
lizado apenas se o tratado não permitisse outra construção”.246 Essa 
mesma posição é defendida por autores contemporâneos, como Mi-
chael Lang,247 para quem o recurso às leis domésticas dos Estados 
contratantes somente tem lugar quando for impossível uma definição 
internacional autônoma.

Luís Flávio Neto descreveu de forma clara esta visão teórica, na se-
guinte passagem:

A primazia das evidências colhidas no Direito Internacional em relação aos 
sentidos providos pelos sistemas domésticos encontra respaldo em uma 
série de argumentos, especialmente: (i) no Direito Internacional público, 
a regra geral é que não haja reenvio ao Direito doméstico dos Estados 
contratantes, o que é evidenciado pela ausência de qualquer menção ao 
Direito doméstico dos Estados contratantes nos arts. 31 a 33 da CVDT, que 
estabelecem a busca por um sentido contextualizado; (ii) o princípio da 

246  RESCH, Richard. Tax Treaty Interpretation: The Meaning and Application of Arti-
cle 3 (2). Hamburg: Tredition GmBH, 2020. p. 36.

247  Ver: LANG, Michael. Tax Treaty Interpretation – A Response to John Avery Jones. 
Bulletin for International Taxation. Amsterdam, v. 74, n. 11, Oct. 2020, p. 667.
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boa-fé e “pacta sunt servanda”, que impedem que qualquer dos Estados 
contratantes deixem de cumprir uma obrigação acordada sob justificati-
vas de seu Direito doméstico (CVDT, arts. 27 e 46); (iii) a modificação do 
Direito doméstico de um Estado contratante daria com que este alterasse 
unilateralmente o próprio acordo de dupla tributação e, tratando-se de um 
acordo internacional, não se poderia abandonar os princípios que regem o 
Direito Internacional (“principles governing the interpretation of the law of 
nations”) e que devem ser aplicados com precedência a quaisquer outros 
quando o texto não estiver claro; (iv) alguns dos mais importantes pro-
pósitos e objetivos dos acordos de dupla tributação, como reciprocidade, 
coordenação e cooperação, apenas seriam devidamente cumpridos com 
a interpretação prioritária a partir do contexto; (v) a adoção do sentido 
doméstico dos Estados contratantes para termos não definidos no acordo 
fiscal fragiliza o seu propósito de evitar a dupla tributação e objetivos dos 
sentidos providos pelo “contexto”; (vi) nem todos os problemas podem ser 
solucionados pelo reenvio imediato ao Direito doméstico, pois este não 
possui a resposta para todos eles, de tal modo que ignorar as possibilida-
des semânticas providas pelo contexto seria um grande erro.248

Esta abordagem não é unanimemente defendida pelos autores que se 
dedicam ao estudo do Direito Internacional Tributário. De toda forma, 
mesmo estudiosos como Klaus Vogel, que rejeitam essa noção ampla 
de “definição autônoma”, vão atribuir relevância à interpretação uni-
forme dos acordos internacionais.249

Essas duas vertentes doutrinárias foram bem sumariadas por 
Frank Engelen:

Os comentadores diferem particularmente na sua abordagem de base no 
que diz respeito ao peso relativo que atribuem ao texto do artigo 3 (2), por 
um lado, e à prevenção da dupla tributação como objetivo principal de 
uma convenção fiscal, por outro. Alguns estudiosos enfatizam a primazia 
do texto como base para uma interpretação do artigo 3 (2), enquanto ou-
tros argumentam que os termos do artigo 3 (2) devem ser interpretados de 
modo a evitar ao máximo qualquer referência às leis internas dos Estados 
contratantes para efeitos de interpretação, a fim de evitar que, devido às 
diferenças inerentes entre essas leis, as disposições de um tratado fiscal te-

248  FLÁVIO NETO, Luís. Direito Tributário Internacional: “Contextos” para Interpre-
tação e Aplicação de Acordos de Bitributação. São Paulo: Quartier Latin, 2018. 
p. 194-195.

249  VOGEL, Klaus. Harmonia Decisória e Problemática da Qualificação nos Acordos 
de Bitributação. In: SCHOUERI, Luís Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurélio (Coords). 
Direito Tributário: Estudos em Homenagem a Brandão Machado. São Paulo: Dialé-
tica, 1998. p. 72-81.
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nham um significado diferente para os Estados contratantes, daí resultando 
uma dupla (não) tributação.250

A premissa que pode ser estabelecida a partir dessas considerações 
é que quanto mais amplo for o reenvio às “leis domésticas” dos Esta-
dos contratantes para a definição de termos convencionais, maiores as 
chances de o tratado não atingir seus objetivos fundamentais.

Com efeito, se a finalidade central do acordo é assegurar que não 
ocorrerão situações de dupla tributação, e se, para tanto, é imprescin-
dível a harmonia interpretativa, o reenvio a definições domésticas que 
possam ser veiculadas por qualquer ato normativo infralegal certamen-
te vai em sentido oposto a tal objetivo, uma vez que abre uma margem 
enorme de delimitação do alcance das disposições convencionais por 
um dos Estados contratantes.251

A questão se torna ainda mais evidente se considerarmos que por 
meio dos tratados tributários os signatários estabelecem uma partilha 
de receitas tributárias. Uma ampla competência definitória por qual-
quer dos Estados contratantes certamente colocaria em risco a divisão 
de poderes tributários pactuada no tratado.

Esta questão deve ser considerada juntamente com outro aspecto 
que já apontamos: a atribuição de competência para a “autoridade 
competente” de cada Estado contratante para a solução de controvér-
sias por meio de procedimento amigável.

250  ENGELEN, Frank. Interpretation of Tax Treaties under International Law. Amster-
dam: IBFD, 2004. p. 474.

251  Como aponta Raphael Palmieri Salomão, “o sentido dado à norma constante no 
artigo 3 (2) deve ser aquele que preserve a prevalência e força normativa do trata-
do. Sucessivos reenvios ao direito interno acabariam por desnaturar o seu espírito, 
podendo inclusive agravar, conforme admitido pelo próprio Vogel, o risco de bitri-
butação em função de interpretações divergentes por parte dos países envolvidos” 
(SALOMÃO, Raphael Palmieri. A Interpretação dos Tratados Internacionais para Evi-
tar a Dupla Tributação. Revista de Direito Tributário Internacional, São Paulo, n. 11, 
abr. 2009, p. 191). A mesma posição é sustentada por Leonardo Freitas de Moraes 
e Castro, para quem “a remissão ao direito interno é a exceção, razão pela qual sua 
utilização deve ser sempre subsidiária e ao máximo evitada, visto que a preservação 
da força normativa e o próprio espírito dos acordos seriam ameaçados por meio de 
recorrentes reenvios a leis internas, podendo, inclusive, levar à dupla ou pluritri-
butação da renda” (CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Planejamento Tributário 
Internacional: Conceito de Beneficiário Efetivo nos Acordos Contra a Bitributação. 
São Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 105).



113

De fato, se bastasse uma definição unilateral da própria “autorida-
de competente” para que fosse superada eventual omissão definitória, 
não teria qualquer sentido que as “autoridades competentes” devessem 
buscar uma definição via procedimento amigável para que se evitasse 
o próprio reenvio às “leis” domésticas do Estado que estiver aplicando 
a convenção.

Vimos que, no caso do Modelo da OCDE, esta possibilidade de se 
alcançar uma definição via procedimento amigável está prevista no 
próprio artigo 3 (2), sendo que, mesmo que o Modelo da ONU não faça 
referência a esta alternativa em seu texto, a mesma foi explicitamente 
mencionada nos seus Comentários a este Modelo.

Em resumo, parece-nos possível sumariar o que dissemos acima da 
seguinte maneira:

•	 Ao celebrar um acordo tributário os Estados contratantes buscam 
estabelecer critérios de repartição de receitas tributárias, delimi-
tando o âmbito, objetivo e subjetivo, das respectivas competên-
cias tributárias, evitando a dupla tributação de seus residentes.

•	 Para que seja possível alcançar tais finalidades, é imprescindível 
que se evite, o máximo possível, que a definição de termos e ex-
pressões convencionais a partir das “leis domésticas” dos Estados 
contratantes.

•	 Isso não quer dizer que não haja espaço para o reenvio às “leis 
internas” dos Estados contratantes. Afinal, ele está previsto 
nos Modelos.

•	 De toda maneira, deve-se buscar a definição da palavra “leis” 
tendo em conta esses objetivos, evitando-se que uma definição 
abrangente demais possibilite aos Estados contratantes instru-
mentos que coloquem em xeque os objetivos do próprio acordo.

5.3.	 CONCLUSÃO DESTA SEÇÃO

À luz dos comentários anteriores, nota-se que a interpretação do artigo 
3 (2) dos Modelos da OCDE e da ONU a partir do elemento teleológico 
indica que o mesmo não deve ser interpretado de forma a ampliar as 
situações de dupla tributação, criando obstáculos à interpretação uni-
forme e podendo resultar em uma distribuição de competências tribu-
tárias diversa daquela pactuada pelos Estados contratantes. Consequen-
temente, o termo “leis” não pode ser compreendido de forma a incluir 
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qualquer ato administrativo normativo que possa ser editado em sentido 
diverso aos objetivos da convenção. Dessa forma, o elemento teleológico 
reforça a interpretação no sentido de que tal palavra “leis” não pode in-
cluir atos normativos infralegais editados pela “autoridade competente” 
do Estado contratante, conforme definida na convenção.

6.	 A INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 3 (2) DOS MODELOS DA 
OCDE E DA ONU A PARTIR DO ELEMENTO AXIOLÓGICO

Há que se considerar a concretização de certos valores no âmbito dos 
fins e objetivos a serem alcançados pelos tratados internacionais; daí se 
poder falar em um elemento axiológico na sua interpretação.

Buscando apoio uma vez mais no magistério de Ricardo Lobo Torres, 
é de se assinalar que “a interpretação jurídica está inteiramente vincu-
lada aos valores e aos princípios gerais do Direito e, ao mesmo tempo, 
é um dos caminhos para a concretização desses valores”.252

A orientação valorativa é, assim, traço característico do Direito Inter-
nacional Público no Século XXI.253 O foco na pessoa humana implica 
o seu caráter axiológico, de modo que, assim como os princípios, os 
valores em questão não podem ser postos de lado pelo intérprete no 
curso do processo hermenêutico.

Ou seja, como um dos elementos mais importantes da interpretação, 
o elemento axiológico leva em consideração valores e princípios no pro-
cesso de construção das normas legais a partir de textos normativos.

Nos sistemas legais domésticos, não é incomum que alguns princí-
pios sejam estabelecidos na constituição de um país ou em precedentes 
vinculantes de tribunais superiores.

No entanto, este não é o caso do Direito Internacional Tributário, no 
qual princípios são principalmente consuetudinários, sendo necessário 
seu reconhecimento uniforme por um período para que eles sejam acei-
tos internacionalmente e se possa sustentar que eles têm o status de 
princípios de Direito Internacional Tributário. Em nosso entendimento, 
os princípios comentados na próxima seção adquiriram esse status.

252  TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretação do Direito Tributário. 4. ed. Rio 
de Janeiro: Renovar, 2006. p. 375-376.

253  CANÇADO TRINDADE, Antônio Augusto. O Direito Internacional em um Mundo 
em Transformação. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 1076-1077.
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Destacamos anteriormente a conexão entre os elementos teleológi-
co e axiológico. Essa inter-relação ficará mais clara ao analisarmos, 
na seção seguinte, os princípios que orientam o Direito Internacional 
Tributário. Afinal, se a interpretação teleológica considera os fins do 
ato normativo e se esses são orientados por valores e princípios, é ine-
vitável a sobreposição, em algum grau, entre os elementos teleológico 
e axiológico de interpretação.

6.1.	 OS PRINCÍPIOS GERAIS DE DIREITO 
INTERNACIONAL TRIBUTÁRIO

6.1.1.	 BREVES COMENTÁRIOS SOBRE O CONCEITO 
DE PRINCÍPIO ADOTADO NESTA TESE

A teoria jurídica desenvolvida a partir da segunda metade do século 
XX buscou modelos de reação às graves violações a direitos humanos 
vivenciadas durante a Segunda Guerra Mundial. Como já pontuamos 
em outra oportunidade:

Um das principais características da teoria jurídica da segunda metade do 
Século XX foi a retomada de uma abertura para as suas interseções com 
os valores que permeiam as normas jurídicas. Com isso, buscava-se uma 
reação contra os modelos mais extremados de positivismo jurídico, que 
haviam encerrado a discussão quanto à validade das leis na sua adequação 
ao processo de elaboração previsto no ordenamento jurídico. Nas palavras 
de Gustav Radbruch, “esta concepção da lei e sua validade, a que chama-
mos Positivismo, foi o que deixou sem defesa o povo e os juristas contra 
as leis mais arbitrárias, mais cruéis e mais criminosas. Torna equivalentes, 
em última análise, o direito e a força, levando a crer que só onde estiver a 
segunda estará também o primeiro”.254

Fala-se, então, em pós-positivismo, que Luís Roberto Barroso define 
como “a designação provisória e genérica de um ideário difuso, no qual se 
incluem a definição das relações entre valores, princípios e regras, aspec-
tos da chamada nova hermenêutica e a teoria dos direitos fundamentais”.255

254  ROCHA, Sergio André Rocha. Princípios Gerais do Direito Internacional Tributá-
rio. In: Tributação Internacional. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 70.

255  BARROSO, Luís Roberto. Fundamentos Teóricos e Filosóficos do Novo Direito 
Constitucional Brasileiro (Pós-modernidade, teoria crítica e pós-positivismo). In: 
BARROSO, Luís Roberto (Org.). A Nova Interpretação Constitucional: Ponderação, 
Direitos Fundamentais e Relações Privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 27. 
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Um dos pilares do pós-positivismo é exatamente o distanciamento de 
um modelo jurídico baseado exclusivamente em regras, por meio do 
desenvolvimento de teorias que recuperam a relevância dos princípios.

Como destacamos no estudo antes mencionado, “a força normativa 
dos princípios foi levada ao centro dos debates jurídicos contemporâ-
neos pelos estudos de diversos autores que a transformaram em objeto 
de pesquisa”,256 podendo-se destacar, entre os que mais influenciaram 
a dogmática jurídica brasileira, os seguintes autores: Ronald Dwor-
kin,257 Karl Larenz,258 Claus-Wilhelm Canaris,259 Robert Alexy,260 J. J. 
Gomes Canotilho261 e Ricardo Guastini.262

Foi grande o impacto dessa nova visão sobre os princípios jurídicos no 
Brasil, como pontua Daniela Sarmento,263 não podendo o Direito Tribu-
tário ficar alheio à revolução pela qual passou a Teoria Geral do Direito. 
Talvez o divisor de águas no estudo da teoria dos princípios tenha sido 
o livro de Humberto Ávila que, sendo tributarista, influenciou sobre-

Ver, também: CAMARGO, Maria Margarida Lacombe. Hermenêutica Jurídica e Argu-
mentação: Uma Contribuição ao Estudo do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 
2001. p. 141; CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Doxa. Cuadernos de Filosofía 
del Derecho, Alicante, n. 21, 1998, p. 201.

256  ROCHA, Sergio André Rocha, Princípios Gerais do Direito Internacional Tribu-
tário. In: Tributação Internacional. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 71.

257  DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University 
Press, 1999. p. 22-31.

258  LARENZ, Karl. Derecho Justo: Fundamentos de Etica Juridica. Tradução Luis 
Diez-Picazo. Madrid: Civitas, 1985. p. 32-42.

259  CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciên-
cia do Direito. Tradução A. Menezes Cordeiro. 2. ed. Lisboa: Fundação Calouste 
Gulbenkian, 1996. p. 76-102.

260  ALEXY, Robert. Teoría de los Derechos Fundamentales. Tradução Ernesto Garzón 
Valdes. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2001. p. 81-172.

261  CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 3. ed. 
Coimbra: Almedina, 1999. p. 1.085-1.111.

262  GUASTINI, Ricardo. Teoria Dogmatica delle Fonti. Milano: Dott. A. Giuffrè Edito-
re, 1998. p. 271-304.

263  Para uma visão sobre a entrada do “neoconstitucionalismo” no Brasil, ver: SAR-
MENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. In: 
SARMENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporânea. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 113-146.
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maneira a teoria tributária da última década.264 No campo do Direito 
Tributário, embora já houvesse livros sobre “Direito Constitucional Tri-
butário”, como, por exemplo, a obra fundamental de Aliomar Baleeiro 
sobre Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar265 e o trabalho de 
Roque Antonio Carrazza,266 deve-se destacar a importância da obra de 
Ricardo Lobo Torres sobre valores e princípios constitucionais tributá-
rios,267 além dos livros de Humberto Ávila268 e Ricardo Lodi Ribeiro.269

É de se observar, entretanto, como pontua Virgílio Afonso da Sil-
va, em passagem que já transcrevemos aqui, que “o termo princípio é 
plurívoco. Isso, em si, não significa nenhum problema. Problemas só 
surgem a partir do momento em que o jurista deixa de perceber esse 
fato e passa a usar o termo como se todos os autores que a ele fazem 
referência o fizessem de forma unívoca”.270 Essa ressalva torna rele-
vante precisarmos o conceito de princípio que utilizaremos nesta tese, 
principalmente tendo em vista que o impacto das discussões travadas 
nas últimas décadas acerca dos princípios jurídicos não parece ter sido 
sentido de forma relevante no campo do Direito Internacional Público 
em geral e do Direito Internacional Tributário em especial.

264  ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios 
jurídicos. São Paulo: Malheiros, 2003.

265  BALEEIRO, Aliomar. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. 8. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2010.

266  CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributário. 20. ed. São 
Paulo: Malheiros, 2004.

267  TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário: 
Valores e Princípios Constitucionais Tributários. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. II.

268  ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004.

269  RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2010.

270  SILVA, Virgílio Afonso da. A Constitucionalização do Direito: Os direitos funda-
mentais nas relações entre particulares. São Paulo: Malheiros, 2005. p. 35.
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Com efeito, ao pesquisarmos a bibliografia de Direito Internacional 
Público, pátria271 e estrangeira,272 identificamos que o tema dos princí-
pios não foi objeto de nenhuma obra como assunto principal. Por outro 
lado, ao compulsarmos os cursos e manuais da matéria, verificamos que 
o assunto muitas vezes é tratado apenas à luz do que estabelece o artigo 
38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça, que prevê os princípios 
gerais de direito das “nações civilizadas” como fonte do Direito Inter-

271  Ver: MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Público. 
15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. v. I. p. 316-310; REZEK, J. F. Direito Interna-
cional Público. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 2000. p. 128-130; ACCIOLY, Hildebrando. 
Tratado de Direito Internacional Público. 3. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2009. v. I. 
p. 62-68; HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Público. 6. ed. São 
Paulo: LTr, 2006. p. 35-36; MATTOS, José Dalmo Fairbanks Belfort de. Manual de 
Direito Internacional Público. São Paulo: Saraiva, 1979. p. 41-43; MAZZUOLI, Valerio 
de Oliveira. Curso de Direito Internacional Público. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2006. p. 86-90; BOSON, Gerson de Britto Mello. Direito Internacional Público. 3. ed. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 192-197; MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de 
Direito Internacional Público. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 55; NEVES, 
Gustavo Bregalda. Direito Internacional Público e Direito Internacional Privado. 3. ed. 
São Paulo: Atlas, 2009. p. 11; PORTELA, Paulo Henrique Gonçalves. Direito Interna-
cional Público e Privado. Salvador: Editora Jus Podium, 2009. p. 69-70; SEITENFUS, 
Ricardo; VENTURA, Deisy. Direito Internacional Público. 4. ed. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2006. p. 61-62; VARELLA, Marcelo D. Direito Internacional Público. 
São Paulo: Saraiva, 2009. p. 132-137; MATTOS, Adherbal Meira. Direito Internacio-
nal Público. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 25-29; ARAÚJO, Luis Ivani de 
Amorim. Curso de Direito Internacional Público. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. 
p. 27-29; NASSER, Salem Hikmat. Fontes e Normas do Direito Internacional: Um estu-
do sobre a Soft Law. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2006. p. 65-67.

272  SUR, Serge. Eléments de Formation du Droit International. In: COMBACAU, 
Jean; SUR, Serge. Droit International Public. 6. ed. Paris: Montchrestien, 2004. p. 
105-112; CARRIÓN, Alejandro J. Rodrigues. Lecciones de Derecho Internacional Públi-
co. 6. ed. Madrid: Tecnos, 2006. p. 153-168; BROWNLIE, Ian. Princípios de Direito 
Internacional Público. Tradução Maria Manuela Ferrajota et. al. Lisboa: Fundação 
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 27-31; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; 
PELLET, Alain. Direito Internacional Público. Tradução Vítor Marques Coelho. 2. ed. 
Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2003. p. 354-361; GOUVEIA, Jorge Bacelar. 
Manual de Direito Internacional Público. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 116-123; 
MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Público. Cascais: Principia, 2002. p. 
119-120; QUADROS, Fausto de; PEREIRA, André Gonçalves. Manual de Direito Inter-
nacional Público. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 257-264; TRUYOL, Antonio. 
Noções Fundamentais de Direito Internacional Público. Tradução R. Ehrhardt Soares. 
Coimbra: Arménio Amado, 1952. p. 98-100; VERDROSS, Alfred. Derecho Internacio-
nal Público. Tradução Antonio Truyol y Serra. Madrid: Aguilar, 1955. p. 130-133.
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nacional. Contudo, não encontramos em tais estudos uma referência à 
evolução da temática dos princípios na Teoria Geral do Direito.

Examinando a questão no âmbito do Direito Internacional Tributá-
rio, identificamos um cenário parecido. Embora haja diversos estudos 
dedicados a princípios específicos, como o da não discriminação, o 
arm’s length, os da fonte e da residência, entre outros, não identifica-
mos neste campo um estudo que fizesse um exame sistemático dos 
diversos princípios de Direito Internacional Tributário, inserindo tal 
análise nos marcos da evolução conceitual pela qual passou a pesquisa 
sobre os princípios jurídicos nas últimas décadas.

Com efeito, ao lermos os três únicos trabalhos dedicados à apresen-
tação de uma abordagem geral sobre o Direito Internacional Tributário 
no Brasil, confirmamos essa afirmação.

Embora Alberto Xavier, em seu Direito Tributário Internacional do 
Brasil,273 mencione dezesseis princípios, não se encontra em sua obra 
uma teoria dos princípios aplicável à tributação internacional. Isso 
também se pode afirmar da obra Pluritributação Internacional sobre as 
Rendas das Empresas, de Heleno Tôrres274 e do Manual de Direito Tribu-
tário Internacional do qual somos um dos autores.275

Ao analisarmos a doutrina estrangeira, não chegamos a uma conclu-
são diversa, sendo que obras como as de Klaus Vogel,276 Philip Baker,277 
Carlo Garbarino,278 Victor Uckmar,279 Roy Rohatgi,280 Anna Miraulo,281 

273  XAVIER, Alberto. Direito Tributário Internacional do Brasil. 7. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2010.

274  TÔRRES, Heleno. Pluritributação Internacional sobre as Rendas das Empresas. 2. ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

275  UCKMAR, Victor; GRECO, Marco Aurélio; ROCHA, Sergio André et al. Manual de 
Direito Tributário Internacional. São Paulo: Dialética, 2012.

276  VOGEL, Klaus (Coord). Klaus Vogel on Double Taxation Conventions. 3. ed. Tradu-
ção John Marin e Bruce Elvin. London: Kluwer Law International, 1998.

277  BAKER, Philip. Double Taxation Conventions. London: Sweet & Maxwell, 2006.

278  GARBARINO, Carlo. Manuale di Tassazione Internazionale. Milano: IPSOA, 2005.

279  UCKMAR, Victor (Coord.). Curso de Derecho Tributario Internacional. Tradução 
Cristian J. Billardi e Juan O. Zanotti Aichino. Bogotá: Themis, 2003. t. I e II.

280  ROHATGI, Roy. Basic International Taxation. 2. ed. Richmond: Richmond, 
2005. v. I.

281  MIRAULO, Anna. Doppia Imposizione Internazionale. Milano: Giuffrè, 1990.
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Alegria Borrás,282 David R. Davies,283 Manuel Pires,284 Tulio Rosembuj,285 
Jean-Marc Rivier,286 Francis Lefebvre,287 Ramón Falcón y Tella e Elvi-
ra Pulido Guerra,288 Michael Lang,289 Bernard Castagnède,290 Angharad 
Miller e Lynne Oats,291 Jonathan Schwarz,292 e Fernando Serrano Antón 
(coordenador),293 embora tratem de alguns princípios específicos, não 
apresentam uma base teórica para a construção de uma teoria princi-
piológica para o Direito Internacional Tributário. Talvez seja na vetusta 
obra de Ottmar Bühler, Princípios do Direito Internacional Tributário, que 
encontremos uma tentativa clara de sistematização dos princípios da tri-
butação internacional, mesmo que, tratando-se de obra escrita em 1964, 
não reflita as modernas discussões sobre os princípios jurídicos.294

282  BORRÁS, Alegria. La Doble Imposición: Problemas Jurídico Internacionales. Madrid: 
Instituto de Estudios Fiscales, 1974.

283  DAVIES, David R. Principles of International Double Taxation. London: Sweet & 
Maxwell, 1985.

284  PIRES, Manuel. International Juridical Double Taxation of Income. Deventer: Klu-
wer Academic Publishers, 1989.

285  ROSEMBUJ, Tulio. Derecho Fiscal Internacional. Barcelona: El Fisco, 2001.

286  RIVIER, Jean-Marc. Le Droit Fiscal International. Neuchâtel: Ides et Ca-
lendes, 1983.

287  LEFEBVRE, Francis. Les Impôts dans lês Affaires Internationales. Paris: Editions 
Francis Lefebvre, 1989.

288  FALCÓN Y TELLA, Ramón; PULIDO GUERRA, Elvira. Derecho Fiscal Internacional. 
Madrid: Marcial Pons, 2010.

289  LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. Amster-
dam: IFBD, 2010.

290  CASTAGNÈDE, Bernard. Précis de Fiscalité Internationale. 3. ed. Paris: Presses 
Universitaires de France, 2010.

291  MILLER, Angharad; OATS, Lynne. Principles of International Taxation. West Sus-
sex: Bloomsbury Professional, 2012.

292  SCHWARZ, Jonathan. Schwarz on Tax Treaties. London: Wolters Kluwer, 2011.

293  SERRANO ANTÓN, Fernando (Coord.). Fiscalidad Internacional. Madrid: Centro 
de Estudios Financieros, 2001.

294  BÜHLER, Ottmar. Principios de Derecho Internacional Tributario. Tradução Fernan-
do Cervera Torrejon. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1968.
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Mais recentemente, podemos fazer referência aos livros de Carlos 
María López Espadafor295 e Paula Rosado Pereira.296 O primeiro, a des-
peito do título, como os demais livros apontados anteriormente, não 
apresenta uma análise estruturada dos princípios do Direito Interna-
cional Tributário. Já o trabalho de Paula Rosado, apresenta-se como o 
trabalho mais completo sobre o tema, embora não tenha tido a preo-
cupação de fundamentar suas análises acerca dos princípios da tributa-
ção internacional nos estudos sobre princípios jurídicos desenvolvidos 
pela Teoria Geral do Direito nas últimas décadas.

Conjugando a plurivocidade da palavra princípio, como já foi apon-
tado, com a carência de doutrina específica de Direito Internacional 
Tributário sobre um conceito de princípios, cabe-nos, neste momento, 
fixar a noção de princípio que será adotada nesta tese.

Considerando a evolução da teoria dos princípios nas últimas déca-
das, não será escopo do nosso estudo revisar as diversas posições teó-
ricas sobre a matéria, sabendo-se que, diante da riqueza dos diversos 
estudos sobre princípios, esta opção, que se mostra inevitável, traz em 
si certo grau de arbitrariedade.

Feita essa ressalva, neste trabalho adotaremos, em linhas gerais, a 
teoria de Robert Alexy sobre os princípios jurídicos. A opção pela teo-
ria alexyana não foi impensada. Cláudio Pereira Neto e Daniel Sarmen-
to afirmam que “pelo menos no Brasil, ela se converteu na concepção 
predominante na teoria constitucional contemporânea.”297 A mesma 
opinião é manifestada por Luís Roberto Barroso. Segundo o professor 
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, “a mudança de paradig-
ma nessa matéria deve especial tributo às concepções de Ronald Dwor-
kin e aos desenvolvimentos dados a ela por Robert Alexy. A conjuga-
ção das ideias desses dois autores dominou a teoria jurídica e passou a 

295  LÓPEZ ESPADAFOR, Carlos María. Principios Básicos de Fiscalidad Internacional. 
Barcelona: Marcial Pons, 2010.

296  PEREIRA, Paula Rosado. Princípios do Direito Fiscal Internacional: Do Paradigma 
Clássico ao Direito Fiscal Europeu. Coimbra: Almedina, 2010.

297  SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional. 
Belo Horizonte, Editora Fórum, 2013. p. 381.
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constituir o conhecimento convencional na matéria.”298 Esta também 
foi a opção de Virgílio Afonso da Silva.299

Segundo Alexy, os princípios jurídicos são mandamentos de otimi-
zação, ou seja, “normas que ordenam que algo seja realizado na maior 
medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existen-
tes”. Princípios seriam “caracterizados por poderem ser satisfeitos em 
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfação não 
depende somente das possibilidades fáticas, mas também das possibi-
lidades jurídicas”.300

Uma das principais características do modelo de Alexy é a forma de 
solução da colisão entre princípios. Segundo o autor germânico:

[…] Se dois princípios colidem – o que ocorre, por exemplo, quando algo 
é proibido de acordo com um princípio e, de acordo com outro princípio, 
permitido –, um dos princípios terá que ceder. Isso não significa, contu-
do, nem que o princípio cedente deva ser declarado inválido, nem que 
nele deverá ser introduzida uma cláusula de exceção. Na verdade, o que 
ocorre é que um dos princípios tem precedência em face do outro sob 
determinadas condições. Sob outras condições a questão da precedência 
pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se 
afirma que, nos casos concretos, os princípios têm pesos diferentes e que o 
princípio com maior peso tem precedência. Conflitos entre regras ocorrem 
na dimensão da validade, enquanto as colisões entre princípios – visto que 
só princípios válidos podem colidir – ocorrem, para além dessa dimensão, 
na dimensão do peso.301

A teoria de Alexy não oferece um catálogo de precedência entre os 
diversos princípios, de modo que será apenas diante dos casos concre-
tos e das condições de precedência neles presentes que se determinará 
o princípio que deverá prevalecer. Para ele:

O fracasso das ordens estritas não significa, entretanto, que sejam impos-
síveis teorias de princípios que vão além de um catálogo de topoi. O que é 

298  BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 7. ed. São Pau-
lo: Saraiva, 2014. p. 353.

299  SILVA, Virgílio Afonso da. A Constitucionalização do Direito: Os direitos funda-
mentais nas relações entre particulares. São Paulo: Malheiros, 2005. p. 37.

300  ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradução Virgílio Afonso da 
Silva. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 90. Ver também: ALEXY, Robert. Direito, Ra-
zão, Discurso: Estudos para a filosofia do direito. Tradução Luís Afonso Heck. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 147-153.

301  ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradução Virgílio Afonso da 
Silva. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 93-94.
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possível é uma ordem fraca que consista em três elementos: 1) um sistema 
de condições de precedência, 2) um sistema de estruturas de ponderação 
e 3) um sistema de precedências prima facie.302

Um sistema de condições de precedência se baseia nos casos aprecia-
dos até um determinado momento no tempo e na decisão alcançada 
pelo órgão de aplicação do direito em tais situações, as quais indi-
cam que casos parecidos em que princípios colidam tendem a ter a 
mesma solução.

Agora, como aponta o próprio Alexy, “contra o conceito de uma teo-
ria dos princípios baseada em condições de precedência, seria possível 
argumentar que, posto que as condições de precedência implicam re-
gras, apenas se necessitaria tomar em consideração essas regras. Esta 
objeção leva a um segundo elemento fundamental da teoria fraca dos 
princípios, a lei da ponderação”.303

Através da ponderação, busca-se que os princípios, enquanto manda-
mentos de otimização,304 realizem-se da forma mais completa possível, 

302  ALEXY, Robert. Derecho y Razón Práctica. México: Fontamara, 1998. p. 14.

303  ALEXY, Robert. Derecho y Razón Práctica. México: Fontamara, 1998. p. 16. Sobre 
a ponderação, vale a pena destacar a ressalva de Daniel Sarmento: “De qualquer 
forma, hoje é predominante na doutrina a ideia de que a colisão entre princípios 
resolve-se através de uma ponderação. A questão, todavia, está longe de ser pacífica, 
pois autores influentes como Jürgen Habermas, Klaus Günther e Friedrich Müller, 
questionam a ideia de ponderação, que segundo eles, pressuporia uma confusão en-
tre juízos axiológicos e deontológicos, e importaria em insegurança e decisionismo 
judicial. Preferem estes autores a concepção de que, nos conflitos entre princípios, 
deve-se empregar um juízo de adequação, para através da análise de todas as variá-
veis fáticas e normativas do caso, concluir sobre qual princípio realmente incide, 
com a exclusão do outro” (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relações Pri-
vadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004. p. 86).

304  Manteremos a referência aos princípios como mandados de otimização, como 
de resto faz grande parte da doutrina. Contudo, deixamos registrados, aqui, os 
comentários de Humberto Ávila, para quem “É preciso, ainda, lembrar que os prin-
cípios, eles próprios, não são mandados de otimização. Com efeito, como lembra 
Aarnio, o mandado consiste numa posição normativa sobre princípios, e, como tal, 
atua como regra (norma hipotética-condicional): será ou não cumprido. Um man-
dado de otimização não pode ser aplicado mais ou menos. O mandado de otimização 
diz respeito, portanto, ao uso de um princípio: o conteúdo de um princípio deve 
ser otimizado no procedimento de ponderação. O próprio Alexy passou a aceitar a 
distinção entre comandos para otimizar e comandos para serem otimizados” (ÁVILA, 
Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 
15. ed. São Paulo: Malheiros, 2014. p. 86-87).



124

dentro das possibilidades jurídicas e fáticas presentes. Há, aqui, impor-
tante interseção entre a visão de Alexy sobre os princípios jurídicos e o 
postulado da proporcionalidade. Citando mais uma vez suas palavras:

Princípios são mandamentos de otimização em face das possibilidades ju-
rídicas e fáticas. A máxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, 
exigência de sopesamento, decorre da relativização em face das possibili-
dades jurídicas. Quando uma norma de direito fundamental com caráter 
de princípio colide com um princípio antagônico, a possibilidade jurídica 
para a realização dessa norma depende do princípio antagônico. Para se 
chegar a uma decisão é necessário um sopesamento dos termos da lei de 
colisão. Visto que a aplicação de princípios válidos – caso sejam aplicá-
veis – é obrigatória, e visto que para essa aplicação, nos casos de colisão, 
é necessário um sopesamento, o caráter principiológico das normas de 
direito fundamental implica a necessidade de um sopesamento quando 
elas colidem com princípios antagônicos. Isso significa, por sua vez, que 
a máxima da proporcionalidade em sentido estrito é deduzível do caráter 
principiológico das normas de direitos fundamentais.
A máxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de princí-
pios serem mandamentos de otimização em face das possibilidades jurídicas. 
Já as máximas da necessidade e da adequação decorrem da natureza dos prin-
cípios como mandamentos de otimização em face das possibilidades fáticas.305

O terceiro elemento de uma teoria fraca de princípios é o estabele-
cimento de prioridades prima facie entre eles. Diz-nos Alexy que “as 
prioridades prima facie estabelecem cargas de argumentação. Desta 
maneira, criam uma certa ordem no campo dos princípios”.306

Considerando, portanto, que princípios que convivem no plano abs-
trato podem se mostrar conflitantes diante dos casos concretos, como 
já mencionamos, a ponderação dos interesses e valores em jogo307 as-

305  ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradução Virgílio Afonso da 
Silva. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 117-118.

306  ALEXY, Robert. Derecho y Razón Práctica. México: Fontamara, 1998. p. 17.

307  Alexy discorre sobre a ponderação de princípios nos seguintes termos: “[…] 
Para saber o que a ponderação é, é preciso entrar na sua estrutura. A Lei de Ponde-
ração mostra que a ponderação pode ser subdividida em três estágios. O primeiro 
estágio envolve estabelecer o grau de não-satisfação de, ou interferência em, um 
primeiro princípio. Esse estágio é seguido por um segundo em que é estabelecida 
a importância de se satisfazer o princípio concorrente. Finalmente, no terceiro es-
tágio, é estabelecido se a importância de se satisfazer o último princípio justifica 
a interferência ou não-satisfação do primeiro. Se não for possível realizar juízos 
racionais sobre, primeiro, a intensidade de interferência, segundo, os graus de im-
portância, e, terceiro, a relação entre uma e outro, então as objeções levantadas por 
Habermas estarão justificadas. Tudo gira, assim, em torno da possibilidade de se 
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sim como a aplicação do postulado da proporcionalidade terão papel 
fundamental para a determinação do princípio que prevalecerá, dadas 
certas condições de precedência.

Sendo uma teoria que leva a determinação do princípio a prevalecer 
para a decisão de um caso concreto, a teoria de Alexy é procedimen-
tal308 e convive com uma teoria de argumentação309 como forma de 
obtenção de decisões racionais.310 Nas palavras de Antônio Cavalcanti 
Maia e Cláudio Pereira de Souza Neto:

É no campo da teoria da argumentação que devem ser estudadas as estru-
turas de ponderação. Alexy enfatiza que os princípios e as regras a serem 
aplicados não podem, eles mesmos, regular a sua aplicação. Por isso, o 
autor propõe um sistema de três níveis: “Los niveles de la regla y de los 
principios deben ciertamente complementarse con un tercero, a saber, con 
una teoría de la argumentación jurídica, que dice cómo, sobre la base de 
ambos niveles, es posible una decisión racionalmente fundamentada”. É por 
isso que o sistema jurídico de Alexy pode ser definido como um sistema de 
regras, princípios e procedimentos. Enquanto as regras e os princípios são 
o lado passivo do sistema jurídico, o procedimento apresenta o lado ativo, 
já que é este que regula a aplicação daqueles. A função do procedimento é 
justamente a de garantir a racionalidade das decisões: a intenção do autor 
é a de formular uma versão procedimental da razão prática. Na obra de 
Alexy esse procedimento ganha a forma de uma teoria da argumentação 

fazer tais juízos racionais” (ALEXY, Robert. Ponderação, Jurisdição Constitucional e 
Representação Popular. Tradução Thomas da Rosa Bustamante. In: SOUZA NETO, 
Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). A Constitucionalização do Direito: 
Fundamentos Teóricos e Aplicações Específicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. 
p. 297). Sobre a ponderação jurídica, ver: SARMENTO, Daniel. A Ponderação de 
Interesses na Constituição Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002; BARCELLOS, 
Ana Paula de. Ponderação, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2005.

308  ALEXY, Robert. Derecho y Razón Práctica. Derecho y Razón Práctica. México: Fon-
tamara, 1998. p. 18-19.

309  A teoria da argumentação jurídica de Alexy está desenvolvida em: ALEXY, Ro-
bert. Teoria da Argumentação Jurídica: A Teoria do Discurso Racional como Teo-
ria da Justificação Jurídica. Tradução Zilda Hutchinson Schild Silva. São Paulo: 
Landy, 2001.

310  Já analisamos este assunto em outra oportunidade, cf. Ver: ROCHA, Sergio An-
dré. Interpretação dos Tratados para Evitar a Bitributação da Renda. 2. ed. São Paulo: 
Quartier Latin, 2013. p. 126-130.
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jurídica. O autor pretende “captar los déficits de la teoría de los principios 
a través de una teoría de la argumentación jurídica”.311

Há estudos, tanto na doutrina nacional312 como na estrangeira,313 que 
se dedicaram ao menos parcialmente à análise da teoria de Robert Ale-
xy. Não desconhecemos, também, a existência de críticas que lhe são 
direcionadas.314 De toda maneira, como dito anteriormente, analisar 
detalhadamente tal contribuição teórica, que sozinha tem sido objeto 
de diversos trabalhos acadêmicos, foge ao escopo deste estudo. O que 
é de fato importante para a compreensão dos comentários a seguir, é 
firmarmos a premissa de que estamos utilizando neste trabalho a pala-
vra princípio no sentido que lhe é atribuído por Robert Alexy, ou seja, 
como mandamento de otimização (mandamento a ser otimizado) que 
determina que um fim seja alcançado o máximo quanto possível, ten-
do em conta as limitações jurídicas e fáticas existentes.

311  MAIA, Antonio Cavalcanti; SOUZA NETO, Cláudio Pereira. Os Princípios e as 
Perspectivas de Perelman, Dworkin e Alexy. In: PEIXINHO, Manoel Messias; GUER-
RA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Orgs.). Os Princípios da Constituição 
de 1998. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 93.

312  Ver: HECK, Luís Afonso. Regras, Princípios Jurídicos e sua Estrutura no Pensa-
mento de Robert Alexy. In: LEITE, George Salomão (Coord.). Dos Princípios Cons-
titucionais: Considerações em torno das normas principiológicas da Constituição. 
São Paulo: Malheiros, 2003. p. 52-100; GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso so-
bre a Interpretação/Aplicação do Direito. São Paulo: Malheiros, 2002. p. 161-164; 
CRISTÓVAM, José Sérgio da Silva. Colisões entre Princípios Constitucionais. Curitiba: 
Juruá, 2006. p. 84-90; MAIA, Antonio Cavalcanti; SOUZA NETO, Cláudio Perei-
ra. Os Princípios e as Perspectivas de Perelman, Dworkin e Alexy. In: PEIXINHO, 
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Orgs.). Os 
Princípios da Constituição de 1998. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. 67-101; 
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Princípios, Regras e a Fórmula de Ponderação 
de Alexy. In: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Direito e Decisão Racio-
nal: Temas de Teoria da Argumentação Jurídica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 
257-305; SCHUARTZ, Luís Fernando. Nos Limites do Possível: “Balanceamento” 
entre Princípios Jurídicos e o Controle de sua Adequação na Teoria de Robert Alexy. 
In: Norma, Contingência e Racionalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 179-228.

313  Ver: GARCÍA FIGUEROA, Alfonso. Principios y Positivismo Jurídico. Madrid: Cen-
tro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1998. p. 185-198; PAVLAKOS, George 
(Coord.). Law, Rights and Discourse: The Legal Philosophy of Robert Alexy. Oxford: 
Hart Publishing, 2007; VIGO, Rodolfo Luis. Perspectivas Iusfilosóficas Contemporá-
neas. 2. ed. Buenos Aires: LexisNexis, 2006.

314  Ver, por exemplo: ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplica-
ção dos princípios jurídicos. 14. ed. São Paulo: Malheiros, 2013. p. 48-70.
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6.2.	 PRINCÍPIOS DE DIREITO INTERNACIONAL 
TRIBUTÁRIO RELEVANTES PARA ESTA TESE

Considerando nossos propósitos nessa pesquisa, comentaremos a 
seguir os seguintes princípios do Direito Internacional Tributário que 
são relevantes para a compreensão da interpretação das convenções 
tributárias a partir do elemento axiológico, a saber:

•	 o princípio da transparência
•	 o princípio da cooperação
•	 o princípio da não bitributação
•	 os princípios da boa-fé e do efeito útil
•	 o princípio da interpretação uniforme e da harmonia decisória
•	 o princípio antiabuso

Analisando-se o princípio da transparência no direito doméstico 
brasileiro, nota-se que este se desenvolveu em diversas “áreas” do Di-
reito, tanto Público como Privado, conforme observa Denise Lucena 
Cavalcante, “a questão da transparência das condutas é primordial, 
tanto no âmbito do Estado como no da sociedade, permitindo maior 
clareza e abertura das atividades econômicas e políticas”.315

No campo do Direito Público, aparece fortemente no Direito Ad-
ministrativo, estabelecendo como fim a ser alcançado um estado de 
transparência nas relações entre Poder Público e administrados. Ele 
tem relação com o princípio democrático e o da moralidade adminis-
trativa, ao estabelecer que os atos praticados no âmbito do exercício 
das diversas funções públicas sejam públicos e motivados. Como nos 
diz Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “o princípio da transparência 
é instrumental para a realização dos princípios da participação e da 
impessoalidade”, na medida em que “permite a efetiva aplicação de 
dois tipos de controle da Administração Pública: estatais, efetuados 
por si própria e pelos demais Poderes, e sociais, pelos cidadãos e pelas 
entidades da sociedade civil”.316

A transparência não é uma preocupação só do Poder Público. Na 
esfera privada, onde as pessoas se relacionam como consumidores, 
prestadores de serviços, vendedores de mercadorias, investidores, etc., 

315  CAVALCANTE, Denise Lucena. Crédito Tributário: a função do cidadão-contribuinte 
na relação tributária. São Paulo: Malheiros, 2004. p. 34.

316  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutações do Direito Administrativo. 3. ed. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 25.
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também é imprescindível a transparência como meta, para que esses 
diversos agentes possam se relacionar e estabelecer uma economia de 
mercado. Por exemplo, acompanhamos atualmente o fenômeno mun-
dial da convergência de padrões contábeis, do qual o Brasil participa 
desde a edição da Lei nº 11.638/2007, sendo que um dos fins deste 
processo é exatamente a transparência da situação financeira das em-
presas para os investidores e demais agentes do mercado.317

Notamos, portanto, que o princípio da transparência se realiza atra-
vés de subprincípios como a publicidade e a participação,318 viabilizan-
do o controle das atividades públicas e privadas que sejam relevantes 
para a sociedade.319

No âmbito tributário, o princípio da transparência foi objeto de es-
tudo de Ricardo Lobo Torres. Segundo sua lição:

A transparência fiscal é um princípio constitucional implícito. Sinaliza no 
sentido de que a atividade financeira deve se desenvolver segundo os di-
tames da clareza, abertura e simplicidade. Dirige-se assim ao Estado como 
à Sociedade, tanto aos organismos financeiros supranacionais quanto às 
entidades não-governamentais. Baliza e modula a problemática da elabo-
ração do orçamento e da sua gestão responsável, da criação de normas 
antielisivas, da abertura do sigilo bancário e do combate à corrupção320.

317  Ver: DERZI, Misabel Abreu Machado; FONSECA, Fernando Daniel de Moura. 
A Transparência Fiscal e o Controle da Concorrência Tributária como Fatores de 
Harmonização, em Busca da Globalização Econômica mais Eficiente e Socialmente 
Justa: uma Análise do Processo Brasileiro de Convergência ao Padrão Contábil In-
ternacional. In: DE SANTI, Eurico Marcos Diniz et al. (Coords.). Transparência Fiscal 
e Desenvolvimento: Homenagem ao Professor Isaias Coelho. São Paulo: Fiscosoft, 2013. 
p. 421-442.

318  Segundo Wallace Paiva Martins Jr.: “Seja qual for o grau de transparência admi-
nistrativa em um ordenamento jurídico, está é considerada um dos alicerces básicos 
do Estado Democrático de Direito e da moderna Administração Pública pelo acesso 
de informação e pela participação na gestão da coisa pública, diminuindo os espa-
ços reservados ao caráter sigiloso da atividade administrativa – ponto de partida 
para os nichos da ineficiência, do arbítrio e da imunidade do poder” (MARTINS 
JÚNIOR, Wallace Paiva. Transparência Administrativa: Publicidade, motivação e par-
ticipação popular. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 17).

319  Ver: SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A Participação Popular na Administração 
Pública: O Direito de Reclamação. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 160; PEREZ, 
Marcos Augusto. A Administração Pública Democrática: Institutos de Participação 
Popular na Administração Pública. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2004. p. 83.

320  TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributário: 
Valores e Princípios Constitucionais Tributários. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 
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O princípio da transparência é típico da sociedade de risco, orien-
tando os sistemas tributários domésticos assim como a tributação 
internacional. O combate aos paraísos fiscais, as regras antielusivas 
internacionais, como as cláusulas do beneficiário efetivo e de limita-
ção de benefícios, a transparência fiscal adotada como instrumento 
de combate ao uso indevido de paraísos fiscais e regimes fiscais pri-
vilegiados e, no que toca ao tema de estudo deste trabalho, a troca de 
informações para fins tributários entre os países,321 todas são formas 
de concretização do princípio da transparência no âmbito do Direito 
Internacional Tributário.

No campo internacional, diante da ausência de um órgão produtor 
do direito, ou de um órgão de aplicação do direito, o princípio da 
transparência deve ser inferido da prática internacional e da mobiliza-
ção da maioria dos países para que este estado de coisas seja alcançado.

A esta altura, é importante fazermos uma ressalva terminológica. Não 
se pode confundir o princípio da transparência fiscal com as regras de 
transparência fiscal internacional, nome utilizado por alguns autores 
para fazer referência às regras de tributação de lucros não disponibili-
zados auferidos por controladas e coligadas no exterior (artigo 25 da 

II. p. 243-244. O princípio da transparência foi examinado, também, por Diogo de 
Figueiredo Moreira Neto. Para este autor, o princípio da transparência seria uma 
derivação do princípio da publicidade, sendo que “com essa evolução, não mais se 
satisfaz o Direito com um mero cumprimento de formalidades, como a satisfação 
de uma ritualística que se espera dos administradores públicos, mas deles se passa 
a exigir a satisfação de uma obrigação material de patentearem à sociedade, com 
plena visibilidade, os motivos e os objetivos de suas decisões na gestão fiscal dos 
recursos públicos, para que, assim, possam ser claramente controlados, tanto sob o 
crivo da legalidade quanto o da legitimidade e até o da licitude” (MOREIRA NETO, 
Diogo de Figueiredo. Considerações sobre a Lei de Responsabilidade Fiscal: Finanças 
Públicas Democráticas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 63-64). Sobre o princípio 
da transparência e seus impactos no contexto atual da tributação, ver: SIQUEIRA, 
Marcelo Rodrigues da. Os desafios do estado fiscal contemporâneo e a transparência 
fiscal. In: NABAIS, José Casalta; SILVA, Suzana Tavares da (Coords.). Sustentabilidade 
Fiscal em Tempos de Crise. Coimbra: Almedina, 2011. p. 129-166.

321  O próprio Ricardo Lobo Torres fez a correlação entre os princípio da trans-
parência e a troca de informações (ver: TORRES, Ricardo Lobo. Sigilos bancário e 
fiscal. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARÃES, Vasco Branco 
(Coords.). Sigilos bancário e fiscal: homenagem ao Jurista José Carlos Moreira Alves. 
Belo Horizonte: Fórum, 2011. p. 157.
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Lei nº 9.249/1995, artigo 74 da Medida Provisória nº 2.158-35/2001 e 
artigos 76 a 91 da Lei nº 12.973/2014).322

O princípio da transparência é um princípio que, na visão alexyana, 
tende a colidir com outros princípios e direitos fundamentais, impondo a 
ponderação como forma de decisão, em cada momento de concretização. 
A transparência pode colidir com direitos caros à sociedade, como aqueles 
referentes à intimidade e à vida privada, ao sigilo fiscal, à proteção dos 
segredos empresariais e a outros que tenham a mesma natureza.323

Dessa forma, como afirmamos, a busca por um sistema tributário 
internacional no qual a opacidade das condutas, tanto dos governos 
quanto dos contribuintes, seja combatida, encontra-se em linha com 
o princípio da transparência. Contudo, essa busca deverá dar-se no 
contexto de suas limitações fáticas e jurídicas.

322  Veja-se, nesse sentido, a observação de Taísa Maciel, quando destaca que o 
tema da tributação de lucros de controladas no exterior “trata-se de um dos temas 
de maior complexidade do direito tributário atual. No caso brasileiro, devido a 
algumas especificidades, a discussão apresenta-se ainda mais desafiadora. A primei-
ra dificuldade coloca-se em relação à própria terminologia. Os espanhóis optaram 
pela utilização do termo transparência fiscal internacional. Alguns autores brasileiros 
também estão utilizando a mesma expressão. O problema da utilização da expres-
são transparência fiscal internacional (TFI), em português, como sinônimo de CFC 
legislation rules decorre do fato de que o termo transparência fiscal, tanto no âmbito 
interno como no internacional, detém, dentre nós, sentido muito mais abrangente, 
de princípio constitucional implícito […]” (MACIEL, Taísa Oliveira. Tributação dos 
Lucros das Controladas e Coligadas Estrangeiras. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 5). 
Autores como João Francisco Bianco utilização a expressão Transparência Fiscal 
Internacional para referência às regras de tributação dos lucros no exterior (BIAN-
CO, João Francisco. Transparência Fiscal Internacional. São Paulo: Dialética, 2007). 
Nós mesmos utilizamos a expressão em estudo pregresso (ROCHA, Sergio André. 
Transparência Fiscal Internacional no Direito Tributário Brasileiro. Revista Dialética 
de Direito Tributário, São Paulo, n. 99, dez. 2003, p. 112-123). Não vemos problema 
na utilização da expressão transparência fiscal para identificar realidades distintas, 
desde que feita a ressalva de qual realidade está sendo retratada.

323  Como destaca Hugo de Brito Machado, na relação jurídica tributária “tem-se de 
um lado o Estado, que corporifica o poder, e de outro o cidadão. Como todo titular 
de poder tende a dele abusar, é natural que o Estado, na relação tributária, esteja 
permanentemente ultrapassando os limites ao mesmo estabelecidos pelo Direito. 
Daí a necessidade de se dar destaque a certos direitos do contribuinte, conside-
rados fundamentais, para que aqueles não sejam amesquinhados e possam servir 
como fundamento essencial da questionada relação” (MACHADO, Hugo de Brito. 
Direitos Fundamentais do Contribuinte e a Efetividade da Jurisdição. São Paulo: Atlas, 
2009. p. 34).
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Com efeito, nos marcos da ambivalência, será nos limites das tensões 
entre sigilo e transparência, efetividade e proteção a direitos dos sujeitos 
passivos tributários, que a discussão sobre a troca de informações será tra-
vada e as colisões nos casos concretos serão inevitáveis. Somente tendo em 
mente a relação da troca de informações com o estabelecimento desse ce-
nário de transparência é que será possível determinar, nos casos concretos, 
as situações em que intimidade, vida privada, sigilo e direitos processuais 
deverão ceder diante da necessidade de combate à opacidade. Em resumo, 
o princípio da transparência não é absoluto, devendo ser ponderado com 
outros princípios e direitos fundamentais.

Se a transparência internacional é a meta, nota-se, de plano, que ela 
não pode ser alcançada de forma isolada pelos diversos países. Entra-
mos então nos domínios do princípio da cooperação internacional em 
matéria tributária.

Como pontua Christophe Heckly, diante da globalização das tran-
sações econômicas e das oportunidades de planejamento fiscal que 
decorrem desta, a cooperação entre os diversos países aparece como 
uma necessidade.324 Na verdade, a cooperação é imprescindível como 
instrumento de combate à evasão fiscal e aos planejamentos fiscais 
internacionais abusivos.325

324  HECKLY, Christophe. Fiscalité et Mondialisation. Paris: L.G.D.J., 1996. p. 19. Em-
bora sejam comuns as referências à cooperação no contexto da globalização, deve-se 
pontuar que a cooperação entre os países, embora apresentada em outro marco 
econômico, já estava presente nas raízes dos estudos sobre tributação internacional. 
Na década de 20 do século passado, Seligman já se referia à cooperação como forma 
adequada para o conhecimento dos fatos tributáveis, para facilitar a arrecadação 
tributária e o combate à evasão fiscal e para a harmonização dos conflitos existen-
tes entre os sistemas fiscais dos diversos países (cf. SELIGMAN, Edwin R. A. Double 
Taxation and International Fiscal Cooperation. New York: The MacMillan Company, 
1928. p. 1-3).

325  Segundo Néstor Carmona Fernández, “é evidente que as autoridades fiscais 
dos diferentes países interessados em prevenir ou lutar contra a evasão fiscal pou-
co podem fazer se não dispõem da colaboração dos outros Estados. As trocas de 
dados e informações com transcendência fiscal e a colaboração dos especialistas 
fiscais das respectivas Administrações se inserem nesse contexto” (CARMONA FER-
NÁNDEZ, Néstor. No Discriminación, Procedimento Amistoso e Intercambio de 
Informaciones. In: SERRANO ANTÓN, Fernando (Coord.). Fiscalidad Internacional. 
Madrid: Centro de Estudios Financieros, 2001. p. 588). A necessidade cooperação 
para combater a evasão fiscal já era apontada por Fernando Sainz de Bujanda, que 
afirmava que “a fraude tributária adquiriu nos últimos tempos e por diversas cau-
sas um caráter internacional. A supressão desta fraude, ao exceder a competência 
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Não se pode confundir, entretanto, a cooperação internacional com 
um instrumento exclusivamente voltado ao combate da evasão e da 
elusão fiscais internacionais. Com efeito a própria eficácia dos sistemas 
tributários domésticos, em uma economia globalizada, passa pela coo-
peração entre os Estados.326 Como alerta Marco Aurélio Greco:

O grande desafio da atualidade é saber como assegurar a uma lei tributária 
interna sua plena eficácia diante de operações que envolvem outros países. 
Trata-se de um desafio, porque nessas operações pode haver o desloca-
mento para o exterior da base econômica que seria tributável pelos tributos 
internos, ou seja, pode haver distorções na alocação da renda, sem falar na 
possibilidade de mascaramento da transação, abusos e assim por diante, 
com reflexos diretos na arrecadação que deveria ocorrer se fosse assegura-
da a plana eficácia da lei interna.327

e as possibilidades de atuação de cada Estado, levou esses a uma cooperação ou 
assistência internacional mútua” (SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Notas de Derecho 
Financiero. Madrid: UCM: Madrid, 1975. t. 1. v. 3. p. 413). Ver também: BIFANO, 
Elidie Palma. Reflexões sobre a Troca Internacional de Informações em Matéria Tri-
butária. In: VI Congresso Nacional de Estudos Tributários, 2009, São Paulo, Sistema 
Tributário Brasileiro e a Crise Atual. São Paulo: Noeses, 2009. p. 299; OLIVEIRA, 
Maria Odete Batista de. O Intercâmbio de Informação Tributária. Coimbra: Almedina, 
2012. p. 141.

326  Veja-se o comentário de José Manuel Calderón Carrero: “[…] vários autores 
têm destacado que a globalização econômica operada a partir da década de 80 
acabou afetando de forma notável a configuração dos sistemas tributários, até o 
ponto de os Estados se encontrarem limitados por este fenômeno mesmo na hora 
de estabelecer sua própria política fiscal. Existem fundadas razões para pensar que 
o dilema assim apresentado foi resolvido, pelo menos por hora, provocando um 
redimensionamento dos mecanismos de cooperação fiscal internacional e, muito 
especialmente, de troca de informações entre as Administrações tributárias. […] 
A troca de informações não constitui unicamente um mecanismo para prevenir e 
combater a fraude fiscal internacional, mas sim integra atualmente o principal meio 
para garantir a sobrevivência do modelo impositivo tradicional dos Estados mem-
bros da OCDE em um contexto de globalização econômica e concorrência fiscal” 
(CALDERÓN CARRERO, José Manuel. El Artículo 26 MC OCDE 2000: La Cláusula de 
Intercambio de Información. In: RUIZ GARCÍA, José Ramón; CALDERÓN CARRERO, 
José Manuel (Coords). Comentarios a los Convenios para Evitar la Doble Imposición y 
Prevenir la Evasión Fiscal Concluidos por España. A Coruña: Fundación Pedro Barrié 
de la Maza, 2004. p. 1240-1241).

327  GRECO, Marco Aurélio. Troca Internacional de Informações Fiscais. In: SARAI-
VA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARÃES, Vasco Branco (Coords.). Sigilos 
bancário e fiscal: homenagem ao Jurista José Carlos Moreira Alves. Belo Horizonte: 
Fórum, 2011. p. 176.
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Tendo em vista, por outro lado, que os países ocidentais se organi-
zaram, em sua esmagadora maioria, como Estados Fiscais, ou seja, 
Estados cujas receitas advém da arrecadação tributária, em contrapo-
sição aos Estados Patrimoniais, cujas receitas advém principalmente 
da exploração do patrimônio público,328 reconhece-se a natureza do 
dever tributário como um dever fundamental,329 uma vez que suporta 
o custeio de todos os direitos e garantias fundamentais previstos na 
Constituição Federal.

É bastante interessante a observação de Ethan B. Kapstein de que 
enquanto para as empresas a globalização é oportunidade, em alguns 
aspectos para os governos é um desafio, já que sua mobilidade trans-
fronteiriça (dos Estados) é nula:

O comércio e as finanças cruzam fronteiras com relativa facilidade; os tra-
balhadores, com menos; e os governos, de jeito nenhum. Essa tensão está 
no cerne de todos os esforços voltados à maior supervisão internacional 
sobre as atividades das multinacionais. A coordenação política internacio-
nal sobre empresas multinacionais tem sido tradicionalmente um exercício 
de troca de informações, mas está se tornando cada vez mais uma atividade 

328  Sobre o tema, ver: NABAIS, José Casalta. Por uma Liberdade com Responsabilida-
de: Estudos sobre Direitos e Deveres Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. 
p. 179-189.

329  Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributário. 10. ed. Rio 
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 336; PIRES, Adilson Rodrigues. O Processo de Inclusão 
Social sob a Ótica do Direito Tributário. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TÔRRES, Heleno 
Taveira (Org.). Princípios de Direito Financeiro e Tributário: Estudos em Homenagem 
ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 80-82; TÔRRES, 
Heleno Taveira. Direito Tributário e Direito Privado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2003. p. 16; TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justiça Fiscal e Princípio da Capaci-
dade Contributiva. São Paulo: Malheiros, 2002. p. 15; NABAIS, José Casalta. O Dever 
Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998; SACCHETTO, Cláudio. 
Ética e Tributação. Revista Direito Tributário Atual, São Paulo, n. 20, 2006, p. 10-11; 
ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributário e o Direito Privado. São Paulo: Quar-
tier Latin, 2007. p. 399. Sobre a relação entre arrecadação tributária e custeio de 
direitos, ver: ESTEVAN, Juan Manuel Barquero. La Función del Tributo en el Estado 
Democrático de Derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2002. p. 33; 
HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on 
Taxes. New York: W. W. Norton & Company, 1999. p. 15; ROIG, Rafael de Asis. De-
beres y Obligaciones en la Constitución. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 
1991. p. 401; GALDINO, Flávio. Introdução à Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos 
não nascem em árvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005; AMARAL, Gustavo. Di-
reito, Escassez & Escolha: Em busca de critérios jurídicos para lidar com a escassez 
de recursos e as decisões trágicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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supervisora, que busca impedir que a concorrência internacional deflagre 
uma corrida destrutiva ao fundo do poço, em que os países acabem se 
despojando de toda autoridade fiscal e regulamentar.330

Aparece então, nesse contexto, o princípio da cooperação, indicativo 
de um horizonte de interdependência econômica331 e mútua assistên-
cia entre os diversos países. Assim sendo, e como bem afirma Gemma 
Patón García, “o intercâmbio de informação internacional constitui 
um mecanismo de cooperação imprescindível – se bem que não sufi-
ciente – para a efetiva realização dos trabalhos de controle tributário 
por todos os países”.332

330  KAPSTEIN, Ethan B. A terceira via e a ordem internacional. In: GIDDENS, An-
thony (Org.). O Debate Global sobre a Terceira Via. Tradução Roger Maioli dos San-
tos. São Paulo: Editora UNESP, 2007. p. 546. Aspecto correlacionado, notado por 
Daniel Gutmann, é a redução da liberdade dos Estados na definição de sua própria 
política fiscal. Vejam-se suas palavras: “Como não enxergar, contudo, que a globali-
zação contribui cada vez mais para diminuir a margem de manobra dos Estados na 
determinação de sua política fiscal, portanto, em suas últimas escolhas de justiça so-
cial? Essa constatação pode ser feita para todos os Estados, qualquer que seja o seu 
nível de desenvolvimento, e as manifestações dessa redução do espaço de liberdade 
política são cada vez mais numerosas. É sabido, por exemplo, que a liberação do 
fluxo de capital a nível global tem sido acompanhada por uma substancial redução 
da tributação do capital, como única forma dos Estados evitarem a fuga de capitais 
de seus territórios. Por sua vez, os fatores menos flexíveis, dentre eles o trabalho, 
são mais pesadamente tributados do que os demais fatores. Essa transferência de 
carga tributária, mais do que a expressão de um princípio de justiça do Parlamento, 
apresenta-se como uma solução imposta pelo mundo econômico. […]” (GUTMANN, 
Daniel. Qual Justiça Fiscal para os Países em Desenvolvimento em um Mundo Glo-
balizado? Tradução Renato Vilela Faria. Revista Direito Tributário Atual, São Paulo, 
n. 23, 2009, p. 42-43).

331  Cf. PIRES, Adilson Rodrigues. Práticas Abusivas no Comércio Internacional. Rio de 
Janeiro: Forense, 2001. p. 7-9.

332  PATÓN GARCÍA, Gemma. La dimención del intercambio de informacion em lós 
convênios fiscales internacionales. In: COLLADO YURRITA, Miguel Ángel (Org.). In-
tercambio Internacional de Información Tributaria: Avances y Protección Futura. Navar-
ra: Aranzadi, 2011. p. 180. Ver também: GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados 
Internacionais em Matéria Tributária e Ordem Interna. São Paulo: Dialética, 1999. p. 
44-45; MOTA, Raquel Gonçalves. A cooperação internacional na operacionalização 
do intercâmbio de informações fiscais. In: NABAIS, José Casalta; SILVA, Suzana Ta-
vares da (Coords.). Sustentabilidade Fiscal em Tempos de Crise. Coimbra: Almedina, 
2011. p. 171; TOSI, Loris; BAGGIO, Roberto. Lineamenti di Diritto Tributario Interna-
zionale. 3. ed. Milano: CEDAM, 2011. p. 27.
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O princípio da cooperação mostra a face ambivalente da pós-moder-
nidade, característica da sociedade de risco. No cenário econômico in-
ternacional contemporâneo a ambivalência se faz presente na medida 
em que concorrência e cooperação são obrigadas a conviver. Há toda 
uma mobilização para o combate à concorrência fiscal abusiva. Con-
tudo, os países que concorrem por receitas tributárias também coope-
ram com vistas a dar efetividade às suas regras fiscais domésticas.333 
Como destaca Claudio Sacchetto, a cooperação internacional “é um 
dos paradoxos da chegada da globalização: por um lado, os Estados 
se confrontam em termos de competição fiscal; e, por outro, devem 
cooperar para salvaguardar os próprios sistemas fiscais internos”.334 O 
mesmo ponto foi levantado por Fernando Fernández Marín, ao afirmar 
que, “mesmo que possa parecer paradoxal, há que se destacar que a 
utilidade dessa assistência se manifesta de um modo direto no âmbito 
interno, pois basicamente vai permitir a aplicação correta, não apenas 
de possíveis convênios ou tratados internacionais nos quais se preveja 
a assistência, mas também dos ordenamentos tributários internos”.335

Note-se, uma vez mais, que a cooperação fiscal deve ser encarada 
como um fim a ser alcançado, e não como um dever de Direito Inter-
nacional.336 Com efeito, vista a cooperação como um dever, seríamos 
obrigados a concordar com Carlos Maria López Espadafor, que nega o 
princípio da cooperação:

A nosso entender, não existe um princípio de Direito Internacional ge-
ral ou um costume internacional que obrigue os Estados a cooperar na 
aplicação e arrecadação de tributos estrangeiros. Se existisse tal norma, 

333  Ver: ARNOLD, Brian J.; MCINTYRE, Michael J. International Tax Primer. 2nd. ed. 
The Hague: Kluwer Law International, 2002. p. 142-144.

334  SACCHETTO, Claudio. A Cooperação Fiscal Internacional: a Troca de Informa-
ções como Instrumento de Combate à Evasão. Revista Direito Tributário Atual, São 
Paulo, n. 22, 2008, p. 81. No mesmo sentido, ver: CARVALHO, André de Souza; 
CARVALHO JÚNIOR, Hernani. Troca de informações entre autoridades fiscais – O 
art. 26 dos acordos de bitributação. In: PANZARINI FILHO, Clóvis; et. al (Coords.). 
Estudos Avançados de Direito Tributário: Tributação Internacional. São Paulo: Elsevier, 
2012. p. 5.

335  FERNÁNDEZ MARÍN, Fernando. El Intercambio de Información como Asisten-
cia Tributaria Externa del Estado en la Unión Europea. Valencia: Tirant lo Blanch, 
2006. p. 33.

336  Posição em sentido contrário, baseada no Direito Comunitário Europeu, foi 
tomada por Maria Odete Batista de Oliveira (Cf. OLIVEIRA, Maria Odete Batista de. 
O Intercâmbio de Informação Tributária. Coimbra: Almedina, 2012. p. 92-94).
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não seriam necessários os convênios internacionais e outros textos inter-
nacionais – pense-se nos textos normativos de Direito Comunitário deriva-
do – que estabelecem mecanismos de cooperação nesta matéria. Mas tam-
bém se poderia pensar que tais convênios internacionais nasceriam para 
dar segurança jurídica na matéria, codificando um costume internacional 
que já existisse a respeito deles.
Porém, na comparação desses dois argumentos distintos e vista a forte ca-
racterização territorial do Direito Tributário, não se pode afirmar que os Es-
tados se sintam obrigados por tal hipotético costume internacional. […].337

Embora o citado autor não tenha apresentado, em seu trabalho, o 
conceito de princípio ali adotado, ao que tudo indica o mesmo não se 
baseou em uma visão de princípio como norma finalística, o que lhe 
levou a buscar no princípio da cooperação a fonte para um dever dos 
Estados de cooperarem em situações concretas. Todavia, seguindo o 
conceito de princípio aqui adotado, claramente se verifica a existência 
de um princípio de cooperação, o que não significa que em todos os 
casos os Estados cooperarão entre si.

O princípio da cooperação tende a colidir com outros princípios. 
A cooperação não pode ser vista como uma relação apenas entre Es-
tados, olvidando-se que, no fim, a troca de informações refere-se aos 
sujeitos passivos de deveres fiscais. Entra em cena, aqui, o princípio da 
moralidade. No caso brasileiro a cooperação internacional está expres-
samente prevista na Constituição Federal. Com efeito, segundo o seu 
artigo 4º, inciso IX, “a República Federativa do Brasil rege-se nas suas 
relações internacionais pelos seguintes princípios: […] IX - cooperação 
entre os povos para o progresso da humanidade”. Nada obstante, con-
siderando outros princípios e regras constitucionais, tendo o princípio 
da moralidade como vértice (artigo 37 da Constituição Federal), o su-
jeito passivo não pode ser instrumentalizado neste processo.

Considerando as finalidades visadas pela celebração de convenções 
internacionais para evitar a dupla tributação da renda, como a preser-
vação da capacidade contributiva e a justiça da tributação, a neutra-
lidade da tributação como forma de preservação da concorrência no 
mercado, o incentivo a inversões internacionais, a prevenção da evasão 
fiscal, a distribuição das receitas fiscais entre os Estados contratantes, a 
estabilidade nas relações empresariais entre os residentes dos Estados 

337  LÓPEZ ESPADAFOR, Carlos María. Principios Básicos de Fiscalidad Internacional. 
Barcelona: Marcial Pons, 2010. p. 60. Do mesmo autor, ver: LÓPEZ ESPADAFOR, 
Carlos María. Incidencia del Derecho Internacional General en Materia Tributaria. Ma-
drid: Instituto de Estudios Fiscales, 2005. p. 101.
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contratantes338, cremos ser possível enunciar a existência de um prin-
cípio da não bitributação internacional.

Todavia, princípio aqui deve ser entendido em linha com as lições de 
Alexy acima, como uma finalidade que deve ser alcançada o máximo 
quanto possível, respeitadas as limitações fáticas e jurídicas. Assim, a 
não bitributação internacional não pode ser entendida como uma regra 
aplicável no modelo tudo ou nada.

Não há na Constituição Federal ou em qualquer tratado internacio-
nal multilateral sobre direitos humanos de que o autor tenha conheci-
mento um direito ou garantia contra a dupla tributação internacional. 
Na verdade, a bitributação é um fenômeno que atinge contribuintes 
sujeitos a duas jurisdições fiscais legitimadas a lhe impor tributos.

Dessa forma, embora seja do interesse dos diversos países evitar que 
a dupla tributação seja causa de um arrefecimento econômico,339 ne-
nhuma nação está obrigada por regra internacional a renunciar a recei-
tas fiscais em benefício de outro país.340

Nesse contexto, o papel das convenções internacionais sobre a tribu-
tação da renda e do capital é exatamente o de instrumento de rateio de 
receitas fiscais entre os países signatários, com a consequente proteção 

338  Sobre os fins das convenções internacionais sobre a tributação da renda e do 
capital, ver: ROCHA, Sergio André. Interpretation of Double Taxation Conventions: Ge-
neral Theory and Brazilian Perspective. The Netherlands: Kluwer, 2009. p. 6-18.

339  Sobre as consequências negativas da dupla imposição internacional, ver: RO-
CHA, Sergio André, Interpretation of Double Taxation Conventions: General Theory 
and Brazilian Perspective. The Netherlands: Kluwer, 2009. p. XXX.

340  Nas palavras de Daniel Sandler, “as regras de direito internacional não proíbem 
a dupla tributação. O direito internacional permite a tributação de rendimentos de 
fonte estrangeira desde que uma conexão suficiente exista entre o contribuinte e o 
país tributante, como por exemplo a residência ou cidadania do contribuinte ou a 
fonte de seu rendimento. Não há um princípio territorial de direito internacional 
que proíba a aplicação da lei doméstica para a tributação doméstica de rendimentos 
de fonte estrangeira. Costume internacional não proíbe a dupla tributação enquan-
to a legislação de cada país envolvido é consistente com o direito internacional. 
Evidentemente, esse princípio encontra-se sujeito às limitações para que um país 
torne efetiva a tributação, em primeiro lugar e principalmente porque um país não 
irá dar efetividade a uma lei tributária de outro” (SANDLER, Daniel. Tax Treaties and 
Controlled Foreign Company Legislation. 2nd. ed. London: Kluwer Law International, 
1998. p. 16).
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da capacidade contributiva dos contribuintes e a consecução das de-
mais finalidades antes enunciadas.341

Veja-se bem: a celebração de convenções para evitar a dupla tribu-
tação da renda não é o único meio para se evitar a dupla tributação, 
havendo até mesmo quem sustente que tal instrumento tenha cedido 
lugar a outros mecanismos para se evitar a bitributação342.

Ademais, enunciar o princípio da não bitributação não resolve o pro-
blema principal, qual seja o estabelecimento de critérios que determi-
nem, diante das operações concretas, qual país irá renunciar à receita 
fiscal que, de outra forma, poderia tributar.

Em resumo, o princípio da não bitributação trata-se de norma fina-
lística que orienta os países a buscarem adotar medidas que evitem a 
ocorrência da bitributação da renda. Tal princípio serve igualmente 
como pauta hermenêutica para a interpretação das convenções inter-
nacionais tributárias, a partir da referência à não bitributação.

Nesse contexto, ganha relevância o princípio da boa-fé que está in-
trinsecamente vinculado à interpretação de tratados internacionais e se 
encontra previsto no próprio artigo 31 da Convenção de Viena sobre 

341  Segundo Mercedes Pelaez Marques, “o objeto principal dos CDIs [Convenios de 
Dupla Tributação], diz V. González Poveda, é estabelecer regras de repartição dos im-
postos a que se refere, delimitando a potestade tributária de cada Estado para uma 
renda determinada ou um elemento patrimonial concreto. De fato, o mecanismo es-
sencial dos CDIs consiste em atribuir a cada um dos Estados contratante o direito de 
tributar determinadas categorias de rendas ou elementos patrimoniais, com caráter 
de preferência sobre o outro Estado ou com exclusão do direito deste a submetê-las 
à tributação” (MARQUES, Mercedes Pelaez. El Convenio Hispano-Argentino. Buenos 
Aires: Quorum, 1998. p. 15). Essa perspectiva, no sentido de que uma das funções 
primordiais das convenções para evitar a dupla tributação da renda é o rateio de 
receitas fiscais entre os países signário é também trazida por David R. Davies (Cf. 
DAVIES, David R. Principles of International Double Taxation Relief. London: Sweet & 
Maxwell, 1985. p. 4) e também por Manuel Pires (Cf. PIRES, Manuel. International 
Juridical Double Taxation of Income. Deventer: Kluwer Academic Publishers, 1989. 
p. 214. Sobre os objetivos das Convenções para evitar a Dupla Tributação da Renda 
ver, também: BAKER, Philip. Double Taxation Conventions. London: Sweet & Max-
well, 2006. p. B-4-B-10.

342  Ver: TAVOLARO, Agostinho Toffoli. O Brasil ainda Precisa de Tratados de Dupla 
Tributação? In: SCHOUERI, Luís Eduardo (Coord.). Direito Tributário: Estudos em 
Homenagem a Alcides Jorge Costa. São Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 867-892.
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Direito dos Tratados.343 Segundo André Gonçalves Pereira e Fausto de 
Quadros, “a principal regra de interpretação é a da boa-fé, segundo a 
qual os tratados são negócios bona fide e devem ser interpretados por 
forma a excluir a fraude”.344

Já para Jorge Bacelar Gouveia, o princípio da boa-fé se desdobra em 
diversos corolários, “como o do efeito útil ou de que a interpretação 
não pode conduzir ao absurdo, além de se acrescentar o princípio da 
admissão dos efeitos implícitos do tratado, bem como o princípio da 
interpretação teleológica, este sobreposto ao elemento teleológico”.345

Dihn, Daillier e Pellet, embora não examinem a fundo o que seria a 
boa-fé enquanto diretriz hermenêutica, afirmam que “este princípio 
fundamental está na origem dos diversos meios e regras utilizados para 
interpretar os tratados e é em função desta exigência fundamental que 
deve efetuar-se a escolha entre os diferentes métodos”.346

Em estudo específico acerca do tema da boa-fé no Direito Internacio-
nal Público Elisabeth Zoller separa a boa-fé como critério hermenêuti-
co em dois distintos aspectos: subjetivo e objetivo.347

Sob o prisma subjetivo, a boa-fé determinaria a busca pela intenção 
das partes consagrada no tratado internacional, de forma que os pac-
tuantes somente estejam obrigados nos lindes de seu consentimento.348

343  Cf. PELAYO, Manuel L. Hallivis. Using the Vienna Convention on the Laws of 
Treaties for Interpreting Tax Treaties. Revista Direito Tributário Internacional Atual, 
São Paulo, n. 1, Mar. 2017, p. 97.

344  PEREIRA, André Gonçalves; QUADROS, Fausto de. Manual de Direito Internacio-
nal Público. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 241.

345  GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de Direito Internacional Público. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2005. p. 211-212. Nesse sentido também: PEREIRA, André Gonçalves; 
QUADROS, Fausto de. Manual de Direito Internacional Público, 3. ed. Coimbra: Al-
medina, 2002. p. 241.

346  DINH, Nguyen Quoc; DAILLER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Pú-
blico. Tradução Vítor Marques Coelho. 2. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulben-
kian, 2003. p. 265.

347  ZOLLER, Elisabeth. La Bonne Foi en Droit International Public. Paris: Éditions A. 
Pedone, 1977. p. 202-205.

348  ZOLLER, Elisabeth. La Bonne Foi en Droit International Public. Paris: Éditions A. 
Pedone, 1977. p. 205.
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Como critério objetivo, a boa-fé determina que a interpretação do 
tratado seja razoável, evitando-se um apego formalista ao seu texto e 
adaptando-se sua interpretação com o passar do tempo.349

Parece-nos que o princípio da boa-fé determina que os Estados sig-
natários de um dado tratado, na construção de sentido a partir de seu 
texto, não buscarão eximir-se do cumprimento das obrigações assu-
midas e nem atribuir obrigações não pactuadas à(s) outra(s) parte(s).

Nessa assentada, o princípio da boa-fé estaria ligado ao princípio 
pacta sunt servanda, que será examinado adiante, à medida que asse-
guraria o cumprimento do tratado pelos signatários.350 Concordamos, 
contudo, com Flávio Rubinstein, que afirma que “o escopo das obri-
gações jurídicas derivadas da boa-fé é bastante mais amplo do que o 
pacta sunt servanda. A verificação de que há obrigações internacionais 
antes mesmo da conclusão dos tratados, bem como de que há obriga-
ções advindas de outras fontes de direito internacional, corroboram 
tal asserção”.351

O princípio da boa-fé está relacionado com o princípio do efeito útil 
dos tratados, entendido no sentido de que “o tratado deve ser inter-
pretado no sentido de produzir efeito útil, isto é, realizar o objetivo 
por ele visado”, sendo certo, portanto, que na hermenêutica das nor-
mas internacionais “a própria boa-fé exclui a interpretação que torne 
uma cláusula sem significação, ou ineficaz”.352

Considerando os propósitos de convenções sobre a tributação da 
renda e do capital, tem-se que o alcance de seus fins depende, em 
grande parte, da possibilidade de uma interpretação uniforme de suas 
disposições por ambos Estados contratantes. Nas palavras de Klaus 
Vogel, seria necessário, para a eficácia do tratado, que se alcançasse 

349  ZOLLER, Elisabeth. La Bonne Foi en Droit International Public. Paris: Éditions A. 
Pedone, 1977. p. XXI.

350  Cf. ENGELEN, Frank. Interpretation of Tax Treaties under International Law. Ams-
terdam: IBFD, 2004. p. 125; VISSCHER, Charles de. Problèmes D’interprétation Judi-
ciaire em Droit International Public. Paris: Éditions A. Pedone, 1963. p. 50.

351  RUBINSTEIN, Flávio. Interpretação e Aplicação dos Acordos de Bitributação: o 
Papel da Boa-fé Objetiva. Revista de Direito Tributário Internacional, São Paulo, n. 3, 
jun. 2006, p. 70.

352  Cf. ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de Direito Internacional Público. 2. ed. Rio de 
Janeiro: Imprensa Nacional, 1956. v. I. p. 628 e 629.



141

uma “harmonia decisória” quanto à interpretação/aplicação de suas 
disposições.353

Todavia, tendo em vista o caráter cultural e criativo da interpretação, 
além da possibilidade de cada Estado “interpretar” as convenções de 
forma a proteger seu próprio poder tributário,354 tal uniformização de 
compreensões parece desiderato não facilmente alcançável, principal-
mente diante da constatação de que a linguagem jurídica não permite 
que apenas e tão somente uma norma jurídica seja criada a partir dos 
textos legais, de forma que se mostra potencial o surgimento de confli-
tos hermenêuticos entre os Estados contratantes.355

O princípio da interpretação comum ou da harmonia decisória, re-
lacionado ao da boa-fé, antes examinado, tem este papel de estabelecer 
como fim que os aplicadores do Direito Internacional Tributário bus-
quem interpretar as convenções de modo a alcançar uma interpretação 
que evite a ocorrência da dupla tributação e que não seja pautada por 

353  VOGEL, Klaus. Introduction. In: VOGEL, Klaus (Coord.). On Double Taxation 
Conventions. London: Kluwer Law International, 1998. p. 39; VOGEL, Klaus. Pro-
blemas na Interpretação de Acordos de Bitributação. In: SCHOUERI, Luís Eduardo 
(Coord.). Direito Tributário: Homenagem a Alcides Jorge Costa. São Paulo: Quartier 
Latin, 2003. v. II. p. 963-964; VOGEL, Klaus. Harmonia Decisória e Problemática 
da Qualificação nos Acordos de Bitributação. In: SCHOUERI, Luís Eduardo; ZILVETI, 
Fernando Aurélio (Coords). Direito Tributário: Estudos em Homenagem a Brandão 
Machado. São Paulo: Dialética, 1998. p. 73. Nesse mesmo sentido: VOGEL, Klaus. 
International Coordination of Tax Treaty Interpretation and Application. In: KIR-
CHHOF, Paul; LEHNER, Moris; VAN RAAD, Kees; et al. (Coords.). International and 
Comparative Taxation: Essays in Honour of Klaus Vogel. The Hague: Kluwer Law 
International, 2002. p. 230; ROHATGI, Roy. Basic International Taxation. 2nd. ed. 
Richmond: Richmond, 2005. p. 39; REIMER, Ekkehart. Tax Treaty Interpretation in 
Germany. In: LANG, Michael (Ed.). Tax Treaty Interpretation. London: Kluwer Law 
International, 2000. p. 130; VOGEL, Klaus; PROKISCH, Rainer G. General Report. 
In: 47th IFA Congress, 1993, Florence, Italy. Cahiers de Droit Fiscal International: 
Interpretation of double taxation conventions. Deventer: Kluwer Law International, 
1993, v. LXXVIIIa. p. 55; HEINRICH, Johannes; MORITZ, Helmut. Interpretation of 
Tax Treaties. European Taxation, Amsterdam, v. 40, Apr. 2000. p. 147.

354  Cf. VOGEL, Klaus; PROKISCH, Rainer G., General Report. In: 47th. IFA Congress, 
1993, Florence, Italy. Cahiers de Droit Fiscal International: Interpretation of double 
taxation conventions. Deventer: Kluwer Law International, 1993, v. LXXVIIIa. p. 55.

355  Conforme destaca Mario Züger, embora tal harmonia decisória seja aconselhá-
vel, não há uma norma de Direito Internacional que a torne obrigatória (Cf. ZÜGER, 
Mario. Arbitration under Tax Treaties – Improving Legal Protection in International Tax 
Law. Amsterdam: IBFD, 2001. p. 1-2).
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agendas domésticas que acabem por acarretar o descumprimento das 
obrigações assumidas na esfera internacional. Como observa Raphael 
Palmieri Salomão, “a adoção de uma interpretação comum constitui 
verdadeiro princípio a ser observado pelos Estados, pois, somente as-
sim, as finalidades de um tratado internacional serão concretamente 
realizadas”.356

Da mesma forma que se passou no desenvolvimento dos ordena-
mentos jurídicos domésticos, ocorreu nos últimos anos a evolução dos 
debates sobre o controle de planejamentos tributários abusivos por 
parte dos contribuintes na seara internacional, ficando o grande ponto 
de interrogação por conta de como identificar um planejamento fiscal 
abusivo ou, melhor colocando, quais seriam os critérios para a identi-
ficação de tal planejamento abusivo.

O princípio antiabuso estabelece como fim, em primeiro lugar, que 
as relações dos contribuintes com o Fisco dos países onde realiza suas 
operações transcorram de acordo com um padrão de transparência e 
boa-fé objetiva de modo que o contribuinte não busque evitar ou pos-
tergar o pagamento de tributos mediante a prática de atos meramente 
formais, sem qualquer substância. Em especial, na seara do Direito 
Internacional Tributário, estabelece-se como meta que os tratados in-
ternacionais tributários não sejam utilizados por entidades que não 
façam jus às suas regras.

Note-se, porém, que o princípio antiabuso não se aplica apenas nas 
relações entre estados e contribuintes. O princípio antiabuso vai orien-
tar também as relações entre estados, ao estabelecer como meta que a 
soberania fiscal de cada país não seja utilizada de forma abusiva. Nesse 
particular, há uma interseção entre este princípio e o combate à con-
corrência fiscal abusiva.

Por fim, nota-se também uma feição do princípio antiabuso que vai 
orientar as ações dos estados em relação aos contribuintes, de modo 
que aqueles não utilizem seus sistemas de coerção de forma abusiva. 
No campo internacional esse princípio deve orientar, por exemplo, 
institutos como a troca de informações fiscais entre os países, situação 
em que a instrumentalização dos direitos dos contribuintes pelas má-
quinas estatais poderia se verificar em casos concretos.

356  SALOMÃO, Raphael Palmieri. A Interpretação dos Tratados Internacionais para 
Evitar a Dupla Tributação. Revista de Direito Tributário Internacional, São Paulo, n. 
11, abr. 2009, p. 191.
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Sendo o Direito Internacional Tributário parte do Direito Internacio-
nal Público, não podemos deixar de comentar aquele princípio que se 
apresenta como a pedra angular de todo o Direito das Gentes. Trata-se 
do pacta sunt servanda, que examinaremos adiante.

6.3.	 DIREITO INTERNACIONAL E O PRINCÍPIO 
DO PACTA SUNT SERVANDA

Dois pilares do Direito Internacional Público, mencionados na seção 
anterior, são os princípios da boa-fé e o pacta sunt servanda. Dada a 
sua relevância para a questão que ora analisamos vamos tecer algumas 
considerações sobre eles nesta seção, a partir das disposições da Con-
venção de Viena sobre o Direito dos Tratados.

A boa-fé e o pacta sunt servanda foram expressamente tratados na 
Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, em seus artigos 26 
e 27, transcritos a seguir:

Artigo 26
Pacta sunt servanda
Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por 
elas de boa fé.
Artigo 27
Direito Interno e Observância de Tratados
Uma parte não pode invocar as disposições de seu direito interno para 
justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra não prejudica 
o artigo 46.

Como aponta Malcom N. Shaw, “o princípio fundamental do direito 
dos tratados é, sem dúvida, a proposição de que os tratados vinculam 
as partes e devem ser cumpridos de boa-fé. Esta regra é denomina-
da pacta sunt servanda e é possível argumentar que seria o princípio 
mais antigo de direito internacional”.357 Ian Sinclair testemunhou que 
a própria comissão de elaboração da convenção designou o pacta sunt 
servanda como “o princípio fundamental do Direito dos tratados”.358

Como salientam Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier e Alain Pellet, 
“ao propor essa redação, a C.D.I. [Comissão de Direito Internacional] 

357  SHAW, Malcom N. International Law. 9th. ed. Cambridge: Cambridge University 
Press, 2021. p. 788. Ver, também: REZEK, J. F. Direito Internacional Público. 8. ed. São 
Paulo: Saraiva, 2000. p. 11.

358  SINCLAIR, I. M. The Vienna Convention on the Law of Treaties. Manchester: Man-
chester University Press, 1973. p. 53.
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fez questão em sublinhar que enunciava o princípio fundamental do 
direito dos tratados. A execução de boa fé e o respeito da regra pacta 
sunt servanda assim intimamente ligados constituindo dois aspectos 
complementares de um mesmo princípio”.359

A ausência, como regra, de um órgão de aplicação do Direito com 
competência para solucionar controvérsias e estabilizar as relações 
jurídicas, reforça a relevância da boa-fé no contexto do Direito Inter-
nacional. Não é por outra razão que Paulo Emilio Vauthier Borges de 
Macedo afirma que “a boa-fé constitui o princípio mais fundamental 
de todo o direito dos tratados. A própria ideia de tratado torna-se sem 
sentido se não houver a prévia obrigação de respeitar o acordo, a pa-
lavra firmada”.360

O pacta sunt servanda entra em tensão com a soberania dos Estados, 
na medida em que limita o âmbito de sua autodeterminação.361 Con-
tudo, a celebração de tratados é uma autolimitação da soberania dos 
Estados, na medida em que acordos são celebrados de forma livre e 
voluntária. Como observa Betina Treiger Grupenmacher:

Se é certo que a observância à soberania estatal é uma premissa universal-
mente aceita no direito internacional público, também é certo que deve ser 
respeitado o princípio “pacta sunt servanda”, em virtude do qual o Estado 
signatário de um tratado ou convenção deve observar as obrigações por 
ele impostas, sob pena de responsabilidade na ordem internacional, con-
soantes preceitua a Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, […].362

Embora seja induvidosa hoje a relativização da noção de sobera-
nia,363 a aplicação das normas internacionais ainda depende, em gran-

359  DINH, Nguyen; DAILLER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Público. 
2. ed. Tradução Vítor Marques Coelho. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 
2003. p. 222.

360  MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. Observância de Tratados. Comen-
tários ao Artigo 26. In: SALIBA, Aziz Tuffi. Direito dos Tratados: Comentários à Con-
venção de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969). Belo Horizonte: Arraes Editores, 
2011. P. 181). Ver, também: GARDINER, Richard. Treaty Interpretation. Oxford: Ox-
ford University Press, 2008. p. 147-148.

361  Cf. CRAWFORD, James. Brownlie’s Principles of Public International Law. 9th. ed. 
Oxford: Oxford University Press, 2019. p. 434.

362  GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados Internacionais em Matéria Tributária e 
Ordem Interna. São Paulo: Dialética, 1999. p. 110.

363  Sobre a noção de soberania compatível com a pós-modernidade, ver: PEREIRA, 
Antônio Celso Alves. Soberania e Pós-Modernidade. In: BRANT, Leonardo Nemer 
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de medida, do consentimento dos Estados,364 de modo que, uma vez 
assinado o acordo, espera-se que as partes cumpram suas obrigações.

Este princípio encontra-se diretamente relacionado à vedação do 
treaty override, prevista no artigo 27 da Convenção de Viena sobre o 
Direito dos Tratados, ou seja, o descumprimento do tratado interna-
cional, que pode se manifestar: (a) em razão de uma regra especifica 
que venha a ser editada pelo legislador interno, determinando expres-
samente que aquela estabelecida no tratado perdeu sua eficácia (legis-
lative override); (b) pelo fato de os tribunais de um dos Estados con-
tratantes emprestarem à regra convencional uma interpretação distinta 
daquela que o outro Estado contratante lhe atribui (judicial override) 
e, por fim, (c) em consequência de os próprios órgãos de aplicação es-
tatais interpretarem as disposições do tratado de forma evidentemente 
desbordante de sua moldura textual. Esta seria uma quebra do tratado 
pela sua interpretação (hermeneutic override).

Junto com o treaty override a literatura tem debatido o treaty dodging, 
que seria a prática de ações ou omissões por um dos Estados contra-
tantes com a finalidade de deixar de observar suas obrigações conven-

Caldeira (Coord.). O Brasil e os Novos Desafios do Direito Internacional. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2004. p. 619-662. Sobre a relativização da soberania no âmbito do 
Direito Comunitário, ver: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria 
da Constituição. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 766 e 767; ARESPACOCHAGA, 
Joaquín de. Planificación Fiscal Internacional. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 1998. p. 
40; CASTILLO, Antonio López. Constitución e Integración. Madrid: Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1996. p. 31; STERN, Klaus. Derecho del Estado de la Republica 
Federal Alemana. Tradução Javier Pérez Royo e Pedro Cruz Villalón. Madrid: Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1987. p. 874. Sobre a relativização da soberania 
como natural ao próprio conceito de soberania: MELLO, Celso D. de Albuquerque. 
O § 2° do art. 5° da Constituição Federal. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria 
dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 22; RUFFIA, Paolo Bis-
caretti de. Direito Constitucional. Tradução Maria Helena Diniz. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 1984. p. 59; ROSENTEL, Francis. El Princípio de la Supranacionalidad. 
Tradução Fernando Murillo Rubiera. Madrid: Instituto de Estudios Políticos, 1967. 
p. 43. Sustentando conceito absoluto de soberania, as penas clássicas de Hermann 
Heller (HELLER, Hermann. La Soberanía Tradução Mario de la Cueva. México: Fon-
do de Cultura Económica, 1995. P. 289) e Jellinek (JELLINEK, Georg. Teoría General 
del Estado. Tradução Fernando de los Ríos. México: Fondo de Cultura Económica, 
2000. p. 433).

364  MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito Constitucional Internacional. 2. ed. Rio 
de Janeiro: Renovar, 2000. p. 12.
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cionais sem, contudo, cometer uma violação direta das disposições do 
tratado internacional.365 Como observa Vanessa Arruda Ferreira:

O fenômeno do treaty dodging é observado neste capítulo como ações (ou 
omissões) de Estados contratantes após a conclusão e de acordo com a 
redação de tratados tributários, mas tendo impacto em seu resultado em 
benefício próprio do Estado. A distinção entre tax treaty dodging e a viola-
ção mais direta de tratados tributários tem sido abordada na literatura com 
relativa pouca frequência, provavelmente porque têm efeitos semelhantes. 
No entanto, ao argumentar a relevância de fazer tal distinção, alguns au-
tores frequentemente enfatizam que existe uma diferença entre ações (ou 
omissões) aqui referidas como “treaty dodging” e ações que violam dire-
tamente a redação de um tratado, esta última referida por muitos como 
“treaty override”.366

Para os objetivos limitados desta tese, é importante considerarmos 
o pacta sunt servanda para além da obrigação dos Estados cumprirem 
suas obrigações convencionais de boa-fé, como um critério de inter-
pretação de tratados.

Com efeito, se as convenções internacionais são celebradas para que 
sejam cumpridas de boa-fé pelos Estados, evitando-se o treaty override 
e o treaty dodging, elas devem ser interpretadas de forma a concretizar 
tal finalidade, evitando-se interpretações que abram para os Estados 
contratantes a via da quebra do pacto internacional.

Portanto, a interpretação de tratados internacionais, pautada pelos 
princípios da boa-fé, do efeito útil e pelo pacta sunt servanda, leva-nos 
a privilegiar interpretações que realizem os objetivos do pacto interna-
cional àquelas que, pelo contrário, possam resultar no descumprimen-
to das obrigações dos Estados contratantes.

6.4.	 INTERPRETANDO O ARTIGO 3 (2) DOS MODELOS DA 
OCDE E DA ONU A PARTIR DO ELEMENTO AXIOLÓGICO

Apresentados os comentários acima, voltamos nossa atenção nova-
mente para o artigo 3 (2) dos Modelos da OCDE e da ONU e a interpre-
tação da palavra “leis” a partir do elemento axiológico.

365  Tratamos do tema em: ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributário Abusivo 
Estatal: o Caso do Brasil. In: ROCHA, Sergio André. Estudos de Direito Tributário In-
ternacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 19-46.

366  FERREIRA, Vanessa Arruda. The Improper Use of Tax Treaties by Contracting States: 
Tax Treaty Dodging. The Netherlands: IBFD, 2021. p. 231-232.
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Começando pelos princípios da boa-fé, do efeito útil e do pacta sunt 
servanda, e tendo em conta que o reenvio às “leis domésticas” dos Es-
tados contratantes tem um claro potencial de possibilitar que um dos 
Estados contratantes unilateralmente altere o sentido de disposições 
convencionais – especialmente se considerarmos o reenvio dinâmico 
que prevalece em ambos os Modelos de Convenção – somos obrigados 
a concluir que a palavra “leis” deveria ser interpretada da forma mais 
restritiva o possível, especialmente se considerarmos a possibilidade de 
definição de termos convencionais por atos administrativos infralegais.

Com efeito, se o pilar central do Direito dos tratados é que as con-
venções internacionais devem ser observadas de boa-fé pelos Estados 
contratantes, a ideia de que um deles possa promover uma alteração de 
sentido nas provisões da convenção certamente vai em sentido oposto 
a tal objetivo.

Naturalmente, não se pode esquecer que foram os próprios Modelos 
que previram a possibilidade de que definições convencionais venham 
a ser estabelecidas pelas “leis domésticas” dos Estados contraentes. 
Portanto, não nos parece que o reenvio possa ser considerado, em si 
mesmo, contrário aos referidos princípios.

Nada obstante, diante da necessidade de interpretação do artigo 3 
(2) dos Modelos de Convenção da OCDE e da ONU, impõe-se reconhe-
cer que faria pouco sentido, considerando os princípios ora em co-
mento, que definições de termos convencionais pudessem, a qualquer 
tempo, ser estabelecidas por quaisquer atos normativos infralegais.

Essa conclusão nos parece ainda mais adequada se considerarmos 
a possibilidade de a definição doméstica ser estabelecida por meio de 
ato editado pela “autoridade competente” para representar o Estado no 
âmbito do tratado.

De fato, como já apontamos, se a “autoridade competente” repre-
senta o Estado contratante para fins do acordo, seria certamente con-
traditório que tal autoridade pudesse, de forma unilateral, estabelecer 
definições de termos convencionais.

Nessa linha de ideias, os princípios em questão nos indicam que, 
havendo o reenvio para as “leis” dos Estados contratantes, esta palavra 
deveria ser interpretada de forma restrita, afastando-se a possibilidade 
de definições por atos infralegais editados pelas “autoridades compe-
tentes” para fins do tratado.
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Quando voltamos a atenção para os princípios típicos do Direito In-
ternacional Tributário somos levados à mesma conclusão.

Se a relação entre os Estados contratantes deve se pautar pelos 
princípios da transparência e da cooperação, de modo que se tenha 
como fim que haja abertura sobre as posições de cada um dos países, 
a possibilidade de as definições de termos convencionais serem alte-
rados unilateralmente, de forma dinâmica, por atos infralegais, vai no 
sentido oposto.

Da mesma maneira, se as relações entre os Estados contratantes é 
pautada pela cooperação e a busca de uma interpretação uniforme das 
previsões dos acordos internacionais a atuação unilateral de um dos 
países coloca em xeque não só tal uniformidade como por vezes a pró-
pria continuidade do tratado internacional.

Há uma conexão estreita entre boa-fé, harmonia decisória, coopera-
ção e transparência com o princípio da não dupla tributação.

Sob essa perspectiva, busca-se alcançar um horizonte onde os Esta-
dos tentarão evitar que seus residentes sejam tributados duplamente 
em relação à mesma renda. Em tributação internacional usualmente 
faz-se referente à regra das quatro identidades para o reconhecimento 
de situações de dupla tributação.

Segundo a regra das quatro identidades, somente se verificaria a 
ocorrência do fenômeno da bitributação em se identificando que paí-
ses distintos, no exercício de sua soberania fiscal, estão a tributar o 
mesmo sujeito passivo, sobre um mesmo suposto fático, mediante a 
imposição de tributos com materialidades comparáveis e em relação a 
um mesmo período de tempo.367

Esse critério encontra-se, inclusive, refletido na definição de dupla 
tributação trazida pela OCDE em seus comentários à sua Convenção 
Modelo sobre a tributação da renda e do capital, segundo a qual a 
dupla tributação internacional jurídica seria “a imposição de tributos 

367  Cf. BÜHLER, Ottmar. Principios de Derecho Internacional Tributario. Tradução 
Fernando Cervera Torrejon. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1968. p. 
44; XAVIER, Alberto. Direito Tributário Internacional do Brasil. 7. ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2010. p. 22-23; VOGEL, Klaus. Derecho Tributario Internacional. In: 
AMATUCCI, Andrea (Coord.). Tratado de Derecho Tributario. Bogotá: Themis, 2001. 
T. I. p. 722-724. Para uma análise detida do tema, ver: SANTOS, Ramon Tomazela. 
A Dupla Tributação Econômica da Renda e os Acordos de Bitributação. São Paulo: IBDT, 
2021. p. 41-152.
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comparáveis em dois (ou mais) Estados sobre o mesmo contribuinte 
em relação ao mesmo objeto e em períodos idênticos”.368

A dupla tributação jurídica seria distinta da dupla tributação econô-
mica, na qual uma mesma riqueza sofre a imposição de tributos com-
paráveis, mas o sujeito passivo da obrigação tributária é diferente.369

Vale a pena observar que a identificação de situações onde se verifica 
a dupla tributação jurídica da renda, mediante a aplicação da regra 
das quatro identidades, nem sempre se mostra de fácil consecução.370 
Ainda assim, esta pode ser considerada a teoria dominante a respei-
to da matéria.

Por outro lado, a não dupla tributação é um vero princípio, vez que 
se trata de uma orientação finalística que pode ser afastada pelas cir-
cunstâncias fáticas ou jurídicas de determinada situação concreta.

Nesse linha de ideias, como já mencionamos, há quem sustente que 
há situações onde a bitributação da renda será não só aceitável como 
até mais adequada.371

De toda maneira podemos estabelecer que a não dupla tributação é 
um princípio típico do Direito Internacional Tributário que deve per-
mear a interpretação dos Modelos de Convenção e dos tratados con-
cretos celebrados pelos Estados.

Ao considerarmos o princípio da não dupla tributação e seus impac-
tos sobre a interpretação do artigo 3 (2) dos Modelos de Convenção da 
OCDE e da ONU é forçoso concluirmos que deve-se preferir uma regra 
que limite o reenvio às “leis domésticas” dos Estados contratantes a 
outra que aumente o escopo da integração do acordo internacional por 
atos normativos internos dos países.

Essa posição tem que ser compatibilizada com a própria existência 
do reenvio às “leis domésticas” do Estado que estiver aplicando o tra-
tado, o qual, como pontuamos, foi a solução prevista pelo artigo 3 (2) 

368  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 9.

369  Ver, por todos: XAVIER, Alberto. Direito Tributário Internacional do Brasil. 7. ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 24.

370  Cf. XAVIER, Alberto. Direito Tributário Internacional do Brasil. 7. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2010. p. 23; TÔRRES, Heleno. Pluritributação Internacional sobre as 
Rendas de Empresas. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 391-392.

371  Ver: MAGALHÃES, Tarcísio Diniz. Teoria Crítica do Direito Tributário Internacional. 
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. p. 166; SHAVIRO, Daniel N. Fixing U.S. Inter-
national Taxation. New York: Oxford University Press 2014. p. 6-7.
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ora em comento. Portanto, não se trata de rejeitar o reenvio em si, mas 
sim de encontrar limites para o mesmo que sejam compatíveis com os 
seus princípios vetores.

Assim sendo, parece-nos que o princípio da não dupla tributação se 
soma aos demais que examinamos para estabelecer que se interprete o 
artigo 3 (2) de modo a que se evite a ampliação de situações de dupla 
tributação, sendo que não se disputa na literatura internacional que o 
reenvio às “leis” domésticas dos signatários do acordo tende a gerar si-
tuações de dupla incidência, diante do potencial desalinhamento entre 
as legislações domésticas dos Estados contratantes.

7.	 DEFINIÇÕES EXPLÍCITAS E IMPLÍCITAS

Já mencionamos anteriormente que o artigo 3 (1) traz definições ex-
plícitas de alguns termos e expressões convencionais. Também apon-
tamos que, além deste dispositivo, há definições explícitas em outras 
passagens das Convenções Modelo. As considerações que apresenta-
mos neste capítulo, contudo, chamam nossa atenção para uma outra 
categoria de definições: as definições implícitas de termos e expres-
sões convencionais.

Com efeito, quando o artigo 3 (2) dos Modelos de Convenção es-
tabelece que a definição prevista nas “leis domésticas” somente será 
utilizada se o “contexto” não exigir interpretação diferente, ele abre 
o espaço para que, se valendo do contexto da convenção, conforme 
definido Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, se estabeleça 
a definição de determinado termo ou expressão pela via interpretativa.

Veja-se que esta posição não significa que o reenvio seria evitado por 
meio da interpretação, como alguns autores sustentam. Não estamos 
afirmando que termos não definidos nas convenções deveriam ser de-
lineados conceitualmente pela via da interpretação, de forma ampla.

O que estamos defendendo é que a definição de um termo ou ex-
pressão, no contexto de uma convenção, pode ser encontrada de forma 
explícita, ou pode ser construída pela interpretação, desde que, neste 
segundo caso, a interpretação esteja adstrita ao contexto do tratado.

No caso específico de que cuidamos nesta seção, vimos que não há 
uma definição explícita da palavra “leis” dos Modelos de Convenção da 
OCDE e da ONU. De outra parte, considerando os comentários apresen-
tados nesta seção, cremos ter ficado claro que é possível, a partir dos 
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elementos de interpretação, conjugados da perspectiva do pluralismo 
metodológico, estabelecer certos limites conceituais para este termo.

Nessa linha de ideias, por mais que não pareça ser possível estabe-
lecer que somente seriam “leis” atos editados pelo Poder Legislativo, 
igualmente vai em sentido contrário à uma interpretação sistemática, 
teleológica e axiológica do artigo 3 (2) uma interpretação que permita 
que atos infralegais, emanados da “autoridade competente”, conforme 
definida na própria convenção, possa definir termos convencionais.

Portanto, há uma definição implícita da palavra “leis”, no sentido 
de que estas seriam atos normativos gerais editados pelos Estados 
contratantes, desde que não tenham sido emanados da “autoridade 
competente”.

8.	 CONCLUSÃO DESTE CAPÍTULO

Neste capítulo, buscamos interpretar o artigo 3 (2) dos Modelos da 
OCDE e da ONU com o objetivo de verificar qual o alcance da pala-
vra “leis” incluída em seu texto e assim delimitar a extensão do reen-
vio às “leis” do Estado contratante que estiver aplicando a conven-
ção para fins de definição de termos não definidos no acordo. Diante 
dos comentários acima, podemos concluir este capítulo apontan-
do o seguinte:

1.	 A interpretação deste artigo 3 (2) a partir do elemento histórico 
não nos auxilia na construção de seu sentido. É possível identi-
ficar que a sua redação foi inspirada por dispositivos em tratados 
anteriores celebrados pelos Estados Unidos e o Reino Unido, mas 
temos poucas informações disponíveis sobre as condições e con-
texto histórico que levaram à redação do artigo 3 (2) da forma 
que apareceu no primeiro Modelo da OCDE (1963) e no primeiro 
Modelo da ONU (1980).

2.	 A seu turno, ao considerarmos o elemento gramatical de inter-
pretação somos levados à conclusão no sentido de que a pala-
vra “leis” foi utilizada no artigo 3 (2) em sentido amplo, para 
se referir a atos normativos editados pelo Estado contratante, e 
não necessariamente como atos normativos editados por uma as-
sembleia legislativa. Portanto, não nos parece que este parágrafo, 
nos Modelos da OCDE e da ONU, afastaria, de plano, que certo 
termo ou expressão fosse definida em ato normativo infralegal 
doméstico.
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3.	 Se o elemento gramatical dá amplitude à palavra “leis”, ao to-
marmos em conta o texto dos Modelos em sua íntegra temos que 
concluir que ao menos atos normativos editados pelas pessoas 
definidas como “autoridades competentes” para fins da conven-
ção não deveriam ser considerados no conceito de “leis”. Com 
efeito, se os conflitos decorrentes da interpretação/aplicação do 
tratado devem ser solucionados pela via do procedimento ami-
gável, e se este fica a cargo da “autoridade competente”, não nos 
parece razoável interpretar o artigo 3 (2) de forma a se conferir a 
esta mesma autoridade a competência para, unilateralmente e a 
qualquer tempo, definir termos convencionais.

4.	 O elemento teleológico também indica que o alcance do reen-
vio às “leis domésticas”, mesmo que não possa ser eliminado, 
deve ser restrito. Objetivos como a repartição de competências 
tributárias entre os Estados contratantes e o próprio afastamento 
da dupla tributação demandam que o reenvio às “leis domésti-
cas” dos países tenha o escopo mais restrito possível. Cremos ser 
razoável conjugar a interpretação teleológica com a sistemática 
para excluir os atos normativos editados pela “autoridade com-
petente”, conforme definida no acordo, do alcance de “leis”.

5.	 A leitura do artigo 3 (2) dos Modelos pelo critério axiológico 
corrobora o que dissemos no parágrafo anterior. Partindo dos 
princípios da boa-fé, do efeito útil e o pacta sunt servanda é ra-
zoável concluir que as convenções não podem ser interpretadas 
de forma a viabilizar a quebra de seus comandos e finalidades. 
Essa conclusão é sustentada também por princípios típicos do 
Direito Internacional Tributário, como a transparência, da coo-
peração e não dupla tributação.

6.	 	 Seguindo essa interpretação, vemos que os Modelos de Con-
venção não apontam para a necessidade de um reenvio de se-
gundo nível, da própria palavra “leis”, na medida em que o seu 
contexto – que pela definição da Convenção de Viena sobre Di-
reito dos Tratados, inclui o seu texto – é possível estabelecer uma 
definição implícita desta palavra.

Partindo dessas premissas, em relação à nossa primeira questão 
de pesquisa parece-nos confirmada a hipótese proposta, conforme a 
tese abaixo:
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i.	 Considerando os Modelos de Convenção tributária da OCDE e da 
ONU, nos casos de reenvio às “leis domésticas” dos Estados con-
tratantes para a definição de termos não explicitados na conven-
ção, é possível que a definição do termo não prevista pelo tratado 
internacional seja encontrada em um ato infralegal interno dos 
Estados contratantes?

	 Tese: A redação do artigo 3 (2) dos Modelos de Convenção da 
OCDE e da ONU não autoriza a integração do texto do acordo 
mediante a utilização de definições estabelecidas em atos norma-
tivos infralegais internos dos Estados contratantes editados pela 
“autoridade competente”, definida no próprio texto convencio-
nal. Definições estabelecidas em outros atos infralegais podem 
ser consideradas, a depender de cada caso. A palavra “leis” nes-
ses Modelos deve ser definida como ato normativo geral, editado 
pelo Poder Executivo ou Legislativo, desde que não tenha sido 
emanado da “autoridade competente”.
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CAPÍTULO III 

O ALCANCE DA EXPRESSÃO 
“LEGISLAÇÃO DO ESTADO 

CONTRATANTE” NO ARTIGO 
3 (2) DOS TRATADOS 

CELEBRADOS PELO BRASIL
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1.	 INTRODUÇÃO

Uma vez estabelecida a interpretação do artigo 3 (2) das Convenções 
Modelo da OCDE e da ONU – exclusivamente na parte que interessa a 
esta pesquisa –, cabe-nos examinar a mesma questão, tendo por refe-
rência os tratados celebrados pelo Brasil em vigor.

Como já apontamos anteriormente, as convenções brasileiras ado-
tam, todas, uma redação do artigo 3 (2) que estabelece um reenvio às 
definições previstas na “legislação” dos Estados contratantes.

Portanto, no caso dos tratados tributários assinados pelo Brasil, 
não havendo a determinação de certa palavra ou expressão no texto, 
ou no contexto, da convenção, tal definição deverá ser buscada na 
“legislação” pátria.

A uma primeira vista, a utilização da palavra “legislação” nos trata-
dos brasileiros resolveria a questão de pesquisa posta na introdução 
deste estudo. Com efeito, o Código Tributário Nacional traz uma de-
finição de “legislação tributária” que poderia ser a base para a deli-
mitação conceitual da palavra incluída no artigo 3 (2) dos acordos. 
Transcrevemos novamente este dispositivo para maior clareza de nos-
sos comentários nesta seção:

Art. 96. A expressão “legislação tributária” compreende as leis, os tratados e as 
convenções internacionais, os decretos e as normas complementares que ver-
sem, no todo ou em parte, sobre tributos e relações jurídicas a eles pertinentes.

Como já pontuamos, na definição do CTN, “legislação tributária” é 
uma expressão que tem um alcance bastante amplo, incluindo atos 
normativos infralegais, até mesmo as chamadas normas complementa-
res, que encontramos no artigo 100 do Código. Voltamos a transcrever 
este dispositivo.:

Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das conven-
ções internacionais e dos decretos:
I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;
II - as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administra-
tiva, a que a lei atribua eficácia normativa;
III - as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;
IV - os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito 
Federal e os Municípios.
Parágrafo único. A observância das normas referidas neste artigo exclui a 
imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do 
valor monetário da base de cálculo do tributo.
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Não nos parece, contudo, que esta conclusão – de que a palavra “le-
gislação” seria definida conforme disposto no artigo 96 do CTN – seja 
correta diante do disposto nos tratados brasileiros.

Com efeito, conforme apontamos, o reenvio para a “legislação do-
méstica” somente tem lugar quando a definição não pode ser estabele-
cida pelo “texto” nem pelo “contexto” do tratado. Assim sendo, caso 
essa expressão tenha uma definição própria a partir desses elementos 
sistemáticos de interpretação da convenção, sequer será o caso de se 
recorrer à “legislação doméstica” dos Estados contratantes e, conse-
quentemente, a definição do CTN se tornará irrelevante.

Portanto, a questão que tem que ser respondida é se o “texto” ou o 
“contexto” das convenções brasileiras pautam a definição da palavra 
“legislação” que aparece em seu artigo 3 (2). Antes, contudo, de nos 
dedicarmos à resposta dessa questão, apresentaremos breves conside-
rações sobre o que seria o “contexto” dos acordos internacionais, tema 
que já abordamos, de passagem, anteriormente. Vejamos.

2.	 ALGUNS COMENTÁRIOS SOBRE O “CONTEXTO” 
DOS TRATADOS TRIBUTÁRIOS

Uma vez que na interpretação das convenções tributárias devem ser 
observadas as regras da Convenção de Viena sobre Direito dos Trata-
dos, temos que o contexto a ser examinado pelo intérprete, ao analisar 
o artigo 3 (2) dos tratados brasileiros, é aquele delineado nos itens 2 
e 3 do artigo 31 daquela convenção, segundo os quais, fazem parte do 
contexto do tratado, além do texto, seu preâmbulo e anexos:

a.	 qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes 
em conexão com a sua conclusão; e

b.	 qualquer instrumento estabelecido por uma ou várias partes em 
conexão com a conclusão do tratado e aceito pelas outras partes 
como instrumento relativo ao tratado (item 2).

A Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados estabelece, ainda 
que devem ser considerados, juntamente com o “contexto”:

a.	 qualquer acordo posterior entre as partes relativo à interpretação 
do tratado ou à aplicação de suas disposições;

b.	 qualquer prática seguida posteriormente na aplicação do tratado, 
pela qual se estabeleça o acordo das partes relativo à sua inter-
pretação; e
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c.	 quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicáveis 
às relações entre as partes.

Em princípio, esses elementos – e apenas eles – deveriam ser consi-
derados “contexto” para fins de interpretação o artigo 3 (2) das con-
venções brasileiras. Contudo, há grande debate na literatura tributária 
internacional sobre o tema.

Com efeito, as opiniões dos especialistas sobre essa questão é cam-
biante,372 embora possa-se identificar uma posição predominante no 
sentido de que o contexto a que se refere o artigo 3 (2) dos Mode-
los – replicado nas convenções brasileiras – seria mais abrangen-
te do que aquele do artigo 31 da Convenção de Viena sobre Direito 
dos Tratados.373

De fato, como já apontamos é possível identificar uma linha de pen-
samento que sustenta que o reenvio às “leis domésticas” deve ser sem-
pre a última alternativa,374 de forma que o termo contexto previsto no 
artigo 3 (2) da Convenção Modelo da OCDE deveria ser interpretado 
de forma mais abrangente do que o disposto no item 2 do artigo 31 da 
Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados.

Busca-se aqui evitar o reenvio às “leis internas” dos Estados contra-
tantes, já que neste caso, como destaca Vogel, as divergências entre 
eles podem ser inevitáveis.375

372  Cf. VOGEL, Klaus; PROKISCH, Rainer G. General Report. In: 47th. IFA Congress, 
1993, Florence, Italy. Cahiers de Droit Fiscal International: Interpretation of double 
taxation conventions. Deventer: Kluwer Law International, 1993. V. LXXVIIIa. p. 81.

373  Cf. LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. Ams-
terdam: IBFD, 2010. p. 51; GOTLIB, Gabriel; VAQUERO, Fernando M. Aspectos Inter-
nacionales de la Tributación Argentina. Buenos Aires: La Ley, 2009. p. 260; ENGELEN, 
Frank, Interpretation of Tax Treaties under International Law. Amsterdam: IBFD, 2004. 
p. 477; ROHATGI, Roy. Basic International Taxation. 2nd. ed. Richmond: Richmond, 
2005. p. 49; BIZIOLI, Gianluigi. Tax Treaty Interpretation in Italy. In: LANG, Mi-
chael (Ed.). Tax Treaty Interpretation. London: Kluwer Law International, 2000. p. 
221; BORGES, Ricardo Henriques da Palma; RESENDE, Raquel Maria Maymone. Tax 
Treaty Interpretation in Portugal. In: LANG, Michael (Ed.). Tax Treaty Interpretation. 
London: Kluwer Law International, 2000. p. 293-294; XAVIER, Alberto, Direito Tri-
butário Internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 158.

374  Cf. HEINRICH, Johannes; MORITZ, Helmut. Interpretation of Tax Treaties. Euro-
pean Taxation, Amsterdam, v. 40, Apr. 2000. p. 152.

375  Cf. VOGEL, Klaus. Introduction. In: VOGEL, Klaus (Ed.). On Double Taxation 
Conventions. London: Kluwer Law International, 1997. p. 42.
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Para os defensores desta linha de entendimento, o contexto do artigo 
3 (2) é equivalente ao resultado da interpretação mediante a utilização 
de todos os elementos que o intérprete tenha à sua disposição. É o 
mesmo que dizer que, caso seja possível a interpretação da convenção 
sem a remissão ao direito interno, mediante a utilização dos outros 
elementos de interpretação, evita-se que ela ocorra.

Defensor desta corrente, sustenta Federico Maria Giuliani que “o 
contexto de que fala o artigo 3º (2) do Modelo OCDE poderia ser en-
tendido como compreensivo de tudo aquilo a que é possível recorrer 
na interpretação dos tratados internacionais, segundo as normas con-
tidas na Convenção de Viena”.376

A mesma opinião é manifestada por Manuel Pires, para quem “o 
sentido das cláusulas [dos tratados] deve ser estabelecido de acordo 
com as regras para a sua interpretação e apenas no caso de não se obter 
uma definição ou sentido apropriado para tal propósito é que a lei do 
Estado que esteja aplicando a convenção será usada”.377

A linha de pensamento que sustenta uma maior abrangência do contexto 
para fins de interpretação/aplicação do artigo 3 (2) da Convenção Modelo 
normalmente inclui, no âmbito de tal contexto, os seguintes elementos:

a.	 os Comentários da OCDE às disposições da Convenção Modelo;
b.	 a intenção das partes;
c.	 outros tratados celebrados pelas partes (os parallel treaties);
d.	 a legislação doméstica de ambos os Estados contratantes; e
e.	 as decisões proferidas pelas autoridades do outro Estado contra-

tante acerca da interpretação/aplicação do tratado.

Vejamos com um pouco mais de vagar cada um desses casos.

2.1.	 OS COMENTÁRIOS À CONVENÇÃO MODELO 
DA OCDE COMO CONTEXTO

Diversos especialistas em tributação internacional têm sustentado 
que os Comentários da OCDE à sua Convenção Modelo devem ser con-
siderados contexto para fins do disposto em seu artigo 3 (2) – e em 

376  GIULIANI, Federico Maria. La Interpretación de los Convenios Internacionales 
para Evitar la Doble Imposición sobre las Rentas. In: UCKMAR, Victor (Ed.). Curso 
de Derecho Tributario Internacional. Bogotá: Themis, 2003. v. I. p. 128.

377  PIRES, Manuel. International Juridical Double Taxation of Income. Deventer: Klu-
wer Academic Publishers, 1989. p. 231-232.
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tratados que tenham sido celebrados por países tendo esse dispositivo 
como referência. Para Heleno Tôrres, tais Comentários configuram um 
recurso próprio para figurar como contexto das convenções fiscais.378

Posição nesse sentido é também sustentada por Peter J. Wattel e Otto 
Marres, para quem os Comentários devem ser considerados contexto, 
desde que o tratado se baseie na Convenção Modelo da OCDE e tenha 
sido assim apresentado (como baseada no dito modelo) ao Parlamento 
(significando a autoridade local competente para a autorização da ra-
tificação do tratado).379

Esse tema foi objeto de estudo realizado por um grupo de especialis-
tas de diversos países, composto por: David A. Ward (Canadá), Luc De 
Broe (Bélgica), Juergen Killius (Alemanha), Jean-Pierre Le Gall (Fran-
ça), Toshio Miyatake (Japão), Kees van Raad (Holanda), John F. Avery 
Jones (Reino Unido), Maarten J. Ellis (Holanda), Sandord H. Goldberd 
(Estados Unidos), Guglielmo Maisto (Itália), Henri Torrione (Suíça) e 
Bertil Wiman (Suécia).380

O ponto de partida desse grupo de especialistas foi a caracterização 
dos Comentários segundo as regras institucionais da OCDE. Assim, 
tendo em consideração que desde o início as Convenções Modelo fo-
ram tradicionalmente acompanhadas por um comentário, buscaram 
identificar sua natureza .381

378  TÔRRES, Heleno Taveira. Pluritributação Internacional sobre as Rendas de Empre-
sas. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 653. No mesmo sentido: 
OKUMA, Alessandra. As Convenções para Evitar a Dupla Tributação e Elisão Fiscal 
e os Meios de Solução de Controvérsia. In: TÔRRES, Heleno Taveira (Ed.), Direito 
Tributário Internacional Aplicado. São Paulo: Quartier Latin, 2007. v. IV. p. 413; SA-
LOMÃO, Raphael Palmieri. A Interpretação dos Tratados Internacionais para Evitar 
a Dupla Tributação. Revista de Direito Tributário Internacional, São Paulo, n. 11, abr. 
2009, p. 204.

379  WATTEL, Peter J.; MARRES, Otto. The Legal Status of the OECD Commentary 
and Static or Ambulatory Interpretation of Tax Treaties. European Taxation, Amster-
dam, v. 43, n. 7, July-Aug. 2003, p. 234.

380  JONES, John F. Avery; ELLIS, Maaten J.; MAISTO, Guglielmo et. al. The Interpre-
tation of Income Tax Treaties with Particular Reference to the Commentaries on the OECD 
Model. Amsterdam: IBFD, 2006.

381  JONES, John F. Avery; ELLIS, Maaten J.; MAISTO, Guglielmo et. al. The Interpre-
tation of Income Tax Treaties with Particular Reference to the Commentaries on the OECD 
Model. Amsterdam: IBFD, 2006. p. 3.
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Analisando dispositivos da Convenção sobre a Organização para 
Cooperação e Desenvolvimento Econômico de 14 de dezembro de 
1960, lembram os autores que a OCDE é gerida por um Conselho com-
posto pelos países membros e a Comissão Europeia, sendo que, con-
forme os artigos 5º e 6º da aludida convenção, a OCDE pode tomar 
decisões vinculantes para os países membros, ou adotar recomendações 
não vinculantes, embora tenham uma força moral.382

Destacam então que “o modelo de 1963, o modelo de 1977, o mo-
delo em folhas soltas e seus respectivos Comentários são todos objeto 
de recomendações do Conselho. Tais recomendações, conforme pre-
visto no artigo 5(b) da Convenção da OCDE não são juridicamente 
vinculantes”.383

Contudo, embora concluam que os comentários não são interpreta-
ções vinculantes para as administrações e cortes dos Estados contra-
tantes,384 sustentam os autores que eles podem ser considerados con-
texto de uma convenção.

Segundo seu entendimento, nos casos em que o tratado não con-
tenha a definição de um certo termo, e ele esteja determinado no 
Comentário existente à época da celebração do tratado, deverá esse 
Comentário ser considerado contexto para fins do artigo 3 (2) da Con-
venção Modelo da OCDE. Aplicando-se a convenção, ficará afastado, 
portanto, o reenvio ao direito interno do Estado.385

382  JONES, John F. Avery; ELLIS, Maaten J.; MAISTO, Guglielmo et. al. The Interpre-
tation of Income Tax Treaties with Particular Reference to the Commentaries on the OECD 
Model. Amsterdam: IBFD, 2006. p. 6-7.

383  JONES, John F. Avery; ELLIS, Maaten J.; MAISTO, Guglielmo et. al. The Inter-
pretation of Income Tax Treaties with Particular Reference to the Commentaries on the 
OECD Model. Amsterdam: IBFD, 2006. p. 8. Nesse mesmo sentido: PIJL, Hans. Os 
Comentários da OCDE como Fonte do Direito Internacional e o Papel do Poder 
Judiciário. Tradução Luiz Carlos de Andrade Jr.; Clóvis Panzarini Filho. Revista de 
Direito Tributário Internacional, São Paulo, n. 4. out. 2006, p. 207-208; BLOKKER, 
Niels. Skating on the Ice? On the Law of International Organizations and the Le-
gal Nature of the Commentaries on the OECD Model Tax Convention. In: DOUMA 
Sjoerd; ENGELEN, Frank (Coords.). The Legal Status of the OECD Commentaries. The 
Netherlands: IBFD, 2008. p. 24-25.

384  JONES, John F. Avery; ELLIS, Maaten J.; MAISTO, Guglielmo et. al. The Interpre-
tation of Income Tax Treaties with Particular Reference to the Commentaries on the OECD 
Model. Amsterdam: IBFD, 2006. p. 113.

385  JONES, John F. Avery; ELLIS, Maaten J.; MAISTO, Guglielmo et. al. The Interpre-
tation of Income Tax Treaties with Particular Reference to the Commentaries on the OECD 
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Outra linha de entendimento, defendida por Frank Engelen, é a de 
que os institutos do “acquiescence” e do “estoppel” serviriam de fun-
damento para justificar a vinculação dos Estados aos Comentários. A 
tese é basicamente esta: se os Estados não se manifestaram formal-
mente pela não consideração dos Comentários na interpretação da 
convenção, teriam eles que ter formalizado tal posição, não podendo 
posteriormente surpreender o outro Estado com a alegação de que os 
Comentários não seriam considerados.386

Quer-nos parecer, todavia, que esta não é a melhor interpretação do 
referido dispositivo, preferindo-se a opinião sustentada por Alberto 
Xavier de que “apesar do seu relevo interpretativo – os Comentários da 
OCDE não po[dem] ser invocados como ‘contexto’”.387

Com efeito, ao relembrarmos os elementos considerados pela Con-
venção de Viena sobre Direito dos Tratados como contexto interno 
para fins de interpretação dos tratados internacionais temos que os 
Comentários:

a.	 não fazem parte do texto, nem do preâmbulo, nem do anexo 
dos tratados;

b.	 não se trata de um acordo relativo à interpretação do tratado ce-
lebrado pelas partes juntamente com a convenção;

c.	 não são um instrumento estabelecido pelas partes, quando da 
conclusão do acordo, nem relacionado à sua interpretação.

A mesma coisa se dá quando pensamos no chamado contexto exter-
no, já que os Comentários:

Model. Amsterdam: IBFD, 2006. p. 112.

386  ENGELEN, Frank. How “Acquiescence” and “Estoppel” can Operate to the Effect 
that the States Parties to a Tax Treaty are Legally Bound to Interpret the Treaty in 
Accordance with the Commentaries on the OECD Model Tax Convention. In: DOU-
MA Sjoerd; ENGELEN, Frank (Coords.). The Legal Status of the OECD Commentaries. 
The Netherlands: IBFD, 2008. p. 71-72. Crítica a essa posição pode ser encontrada 
em: PIJL, Hans. Beyond Legal Bindingness. In: DOUMA Sjoerd; ENGELEN, Frank 
(Coords.). The Legal Status of the OECD Commentaries. The Netherlands: IBFD, 2008. 
p. 124-126.

387  XAVIER, Alberto. Direito Tributário Internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2015. p. 158. Ver, também: VERSTRAETEN, Axel A. Los Comentarios al 
Modelo de Convenio para Evitar la Doble Imposición de la OCDE como Medio de 
Interpretación. In: GARCÍA, Fernando D. (Coord.). Convenios para Evitar la Doble Im-
posición Internacional: Aspectos Controvertidos. Buenos Aires: La Ley, 2010. p. 71.
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a.	 não são um acordo posterior entre as partes a respeito da inter-
pretação da convenção;

b.	 igualmente não materializam uma prática a ser seguida poste-
riormente pelas partes na aplicação do tratado, pela qual se esta-
beleça um acordo sobre sua interpretação;

c.	 e por fim, não são regras de Direito Internacional que integrem a 
interpretação do tratado.

Aspecto importante apontado por Richard J. Vann relaciona-se à pró-
pria origem dos Comentários, os quais “são produzidos por negociado-
res de tratados e, não surpreendentemente, envolvem transações como 
os próprios tratados tributários”. Tal origem negociada dos Comentá-
rios fazem com que se use “uma linguagem flexível, para acomodar 
diversas nuances de sentido e para refletir o mais frágil denominador 
comum”. Por fim, outro ponto relevante, destacado pelo autor, consis-
te no fato de que os Comentários podem ser considerados pró-fisco já 
que, embora o envolvimento do setor privado na sua elaboração tenha 
aumentado, não há qualquer indício de que haja um equilíbrio entre 
os setores público e privado.388

Assim, sob o prisma das normas previstas na Convenção de Viena 
sobre Direito dos Tratados, não figuram os Comentários à Convenção 
Modelo da OCDE como contexto,389 sendo apenas um elemento de in-
terpretação a considerado pelo intérprete.390 Conforme destacam Maria 
Teresa Soler Roch e Aurora Ribes Ribes:

[…] é verdadeiramente difícil integrar os Comentários na definição estrita 
de “contexto” apresentada pelo Art. 31 (2) da CVDT. Obviamente, os Co-
mentários da OCDE não constituem um instrumento feito pelos Estados 

388  VANN, Richard J. Interpretation of tax treaties in new Holland. In: ARENDONK, 
Henk van; ENGELEN, Frank; JANSEN, Sjaak (Coords.). A Tax Globalist: Essays in 
Honour of Maarten J. Ellis. The Netherlands: IBFD, 2010. p. 157-158.

389  Nesse mesmo sentido: ROHATGI, Roy. Basic International Taxation. 2nd. ed. Ri-
chmond: Richmond, 2005. p. 58; REIMER, Ekkehart. Interpretation of Tax Treaties. 
European Taxation, Amsterdam, v. 39, n. 12, Dec. 1999. p. 468.

390  Ver: MARTÍN JIMÉNEZ, Adolfo J. The 2003 Revision of the OECD Commentaries 
on the Improper Use of Tax Treaties: A Case of Declining Effect of the OECD Com-
mentaries? Bulletin for International Taxation, Amsterdam, v. 58, n. 1, Jan. 2004, p. 
27-28. Nesse mesmo sentido, ver: MORENO GONZÁLEZ, Saturnina; SÁNCHEZ LÓ-
PEZ, María Esther. Impuesto sobre la Renta de No Residentes y Convenios de Doble 
Imposición. In: MORENO GONZÁLEZ, Saturnina (Coord.). Fiscalidad Internacional. 
Navarra: Civitas, 2010. p. 75.



163

contratantes em conexão com a conclusão de cada convenção de dupla 
tributação, como é requerido pelo anteriormente mencionado artigo. Do 
contrário, o caráter geral dos Comentários como um largamente aceito 
guia na interpretação dos tratados tributários não permite tal identificação. 
Consequentemente, apenas na hipótese de se considerar que o conteúdo 
dos Artigos 31 (2) e (3) não é numerus clausus, seria possível incluir os 
Comentários da OCDE no “contexto” do tratado definido na CVDT. […].391

Essa conclusão pode, todavia, ser alvo de fácil crítica. Ora, se a cor-
rente majoritária sobre a questão sustenta que o termo “contexto” 
presente no artigo 3 (2) das Convenções Modelo da OCDE e da ONU 
é mais abrangente do que aquele previsto no item 2 do artigo 31 da 
Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, o fato de concluirmos 
que os Comentários àquele modelo não se amoldam a este não serve 
de muita coisa, sendo apenas um exemplo da maior abrangência do 
primeiro sobre o segundo.

Essa observação é, em princípio, irrefutável, a não ser pela assunção 
de que o termo “contexto”, conforme o artigo 3 (2) dos Modelos – e de 
tratados que, como os brasileiros, estão neles baseados – deva ser in-
terpretado nos estritos moldes do artigo 31 da Convenção de Viena so-
bre Direito dos Tratados. Essa é a posição que foi adotada neste estudo.

Há três aspectos adicionais sobre os Comentários à Convenção Mo-
delo da OCDE que não podem deixar de ser analisados.

O primeiro consiste na posição externada por alguns especialistas 
de que estariam inseridos na Convenção de Viena sobre Direito dos 
Tratados, juntamente com a própria Convenção Modelo, não como 
“contexto”, mas sim como linguagem ordinária ou especial para fins 
dos itens 1 e 4 do artigo 31, respectivamente.

Em segundo lugar, é importante contextualizarmos tal debate na rea-
lidade brasileira, considerando-se que o Brasil não é parte da OCDE e 
analisando-se a importância dos Comentários para países não mem-
bros da organização.392

Por fim, vale a pena analisar a questão de modo semelhante a tema 
já examinado anteriormente, consistente em saber quais Comentários 

391  SOLER ROCH, Maria Teresa; RIBES RIBES, Aurora. Tax Treaty Interpretation in 
Spain. In: LANG, Michael (Ed.). Tax Treaty Interpretation. The Hague: Kluwer Law 
International, 2000. p. 309-310. Nesse mesmo sentido, ver: HOLMES, Kevin. In-
ternational Tax Policy and Double Tax Treaties. IBFD: The Netherlands, 2007. p. 76.

392  OLIVER, J. David B. The OECD Model and Non-Member Countries. Intertax, 
Amsterdam, v. 25, issue 5, May 1997, p. 178-179.
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devem ser levados em consideração pelo intérprete, se aqueles em vi-
gor quando da celebração do tratado ou os existentes quando da inter-
pretação/aplicação do acordo internacional.

2.1.1.	 OS COMENTÁRIOS À CONVENÇÃO MODELO 
COMO SIGNIFICADO ORDINÁRIO OU ESPECIAL 
DOS TERMOS UTILIZADOS NA CDTR

Em um artigo específico a respeito da influência dos Comentários da 
OCDE à Convenção Modelo, Klaus Vogel393 sustentou que tais Comentá-
rios, por corporificarem uma linguagem fiscal internacional, deveriam 
ser considerados em seu sentido comum, para fins do disposto no item 
1 do artigo 31 da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados.

O professor alemão criou, todavia, um critério cronológico para que 
os termos dos Comentários fossem considerados no sentido comum 
dos termos utilizados nos tratados tributários.

Segundo seu raciocínio, se determinada interpretação tivesse sido 
adotada no Comentário à Convenção Modelo de 1963, o decurso do 
tempo já a teria transformado em “linguagem fiscal internacional” e, 
assim, nas convenções que utilizassem tais termos, os Comentários da 
OCDE deveriam ser considerados em seu sentido comum.394

Isso aconteceria também com os Comentários à Convenção Modelo de 
1977, já que já haveria decorrido tempo suficiente para que eles se tornas-
sem representativos de uma linguagem fiscal internacional tornando-se, 
assim, sentido ordinário dos termos empregados nos tratados.395

Caso estejamos diante de uma alteração mais recente nos Comentá-
rios à Convenção Modelo, devemos analisar se eles podem ser consi-
derados em um sentido especial, para fins de aplicação do item 4 do 
artigo 31 da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados.396

393  VOGEL, Klaus. The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Inter-
pretation. Bulletin for International Taxation, Amsterdam, v. 54, n. 12, Dec. 2000, 
p. 612-616.

394  VOGEL, Klaus. The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Interpreta-
tion. Bulletin for International Taxation, Amsterdam, v. 54, n. 12, Dec. 2000, p. 616.

395  VOGEL, Klaus. The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Interpreta-
tion. Bulletin for International Taxation, Amsterdam, v. 54, n. 12, Dec. 2000, p. 616.

396  VOGEL, Klaus. The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Interpreta-
tion. Bulletin for International Taxation, Amsterdam, v. 54, n. 12, Dec. 2000, p. 616.
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Por fim, caso a alteração seja muito recente, os Comentários devem 
ser considerados meios suplementares de interpretação, conforme o dis-
posto no artigo 32 da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados.397

Essa posição foi objeto de crítica pelo grupo de especialistas antes 
mencionado, para quem:

O que tem por vezes sido chamado de “uma linguagem fiscal internacional”, 
em diversos casos dificilmente poderia ser reconhecido como sentido natural 
e ordinário de palavras relevantes. Onde, como é frequentemente o caso, 
os comentários entendem, acrescentam e expandem os termos do Modelo, 
dificilmente pode ser dito que eles proporcionam o “sentido ordinário” dos 
termos dos tratados. Pode ser, portanto, mais correto considerar, caso haja 
prova suficiente de que os negociadores do tratado tiveram a intenção de 
adotar as definições contidas nos comentários da OCDE, que estas, ou ao me-
nos parte destas, podem proporcionar um “sentido especial” para os termos 
do tratado. Nesse caso, as partes dos comentários poderiam ser alcançadas 
pelo parágrafo 4 do Artigo 31, como originalmente sugerido por Ault.398

A crítica é procedente. Na verdade, os Comentários à Convenção 
Modelo da OCDE são repositórios de interpretações, muito mais do 
que elementos constitutivos do sentido comum dos termos emprega-
dos nas convenções internacionais tributárias.

Já tivemos a oportunidade de assinalar anteriormente que, diante da 
pluralidade de normas que podem ser criadas a partir de um mesmo 
texto, cada ordenamento jurídico estabelece um órgão cuja atribuição 
é exatamente determinar definitivamente qual, dentre as normas pos-
síveis, é efetivamente a norma válida.

Esse papel, que nos diversos países ocidentais normalmente é atri-
buído ao Poder Judiciário, inexiste como regra geral na esfera inter-
nacional. Assim sendo, apenas caso a OCDE exercesse tal função em 
relação à interpretação das convenções, é que se poderia considerar 
vinculantes as suas interpretações.

Como visto, contudo, mesmo para os países que fazem parte da or-
ganização, os Comentários à Convenção Modelo não passam de reco-
mendações (soft law), sem caráter vinculante.

397  VOGEL, Klaus. The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Interpreta-
tion. Bulletin for International Taxation, Amsterdam, v. 54, n. 12, Dec. 2000, p. 616.

398  JONES, John F. Avery; ELLIS, Maaten J.; MAISTO, Guglielmo et. al. The Interpre-
tation of Income Tax Treaties with Particular Reference to the Commentaries on the OECD 
Model. Amsterdam: IBFD, 2006. p. 19.
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A utilidade dos Comentários à Convenção Modelo da OCDE como 
elemento hermenêutico é ainda mais reduzida quando se está diante 
de tratados celebrados por países que, como o Brasil, não fazem parte 
da organização. Cumpre examinar, nesta assentada, quais os efeitos 
dos Comentários à Convenção Modelo no Brasil.

2.1.2.	 OS COMENTÁRIOS À CONVENÇÃO MODELO COMO ELEMENTO 
DE INTERPRETAÇÃO DAS CONVENÇÕES NO BRASIL

Vários especialistas, ao apreciar os efeitos dos Comentários à Con-
venção Modelo da OCDE, destacam que sua utilidade como elemento 
de interpretação é mais reduzida nos países que não figuram como 
membro da OCDE. Nas palavras de Klaus Vogel e Rainer Prokisch, “os 
comentários da OCDE serão menos significativos nas convenções entre 
um membro da OCDE e um não membro, assim como entre dois não 
membros. Neste caso, desde que a Convenção Modelo da OCDE tenha 
servido de base para negociações, será ela em princípio parte do con-
texto, e assim sendo poderá ser levada em consideração”.399

A mesma posição é adotada por Philip Baker, para quem “o peso 
atribuído aos comentários pode ser diminuído quando um ou ambos 
os Estados não tiveram parte na elaboração dos comentários”. 400

Ainda seguindo essa linha de pensamento, Gianluigi Bizioli sustenta que 
“é bastante difícil atribuir alguma relevância jurídica à Convenção Modelo 
e aos Comentários na interpretação de tratados concluídos com Estados 
não membros da OCDE, mesmo quando a estrutura e o conteúdo do trata-
do são bastante similares ao modelo OCDE. O fato de que estes países não 
são membros da OCDE e que não participaram nos trabalhos preparatórios 
do Comitê de Assuntos Fiscais parece ser uma importante razão para ne-
gar sua aplicabilidade. Uma solução oposta apenas poderia ser alcançada 

399  VOGEL, Klaus; PROKISCH, Rainer G. General Report. In: 47th IFA Congress, 
1993, Florence, Italy. Cahiers de Droit Fiscal International: Interpretation of double 
taxation conventions. Deventer: Kluwer Law International, 1993, v. LXXVIIIa. p. 
65; VOGEL, Klaus. Introduction. In: VOGEL, Klaus (Coord.). On Double Taxation 
Conventions. London: Kluwer Law International, 1997. p. 45. Sobre o tema, ver: 
BELLAN, Daniel Vitor. Direito Tributário Internacional: Rendimentos de Pessoas Fí-
sicas nos Tratados Internacionais contra a Dupla Tributação da Renda. São Paulo: 
Saraiva, 2010. p. 94-96.

400  BAKER, Philip. Double Taxation Conventions. London: Thomson, 2005. p. E-19.
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no caso de as partes contratantes terem feito referência, expressa ou tácita 
(p.e. os trabalhos preparatórios) a tais documentos”.401

Essa linha de entendimento também é defendida por Daniel Vitor 
Bellan, para quem “os Comentários não são vinculantes para os países 
não membros da OCDE, tendo em vista que não existe qualquer fun-
damento jurídico em favor da obrigatoriedade de sua observação para 
fins de interpretação dos acordos de bitributação”.402

Há que se concordar com essas posições. De fato, sob a perspectiva 
de um país como o Brasil, que não faça parte da OCDE, os Comen-
tários desta à Convenção Modelo, embora sejam um elemento a ser 
considerado no processo hermenêutico, carecem de qualquer caráter 
vinculante. Essa posição ecoa entendimento manifestado pela própria 
OCDE na introdução de sua Convenção Modelo:

Como os Comentários foram escritos e amadurecidos pelos especialistas 
apontados ao Comitê de Assuntos Fiscais pelos países-membros, eles têm 
importância especial no desenvolvimento do direito tributário internacio-
nal. Embora os Comentários não sejam destinados a ser de qualquer forma 
anexados às convenções assinadas pelos países-membros, as quais, ao con-
trário do Modelo, são instrumentos internacionais legalmente vinculantes, 
eles podem ainda assim ser de grande auxílio na aplicação e interpretação 
das convenções e, em particular, na solução de quaisquer disputas.403

Mais do que isso, uma pesquisa nas decisões proferidas pelos tri-
bunais superiores pátrios404 evidencia que tais Comentários não são 
normalmente levados em consideração ao serem proferidas decisões 
sobre questões internacionais.405

401  BIZIOLI, Gianluigi. Tax Treaty Interpretation in Italy. In: LANG, Michael (Ed.). 
Tax Treaties Interpretation. London: Kluwer Law International, 2000. p. 217.

402  BELLAN, Daniel Vitor. Interpretação dos Tratados Internacionais em Matéria Tri-
butária. In: TÔRRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributário Internacional Aplica-
do. São Paulo: Quartier Latin, 2005. v. III. p. 652.

403  OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. p. 18.

404  Não há no Brasil um histórico muito grande de discussões judiciais envolvendo 
a aplicação de tratados internacionais, sendo que em pesquisa não localizamos ne-
nhum julgamento em que os Comentários à Convenção-modelo tenham sido leva-
dos em consideração pelo julgador. Nem mesmo naquele que pode ser considerado 
o principal julgamento de uma corte superior envolvendo um tratado tributário, 
o Recurso Especial nº 426.945 (publicação no Diário de Justiça em 25.08.2004), 
qualquer menção aos Comentários foi feita.

405  Não é possível apresentar uma mesma estatística em relação às decisões admi-
nistrativas, em razão da falta da disponibilização da íntegra das decisões na internet.
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Dessa forma, é possível concluir que na interpretação das conven-
ções celebradas pelo Brasil não há fundamentos para a consideração 
dos Comentários à Convenção Modelo da OCDE como “contexto” para 
fins do artigo 3 (2) da referida convenção.

2.1.3.	 UTILIZAÇÃO ESTÁTICA OU DINÂMICA DOS COMENTÁRIOS

Surge, no âmbito da utilização dos Comentários à Convenção Mo-
delo da OCDE, questão semelhante à já examinada quando da análise 
da remissão ao Direito interno, consistente em se definir por um uso 
estático de ditos Comentários, recorrendo-se àqueles em vigor à época 
em que celebrada a convenção, ou um uso dinâmico, buscando-se os 
Comentários vigentes quando da interpretação/aplicação da conven-
ção. Uma terceira via, apontada por Manuela Santamaria, seria a utili-
zação dinâmica dos Comentários apenas quando os mesmos tivessem 
natureza “interpretativa”406.

Conforme aponta John Avery Jones, a recusa em considerar os Co-
mentários mais recentes pode levar a um congelamento hermenêutico, 
com a recusa de uma adaptação às modificações dos negócios e da 
tecnologia, bem como à possibilidade de diferentes interpretações de 
convenções que tenham a mesma redação, apenas em razão da data em 
que as convenções foram celebradas.407

Por outro lado, ainda nas palavras do especialista britânico, há ar-
gumentos também para que se negue aplicabilidade aos Comentários 
alterados posteriormente à celebração do tratado, já que “como deci-
sões judiciais são necessariamente retroativas, adotar os Comentários 
posteriores teria o efeito de lhes atribuir efeito retroativo também”. 
Além disso, destaca Avery Jones, que dependendo do sistema jurídico 
há questões constitucionais que podem ser levantadas, já que é pos-

406  SANTAMARIA, Manuela. Fiscalità Internazionale. Milano: Giuffrè Editore, 
2009. p. 187.

407  JONES, John F. Avery. The Effect of Changes in the OECD Commentaries after 
a Treaty is Concluded. Bulletin for International Taxation, Amsterdam, v. 56, Mar. 
2002, p. 103. No mesmo sentido: GARBARINO, Carlo. Manuale di Tassazione Inter-
nazionale. Milano: IPSOA, 2005. p. 181. Ver, também: HOLMES, Kevin. International 
Tax Policy and Double Tax Treaties. IBFD: The Netherlands, 2007. p. 78.
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sível que o tratado tenha sido aprovado pelo Parlamento tendo em 
consideração a redação dos Comentários então em vigor.408

Como visto, a posição da OCDE nesta área de questões é pela pre-
valência da visão dinâmica, buscando-se os elementos interpretativos 
na versão dos Comentários vigente quando da interpretação/aplica-
ção do acordo.

Nossas considerações sobre este tema não diferem das anteriormente 
apresentadas. Enquanto elemento de interpretação, a definição da ver-
são dos Comentários que deva ser utilizada dá-se no campo do proces-
so argumentativo, sendo, portanto, casuística a decisão sobre a versão 
que será usada.409

2.2.	 A INTENÇÃO DAS PARTES

Os Comentários da OCDE identificam a intenção das partes como 
contexto para fins de aplicação do parágrafo artigo 3 (2) da convenção 
modelo.410 Conforme salientam Ricardo Henriques da Palma Borges 
e Raquel Maria Maymone Resende, “‘contexto’ deve ser interpretado 
não apenas como o ‘contexto interno’ da CVDT, mas também como a 
intenção das partes contratantes quando eles assinaram o tratado”.411

408  JONES, John F. Avery. The Effect of Changes in the OECD Commentaries after 
a Treaty is Concluded. Bulletin for International Taxation, Amsterdam, v. 56, Mar. 
2002, p. 103-104. No mesmo sentido: WATTEL, Peter J.; MARRES, Otto. The Legal 
Status of the OECD Commentary and Static or Ambulatory Interpretation of Tax 
Treaties. European Taxation, Amsterdam, v. 43, n. 7, July-Aug. 2003, p. 222-223.

409  Nesse mesmo sentido, ver: ARNOLD, Brian J. Tax Treaties and Tax Avoidance: 
The 2003 Revisions to the Commentary to the OECD Model. Bulletin for Interna-
tional Taxation, Amsterdam, v. 58, n. 6, June 2004, p. 260. Solução interessante é 
proposta por Kees van Raad, que sugere que modificações substanciais nos Comen-
tários sejam objeto de um tratado multilateral, por intermédio do qual os signatá-
rios incorporariam as modificações a seus tratados bilaterais (Cf. VAN RAAD, Kees. 
Options for Greater International Coordination and Cooperation in the Tax Treaty 
Area. Bulletin for International Taxation, Amsterdam, v. 56, n. 6, June 2002, p. 249).

410  OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital. Paris: OECD, 2017. 
p. C(3)-102.

411  BORGES, Ricardo Henriques da Palma; RESENDE, Raquel Maria Maymone. Tax 
Treaty Interpretation in Portugal. In: LANG, Michael (Ed.). Tax Treaty Interpretation. 
London: Kluwer Law International, 2000. p. 293. Ver: WATTEL, Peter J.; MARRES, 
Otto. Characterization of Fictitious Income under OECD-Patterned Tax Treaties. 
European Taxation, Amsterdam, v. 43, n. 3, Mar. 2003, p. 71.
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Sustenta Avery Jones que somente a “intenção expressa das partes 
deveria ser utilizada para interpretar um tratado. Como já conside-
ramos, interpretar um tratado de acordo com o sentido comum a ser 
atribuído aos seus termos, à luz de seu objeto e propósito, intenção, 
no sentido do que estava na mente dos negociadores do tratado, so-
mente pode ser relevante onde a mesma não pode ser encontrada no 
contexto (ou quaisquer meios suplementares) e onde ela contradiz o 
sentido comum”.412

Tem razão o professor britânico. De fato, a intenção das partes so-
mente compõe o contexto de um tratado internacional caso seja redu-
zida a termo em conexão com a sua celebração. Do contrário, qualquer 
especulação sobre o interesse subjetivamente buscado pelos Estados 
seria vaga demais para ser considerada contexto da convenção. Con-
forme sustentam Vogel e Prokisch:

Isso significa que a redação de um dispositivo define não apenas seu ponto 
de partida para a interpretação, mas também seu limite. Caso a redação 
não seja clara, mesmo após serem considerados todos os meios de inter-
pretação possíveis ou caso estes levem a um resultado irrazoável, cortes 
nacionais não podem substituir a redação do texto por supostas intenções 
das partes contratantes. Nesse caso as partes não chegaram a um acordo e 
a disposição não pode ser aplicada.413

Acreditamos que a posição dos citados professores seja exagerada. Uma 
coisa é afirmar que apenas se reduzida a termo em conexão com a celebra-
ção da convenção, a intenção das partes comporá o contexto do tratado. 
Outra coisa bem diferente é excluí-la como elemento de interpretação.

Nos marcos do pluralismo metodológico encampado neste estudo, 
a intenção das partes, se identificável, poderá ser sim considerada um 
elemento interpretativo, cabendo à parte que a evocar justificar a linha 
hermenêutica adotada.

412  JONES, John F. Avery. [British Report]. In: 47th IFA Congress, 1993, Florence, 
Italy. Cahiers de Droit Fiscal International: Interpretation of Double Taxation Conven-
tions. Deventer: Kluwer Law International, 1993, v. LXXVIIIa. p. 604.

413  VOGEL, Klaus; PROKISCH, Rainer G. General Report. In: 47th IFA Congress, 
1993, Florence, Italy. Cahiers de Droit Fiscal International: Interpretation of double 
taxation conventions. Deventer: Kluwer Law International, 1993, v. LXXVIIIa. p. 73.
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2.3.	 OS PARALLEL TREATIES

Parallel treaties são tratados celebrados pelos Estados contratantes 
com terceiros países. Cumpre aqui apenas analisar se os mesmos po-
dem ser considerados contexto para os fins do artigo 3 (2) da Conven-
ção Modelo, como sugere, por exemplo, Heleno Tôrres, para quem:

Vários tratados podem, também, influenciarem-se mutuamente, favorecendo 
à formação de um mesmo contexto (parallel treaties). Assim, quando um Es-
tado dispõe de vários tratados de Direito Internacional Tributário, pode o in-
térprete recorrer às disposições dos demais, sob um método analógico, para 
a compreensão uniforme do dispositivo, no caso de redações semelhantes.414

Embora tenhamos que concordar com o citado autor quanto à possi-
bilidade de se recorrer aos parallel treaties como elemento hermenêu-
tico, discordamos de que eles possam ser considerados como contexto 
das convenções de determinado Estado, tendo como parâmetro as re-
gras da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados.

De fato, tendo em conta as regras contidas nos itens 2 e 3 do artigo 
31 da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, verifica-se que 
apenas tratados celebrados pelas partes ou aplicáveis às relações en-
tre as partes serão considerados contexto de uma determinada avença 
internacional. Assim sendo, um tratado celebrado entre um dos Esta-
dos-parte e um terceiro somente poderia ser considerado contexto caso 
a outra parte assim o reconhecesse.

2.4.	 A “LEGISLAÇÃO DOMÉSTICA” E DECISÕES DE 
AUTORIDADES DO OUTRO ESTADO CONTRATANTE

Há quem inclua no contexto também a legislação do outro Estado 
contratante,415 assim como decisões proferidas por suas autoridades.416 

414  TÔRRES, Heleno Taveira. Pluritributação Internacional sobre as Rendas de Empre-
sas. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 653.

415  Cf. BORGES, Ricardo Henriques da Palma; RESENDE, Raquel Maria Maymone. 
Tax Treaty Interpretation in Portugal. In: LANG, Michael (Ed.). Tax Treaty Interpre-
tation. London: Kluwer Law International, 2000. p. 293; WATTEL, Peter J.; MARRES, 
Otto, Characterization of Fictitious Income under OECD-Patterned Tax Treaties. 
European Taxation, Amsterdam, v. 43, n. 3, Mar. 2003, p. 71-72.

416  Cf. BIZIOLI, Gianluigi. Tax Treaty Interpretation in Italy. In: LANG, Michael 
(Ed.). Tax Treaties Interpretation. London: Kluwer Law International, 2000. p. 221; 
SKAAR, Arvid Aage. [Norwegian Report]. In: 47th IFA Congress, 1993, Florence, 
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Seguindo a linha que vimos sustentando, tais elementos, embora im-
portantes no âmbito da interpretação das convenções com vistas a se 
alcançar a almejada harmonia decisória, não devem ser considerados 
no seu contexto.417 Pela mesma razão, é evidente que tais elementos 
não se amoldam aos contornos delineados nos itens 2 e 3 do artigo 31 
da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados.

2.5.	 O QUE SERIA, ENTÃO, O CONTEXTO DAS CONVENÇÕES PARA 
FINS DO ARTIGO 3 (2) DOS TRATADOS BRASILEIROS?

Pela análise das considerações anteriores, já se pode identificar a 
posição adotada neste estudo a respeito do contexto das convenções 
brasileiras para fins de aplicação de seus artigos 3 (2).

Com efeito, acreditamos que a posição de que o contexto das con-
venções seria, na verdade, o resultado de sua interpretação seja, em si, 
injustificável.

A regra em comento trata-se, como visto, de um limite ao uso do 
Direito interno dos Estados contratantes como elemento de integração 
dos acordos e, portanto, insere-se no processo hermenêutico.

Assim, não parece razoável sustentar que primeiro se interpretaria o 
texto para então, em não sendo possível a criação de uma norma jurí-
dica justificável, voltar-se ao direito interno dos Estados contratantes.

Nessa linha de ideias, o contexto seria o locus onde se buscaria a 
definição do termo antes de se fazer a remissão ao Direito interno, e 

Italy. Cahiers de Droit Fiscal International: Interpretation of Double Taxation Conven-
tions. Deventer: Kluwer Law International, 1993. v. LXXVIIIa. p. 504.

417  Vários autores destacam a importância das decisões tomadas por autoridades do 
outro Estado contratante como elemento de interpretação. Neste sentido: BELLAN, 
Daniel Vitor. Direito Tributário Internacional: Rendimentos de Pessoas Físicas nos 
Tratados Internacionais contra a Dupla Tributação da Renda. São Paulo: Saraiva, 
2010. p. 88-89; BAKER, Philip. Double Taxation Conventions. London: Thomson, 
2005. p. E-27; GIULIANI, Federico Maria. La Interpretación de los Convenios In-
ternacionales para Evitar la Doble Imposición sobre las Rentas. In: UCKMAR, Vic-
tor (Ed.). Curso de Derecho Tributario Internacional. Bogotá: Themis, 2003. v. I. p. 
132-134; ROHATGI, Roy. Basic International Taxation. 2nd. ed. Richmond: Rich-
mond, 2005. p. 47; BELLAN, Daniel Vitor. Interpretação dos Tratados Internacionais 
em Matéria Tributária. TÔRRES, Heleno Taveira (Ed.). Direito Tributário Internacional 
Aplicado. São Paulo: Quartier Latin, 2005. v. III. p. 646.
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corresponderia, portanto, aos materiais previstos nos itens 2 e 3 do 
artigo 31 da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados.418

Em resumo, a definição do texto sobre o qual se desenvolverá o pro-
cesso hermenêutico passa, em primeiro lugar, pelo texto da própria 
convenção. Havendo uma lacuna na convenção, busca-se o seu con-
texto, na forma prevista nos itens 2 e 3 do artigo 31 da Convenção de 
Viena sobre Direito dos Tratados. Permanecendo a lacuna, remete-se 
a questão à legislação dos Estados contratantes. Caso ainda haja uma 
lacuna, aí então será o caso de se buscar a solução mediante outros 
elementos de interpretação, os quais podem viabilizar a criação de sen-
tido a partir do termo utilizado.

3.	 “A NÃO SER QUE O CONTEXTO EXIJA 
INTERPRETAÇÃO DIFERENTE”

Como já pontuamos, quando examinamos os tratados celebrados 
pelo Brasil, notamos que todos, no artigo 3 (2), estabelecem que so-
mente se deverá buscar definições na “legislação doméstica”, quando 
“o contexto não exigir interpretação diferente” (ver as cláusulas dos 
tratados no Anexo I). Na seção anterior analisamos o que seria “con-
texto” e agora vamos nos dedicar a esta expressão como um todo.

A primeira questão que é importante destacarmos é que, como men-
cionamos no capítulo anterior, os tratados não exigem que uma defi-
nição explícita seja encontrada no seu “contexto”. O que está previsto 
no artigo 3 (2) é que, para que seja aplicada a definição da “legislação” 
dos Estados contratantes, o “contexto” não pode “exigir” interpreta-
ção diferente.

Vimos que, segundo o artigo 31 da Convenção de Viena sobre Direi-
to dos Tratados, o “contexto” de um tratado internacional inclui o seu 
próprio texto. Consequentemente, temos que, se o texto da convenção 
exigir uma interpretação diversa, o reenvio à “legislação” dos Estados 
contratantes sequer ocorrerá.

418  Nesse mesmo sentido: GALLI, Giovanni B.; MIRAULO, Anna. [Italian Report]. 
In: 47th IFA Congress, 1993, Florence, Italy. Cahiers de Droit Fiscal International: In-
terpretation of Double Taxation Conventions. Deventer: Kluwer Law International, 
1993. p. 395; HEINRICH, Johannes; MORITZ, Helmut. Interpretation of Tax Treaties. 
European Taxation, Amsterdam, v. 40, Apr. 2000, p. 149.
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Há, aqui, uma clara conexão entre o tema deste capítulo e o que tra-
tamos no capítulo anterior. Com efeito, as conclusões a que chegamos 
ao analisar o artigo 3 (2) das Convenções Modelo da OCDE e da ONU 
podem ser transportadas para a interpretação dos tratados brasileiros.

No capítulo II, concluímos que a redação do artigo 3 (2) dos Mo-
delos de Convenção da OCDE e da ONU não autoriza a integração do 
texto do acordo mediante a utilização de definições estabelecidas em 
atos normativos infralegais internos dos Estados contratantes edita-
dos pela “autoridade competente”, definida no próprio texto conven-
cional. Definições estabelecidas em outros atos infralegais podem ser 
consideradas.

Uma vez que os artigos 3 (2) dos tratados brasileiros, no que inte-
ressa à presente análise, refletem os dispositivos que encontramos nos 
aludidos Modelos, seria possível afirmar, em relação às convenções 
pátrias, que:

•	 a palavra “legislação” denota um sentido amplo de ato normativo 
de eficácia geral, mesmo que editado por fonte infralegal;

•	 considerando o papel atribuído à “autoridade competente”, inclu-
sive para a solução de disputas, com base no artigo 25, que trata 
do procedimento amigável, uma interpretação sistemática dessas 
convenções afastaria a possibilidade de uma integração unilateral 
do texto do tratado por ato da “autoridade competente”; e

•	 da mesma maneira, interpretações a partir de elementos teleoló-
gicos e axiológicos levariam à mesma conclusão, no sentido de 
que a “autoridade competente”, segundo o tratado, não poderia 
definir unilateralmente termos e expressões convencionais.

De acordo com os tratados tributários assinados pelo Brasil, a “auto-
ridade competente” é o Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita 
Federal ou seus representantes (apresentamos no Anexo II as “auto-
ridades competentes” nos tratados brasileiros em vigor). Seguindo a 
linha interpretativa que delineamos, atos normativos editados por tais 
autoridades não seriam legítimos para definir termos e expressões con-
vencionais que não tivessem definição no próprio tratado.

A questão, portanto, é que, no caso da palavra “legislação”, é pos-
sível a construção de uma definição a partir do próprio tratado, evi-
tando-se o recurso ao Direito doméstico. Assim sendo, se é possível a 
delimitação de uma definição na própria convenção, não se chega ao 
reenvio ao Direito doméstico.
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Essa conclusão é aplicável a todos os tratados brasileiros, já que, 
como mencionamos anteriormente, a integralidade de tais acordos tem 
a mesma estrutura quanto às atribuições da “autoridade competente”.

Note-se que este é o aspecto central da posição que defendemos 
neste estudo:

•	 “autoridade competente” é um termo definido nos tratados;
•	 à “autoridade competente” são delegadas certas funções, como 

transigir com a “autoridade competente” do outro Estado con-
tratante sobre a interpretação e definição de termos e expressões 
convencionais;

•	 logo, a “autoridade competente” de um Estado não pode ter pre-
ponderância sobre a “autoridade competente” do outro signatá-
rio para a definição de palavras incluídas no acordo.

De acordo com essa interpretação, a palavra “legislação” nos tratados 
brasileiros teria o um significado convencional decorrente do “contex-
to” desses acordos, de modo que não ocorreria o reenvio à “legislação” 
doméstica brasileira para a sua própria definição.

Assim sendo, a palavra “legislação”, nos tratados celebrados pelo 
Brasil, significaria qualquer ato normativo geral, mesmo que editado 
pelo Poder Executivo, desde que não tivesse sido emanado da “autori-
dade competente” definida na própria convenção.

4.	 O ARTIGO 3 (2) NA PRÁTICA CONVENCIONAL BRASILEIRA

4.1.	 INTRODUÇÃO

Conforme o escopo de nossa pesquisa, apresentado na seção I, 
faz parte do nosso estudo sobre as convenções brasileiras examinar 
“se” e “como” esta matéria foi tratada em soluções de consulta da 
Receita Federal do Brasil, em decisões do CARF e na jurisprudência 
dos Tribunais.

Dos temas pesquisados, encontramos apenas um em que a interpre-
tação do artigo 3 (2) dos tratados brasileiros poderia ser relevante. 
Trata-se da controvérsia que envolve a tributação da importação de 
serviços técnicos sem transferência de tecnologia pelo Imposto de Ren-
da Retido na Fonte (“IRRF”), nos casos em que o prestador de serviço 
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se encontre localizado em país com o qual o Brasil tenha assinado uma 
convenção tributária.

Nessas situações, como veremos, há duas discussões que deveriam 
ser tratadas com base no artigo 3 (2) das convenções assinadas pelo 
Brasil: a definição de “lucro” e a definição de “serviço técnico”. Ne-
nhum tratado brasileiro define “lucro”, da mesma maneira que a maio-
ria de nossas convenções não tem um conceito de serviço técnico.

Nada obstante, desses temas, o único que se encontra incluído no 
escopo de nossa segunda questão de pesquisa é o da definição de “ser-
viços técnicos”. Com efeito, apenas nesse caso temos uma situação em 
que um termo convencional foi definido por um ato administrativo, a 
Instrução Normativa nº 1.455/2014.

O objetivo desta seção é analisar se a pesquisa de precedentes, ad-
ministrativos e judiciais, sobre esta matéria, indica a adesão ou rejei-
ção, pelos órgãos de aplicação do direito pátrios, da tese defendida 
neste estudo.

Para maior clareza a respeito da análise das decisões que comentare-
mos adiante, apresentaremos, primeiro, um breve histórico da evolu-
ção do debate sobre essa controvérsia.

4.2.	 EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA CONTROVÉRSIA A 
RESPEITO DA QUALIFICAÇÃO DE SERVIÇOS TÉCNICOS 
NOS ACORDOS TRIBUTÁRIOS BRASILEIROS

O tema da aplicação do artigo 7 (1) dos tratados internacionais tri-
butários brasileiros a remessas ao exterior em decorrência da prestação 
de serviços sem transferência de tecnologia não é novo. O referido 
dispositivo tem a seguinte redação (estamos usando como exemplo 
o artigo 7 (1) do tratado Brasil-França e apresentamos no Anexo III a 
redação do artigo 7 (1) das convenções brasileiras em vigor):

Lucros das Empresas
Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só podem ser tribu-
tados nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí situa-
do. Se a empresa exercer sua atividade desse modo, seus lucros poderão 
ser tributados no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem 
imputáveis a esse estabelecimento permanente.
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Na década de 90, alguns contribuintes começaram a consultar a Re-
ceita Federal sobre o enquadramento dos pagamentos ao exterior de 
serviços técnicos sem transferência de tecnologia. Argumentavam que 
tais remessas estariam enquadradas neste artigo 7 (1) dos tratados bra-
sileiros, que prevê a competência exclusiva do país de residência para 
a tributação de lucros empresariais auferidos sem a presença de um 
“estabelecimento permanente”.

Algumas decisões da Receita Federal acolheram essa interpretação 
de aplicação do artigo 7 (1), como, por exemplo, a decisão trans-
crita a seguir:

Solução de Consulta nº 369/98
Aos rendimentos decorrentes de contrato de prestação de serviços de na-
tureza técnica e gerencial, celebrado entre empresa brasileira e empresa 
domiciliada na Espanha (prestadora), sem qualquer estabelecimento em 
nosso país, e que não se configurem em pagamento de royalties, de trans-
ferência de know-how, ou coisa do gênero, nem se apresentem como ren-
dimentos de “profissão independente” exercida por profissionais liberais 
em nosso país, dar-se-á o tratamento de lucro, recaindo o direito de tribu-
tar ao país onde está estabelecida permanentemente a empresa prestadora.

Em outros casos, as autoridades fiscais tomaram posição diversa, no 
sentido de que tais pagamentos seriam tributáveis no Brasil, conforme 
previsto no artigo 685, II, do Regulamento do Imposto de Renda vi-
gente à época. Veja-se esta outra decisão:

Solução de Consulta nº 119/99
REMESSAS PARA O EXTERIOR. CONVENÇÃO BRASIL E ESPANHA. ROYAL-
TIES E SERVIÇOS TÉCNICOS. Nas remessas a empresa domiciliada na Es-
panha aplicam-se as normas veiculadas na respectiva Convenção Interna-
cional, em detrimento da lei interna. Por força do Protocolo, que é parte 
integrante do Tratado firmado, dá-se à remuneração relativa à prestação de 
serviços técnicos o mesmo tratamento dispensado ao pagamento de royal-
ties. Sobre a remessa de numerário em pagamento à prestação de serviços 
técnicos de engenharia incide a alíquota de quinze por cento.

Diante das decisões em ambos os sentidos, coube à COSIT editar ato 
declaratório uniformizando o entendimento da Receita Federal, o que 
se deu por meio do Ato Declaratório Normativo n. 01, de 05 de janeiro 
de 2000, cuja redação é a seguinte:

I - As remessas decorrentes de contratos de prestação de assistência téc-
nica e de serviços técnicos sem transferência de tecnologia sujeitam-se à 
tributação de acordo com o art. 685, inciso II, alínea “a”, do Decreto nº 
3.000, de 1999.
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II - Nas Convenções para Eliminar a Dupla Tributação da Renda das quais 
o Brasil é signatário, esses rendimentos classificam-se no artigo Rendimen-
tos não Expressamente Mencionados, e, consequentemente, são tributados 
na forma do item I, o que se dará também na hipótese de a convenção não 
contemplar esse artigo.
III - Para fins do disposto no item I deste ato, consideram-se contratos de 
prestação de assistência técnica e de serviços técnicos sem transferência de 
tecnologia aqueles não sujeitos à averbação ou registro no Instituto Nacio-
nal da Propriedade Industrial - INPI e Banco Central do Brasil.

A posição que prevaleceu, portanto, foi a da incidência do IRRF so-
bre tais transações. Como havia necessidade de se lidar com o en-
quadramento dessas transações nas convenções sobre a tributação 
da renda e do capital, a opção da Receita Federal foi a de que a tais 
pagamentos, créditos, empregos, entregas ou remessas aplicar-se-ia o 
artigo 22 de nossos tratados, artigo 21 no modelo da OCDE, que é o 
artigo de “Rendimentos não Expressamente Mencionados” ou “Outros 
Rendimentos”.

Portanto, desde 2000 a Receita Federal tem entendimento pacífico 
no sentido de que o IRRF incide sobre prestações diretas (sem a in-
terveniência de estabelecimento permanente), por não residentes, de 
serviços técnicos sem transferência de tecnologia.

Não obstante, ao examinarmos as soluções de consulta sobre a ma-
téria editadas após 2000, verificamos que mesmo com o Ato Declara-
tório Normativo nº 01/2000 em vigor, em alguns casos, a justificativa 
apresentada pela autoridade fiscal para a tributação foi outra que não 
a aplicação do artigo de Outros Rendimentos.

De fato, embora em algumas respostas à consulta se tenha sim-
plesmente aplicado o ato declaratório (Ex. Solução de Consulta nº 
150/2001), temos notícia de pelo menos outros três fundamentos uti-
lizados pelas autoridades fiscais:

•	 Aplicação do Artigo 14 (Profissões Independentes). Ex.: Solução 
de Consulta nº 85/2006.

•	 Aplicação da equiparação de serviços técnicos a Royalties cons-
tante no Protocolo de alguns tratados. Ex: Solução de Consul-
ta nº 32/2005.

•	 Utilização da definição doméstica de “lucros”. Ex.: Solução de 
Consulta nº 56/2009.

Situação específica temos na aplicação do tratado do Brasil com a 
Espanha. Em 2004 foi editado o Ato Declaratório Interpretativo SRF nº 
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27, que determina que remessas de serviços técnicos sem transferência 
de tecnologia devem ser enquadradas no artigo 12 do tratado (“Royal-
ties”) ou no artigo 14 (“Profissões Independentes”), reconhecendo-se 
expressamente que nem o artigo 7 (1), nem o artigo 22 deveriam ser 
aplicados. Eis sua redação:

I - incluem-se no conceito de royalties, para fins de aplicação da Conven-
ção, todos os serviços técnicos ou de assistência técnica, independente-
mente de que, em si mesmos, suponham ou não transferência de tecnolo-
gia, à exceção do disposto no inciso II;
II - aplica-se o art. 14 da Convenção (‘Profissões independentes’) aos servi-
ços técnicos de caráter profissional relacionados com a qualificação técnica 
de uma pessoa ou grupo de pessoas;
III - não se aplica, em nenhuma hipótese, o art. 22 da Convenção (‘Rendi-
mentos não expressamente mencionados’) aos serviços técnicos prestados 
por uma empresa de um Estado contratante no outro Estado contratante;
IV - considera-se reduzido o âmbito de aplicação do art. 7º da Convenção 
(‘Lucros das empresas’) no tocante aos serviços compreendidos nos incisos 
I, II e III deste artigo.

É interessante a redação dos incisos III e IV, na medida em que o 
primeiro estabelece que “em nenhuma hipótese” será aplicado o artigo 
22, e o segundo considera que se esteja reduzindo “o âmbito de aplica-
ção do art. 7º”, dando a impressão de que, não fosse o ato declaratório, 
o artigo 7º deveria ser aplicável.

Em razão da posição adotada pela Receita Federal, os contribuintes 
passaram a questionar judicialmente a incidência do IRRF sobre servi-
ços técnicos sem transferência de tecnologia prestados diretamente por 
não residentes, nos casos em que o Brasil celebrou acordo tributário 
com o país do prestador de serviços.

A matéria chegou ao Superior Tribunal de Justiça, que, por sua Se-
gunda Turma, proferiu a decisão no Recurso Especial nº 1.161.467, 
publicada no Diário da Justiça da União no dia 01 de junho de 2012.

A decisão do STJ, favorável à pretensão do contribuinte, fundamen-
tou-se em dois argumentos principais: (a) aplicabilidade do artigo 7º 
das Convenções celebradas com a Alemanha (denunciada em 2005) e 
com o Canadá aos fatos objeto do processo, partindo-se da interpreta-
ção de que a expressão “lucros das empresas” deveria ser interpretada 
como “resultados” auferidos pela pessoa jurídica; e (b) prevalência das 
referidas convenções sobre o direito interno em razão da aplicação do 
critério da especialidade. Nesse particular, apresentou o STJ interpre-



180

tação de que o artigo 98 consagra no direito doméstico o princípio da 
especialidade dos tratados internacionais tributários.

Uma das consequências dessa decisão foi a edição, em 2013, do Pa-
recer/PGFN/CAT/ nº 2.363.

É interessante um esclarecimento a respeito da origem do Parecer/
PGFN/CAT/ nº 2.363/2013. A questão analisada foi encaminhada à Pro-
curadoria Geral da Fazenda Nacional pela Secretaria da Receita Fede-
ral, a quem chegou, após os devidos trâmites, ofício do Ministério das 
Finanças da Finlândia, por intermédio do qual o governo finlandês 
manifestou a intenção de denunciar o tratado com o Brasil caso este 
mantivesse sua própria interpretação do artigo 7 (1) de suas conven-
ções tributárias.

O Parecer/PGFN/CAT/ nº 2363/2013 faz referência à Nota COSIT nº 
23/2013, a qual “reconheceu a necessidade de revisão dos fundamen-
tos do Ato Declaratório (Normativo) COSIT nº 1, de 2000, tendo em 
vista as recentes decisões do Poder Judiciário Brasileiro”. A conclusão 
da COSIT na mencionada Nota foi a seguinte:

a) Conforme a regra geral dos acordos internacionais para evitar a du-
pla tributação, aplica-se às remessas decorrentes da prestação de serviços 
técnicos e de assistência técnica o tratamento previsto no art. 7º (Lucros 
das Empresas);
b) na hipótese em que os acordos internacionais autorizem a tributação no 
Brasil, os pagamentos de rendimentos de prestação de serviços técnicos e 
de assistência técnica deverão ser submetidos ao tratamento previsto no 
Artigo 12 (Royalties), conforme estabelecido em dispositivo de protocolo;
c) sob outra hipótese em que as Convenções internacionais autorizem a 
tributação no Brasil, nos casos de prestação de serviços técnicos de cará-
ter profissional realizada por pessoa ou grupo de pessoas, os rendimentos 
de prestação de serviços técnicos deverão ser submetidos ao tratamento 
previsto no Artigo 14 (Profissionais Independentes), quando nele houver 
disposição expressa sobre atividades de caráter técnico.” (item 3)

A Nota COSIT nº 23/2013 deixou clara a intenção de abandonar a 
posição anterior da Receita Federal do Brasil, afirmando que “a posi-
ção adotada pelo Ato Declaratório (Normativo) COSIT nº 1, de 2000, 
traduz interpretação equivocada das disposições dos acordos para evi-
tar a dupla tributação e está em desacordo com o entendimento da 
doutrina internacional, o que gera violação dos tratados e motivos para 
sua denúncia”.

O Parecer/PGFN/CAT/ nº 2.363/2013 faz referência a outros pareceres 
da Procuradoria, os de números 776/2011e 2.000/2013. Esclarece o 
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Parecer/PGFN/CAT/ nº 2.363/2013 que naquelas outras oportunidades 
a posição que havia sido sustentada era pela inaplicabilidade do artigo 
7º dos tratados brasileiros no caso de remessas em contraprestação 
por serviços técnicos sem transferência de tecnologia, ao argumen-
to de que não se trataria de remessa de “lucros”, mas sim de “recei-
tas”. Em textual:

Como se vê, o entendimento da PGFN/CAT tem sido na linha de que o lu-
cro a que se refere o art. 7º das convenções para evitar a dupla tributação 
em matéria de impostos sobre a renda celebradas pelo Brasil, não pode 
ser entendido como lucro, mas como receita, consistindo na entrada de 
determinado montante no patrimônio do prestador de serviços, em con-
traprestação a um serviço executado. Tal conclusão leva a outra – a de que 
os pagamentos efetuados por empresas brasileiras a empresas estrangeiras 
em decorrência de prestação de assistência técnica e de serviços técnicos 
sem transferência de tecnologia prestados por estas às primeiras, devem 
sofrer a retenção do IR.

A nova posição da Fazenda seguiu aquela adotada pelo STJ no jul-
gamento do Recurso Especial nº 1.161.467, em que se rejeitou a apli-
cação do artigo “Outros Rendimentos” dos tratados, partindo-se da 
concepção de que a expressão “lucros das empresas” deveria ser inter-
pretada como “resultados” auferidos pela pessoa jurídica.419

O Parecer/PGFN/CAT/ nº 2.363/2013 reconheceu que a interpretação 
da Receita Federal, a respeito do artigo 7 (1) das convenções interna-
cionais brasileiras, tinha o potencial de gerar situações de dupla tribu-
tação, razão suficiente para sua modificação. Veja-se o seguinte trecho:

Em suma, à luz das disposições constitucionais e legais que informam o IR, 
este incide sobre acréscimo patrimonial, representado pela diferença entre 
valores positivos e negativos ao final de determinado período. Contudo, 
atribuir definição estrita ao “lucro” do art. 7º das mencionadas convenções, 
para então entender que a verba em questão não deve ser considerada 
como lucro, mas como mera receita, eis que não se ajusta ao conceito pá-
trio de lucro, em última instância ao lucro real, estando, portanto, sujeita 
à retenção na fonte de IR, parece-nos ir de encontro ao verdadeiro sentido 
do dispositivo, que é evitar a dupla tributação de tais montantes (desde 
que não incidentes as regras do estabelecimento permanente, e tampouco 
as negociações bilaterais específicas acordando a tributação). A interpreta-
ção em comento também tem o potencial de esvaziar o dispositivo, pos-

419  Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Caso Copesul: Tributação pelo IRRF 
da Prestação de Serviços sem Transferência de Tecnologia Prestados por Não Resi-
dentes. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes (Coord.). Tributação Internacional: 
análise de casos: Vol. 2. São Paulo: MP Editora, 2014.
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sibilitando justamente a ocorrência de um dos eventos que mencionados 
ajustes entabulados pelo Brasil com outros países objetivam coibir, que é a 
bitributação internacional.

Esse parecer normativo é bastante interessante para os propósitos 
desta tese, uma vez que nele se analisou qual seria a definição de “lu-
cros” para fins dos acordos, tema que já tinha sido analisado pelo STJ 
no julgamento do Recurso Especial nº 1.161.467. Em ambos os ca-
sos, rejeitou-se a utilização da definição doméstica de “lucros”, isso 
sem que se fizesse qualquer referência ao artigo 3 (2) dos acor-
dos em questão.

No dia 20 de junho de 2014 foi editado o Ato Declaratório Interpre-
tativo nº 5/14 (“ADI 5”), que revogou o Ato Declaratório Normativo nº 
1/00 e trouxe a nova interpretação da Receita Federal do Brasil sobre 
a tributação pelo IRRF em pagamentos para o exterior vinculados à 
prestação de serviços técnicos sem transferência de tecnologia. Eis a 
redação do artigo 1º do ADI 5:

Art. 1º. O tratamento tributário a ser dispensado aos rendimentos pagos, 
creditados, entregues, empregados ou remetidos por fonte situada no 
Brasil a pessoa física ou jurídica residente no exterior pela prestação de 
serviços técnicos e de assistência técnica, com ou sem transferência de tec-
nologia, com base em acordo ou convenção para evitar a dupla tributação 
da renda celebrado pelo Brasil será aquele previsto no respectivo Acordo 
ou Convenção:
I - no artigo que trata de royalties, quando o respectivo protocolo contiver 
previsão de que os serviços técnicos e de assistência técnica recebam igual 
tratamento, na hipótese em que o Acordo ou a Convenção autorize a tri-
butação no Brasil;
II - no artigo que trata de profissões independentes ou de serviços pro-
fissionais ou pessoais independentes, nos casos da prestação de serviços 
técnicos e de assistência técnica relacionados com a qualificação técnica de 
uma pessoa ou grupo de pessoas, na hipótese em que o Acordo ou a Con-
venção autorize a tributação no Brasil, ressalvado o disposto no inciso I; ou
III - no artigo que trata de lucros das empresas, ressalvado o disposto nos 
incisos I e II.

Percebe-se, pela leitura deste artigo, que a nova posição da Receita 
Federal do Brasil é a seguinte: em primeiro lugar, aplica-se o artigo 12 
sempre que o tratado tenha regra no Protocolo que equipare “serviços 
técnicos” a royalties (no Anexo IV apresentamos a redação dos dispo-
sitivos que fazem essa equiparação). Em segundo lugar, aplica-se o 
artigo 14 do tratado. Apenas quando não aplicável nenhum desses dois 
dispositivos é que seria aplicável o artigo 7 (1) da convenção.
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É nesse contexto que surge a questão que apresentamos anterior-
mente. Dos tratados brasileiros em vigor, apenas cinco possuem defi-
nição de “serviços técnicos”. É o caso das convenções celebradas com 
Argentina, Emirados Árabes Unidos, Singapura, Suíça e Uruguai. As 
demais, embora incluam a expressão “serviços técnicos”, não trazem 
uma definição da mesma.

A doutrina, há muitos anos, vem apresentando definições de “ser-
viços técnicos”.420 Contudo, nosso foco neste estudo não é defi-
nir esta expressão, nem analisar os conceitos que lhe são atribuídos 
pela doutrina.

Com efeito, conforme delimitamos acima, nosso propósito aqui é ve-
rificar se algum dos precedentes sobre a matéria analisou se a definição 
de “serviços técnicos” prevista na Instrução Normativa nº 1.455/2014 
pode ser utilizada para fins de integração dos tratados brasileiros, com 
base na redação de seu artigo 3 (2).

4.3.	 REVISÃO DOS PRECEDENTES SOBRE A MATÉRIA

Seguindo a metodologia que estabelecemos na introdução deste tra-
balho, a revisão de precedentes que nos propusemos a fazer conside-
rou: (a) decisões do STJ; (b) decisões dos Tribunais Regionais Federais; 
(c) decisões do CARF; e (d) Soluções de Consulta da COSIT. Examina-
mos as decisões de cada um desses órgãos, mas sempre com um único 
objetivo: verificar se elas ajudam a responder nossa segunda questão 
de pesquisa.

É importante salientar que não é nosso propósito, nas seções seguin-
tes, examinar em detalhe cada uma das decisões citadas. De maneira 
alguma. Selecionamos as decisões segundo a metodologia indicada na 
introdução apenas para verificar se elas de alguma forma confirmariam 
ou rejeitariam nossas teses, de modo que nunca nos propusemos apre-
sentar uma revisão dos fundamentos de cada caso.

Outro aspecto importante de se destacar é que esta pesquisa teve 
como corte temporal dezembro de 2023, quando a tese foi depositada.

420  Ver, por todos: XAVIER, Alberto. Direito Tributário Internacional do Brasil. 8. ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 650-669.
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4.3.1.	 DECISÕES DO STJ

O STJ, por sua Primeira e Segunda Turma, vem julgando a matéria 
objeto desta pesquisa há mais de dez anos. Como já mencionamos, a 
primeira decisão sobre esse tema foi proferida em 2012. Na revisão que 
fizemos dos casos julgados pelo Tribunal, verificamos que em nenhum 
deles foi sequer apresentada uma definição de “serviços técnicos”, me-
nos ainda se utilizou o artigo 3 (2) dos tratados para fins de definir o 
alcance dessa expressão. Mesmo as decisões que cuidaram especifi-
camente da definição de “lucros”, em nenhum momento menciona-
ram o artigo 3 (2) das convenções para fundamentar a interpretação 
que prevaleceu.

Nesta tabela apresentamos a lista dos casos julgados pelo STJ e dos 
tratados que foram examinados pela Corte.

Tabela 3

Número do Recurso Especial Pais do Tratado Analisado

Recurso Especial nº 1.161.467 (2012) Canadá e Alemanha

Recurso Especial nº 1.272.897 (2015) Espanha

Recurso Especial nº 1.759.081 (2020) Espanha

Recurso Especial nº 1.618.897 (2020) França

Recurso Especial nº 1.821.336 (2020) Sem tratado específico

Recurso Especial nº 1.743.319 (2021) Portugal

Recurso Especial nº 1.556.574 (2022) Espanha

Recurso Especial nº 1.863.764 (2023) Argentina, Canadá, Chile e Peru

Recurso Especial nº 1.753.262 (2023) Argentina e China

Assim sendo, nossa conclusão é que não se identifica nas decisões do 
Superior Tribunal de Justiça precedente que confirme ou rejeite nossas 
conclusões nessa tese.

4.3.2.	 DECISÕES DOS TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS

A maioria dos casos julgados sobre este tema foi apreciada pelos 
Tribunais Regionais Federais. Por mais que haja muitos acórdãos so-
bre a matéria, sua análise demonstra que o Poder Judiciário em ne-
nhum momento se aproximou do exame da matéria de que tratamos 
nesta pesquisa.
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Tabela 4

Número do Acórdão Tribunal Pais do Tratado Analisado

Apelação nº 0005174-32.2004.4.01.3800 (2013) TRF1 Itália

Apelação nº 0000093-47.2004.4.01.3301 (2013) TRF1 Japão

Apelação nº 0026941-74.2004.4.01.3300 (2013) TRF1 Bélgica

Apelação nº 0002743-04.2003.4.01.3301 (2013) TRF1 Finlândia

Apelação nº 0001354-61.2004.4.02.5001 (2010) TRF2 Finlândia

Apelação nº 0108465-80.2013.4.02.5101 (2016) TRF2 França

Apelação nº 0009895-59.2013.4.02.5101 (2017) TRF2 Noruega

Apelação nº 0000160-54.2013.4.02.5116 (2018) TRF2 Países Baixos

Apelação nº 0039852-71.2014.4.02.5101 (2019) TRF2 Países Baixos

Apelação nº 0050234-26.2014.4.02.5101 (2019) TRF2 Canadá

Apelação nº 0015714-74.2013.4.02.5101 (2020) TRF2 Itália

Apelação nº 0001530-82.2002.4.03.6100 (2010) TRF3 Suécia

Apelação nº 0024461-74.2005.4.03.6100 (2012) TRF3 Sem tratado específico

Apelação nº 0023869-69.2001.4.03.6100 (2012) TRF3 Países Baixos

Apelação nº 0007349-58.2006.4.03.6100 (2012) TRF3 Portugal

Apelação nº 0011343-50.2004.4.03.6105 (2014) TRF3 Alemanha, Argentina e China

Apelação nº 0010028-50.2014.4.03.6100 (2016) TRF3 Bélgica

Apelação nº 0011381-43.2005.4.03.6100 (2016) TRF3 França

Apelação nº 0016356-64.2012.4.03.6100 (2017) TRF3 Bélgica

Apelação nº 0007537-55.2014.4.03.6105 (2017) TRF3 França

Apelação nº 0004166-76.2012.4.03.6130 (2017) TRF3 Sem tratado específico

Apelação nº 5000608-53.2016.4.03.6103 (2018) TRF3 Portugal

Apelação nº 5023086-93.2018.4.03.6100 (2020) TRF3 Espanha

Apelação nº 0004819-10.2014.4.03.6130 (2020) TRF3 Argentina

Embargos de Declaração em Apelação nº 
0024442-10.2001.4.03.6100 (2020)

TRF3 Alemanha

Agravo Interno em Apelação nº 5022334-
58. 2017.4.03.6100 (2022)

TRF3 Canadá

Apelação nº 0009522-11.2013.4.03.6100 (2023) TRF3 Portugal

Apelação nº 5006590-03.2021.4.03.6126 (2023) TRF3 Itália
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Número do Acórdão Tribunal Pais do Tratado Analisado

Apelação nº 2002.71.00.006530-5 (2007) TRF4 Canadá e Alemanha

Apelação nº 5003717-64.2012.4.04.7113 (2013) TRF4 Itália

Apelação nº 5000898-43.2010.4.04.7205 (2013) TRF4 Sem tratado específico

Apelação nº 5009805-31.2010.404.7100 (2014) TRF4 China, França e Índia

Apelação nº 5043705-97.2013.404.7100 (2014) TRF4 Espanha

Apelação nº 5055767-81.2013.4.04.7000 (2016) TRF4 Sem tratado específico

Apelação nº 5051622-65.2016.4.04.7100 (2018) TRF4 Sem tratado específico

Apelação nº 5050188-75.2015.4.04.7100 (2018) TRF4 Israel

Apelação nº 5074761-46.2016.4.04.7100 (2019) TRF4 Espanha

Apelação nº 5034915-36.2013.4.04.7000 (2019) TRF4 Portugal

Apelação nº 5025852-27.2017.4.04.7200 (2019) TRF4
Argentina, Canadá, 

Chile e Peru

Apelação nº 5000547-48.2016.4.04.7209 (2021) TRF4 Sem tratado específico

Pedido de efeito suspensivo em Apelação 
nº 5014304-32.2021.4.04.0000 (2021)

TRF4 Peru

Apelação nº 5036653-45.2016.4.04.7100 (2022) TRF4
Bélgica, China, Canadá, 

Itália, Israel e Suécia

Apelação nº 5013566-89.2018.4.04.7100 (2022) TRF4
Argentina, África do 
Sul, Chile e França

Apelação nº 5025467-16.2016.4.04.7200 (2023 TRF4 Sem tratado específico

Apelação nº 5043273-73.2016.4.04.7100 (2023) TRF4 Sem tratado específico

Apelação nº 0801051-16.2016.4.05.8103 (2019) TRF5 Sem tratado específico

Apelação nº 0807651-57.2019.4.05.8100 (2020) TRF5 Sem tratado específico

Diante do exposto, nossa conclusão é que não se identifica nas de-
cisões dos Tribunais Regionais Federais precedente que confirme ou 
rejeite nossas conclusões nessa tese.

4.3.3.	 DECISÕES DO CARF

Dada a natureza do tema de nossa pesquisa, não são muitas as de-
cisões do CARF sobre a matéria. O IRRF costuma gerar menos con-
trovérsias do que outros tributos, uma vez que, nas remessas para o 
exterior, a instituição financeira que realiza a transação é responsável 
pelo tributo. Logo, em nenhum dos casos que revimos, a aplicação de 
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convenções na importação de serviços era o tema central da controvér-
sia, aparecendo como um argumento de defesa.

Ao revermos as decisões do CARF, identificamos a mesma situação 
que verificamos nas decisões judiciais: a discussão específica sobre o 
artigo 3 (2) não foi objeto de análise. Na tabela a seguir identificamos 
os acórdãos revistos e os tratados envolvidos:

Tabela 5

Número do Acórdão Pais do Tratado Analisado

Acórdão nº 1401-006.488 (2023) Japão

Acórdão nº 2202-009.639 (2023) Itália

Acórdão nº 1401-005.803 (2021) Alemanha

Acórdão nº 2401-006.997 (2019) França

Acórdão nº 2301005.520 (2018) França

Acórdão nº 2202003.114 (2016) França

Acórdão nº 2202003.063 (2015) França

Nessa linha de ideias, nossa conclusão é que não se identifica nas 
decisões do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais precedente 
que confirme ou rejeite nossas conclusões nessa tese.

4.3.4.	 SOLUÇÕES DE CONSULTA DA COSIT

Como parte de nossa pesquisa, revisamos as soluções de consulta 
da COSIT que trataram da qualificação de “serviços técnicos” nas con-
venções tributárias celebradas pelo Brasil. Da mesma maneira que nos 
demais precedentes, notamos que nenhuma dessas decisões analisou 
a qualificação de serviços a partir do artigo 3 (2) dos tratados respec-
tivos e, consequentemente, nenhuma dessas decisões tratou do tema 
deste trabalho. Na tabela abaixo, temos uma lista das soluções de con-
sulta revistas e dos tratados respectivos.

Tabela 6

Número da Solução de Consulta Pais do Tratado Analisado

Solução de Consulta COSIT nº 20/2022 Japão

Solução de Consulta COSIT nº 138/2021 Noruega
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Número da Solução de Consulta Pais do Tratado Analisado

Solução de Consulta COSIT nº 97/2021 Holanda

Solução de Consulta COSIT nº 229/2018 México e Espanha

Solução de Consulta COSIT nº 65/2018 Suécia

Solução de Consulta COSIT nº 58/2018 Canadá

Solução de Consulta COSIT nº 56/2018 Sem tratado específico

Solução de Consulta COSIT nº 598/2017 Dinamarca, Finlândia e Suécia

Solução de Consulta COSIT nº 589/2017 México

Solução de Consulta COSIT nº 501/2017 França

Solução de Consulta COSIT nº 5/2017 Canadá

Solução de Consulta COSIT nº 155/2016 Argentina

Solução de Consulta COSIT nº 109/2016 Finlândia

Solução de Consulta COSIT nº 153/2015 França

Solução de Consulta COSIT nº 136/2014 Espanha

Dessa forma, nossa conclusão é que não se identifica nas decisões da 
COSIT precedente que confirme ou rejeite nossas conclusões nessa tese.

4.3.5.	 CONCLUSÃO DESTA SEÇÃO

Ao revermos os precedentes, administrativos e judiciais, sobre o 
tema de nossa pesquisa, verificamos que a questão referente à inter-
pretação/aplicação do artigo 3 (2) dos tratados objeto das decisões 
simplesmente não foi considerada. Portanto, o tema que examinamos 
nesta tese sequer foi considerado pelas diversas instâncias que exami-
naram a matéria. Consequentemente, as decisões existentes sobre a 
aplicação dos tratados tributários brasileiros à importação de serviços 
técnicos por residente no país não suportam nem rejeitam nossa tese 
sobre a segunda questão de pesquisa.

5.	 CONCLUSÃO DESTE CAPÍTULO

O propósito deste capítulo foi interpretar o artigo 3 (2) dos tratados 
tributários celebrados pelo Brasil com vistas a delimitar a definição da 
palavra “legislação” neles prevista. Podemos sumariar nossas conclu-
sões neste capítulo da seguinte maneira:
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1.	 A mesma estrutura dos Modelos da OCDE e da ONU encontra-se 
refletida nos tratados brasileiros. Assim sendo, podemos estabe-
lecer que a palavra “legislação” foi utilizada no artigo 3 (2) em 
sentido amplo, para se referir a atos normativos editados pelos 
Estados contratantes, e não necessariamente a atos normativos 
editados por uma assembleia legislativa representativa.

2.	 Contudo, se o elemento gramatical dá amplitude à palavra “le-
gislação”, ao tomarmos em conta o texto dos tratados celebrados 
pelo Brasil em sua íntegra, temos que concluir que ao menos atos 
normativos editados pelas pessoas definidas como “autoridade 
competente” para fins da convenção não deveriam ser conside-
rados no conceito de “legislação”. Com efeito, se os conflitos 
decorrentes da interpretação/aplicação do tratado devem ser so-
lucionados pela via do procedimento amigável, e se este fica a 
cargo da “autoridade competente”, não nos parece razoável inter-
pretar o artigo 3 (2) de forma a conferir a esta mesma autoridade 
a competência para, unilateralmente e a qualquer tempo, definir 
termos convencionais.

3.	 O elemento teleológico também indica que o alcance do reen-
vio à “legislação doméstica”, mesmo este que não possa ser eli-
minado, deve ser restrito. Objetivos como a repartição de com-
petências tributárias entre os Estados contratantes e o próprio 
afastamento da dupla tributação demandam que o reenvio à “le-
gislação doméstica” dos países tenha escopo o mais restrito pos-
sível. Cremos ser razoável conjugar a interpretação teleológica 
com a sistemática, para incluir no alcance da palavra “legislação” 
os atos normativos infralegais, com exceção daqueles editados 
pela “autoridade competente” definida no acordo.

4.	 A leitura do artigo 3 (2) das convenções assinadas pelo Brasil 
pelo critério axiológico corrobora o que dissemos no parágrafo 
anterior. Partindo dos princípios da boa-fé, do efeito útil e do 
pacta sunt servanda, é razoável concluir que as convenções não 
podem ser interpretadas de forma a viabilizar a quebra de seus 
comandos e finalidades. Essa conclusão é sustentada também 
por princípios típicos do Direito Internacional Tributário, como 
a transparência, a cooperação e a não dupla tributação.

5.	 Seguindo essa interpretação, vemos que os tratados brasileiros 
não apontam para a necessidade de um reenvio de segundo nível 
da própria palavra “legislação”, na medida em que o seu contex-
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to – que, pela definição da Convenção de Viena sobre Direito dos 
Tratados, inclui o seu texto – possibilita estabelecer uma defini-
ção implícita desta palavra.

6.	 A revisão de decisões, administrativas e judiciais, não confirma 
nem rejeita esta conclusão, uma vez que em nenhum dos prece-
dentes que examinamos identificamos uma tomada de posição 
sobre essa matéria.

Partindo dessas premissas, em relação à nossa segunda questão de 
pesquisa parece-nos confirmada a hipótese proposta, conforme abaixo:

ii.	 Considerando os tratados internacionais celebrados pelo Brasil, 
nos casos de reenvio às “leis domésticas” dos Estados contratan-
tes para a definição de termos não explicitados na convenção, 
é possível que a definição do termo não prevista pelo tratado 
internacional seja encontrada em um ato infralegal interno dos 
Estados contratantes?

Tese: A redação do artigo 3 (2) dos tratados brasileiros, em uma in-
terpretação literal, autoriza a integração do texto do acordo mediante a 
utilização de definições estabelecidas em atos normativos infralegais in-
ternos dos Estados contratantes, mesmo aquelas estabelecidas pela “au-
toridade competente”. Contudo, uma interpretação sistemática, teleoló-
gica e axiológica desses dispositivos afastaria a aplicação de definições 
estabelecidas em atos normativos infralegais internos editados pela au-
toridade competente brasileira, definida no próprio texto convencional.
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CONCLUSÃO E TESES
A primeira questão de pesquisa e a correspondente hipótese testada 

neste estudo foi a seguinte:

i.	 Considerando os Modelos de Convenção tributária da OCDE e da 
ONU, nos casos de reenvio às “leis domésticas” dos Estados con-
tratantes para a definição de termos não explicitados na conven-
ção, é possível que a definição do termo não prevista pelo tratado 
internacional seja encontrada em um ato infralegal interno dos 
Estados contratantes?

	 Hipótese: A redação do artigo 3 (2) dos Modelos de Convenção 
da OCDE e da ONU não autoriza a integração do texto do acordo 
mediante a utilização de definições estabelecidas em atos norma-
tivos infralegais internos dos Estados contratantes editados pela 
“autoridade competente”, definida no próprio texto convencio-
nal. Definições estabelecidas em outros atos infralegais podem 
ser consideradas.

Utilizando a metodologia de revisão documental e bibliográfica pro-
posta para esta pesquisa, verificamos que embora os Modelos de Con-
venção da OCDE e da ONU não tenham uma definição para a palavra 
“leis” que foi nos mesmos utilizada é possível chegarmos a uma de-
finição desta palavra a partir dos elementos gramatical, sistemático, 
teleológico e axiológico de interpretação, concluindo que nos Modelos 
“leis” denota um ato normativo geral, mesmo que editado pelo Poder 
Executivo, desde que não tenha sido emanado da autoridade identifi-
cada no tratado como “autoridade competente”.

Uma vez que a leitura do próprio texto dos Modelos permite a defi-
nição da palavra “leis”, não seria o caso de reenvio às “leis” domésticas 
dos Estados contratantes para que se encontre uma definição da pró-
pria palavra “leis”, sustentando-se que se trata de um termos interpre-
tado a partir do “contexto” das Convenções Modelo.
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Assim sendo, após à realização da pesquisa e ainda considerando 
esta primeira questão, temos a seguinte tese:

i.	 Considerando os Modelos de Convenção tributária da OCDE e da 
ONU, nos casos de reenvio às “leis domésticas” dos Estados con-
tratantes para a definição de termos não explicitados na conven-
ção, é possível que a definição do termo não prevista pelo tratado 
internacional seja encontrada em um ato infralegal interno dos 
Estados contratantes?

	 Tese: A redação do artigo 3 (2) dos Modelos de Convenção da 
OCDE e da ONU não autoriza a integração do texto do acordo 
mediante a utilização de definições estabelecidas em atos norma-
tivos infralegais internos dos Estados contratantes editados pela 
“autoridade competente”, definida no próprio texto convencio-
nal. Definições estabelecidas em outros atos infralegais podem 
ser consideradas, a depender de cada caso. A palavra “leis” nes-
ses Modelos deve ser definida como ato normativo geral, editado 
pelo Poder Executivo ou Legislativo, desde que não tenha sido 
emanado da “autoridade competente”.

Verifica-se, portanto, que a pesquisa realizada confirmou a hipótese 
testada, tendo identificado um elemento adicional, que não havia ini-
cialmente sido considerado, de que as próprias Convenções Modelo 
da OCDE e da ONU veiculam uma definição implícita da palavra “leis”, 
o que previne o reenvio às “leis” domésticas dos Estados contratantes 
para a sua própria definição.

A segunda questão de pesquisa e respectiva hipótese foram 
as seguintes:

II.	 Considerando os tratados internacionais celebrados pelo Brasil, 
nos casos de reenvio às “leis domésticas” dos Estados contratan-
tes para a definição de termos não explicitados na convenção, 
é possível que a definição do termo não prevista pelo tratado 
internacional seja encontrada em um ato infralegal interno dos 
Estados contratantes?

	 Hipótese: A redação do artigo 3 (2) dos tratados brasileiros, em 
uma interpretação literal, autoriza a integração do texto do acor-
do mediante a utilização de definições estabelecidas em atos nor-
mativos infralegais internos dos Estados contratantes, mesmo 
aquelas estabelecidas pela “autoridade competente”. Contudo, 
uma interpretação sistemática, teleológica e axiológica desses 
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dispositivos afastaria a aplicação de definições estabelecidas em 
atos normativos infralegais internos editados pela autoridade 
competente brasileira, definida no próprio texto convencional.

Seguindo os critérios interpretativos que desenvolvemos no capítulo 
II e a sua aplicação às convenções brasileiras que apresentamos no 
capítulo II, confirmamos a hipótese de pesquisa no sentido de que os 
tratados brasileiros, em linha com o que verificamos nas Convenções 
Modelo da OCDE e da ONU, incluem uma definição implícita do termo 
“legislação”, extraída do contexto de tais acordos, no sentido de que 
tal palavra incluir quais quer atos normativos gerais, desde que não 
tenham sido editados pela “autoridade competente” conforme delimi-
tada na própria convenção.

Consequentemente, havendo uma definição convencional de “legis-
lação”, não ocorreria o reenvio à “legislação doméstica” brasileira para 
se buscar a própria definição da palavra “legislação”.

Tendo em conta, portanto, esses desenvolvimentos, a tese que defen-
demos em relação à essa questão de pesquisa é a seguinte:

II.	 	 Considerando os tratados internacionais celebrados pelo Bra-
sil, nos casos de reenvio às “leis domésticas” dos Estados contra-
tantes para a definição de termos não explicitados na convenção, 
é possível que a definição do termo não prevista pelo tratado 
internacional seja encontrada em um ato infralegal interno dos 
Estados contratantes?

	 Tese: A redação do artigo 3 (2) dos tratados brasileiros, em uma 
interpretação literal, autoriza a integração do texto do acordo 
mediante a utilização de definições estabelecidas em atos norma-
tivos infralegais internos dos Estados contratantes, mesmo aque-
las estabelecidas pela “autoridade competente”. Contudo, uma 
interpretação sistemática, teleológica e axiológica desses dispo-
sitivos afastaria a aplicação de definições estabelecidas em atos 
normativos infralegais internos editados pela autoridade compe-
tente brasileira, definida no próprio texto convencional.
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ANEXO I
ARTIGO 3 (2) NOS TRATADOS CELEBRADOS PELO BRASIL

Tratado Artigo 3 (2)

África do Sul

2. Para a aplicação das disposições da Convenção a qualquer 
tempo por um Estado Contratante, qualquer termo ou expressão 
que nela não se encontrem definidos terá, a não ser que o contexto 
exija interpretação diferente, o significado que a esse tempo lhe 
for atribuído pela legislação desse Estado relativa aos impostos 
que são objeto da Convenção, prevalecendo os efeitos atribuídos 
a esse termo ou expressão pela legislação tributária desse Estado 
sobre o significado que lhe atribuam outras leis desse Estado.

Argentina

2. Para a aplicação da presente Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida terá o 
significado que lhe é atribuído pela legislação desse Estado Contratante 
relativa aos impostos que são objeto da presente Convenção, a não ser que 
o contexto imponha interpretação diferente. Caso os sentidos resultantes 
sejam opostos ou antagônicos, as autoridades competentes dos Estados 
Contratantes estabelecerão, de comum acordo, a interpretação a ser dada.

Áustria

2. Para a aplicação da presente Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida 
terá o significado que lhe é atribuído pela legislação desse Estado 
Contratante relativa aos impostos que são objeto da Convenção, 
a não ser que o contexto imponha interpretação diferente.

Bélgica

2. Para aplicação da Convenção por um Estado Contratante, qualquer 
expressão não definida de outro modo terá, a não ser que o contexto exija 
interpretação diferente, o significado que lhe é atribuído pela legislação 
desse Estado Contratante relativa aos impostos que é objeto da Convenção.

Canadá

2. Para a aplicação da presente Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida 
terá o significado que lhe é atribuído pela legislação desse Estado 
Contratante relativa aos impostos que são objeto da presente 
Convenção, a não ser que o contexto imponha interpretação diferente.
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Tratado Artigo 3 (2)

Chile

2. Para a aplicação da Convenção em um dado momento por um Estado 
Contratante, qualquer termo ou expressão que nela não se encontrem 
definidos terá, a não ser que de seu contexto se infira uma interpretação 
diferente, o significado que nesse momento lhe for atribuído pela legislação 
desse Estado relativa aos impostos que são objeto da Convenção, 
prevalecendo o significado atribuído pela legislação tributária aplicável 
nesse Estado sobre o significado atribuído por outras leis desse Estado.

China

2. Para a aplicação deste Acordo por um Estado Contratante, qualquer 
termo que não esteja aí definido terá, a menos que seu contexto 
exija de forma diversa, o sentido dado pela respectiva legislação 
tributária, aplicável aos impostos abrangidos por este Acordo.

Coréia do Sul

2 – Para a aplicação da Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida 
tem o sentido que lhe é atribuído pela legislação desse Estado 
relativa aos impostos que são objeto da Convenção, a não ser 
que o contexto imponha uma interpretação diferente.

Dinamarca

2. Para a aplicação da presente Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida 
terá o significado que lhe é atribuído pela legislação desse Estado 
Contratante relativa aos impostos que são objeto da Convenção, 
a não ser que o contexto imponha interpretação diferente.

Emirados Árabes Unidos

2. Para a aplicação desta Convenção, a qualquer tempo, por um Estado 
Contratante, qualquer termo ou expressão que nele não se encontre 
definido terá, a não ser que o contexto exija interpretação diferente, o 
significado que, a esse tempo, for-lhe atribuído pela legislação desse Estado 
relativa aos tributos que são objeto desta Convenção, prevalecendo o 
significado atribuído a esse termo ou expressão pela legislação tributária 
desse Estado sobre o significado que lhe atribuírem outras leis desse Estado.

Equador

2. Para a aplicação da presente Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão ou termo que não se encontre de outro modo 
definido terá o significado que lhe é atribuído pela legislação desse 
Estado Contratante no que respeita aos impostos que são objeto 
da presente Convenção, a não ser que o contexto imponha uma 
interpretação diferente. Caso os sentidos resultantes sejam opostos ou 
antagônicos, as autoridades competentes dos Estados Contratantes 
estabelecerão, de comum acordo, a interpretação a ser dada.

Eslováquia e 
República Tcheca

2. Para a aplicação da presente Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida 
tem o sentido que lhe é atribuído pela legislação desse Estado 
relativa aos impostos que são objetos da presente Convenção, a 
não ser que o contexto imponha uma interpretação diferente.

Espanha

2. Para a aplicação da presente Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida 
terá o significado que lhe é atribuído pela legislação desse Estado 
Contratante relativa aos impostos que são objeto da Convenção, 
a não ser que o contexto imponha interpretação diferente.
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Tratado Artigo 3 (2)

Filipinas

2. Para a aplicação da presente Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida tem 
o sentido que lhe é atribuído pela legislação desse Estado Contratante 
no que respeita aos impostos a que se aplica a Convenção, a não 
ser que o contexto imponha uma interpretação diferente.

Finlândia

2. Para a aplicação do presente Acordo por um dos Estados 
Contratantes, qualquer expressão que não se encontre nele definida 
terá o sentido que lhe é atribuído pela legislação desse Estado 
Contratante relativa aos impostos que são objeto do Acordo, a 
não ser que o contexto imponha uma interpretação diferente.

França

2. Para aplicação da Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão não definida de outro modo terá, a não 
ser que o contexto exija interpretação diferente, o significado 
que lhe e atribuído pela legislação desses Estado Contratante 
relativa aos impostos que são objeto da Convenção.

Hungria

2. Para a aplicação da presente Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida tem 
o sentido que lhe é atribuído pela legislação desse Estado Contratante 
relativa aos impostos que são objeto da presente Convenção, a 
não ser que o contexto imponha uma interpretação diferente.

Índia

2. Para aplicação da Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre nela definida tem 
o sentido que lhe é atribuído pela legislação desse Estado 
relativo aos impostos que são objeto da Convenção, a não ser 
que o contexto imponha uma interpretação diferente.

Israel

2. Para a aplicação da Convenção, a qualquer tempo, por um Estado 
Contratante, qualquer termo aqui não definido terá, a não ser que o 
contexto exija interpretação diferente, o significado que a esse tempo 
lhe for atribuído pela legislação desse Estado relativa aos impostos 
que são objeto da presente Convenção, prevalecendo o significado 
atribuído a esse termo pela legislação tributária vigente nesse Estado 
sobre o significado que lhe atribuam outras leis desse Estado.

Itália

2. Para a aplicação da presente Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida 
terá o significado que lhe é atribuído pela legislação desse Estado 
Contratante relativa aos impostos que são objeto da presente 
Convenção, a não ser que o contexto exija interpretação diferente.

Japão
(Artigo 2)

2) Para a aplicação desta Convenção por um dos Estados 
Contratantes qualquer expressão que não se encontre definida 
tem sentido que lhe é atribuído pela legislação dêsse Estado 
Contratante relativa aos impostos a que esta Convenção se aplique, 
a não ser que o contexto imponha uma interpretação diferente.
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Tratado Artigo 3 (2)

Luxemburgo

2. Para a aplicação da Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida 
terá o significado que lhe é atribuído pela legislação desse Estado 
Contratante relativa aos impostos que são objeto da Convenção, 
a não ser que o contexto imponha interpretação diferente.

México

2. Para a aplicação da presente Convenção em qualquer momento 
por um Estado Contratante, qualquer expressão não definida na 
mesma terá, a menos que do seu contexto se infira uma interpretação 
diferente, o significado que nesse momento lhe atribua a legislação 
desse Estado Contratante relativa aos impostos aos quais se aplica 
a presente Convenção. Qualquer termo sob a legislação aplicável 
desse Estado Contratante prevalecerá sobre o significado previsto 
para dito termo sob outras leis desse Estado Contratante.

Noruega

2) Para a aplicação da presente Convenção por Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida, 
terá o significado que lhe é atribuído pela legislação desse 
Estado relativa aos impostos que são objeto da Convenção, a 
não ser que o contexto imponha interpretação diferente.

Países Baixos

2 - Para a aplicação desta Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que nela não esteja definida terá o 
significado que lhe é atribuído pela legislação desse Estado, 
relativamente aos impostos aos quais se aplica a Convenção, 
a não ser que o contexto imponha interpretação diversa.

Peru

2. Para a aplicação da Convenção em um dado momento por um Estado 
Contratante, qualquer termo ou expressão que nela não se encontrem 
definidos terá, a não ser que o contexto exija interpretação diferente, o 
significado que nesse momento lhe for atribuído pela legislação desse 
Estado relativa aos impostos que são objeto da Convenção, prevalecendo 
o significado atribuído pela legislação tributária sobre o significado 
que lhe atribuiriam os demais ramos do Direito desse Estado.

Portugal

2. No que se refere à aplicação da Convenção, num dado momento, por um 
Estado Contratante, qualquer termo ou expressão que nela não se encontre 
definido terá, a não ser que o contexto exija interpretação diferente, o 
significado que lhe for atribuído nesse momento pela legislação desse 
Estado que regula os impostos a que a Convenção se aplica, prevalecendo a 
interpretação resultante desta legislação fiscal, na definição dos respectivos 
efeitos tributários, sobre a que decorra de outra legislação deste Estado.

Rússia

2. Para a aplicação da Convenção a qualquer tempo por um Estado 
Contratante, qualquer termo ou expressão que nela não se encontrem 
definidos terá, a não ser que o contexto exija interpretação diferente, o 
significado que a esse tempo lhe for atribuído pela legislação desse Estado 
relativa aos impostos que são objeto da Convenção, prevalecendo os 
efeitos atribuídos a esse termo ou expressão pelo direito tributário desse 
Estado sobre o significado que lhe atribuam outras leis desse Estado.
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Tratado Artigo 3 (2)

Singapura

2. Para a aplicação deste Acordo, a qualquer tempo, por um Estado 
Contratante, qualquer termo ou expressão que nele não se encontre 
definido terá, a não ser que o contexto exija interpretação diferente, o 
significado que, a esse tempo, for-lhe atribuído pela legislação desse Estado 
relativa aos tributos que são objeto deste Acordo, prevalecendo o significado 
atribuído a esse termo ou expressão pela legislação tributária desse 
Estado sobre o significado que lhe atribuírem outras leis desse Estado.

Suécia

2. Para a aplicação da presente Convenção por um Estado Contratante, 
qualquer expressão que não se encontre de outro modo definida terá 
o sentido que lhe é atribuído pela legislação desse Estado Contratante 
relativas desse Estado Contratante relativas aos impostos que são objeto 
da Convenção, a não ser que o contexto imponha interpretação diferente.

Suíça

2. Para a aplicação desta Convenção, a qualquer tempo, por um Estado 
Contratante, qualquer termo ou expressão que nele não se encontre 
definido terá, a não ser que o contexto exija interpretação diferente, o 
significado que, a esse tempo, for-lhe atribuído pela legislação desse Estado 
relativa aos tributos que são objeto desta Convenção, prevalecendo o 
significado atribuído a esse termo ou expressão pela legislação tributária 
desse Estado sobre o significado que lhe atribuírem outras leis desse Estado.

Trinidad e Tobago

2. No que se refere à aplicação desta Convenção a qualquer tempo por 
um Estado Contratante, qualquer termo ou expressão que nela não se 
encontrem definidos terá, a não ser que o contexto exija interpretação 
diferente, o significado que a esse tempo lhe for atribuído pela legislação 
desse Estado relativa aos impostos que são objeto da Convenção, qualquer 
significado sob as leis tributárias aplicáveis desse Estado tendo prevalência 
sobre o significado dado ao termo sob outras leis desse Estado.

Turquia

2. Para a aplicação deste Acordo, a qualquer tempo, por um Estado 
Contratante, qualquer termo ou expressão que nele não se encontre 
definido terá, a não ser que o contexto exija interpretação diferente, o 
significado que, a esse tempo, for-lhe atribuído pela legislação desse Estado 
relativa aos impostos que são objeto do Acordo, prevalecendo o significado 
atribuído a esse termo ou expressão pela legislação tributária desse 
Estado sobre o significado que lhe atribuírem outras leis desse Estado.

Ucrânia

2. No que se refere à aplicação da Convenção, a qualquer tempo, 
por um Estado Contratante, qualquer termo aqui não definido terá, 
a não ser que o contexto exija interpretação diferente, o significado 
que, naquele momento, a ele for atribuído pela legislação daquele 
Estado para fins dos impostos aos quais se aplica a Convenção, sendo 
que qualquer significado a ele atribuído em conformidade com a 
legislação tributária vigente naquele Estado prevalecerá sobre outro 
significado atribuído ao termo por outras leis daquele Estado.
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Uruguai

2. Para a aplicação desta Convenção, a qualquer tempo, por um Estado 
Contratante, qualquer termo ou expressão que nele não se encontre 
definido terá, a não ser que o contexto exija interpretação diferente, o 
significado que, a esse tempo, for-lhe atribuído pela legislação desse Estado 
relativa aos tributos que são objeto desta Convenção, prevalecendo o 
significado atribuído a esse termo ou expressão pela legislação tributária 
desse Estado sobre o significado que lhe atribuírem outras leis desse Estado.

Venezuela

2. Para a aplicação da Convenção em um dado momento por um Estado 
Contratante, qualquer termo ou expressão que nela não se encontrem 
definidos terá, a não ser que o contexto exija interpretação diferente, o 
significado que nesse momento lhe for atribuído pela legislação desse 
Estado Contratante relativa aos impostos que são objeto da presente 
Convenção, prevalecendo os efeitos atribuídos a esse termo ou expressão 
pela legislação tributária desse Estado Contratante sobre o significado 
que lhe atribuam os demais ramos do direito desse Estado Contratante.
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ANEXO II
AUTORIDADES COMPETENTES NOS TRATADOS CELEBRADOS PELO BRASIL

Tratado Autoridade Competente – Artigo 3 (1)

África do Sul
e) a expressão “autoridade competente” significa:

i) no Brasil, o Ministro de Estado da Fazenda, o Secretário da 
Receita Federal ou seus representantes autorizados

Argentina
j) a expressão “autoridade competente” designa:

I - no Brasil: O Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita 
Federal ou seus representantes autorizados;

Áustria
g) o termo “autoridade competente” designa:

i) no Brasil: o Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita 
Federal ou seus representantes autorizados;

Bélgica

g) a expressão “autoridade competente” designa:
1) no Brasil:

O Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita Federal 
ou seus representantes autorizados;

Canadá
j) a expressão “autoridade competente” designa:

I) no Brasil: O Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita 
Federal ou seus representantes autorizados;

Chile
i) a expressão “autoridade competente” significa:

i) no caso da República Federativa do Brasil, o Ministro da Fazenda, o 
Secretário da Receita Federal ou seus representantes autorizados;

China
j) a expressão “autoridade competente” designa:

i) no Brasil, o Ministro da Economia, Fazenda e Planejamento, o Diretor do 
Departamento da Receita Federal ou seus representantes autorizados;

Coréia do Sul
j) a expressão “autoridade competente” designa:

i) no caso do Brasil: o Ministro da Fazenda, o Secretário da 
Receita Federal ou seus representantes autorizados;

Dinamarca
b) O termo “autoridade competente” designa:

I - No Brasil; o Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita 
Federal ou seus representantes autorizados;
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Emirados 
Árabes Unidos

i) a expressão “autoridade competente” significa:
(i) no caso do Brasil, o Ministro de Estado da Fazenda, o Secretário da 

Receita Federal do Brasil ou seus representantes autorizados;

Equador
k) a expressão “autoridade competente” designa:

I - no Brasil: o Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita 
Federal ou seus representantes autorizados:

Eslováquia 
e República 

Tcheca

j) a expressão “autoridade competente” designa:
I - no caso do Brasil: o Ministro da Fazenda, o Secretário da 

Receita Federal ou seus representantes autorizados;

Espanha
h) a expressão “autoridade competente” designa:

(i) no caso do Brasil: o Ministro da Fazenda, o Secretário da 
Receita Federal ou seus representantes autorizados;

Filipinas
j) a expressão “autoridade competente” designa:

I – no Brasil: O Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita 
Federal ou seus representantes autorizados;

Finlândia
i) a expressão “autoridade competente” designa:

i) no Brasil, o Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita 
Federal ou seus representantes autorizados;

França
g) A expressão “autoridade competente” designa;

(1) no Brasil: o Ministro da Fazenda o Secretário da Receita 
Federal ou seus representantes autorizados;

Hungria
i) a expressão “autoridade competente” designa:

I - no caso do Brasil: o Ministro da Fazenda, o Secretário da 
Receita Federal ou seus representantes autorizados;

Índia
h) a expressão “autoridade competente” designa:

I - no caso do Brasil: O Ministério da Fazenda, o Secretário da 
Receita Federal, ou seu representante autorizado;

Israel
i) a expressão “autoridade competente” significa:

i) no Brasil: o Ministro de Estado da Fazenda, o Secretário da 
Receita Federal ou seus representantes autorizados;

Itália
j) a expressão “autoridade competente” designa:

I - no Brasil: o Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita 
Federal ou seus representantes autorizados;

Japão
h) A expressão “autoridade competente” em relação a um Estado Contratante designa 
o Ministro da Fazenda daquele Estado Contratante ou seu representante autorizado.

Luxemburgo

i) a expressão “autoridade competente” designa:
I - no Brasil:

O Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita Federal 
ou seus representantes autorizados;

México
i) a expressão “autoridade competente” significa:

ii) no Brasil, o Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita 
Federal ou seus representantes autorizados.
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Noruega
j) a expressão “autoridade competente” designa:

I) no Brasil: o Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita 
Federal ou seus representantes autorizados;

Países Baixos
j) a expressão “autoridade competente” designa:

1) no Brasil: o Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita 
Federal ou seus representantes autorizados;

Peru
h) a expressão “autoridade competente” significa:

ii) no Brasil, o Ministro de Estado da Fazenda, o Secretário da 
Receita Federal ou seus representantes autorizados.

Portugal
i) a expressão “autoridade competente” significa:

i) no Brasil: o Ministro de Estado da Fazenda, o Secretário da 
Receita Federal ou os seus representantes autorizados;

Rússia
i) a expressão “autoridade competente” significa:

i) no caso da República Federativa do Brasil: o Ministro de Estado da Fazenda, 
o Secretário da Receita Federal ou seus representantes autorizados;

Singapura
i) a expressão “autoridade competente” significa:

(i) no caso do Brasil, o Ministro de Estado da Fazenda, o Secretário 
da Receita Federal ou seus representantes autorizados;

Suécia

h) a expressão “autoridade competente” designa:
II) No Brasil:

O Ministro da Fazenda, o Secretário da Receita Federal 
ou seus representantes autorizados.

Suíça
i) a expressão “autoridade competente” significa:

(i) no caso do Brasil, o Ministro de Estado da Fazenda, o Secretário 
da Receita Federal ou seus representantes autorizados;

Trinidad e Tobago
h) a expressão “autoridade competente” significa:

ii) no caso do Brasil, o Ministro de Estado da Fazenda, o Secretário 
da Receita Federal ou seus representantes autorizados;

Turquia
j) a expressão “autoridade competente” significa:

i. no caso do Brasil, o Ministro de Estado da Fazenda, o Secretário 
da Receita Federal ou seus representantes autorizados;

Ucrânia

i) o termo “autoridade competente” significa, no caso da Ucrânia, a 
Administração Estatal de Impostos da Ucrânia, ou seu representante 
autorizado, e, no caso do Brasil, o Ministro da Fazenda, o Secretário 

da Receita Federal, ou seus representantes autorizados.

Uruguai
i) a expressão “autoridade competente” significa:

i) no Brasil, o Ministro de Estado da Economia, o Secretário Especial 
da Receita Federal ou seus representantes autorizados;

Venezuela
i) a expressão “autoridade competente” significa:

i) no Brasil: o Ministro de Estado da Fazenda, o Secretário da 
Receita Federal ou seus representantes autorizados;
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ANEXO III
ARTIGO 7 (1) NOS TRATADOS CELEBRADOS PELO BRASIL

Tratado Artigo 7 (1)

África do Sul

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante serão tributáveis 
apenas nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 

Estado Contratante por intermédio de um estabelecimento permanente 
aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros poderão ser tributados no outro Estado, mas somente no tocante 

à parte dos lucros atribuível a esse estabelecimento permanente.

Argentina

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 
situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 

lucros são tributáveis no outro Estado, mas unicamente a medida 
em que sejam atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Áustria

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 
situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada seus 
lucros serão tributáveis no outro Estado mas unicamente na medida 

em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Bélgica

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 

situado. Se a empresa exercer suas atividades desse modo, seus lucros 
poderão ser tributados no outro Estado, mas unicamente na medida 

em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Canadá

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 
situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros são tributáveis no outro Estado, mas unicamente na medida 

em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.
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Chile

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante somente podem ser 
tributados nesse Estado, a não ser que a empresa exerça ou tenha exercido 
sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento 

permanente aí situado. Se a empresa exerce ou tiver exercido sua atividade na 
forma indicada, seus lucros podem ser tributados no outro Estado, mas somente 

na medida em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

China

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante são tributáveis somente 
neste Estado Contratante, a menos que a empresa exerça sua atividade no 
outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 

situado. Se a empresa exercer sua atividade nas condições acima mencionadas, 
seus lucros serão tributáveis no outro Estado Contratante, mas unicamente 
na medida em que corresponderem a esse estabelecimento permanente.

Coréia do Sul

1 – Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 
situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 

lucros são tributáveis a esse estabelecimento permanente.

Dinamarca

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 
situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros serão tributáveis no outro Estado, mas unicamente na medida 

em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Emirados 
Árabes Unidos

A expressão “por informações correspondentes à experiência adquirida o setor 
industrial, comercial ou científico” mencionada no parágrafo 3 do Artigo 12, inclui os 
rendimentos convenientes da prestação de serviços técnicos e assistência técnica.

Equador

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratantes só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 
situado, se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros são tributáveis no outro Estado, mas unicamente na medida 

em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente

Eslováquia e 
República Tcheca

1. Os lucros de uma empresa de Estado Contratante só são tributáveis 
nesse mesmo Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no 
outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente 
aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 

lucros são tributáveis no outro Estado, mas unicamente na medida 
em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Espanha

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro Estado 

Contratante por meio de um estabelecimento permanente à situado. No último 
caso, os lucros da empresa serão tributáveis no outro Estado, mas unicamente 

na medida em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.
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Filipinas

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 

Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente 
aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, 

seus forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Finlândia

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante são tributáveis 
apenas nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no 
outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente 
aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 

lucros são tributáveis no outro Estado mas unicamente na medida 
em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

França

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só podem ser 
tributados nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no 

outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente 
aí situado. Se a empresa exercer sua atividade desse modo, seus lucros 

poderão ser tributados no outro estado, mas unicamente na medida 
em que forem imputáveis a esse estabelecimento permanente.

Hungria

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 
situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros são tributáveis no outro Estado, mas unicamente na medida 

em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Índia

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 
situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros são tributáveis no outro Estado, mas unicamente na medida 

em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Israel

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante serão tributáveis 
apenas nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 

Estado Contratante por intermédio de um estabelecimento permanente 
aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros poderão ser tributados no outro Estado, mas somente no tocante 

à parte dos lucros atribuível a esse estabelecimento permanente.

Itália

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 
situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros serão tributáveis no outro Estado, mas unicamente na medida 

em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.
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Japão

1) Os lucros de uma emprêsa de um Estado Contratante são tributáveis 
somente nesse Estado Contratante a menos que a emprêsa realize negócios 

no outro Estado Contratante por intermédio de um estabelecimento 
permanente aí situado. Se a emprêsa realizar negócios na forma indicada, 

os seus lucros são tributáveis no outro Estado Contratante, mas unicamente 
na medida em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Luxemburgo

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 
situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros serão tributáveis no outro Estado, mas unicamente na medida 

em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

México

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 

Estado Contratante por intermédio de um estabelecimento permanente 
aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 

lucros podem ser tributados no outro Estado, mas unicamente na medida 
em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Noruega

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 
situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros serão tributáveis no outro Estado, mas unicamente na medida 

em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Países Baixos

1 - Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado; a não ser que a empresa exerça, sua atividade no outro 
Estado Contratante, por meio de um estabelecimento permanente alí 
situado. Se a empresa exerce suas atividades na forma indicada, seus 

lucros podem ser tributados no outro Estado, mas unicamente na medida 
em que forem, atribuíveis àquele estabelecimento permanente.

Peru

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante são tributáveis 
somente nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no 

outro Estado Contratante por intermédio de um estabelecimento permanente 
aí situado. Se a empresa exercer ou tiver exercido sua atividade na forma 

indicada, seus lucros podem ser tributados no outro Estado, mas unicamente 
na medida em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Portugal

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só podem ser 
tributados nesse Estado, a não ser que a empresa exerça a sua atividade 

no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento estável 
aí 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 imputáveis a esse estabelecimento estável.
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Rússia

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante serão tributáveis 
apenas nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 

Estado Contratante por intermédio de um estabelecimento permanente 
aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros poderão ser tributados no outro Estado, mas somente no tocante 

à parte dos lucros atribuível ao estabelecimento permanente.

Singapura

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante serão tributáveis 
apenas nesse Estado, a não ser que a empresa exerça suas atividades no 
outro Estado Contratante por intermédio de estabelecimento permanente 

aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros poderão ser tributados no outro Estado, mas somente no tocante 

à parte dos lucros atribuível a esse estabelecimento permanente.

Suécia

1. Os lucros das empresas de um Estado Contratante só são tributáveis 
neste Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 
Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí 
situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros serão tributáveis no outro Estado, mas unicamente na medida 

em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Suíça

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante serão tributáveis 
apenas nesse Estado, a não ser que a empresa exerça suas atividades no 
outro Estado Contratante por intermédio de estabelecimento permanente 

aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros poderão ser tributados no outro Estado, mas somente no tocante 

à parte dos lucros atribuível a esse estabelecimento permanente.

Trinidad e Tobago

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro 

Estado Contratante por intermédio de um estabelecimento permanente 
aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 

lucros podem ser tributados no outro Estado, mas unicamente na medida 
em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.

Turquia

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante serão tributáveis 
apenas nesse Estado, a não ser que a empresa exerça suas atividades no 
outro Estado Contratante por intermédio de estabelecimento permanente 

aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros poderão ser tributados no outro Estado, mas somente no tocante 

à parte dos lucros atribuível a esse estabelecimento permanente.

Ucrânia

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante serão tributáveis 
apenas nesse Estado, salvo se a empresa exercer sua atividade no outro 

Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí situado. 
Se a empresa exercer sua atividade conforme acima mencionado, os lucros da 
empresa poderão ser tributados no outro Estado, mas somente no que se refere 

à parte dos lucros atribuída ao estabelecimento permanente em questão.
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Tratado Artigo 7 (1)

Uruguai

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante serão tributáveis 
apenas nesse Estado, a não ser que a empresa exerça suas atividades no 
outro Estado Contratante por intermédio de estabelecimento permanente 

aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros poderão ser tributados no outro Estado, mas somente no tocante 

à parte dos lucros atribuível a esse estabelecimento permanente.

Venezuela

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante somente são 
tributáveis nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no 

outro Estado Contratante por intermédio de um estabelecimento permanente 
aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus 
lucros podem ser tributados no outro Estado, mas somente na medida 

em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente.
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ANEXO IV
EQUIPARAÇÃO DE SERVIÇOS TÉCNICOS A “ROYALTIES” 

NOS TRATADOS CELEBRADOS PELO BRASIL

Tratado Equiparação de Serviços Técnicos a “Royalties”

África do Sul
Fica entendido que as disposições do parágrafo 3 do Artigo 12 
aplicar-se-ão a pagamentos de qualquer espécie recebidos em 
razão da prestação de serviços técnicos e assistência técnica.

Argentina

Fica estabelecido que as disposições do parágrafo 3 do Artigo XII se 
aplicam aos rendimentos provenientes do uso ou da concessão de uso de 

software ou de notícias internacionais, e da prestação de serviços técnicos 
e de assistência técnica, científica, administrativa ou semelhante.

Bélgica

Fica entendido que as disposições do artigo 12, parágrafo 3, 
visam os pagamentos recebidos por assistência técnica ou pelo 

fornecimento de serviços técnicos. O imposto estabelecido sobre essas 
remunerações não pode exceder 10% de seu montante bruto.

Canadá

Fica entendido que a expressão “por informações correspondentes 
à experiência adquirida no setor industrial, comercial ou científico” 

mencionada no parágrafo 3 do artigo XII inclui os rendimentos 
provenientes da prestação de assistência técnica e serviços técnicos.

Chile
As disposições do parágrafo 3 do Artigo 12 aplicam-se aos rendimentos 
provenientes da prestação de serviços técnicos e assistência técnica.

China
Entende-se que o disposto no parágrafo 3 do Artigo 12 aplicar-
se-á a quaisquer pagamentos recebidos em contrapartida pela 

prestação de assistência técnica ou de serviços técnicos.

Coréia do Sul
Fica entendido que o disposto no parágrafo 3 do Artigo XII aplica-se 
aos pagamentos de qualquer espécie recebidos como remuneração 

pela prestação de assistência técnica e de serviços técnicos.

Dinamarca
A expressão “por informações correspondentes à experiência adquirida o setor 

industrial, comercial ou científico” mencionada no parágrafo 3 do Artigo 12, inclui os 
rendimentos convenientes da prestação de serviços técnicos e assistência técnica.

Equador
Fica entendido que o disposto no parágrafo 3 do Artigo XII aplica-se aos 

pagamentos de qualquer espécie recebidos como remuneração pela prestação de 
serviços técnicos e de assistência técnica, científica, administrativa ou semelhante.
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Tratado Equiparação de Serviços Técnicos a “Royalties”

Eslováquia e 
República Tcheca

Com referência ao Artigo 12, parágrafo 3 aplica-se aos rendimentos 
obtidos pela prestação de assistência técnica e de serviços técnicos.

Espanha
A expressão “por informações correspondentes à experiência adquirida no setor 

industrial comercial ou científico”, mencionada no § 3º do Artigo 12, compreende os 
rendimentos provenientes da prestação de serviços técnicos e assistência técnica.

Filipinas
Fica entendido que: o disposto no parágrafo 3 aplica-se aos 

pagamentos de qualquer natureza recebidos como remuneração 
pela prestação de assistência técnica e de serviços técnicos.

Hungria
Fica entendido que o disposto no parágrafo 3 do Artigo XII aplica-se 

aos pagamentos de qualquer natureza recebidos como remuneração 
pela prestação de assistência técnica e de serviços técnicos.

Índia

Fica entendido que o disposto no parágrafo 3 do Artigo 12 aplica-se 
aos pagamentos de qualquer espécie feitos a qualquer pessoa que 
não seja um empregado da pessoa pagadora, como remuneração 
pela prestação de assistência ou serviços de natureza gerencial, 

administrativa, científica, técnica ou de consultoria.

Israel
Fica entendido que a expressão “por informação concernente à experiência 

industrial, comercial ou científica” mencionada no parágrafo 3º do Artigo 12 inclui os 
rendimentos originários da prestação de assistência técnica e de serviços técnicos.

Itália
A expressão “por informações correspondentes à experiência adquirida no setor 

industrial, comercial ou científico” mencionada no parágrafo 4 do Artigo 12 inclui os 
rendimentos provenientes da prestação de assistência técnica e serviços técnicos.

Luxemburgo
A expressão “por informações correspondentes à experiência adquirida ou a 

estudos no setor industrial, comercial ou científico”, mencionada no parágrafo 3 
do artigo 12 inclui os rendimentos de assistência técnica e serviços técnicos.

México
a) fica entendido que as disposições do parágrafo 3 do Artigo 12 se 
aplicam a qualquer espécie de pagamento recebido em razão da 

prestação de assistência técnica e de serviços técnicos; e

Noruega

Fica entendido que a expressão “por informações correspondentes 
à experiência adquirida no setor industrial, comercial ou científico”, 

mencionado no parágrafo 3 do Artigo 12, inclui os rendimentos 
provenientes da prestação de assistência técnica e serviços técnicos.

Países Baixos
Fica entendido que o disposto no parágrafo 3 do Artigo 12 
aplica-se a qualquer espécie de pagamento recebido em 

contraprestação de serviços e assistência técnica.

Peru
As disposições do parágrafo 3 do Artigo 12 se aplicam a qualquer espécie de 

pagamento recebido pela prestação de serviços técnicos e de assistência técnica.

Portugal
Fica entendido que as disposições do nº 3 do Artigo 12º se 

aplicam a qualquer espécie de pagamento recebido em razão da 
prestação de assistência técnica e de serviços técnicos

Rússia
Fica entendido que as disposições do parágrafo 3 do Artigo 12 
aplicar-se-ão a pagamentos de qualquer espécie recebidos em 
razão da prestação de serviços técnicos e assistência técnica.
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Tratado Equiparação de Serviços Técnicos a “Royalties”

Trinidad e Tobago
Para os fins do parágrafo 3 do Artigo 12, o termo “royalties” será 

considerado como incluindo qualquer espécie de pagamento recebido 
em razão da prestação de assistência técnica e de serviços técnicos.

Turquia
Fica entendido que as disposições do parágrafo 3 do Artigo 12 aplicar-

se-ão a pagamentos de qualquer espécie recebidos como remuneração 
pela prestação de assistência técnica e de serviços técnicos.

Ucrânia
Fica entendido que a expressão “para informações referentes à experiência 

industrial, comercial ou científica” mencionada no parágrafo 3 do Artigo 12 inclui os 
rendimentos obtidos com a prestação de assistência técnica e serviços técnicos.

Venezuela
As disposições do parágrafo 3 do Artigo 12 da Convenção se 
aplicam a qualquer espécie de pagamentos recebidos pela 

prestação de serviços técnicos e de assistência técnica.
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