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INTRODUCAO

A presente Dissertacdo tem como objetivo fazer uma analise sistemética dos Tratados
Internacionais em Matéria Tributaria no Ordenamento Juridico Patrio, em especial as
problematicas envolvendo a matéria em questdo, em especial a suposta inconstitucionalidade e
a atecnia do artigo 98 do Cdédigo Tributario Nacional, os conflitos entre Tratados Internacionais
em Matéria Tributaria e as normas tributarias internas, e o consequente impacto deste conflito
no Sistema Tributario Nacional, a possibilidade de desoneracdo de tributos estaduais e
municipais decorrentes de Tratados Internacionais.

E para tanto, faremos uma andlise de elementos essenciais da Teoria Geral do Estado,
tais como a origem, formacao, desenvolvimento do Estado Moderno, e por ébvio, os elementos
essenciais do Estado Moderno. No mais, também faremos uma andlise do passado, presente e
futuro do instituto da Soberania, assim como faremos um estudo das diversas espécies de
Estado e a forma, nas quais esses entes estatais se manifestam na Ordem Interna e na Ordem
Internacional.

Outrossim, iremos analisar o instituto dos Tratados Internacionais, seus principios,
requisitos de validade e eficacia, seja sob a 6tica da Ordem Internacional, mediante uma analise
da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, quanto da Ordem Interna, através dos
dispositivos constitucionais sobre o tema e os precedentes das nossas Cortes Superiores.

Por ébvio, o presente trabalho académico ndo tem a pretensao de esgotar o tema, ora
sub exame, mas sim, de iniciar o leitor acerca dos efeitos dos Tratados Internacionais no
Sistema Tributario Patrio, assim como rememorar importantes conceitos do Direito Internacional
e da Teoria Geral do Estado, sem os quais nada podemos tratar sobre o objeto da presente

Dissertacao.
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CAPITULO 1

O Estado

1.1. O Estado e a soberania
1.1.1. O Estado - Origem, Formacéo, Evolucéo e Conceito:

Antes de conceituarmos a figura do Estado, mister fazermos, ainda que de forma sucinta
uma breve explanacdo sobre a sua origem, formacdo e evolugdo historica, inclusive, tal
explicacdo mostra-se necessaria para entendermos o instituto da soberania, o seu contexto
atual e a sua perspectiva para o futuro.

Acerca da origem da figura do Estado, grandes estudiosos patrios, dentre os quais
destacamos Dalmo de Abreu Dallari! adverte que o estudo acerca da origem do Estado implica
nas seguintes indagac¢fes: quando surgiu essa figura e quais o0s motivos, 0s quais
determinaram o nascimento do Estado.

A palavra Estado deriva do latim status, cuja significacdo é estar firme, ou seja, uma
situacdo de convivéncia permanente de determinados individuos, no contexto histérico a
primeira vez que a palavra Estado ¢ utilizada fora no livro “O Principe” de Maquiavel?, no intuito
de designar as cidades italianas, as quais eram independentes politicamente.

O termo em questdo também passa a ser utilizado por ingleses, franceses, espanhdis e
alemaes sempre para desighar uma cidade independente de um determinado reino ou império,
conhecidas nos livros de Historia como as cidades-estados.

A instituicdo do Estado, tal como conhecemos, apenas ira aparecer no século XVI,
motivo pelo qual alguns doutrinadores® advogam a tese de que, inexiste a figura do Estado
antes deste periodo, tendo como argumento que o Estado ndo pode ser reduzido a uma
guestdo meramente semantica, mas sim aquelas sociedades politicas dotadas de
caracteristicas definidas de autoridade e regras entre os seus integrantes.

Particularmente, ndo compactuamos com tal premissa, na medida em que a figura do
Estado € uma evolugéo histérica e cultural da raca humana, e desde os surgimentos das tribos

e das gens constata-se a existéncia de autoridade e regras, como primorosamente lecionou

! DALLARI, Dalmo de Abreu. “Elementos da Teoria Geral do Estado”. 222 ed. S&o Paulo: Ed. Saraiva,
2001

2 MAQUIAVEL, Nicolau. “O Principe”. S&o Paulo. Ed. Martins Fontes, 2001

3 Vide PALLIERI, Giorgio Balladore. “A Doutrina do Estado”, Coimbra: Coimbra Editora, 1969 e ATALIBA
NOGUEIRA. José Carlos. “Ligbes de Teoria Geral do Estado”, Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1969;
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Denys Fustel de Coulanges* na sua obra “A Cidade Antiga, mas tal fato trataremos com maior
propriedade adiante.

Acerca das teorias sobre o surgimento do Estado, a boa doutrina pétria e internacional
acerca da Teoria Geral do Estado nos apresentam trés posicles, a primeira teoria®, a qual
defende a proposicdo de que o Estado e a Sociedade sédo inerentes ao Homem, que por
natureza é um animal social, e consequentemente sempre esteve inserido em um contexto de
organizacao social.

Quanto a segunda teoria, essa parte do principio que a humanidade, em parte da sua
histéria, viveu sem a existéncia do Estado, sendo que tal instituto apareceu posteriormente, em
razdo das necessidades de um determinado grupo de pessoas.

No que tange a terceira teoria, esta € aquela, na qual seus defensores alegam que o
Estado, na qualidade de sociedade politica organizada apenas surgiu no Século XVI, quando a
soberania passa a ser um elemento essencial do Estado.

Mormente a formacdo do Estado, temos que a mesma pode ocorrer das seguintes
formas: originariamente, derivada e atipica.

A formacdao originaria decorre de agrupamentos de pessoas, as quais ainda nao estejam
agrupadas/organizadas em outro Estado, seja através de uma formacdo natural, decorrente de
origem familiar ou patriarcal, atos de guerra/conquista, causas econdmicas ou contratuais.

Relativamente a formacéo derivada no desmembramento ou na unido de Estados
preexistentes, tal como ocorreu nas colbnias e territdrios europeus nos continentes africano,
americano e asiatico, bem como em alguns paises na Europa.

Na formacéo atipica, o Estado tem sua origem em situagdes excepcionais, via de regra,
apos grandes conflitos, como exemplo, podemos citar as duas Republicas Alemas e o Estado
de Israel criados ap6s a Il Guerra Mundial.

No que diz respeito a evolucao historica do Estado, temos que reiterar a premissa acima
defendida, na qual o Estado é fruto de uma evolugéo histdrica e cultural, tendo em vista que o
Homem é um animal social, sempre houve entre 0s seus grupamentos o minimo de hierarquia e
regras, as quais com o passar dos milénios foram se aperfeicoando as necessidades de cada

tempo e regido, chegando, desta forma, a entidade complexa a qual conhecemos.

4 DE COULANGES. Denys Fustel. “A Cidade Antiga”. S0 Paulo: Editora das Américas S.A, 2006
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Respeitadas as devidas particularidades de cada doutrinador e sua respectiva linha de
pesquisa, neste trabalho, acerca da evolu¢cdo do Estado, adoto seguinte cronologia: Estado
Antigo, Estado Grego, Estado Romano, Estado Medieval e Estado Moderno®.

O Estado Antigo tem como principal caracteristica a sua natureza unitaria e, em muitas
vezes, teocratica. A caracteristica da unidade decorre do fato de inexistir qualquer divisdo
interna, territorial e de fungbes, tendo em geral, as regras de conduta dos seus integrantes e a
justificacdo do poder das suas autoridades decorrentes de um poder divino.

No Estado Grego (ou Helenistico) a natureza unitaria persiste, no que tange a
inexisténcia de divisdo interna e territorial, pois era muito comum esses Estados conquistarem
outros povos, mas ndo havia qualquer tipo de integracdo dos povos vencidos e respectivos
territérios, mas sim a exigéncia do pagamento de tributos pelos povos vencidos.

A principal caracteristica do Estado Helenistico era a participa¢do politica dos seus
cidaddos e a autossuficiéncia da polis, determinante para a principal caracteristica deste
periodo: a existéncia das cidades-estados.

No Estado Romano, o qual é uma evolucdo do Estado Grego, nos seus primoérdios,
assim como nas cidades helenisticas, havia uma grande participacdo popular nas decisdes
politicas, atividade a qual com o tempo passou a ser reservada as familias patricias, gerando
assim uma classe de nobres, dentre 0s quais sairiam 0s magistrados, senadores e 0s
imperadores romanos.

Diferentemente do Estado Helenistico, o Estado Romano buscou a integracéo territorial
e juridica com os povos vencidos, indo, portanto, muito além de uma relacdo de exigéncia de
tributos, inclusive mantendo a estrutura de poder dos povos conquistados, desde que
estivessem subordinados a Roma.

De outro giro, com o fim do Império Romano e do Periodo Classico, o advento da Idade
Média trouxe uma grande fragmentacdo do territério do antigo Império Romano, e
consequentemente do poder politico sobre 0 mesmo, além das invasfes barbaras, fatores os
quais geraram grande instabilidade e heterogeneidade nas relacdes de poder.

O Estado Medieval foi marcado pelo feudalismo e pela forte influéncia da Igreja Catélica
em todas as relagfes de poder existente, mas importante salientar que todos esses elementos

foram os catalisadores do Estado Moderno, vez que o ambiente de instabilidade e precariedade

® Importante salientar que o presente estudo acerca da figura do Estado ¢ focado na civilizag&o judaico-
cristd, da qual decorre as ordens juridicas que atualmente norteiam o0 mundo moderno, em especial no
que diz respeito ao Direito Internacional, Direitos Humanos e o Direito Obrigacional do Comércio Exterior,
0s quais configuram objeto da presente dissertacao;
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da ordem politica e das fronteiras da Idade Média, gerou um ambiente constante de guerras e
de parco desenvolvimento econémico.

Portanto, o Estado Moderno era a antitese do Estado Medieval, pois espontaneamente e
com o decorrer do tempo, foi dotado de territorialidade e de um elemento inédito: a soberania,
gue na sua concepcao classica a inexisténcia de qualquer poder acima do poder do Estado’.

Pois bem, feitas consideracdes acima, € possivel termos um conceito concreto e
unissono de Estado? Creio que nao.

Como dito acima, o Estado é fruto de uma evolucao histérica e cultural da humanidade,
logo o seu conceito e forma mudaram (e continua mudando), em uma perspectiva de espaco e
tempo.

Nao obstante tal fato, ainda que limitemos nosso conceito dentro exclusivamente do
contexto do Estado Moderno, ndo podemos olvidar a existéncia de diversas concepcdes
doutrinarias de Estado, sob as mais diversas perspectivas, seja essa de ordem econdmica,
politica, juridica, filosofica ou socioldgica.

Alias, sobre a dificuldade de conceituacdo do Estado é a opinido de Dalmo de Abreu

Dallari:

“Encontrar um conceito de Estado que satisfaca a todas as correntes
doutrindrias € absolutamente impossivel, pois sendo o Estado um ente
complexo, que pode ser abordado sob diversos pontos de vista e, além disso,
sendo extremamente variavel quanto a forma por sua prépria natureza, havera
tantos outros pontos de partida quanto forem os angulos de preferéncia dos
observadores(...)Assim, pois, por mais que os autores se esforcem para chegar
a um conceito objetivo, havera sempre um quantum de subjetividade, vale

dizer, havera sempre a possibilidade de uma grande variedade de conceitos .

Entretanto, a funcédo deste capitulo é justamente estabelecer as premissas, sob as quais
iremos construir o raciocinio légico deste trabalho e, por fim, estabelecer as conclusées
necessarias, portanto, sob este prisma, e dentro do contexto atual, temos que Estado é a
existéncia de uma ordem juridica soberana, com a finalidade de garantir o gozo de direitos e

garantias fundamentais ao povo de um determinado territério.

7 As caracteristicas da territorialidade e soberania foram consagradas no Tratado de Paz de Westfalia,
dando inicio assim ao atual modelo de Estado Nacéo, por essa razéo alguns doutrinadores afirmar que a
origem do Estado é o Tratado em questdo, sendo que antes dele, na visdo desses académicos, ndo
poderiamos falar em Estado.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. “Elementos da Teoria Geral do Estado”. 22 ed. S&o Paulo: Ed. Saraiva,
2001 p.115.
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1.1.2. Soberania — Ontem e hoje.

O instituto da soberania € uma das bases da concepcdo de Estado Moderno, tendo
grande importancia para que este Ultimo se definisse, além de ser uma das principais
caracteristicas do Estado. Desde a antiguidade até o final do Império Romano, ndo se encontra
gualguer nocao que se assemelha a soberania.

Entretanto, a definicdo de soberania é um dos temas dos quais tém mais atraido a
atencao dos tedricos do Estado, fil6sofos do Direito, cientistas politicos, internacionalistas,
historiadores da doutrina, e de todos que se dedicam aos estudos das teorias e fendbmenos
juridicos. Por esta razdo, ndo temos uma definicdo exata do termo, ndo obstante que tal
situacéo proporciona enormes distor¢des do instituto em questéo.

Tanto que, em diversos acontecimentos da nossa histéria recente, em especial 0s
conflitos europeus do inicio do século passado, a soberania fora utilizada como argumento para
justificar posic@es e/ou atos de duas partes opostas em um conflito.

Na verdade a utilizagdo do termo “soberania” e seu respectivo conceito, foi compilado no
século XVI, pelo jurista francés Jean Bodin, o qual definiu o instituto em questdo como sendo o
poder absoluto e perpétuo de uma republica, vinculado, todavia, ao direito natural e ao direito
das gentes®.

Em suma, na concepc¢do do citado jurista francés, a soberania era indivisivel, una,
indelegavel, irrevogavel e perpétua, pois bem, tais caracteristicas, dentro do contexto historico
de Jean Bodin eram necessarias para o fortalecimento do Estado Moderno frente a sua
necessidade de livrar-se da interferéncia da Igreja, do Santo Império Romano-Germanico e dos
senhores feudais.

Para tentar amenizarmos as controvérsias sobre o tema, temos como imprescindivel
fazermos uma andlise da soberania em duas frentes, uma no ambito interno e outra no ambito
externo.

No ambito interno, procedendo uma sintese das diversas teorias acerca do instituto in
casu, temos duas concepcdes de soberania interna, uma juridica e outra politica, a primeira é o
poder de um Estado decidir, em Ultima instancia, acerca da eficacia, validade e vigéncia do seu
sistema juridico; mormente a segunda concepgéo, esta diz respeito ao poder do ente soberano
em fixar suas competéncias.

Neste sentido sdo as licdes de Paulo Bonavides em seu livro “Ciéncia Politica™:

“A soberania assim entendida como soberania interna fixa a nogdo de
predominio que o ordenamento estatal exerce num certo territério e numa

° Apud MELLO, Celso D. de Albuquerque. “Curso de Direito Internacional”. 4° edicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 1993, p. 200.
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determinada populagéo sobre os demais ordenamentos sociais. Aparece entdo
0 Estado como portador de uma vontade suprema e soberana — a suprema
potesta — que deflui de seu papel privilegiado de ordenamento politico
monopolizador da coagédo incondicionada na sociedade. ™.

Das premissas acima decorrem os elementos intrinsecos da soberania interna, quais
sejam: a) unidade; b) indivisibilidade; c) inalienabilidade; d) imprescritivel.

A soberania é una, uma vez que nao pode haver num Estado a convivéncia de duas ou
mais soberanias; indivisivel, pois a ela se aplica a universalidade de fatos ocorridos no Estado;
inalienavel, pois o Estado que a detém desaparece quando fica sem ela, como por exemplo, o
Império Austro-Hungaro, Prassia, Império Otomano dentre outros; imprescritivel vez que jamais
seria superior, caso tivesse prazo de duracdo, pois todo poder soberano em tese, deve ser
permanente, s6 desaparece quando aniquilado por uma forca superior.

Em suma, da analise das duas concepcdes de soberania interna, seja politica ou
juridica, além das suas caracteristicas, concluimos que nenhuma ordem externa pode impor
gualquer comando aos designios do Estado soberano dentro do seu territério.

Quando volvemos nosso foco para a Constituicdo Federal de 1988, constatamos que as
premissas acima séo veiculadas nos enunciados dos artigos 1°, 11, 4°, |*2, 143 da Carta Magna,
guando tratamos do predominio da ordem juridica interna.

De outro giro, a soberania, no ambito externo, a no¢édo absoluta classica defendida por
Jean Bodin, nos dias atuais, encontra-se ultrapassada, diante das necessidades atuais de
cooperacgao entre 0s povos, seja na esfera econdémica, quanto no ambito social. Desta forma, a
tendéncia da soberania, sob a 6tica do direito internacional, € a limitacdo deste poder absoluto,

tanto que a tendéncia das Constituigbes contemporaneas em auto relativizar o exercicio da

10 BONAVIDES, Paulo. “Ciéncia Politica”. 26° edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p.133.

11 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;”

12 “Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios:

| - independéncia nacional; ”

13 “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, (...)”
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soberania, tal como ocorre na Constituicdo da RepuUblica da Itdlia, em seu artigo 114, a
também na nossa Carta Politica no inciso IX e o paragrafo Gnico do artigo 4°%,

Portanto, a nossa Republica e a Republica Italiana ao limitarem suas soberanias, no
sentido de cooperarem com demais paises, a fim do progresso da humanidade, a paz entre os
povos, ou integragdo social e econbmica, fazem no intuito de se adaptarem a nova ordem
internacional, estabelecendo, aparentemente, limitacbes a soberania, como forma de dar
eficacia aos Tratados Internacionais.

Inevitavelmente, a mudanca do conceito absoluto de soberania, no ambito externo, ja
esta modificando a caracteristica absoluta da soberania interna, na medida em que essa
relacdo de interdependéncia entre os Estados, inquestionavelmente acarreta em mudancgas da
ordem interna, justamente para alcancar os seus objetivos institucionais e econdmicos.

E por essas razfes, dentro do nosso atual contexto histérico, é irreparavel a posicédo de

Carlos Roberto Husek:

“Para nés, pois, a soberania s6 tem razdo de ser quando de posse de suas
capacidades institucionais, o Estado legisla, administra e age, interna e
externamente para cooperar internacionalmente, estabelecendo regras
fundamentais — comuns a todos os Estados — no &mbito da sobrevivéncia
humana — e se submete aos mecanismos internacionais de fiscalizacdo. A
soberania moderna ndo é exatamente relativa, em oposicdo a soberania
absoluta, € a soberania que se perfaz e se constitui, de modo responsavel,
voltada para a cooperagdo social do Estado em um mundo em
transformac&o. °.

Denota-se, portanto, que assim como a concepcado de Estado, a concepcdo de
soberania, seja no ambito interno, quanto no &mbito externo, esta em profunda modificagcdo e

tais mudancgas, por consequéncia, irdo inevitavelmente alterar o conceito atual de soberania.

14 “Art. 11 — A Italia repudia a guerra como instrumento de ofensa as liberdades dos outros povos e como
meio de solucdo de conflitos internacionais, consente, em condi¢cdes de pariedade com outros Estados,
nas limitagBes de soberania necessérias a uma ordem internacional capaz de assegurar a paz e a justica
entre as nagdes; promove e favorece as organizag6es internacionais destinadas a esse fim.”

15 “Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes
principios:

(-..)

IX — cooperagéo entre povos para o progresso da humanidade;”

(-..)

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana de
nacées”

18 HUSEK, Carlos Roberto. “Curso de Direito Internacional Publico”, 14° edigdo, Sdo Paulo: LTr, 2017, p.
212
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E justamente, em razdo do cenario de mudanca da figura do Estado Moderno e a sua
crescente interdependéncia para com os demais Estados e organizacdes internacionais €
inquestionavel a modificagdo do conceito atual de soberania.

Mas, mais do que o conceito doutrinario a soberania € um instituto de direito
internacional publico, devidamente positivada na Carta da ONU em seu artigo 22, o qual aduz
que a ONU é “baseada no principio da igualdade soberana de todos os seus membros”.

No mesmo sentido é a Carta da OEA, que o seu artigo 3° refor¢a a premissa de que a
“ordem internacional é constituida essencialmente pelo respeito a personalidade, soberania e a
independéncia dos Estados”.

Nestes termos, constatamos que a concepcao de soberania esta vinculada a nocao de
poder reconhecido internacionalmente, desta feita, temos a soberania, no ambito externo, como
uma posicao de independéncia de uma pessoa juridica de direito internacional publico, perante
as demais pessoas juridicas soberanas.

1.2. As espécies de Estado
1.2.1. O Estado Unitario

O Estado Unitario € a espécie mais simples e homogénea das espécies de Estados
existente dentro da Ordem Internacional, caracteriza-se pelo unitarismo do Poder, portanto, a
ordem politica, administrativa e juridica encontra-se centralizadas em um s6 poder constituido e
a um sé povo e territorio.

A primeira espécie de Estado Moderno fora o Estado Unitario, visto que esse ante as
suas peculiaridades supriam a necessidade de uma homogeneidade nas relacbes de poder até
entdo fragmentadas.

Sob o aspecto histérico, o surgimento do Estado Unitario decorreu da incorporacdo ou
absorcdo de outros Estados, tal como ocorreu com a maioria dos atuais paises europeus
(citamos em especial a Espanha, Franca e Italia), a fusdo de diversos estados-membros (Suica)
ou a dissolucdo do Estado composto em varios estados unitarios (p.ex, os Estados antigamente
pertencentes a URSS ou os Estados oriundos da lugoslavia).

E justamente pelo seu carater centralizador e unitarista, os Estados Unitarios
representam a grande maioria dos Estados reconhecidos pela Ordem Internacional.

A principal caracteristica do Estado Unitario sdo: a) centralizacdo politica/juridica; b)
centralizacdo administrativa; c) centralizacdo territorial e material; d) centralizacdo concentrada
e desconcentrada.

A centralizacdo politica/juridica opera-se na unidade do sistema juridico e das

competéncias, inexistindo, portanto, a reparticio de competéncias para outros entes internos e



20

inferiores, ou seja, inexiste ordenamento particulares subordinados a um ordenamento geral, tal
como ocorre nos Estados Federados.

A centralizacdo administrativa decorre da centralizacdo politica/juridica, visto que a
aplicacao da Lei e a gestao dos servigos estatais estao vinculados a um so6 ente de poder.

Mormente a centralizacéo territorial e material, a primeira opera-se na eficacia e vigéncia
da ordem juridica sobre todo o territdrio, indistivamente, a segunda decorre do alargamento da
competéncia do Estado sobre questbes, as quais anteriormente, eram de competéncia de
poderes regionais.

A centralizacdo concentrada opera-se que todas as ordens emanadas do Poder Estatal
sdo aplicadas de cima para baixo, através de 6rgaos administrativos inferiores, operando esses
agentes de poder como mero veiculo de ordens do poder central;

De outro lado, a centralizacdo desconcentrada permite a delegacdo de parte da
competéncia do poder central para autoridades locais, mas sempre tendo estes Ultimos um
vinculo hierarquico com o poder central.

Inclusive os Estados Unitarios que optaram por uma centralizacdo desconcentrada séo
os chamados Estados Unitarios Descentralizados, e importante consignarmos que esse Ultimo
nao pode ser confundido com o Estado Federal.

Ainda que nos Estados Unitarios Descentralizados e nos Estado Federais ocorra a
coexisténcia de duas esferas de governo, no primeiro, as competéncias das autoridades
regionais encontram-se subordinadas ao poder central, e por consequéncia, o poder legislativo
nacional pode avocar ou modificar a competéncia regional.

No modelo do Estado Federal inexiste a possibilidade do Poder Legislativo Federal
modificar as competéncias dos entes federados, para melhor exemplificar a presente
observacédo, tomamos como exemplo a hipotética situagdo do Congresso Nacional editar uma
Lei Ordinaria para avocar a competéncia privativa de um Municipio ou Estado.

E justamente o0 que tornou o Estado Unitario a espécie mais presente na Ordem
Internacional séo as suas vantagens, tais como: i) fortificacdo do principio da unidade nacional,
i) fortalecimento das autoridades constituidas seja ho ambito interno, quanto no ambito externo;
iil) maior impessoalidade e imparcialidade na resolugdo de conflitos regionais e também no
exercicio das prerrogativas governamentais; iv) a inexisténcia de conflitos de competéncia, ante
a existéncia de uma s6 ordem juridica, politica e administrativa em todo o pais; v) maior

eficiéncia, eficacia e racionalidade nos atos e procedimentos da administracdo publica.
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Mister citar que, no Estado Unitario, em razao das suas caracteristicas e particularidades
ndo haveria espago para a problematica a ser exposta no item 4.2. do Capitulo 4 desta
dissertacéo.

Mas nem tudo sao flores, a centralizacdo relune importantes e consideraveis
desvantagens, dentre as quais destacamos o sobre carregamento do poder central para com as
atividades administrativas, atraso e demora na resolucdo de problemas regionais, assim como
uma falta de aprofundamento nas demandas regionais e por fim, a falta de autonomia das
comunidades regionais, 0 que pode ocasionar uma atrofia politica e de representacdo dessas

coletividades.

1.2.1. O Estado Federal
1.2.1.1 — Conceito:

A Federacdo, assim como a soberania, sdo frutos do Estado Moderno, inexiste na
histdria, seja no periodo classico, quanto medieval, qualquer figura, a qual possa assemelhar-se
ou constituir um instituto embrionario do Federalismo.

A Federacéo é fruto de uma Unido de Estados, mas ndo de uma Unido decorrente do
Direito Internacional, mas sim de uma Unido de Direito Constitucional, ou seja, é a Constitui¢cdo
e ndo um Tratado, o elemento de criacdo de um Estado Federado.

E na Unido de Direito Constitucional, na qual o Estado Federal é constituido, resulta em
regra, na impossibilidade da sua secessao, salvo disposi¢cao expressa na Constituicdo Federal,
ja nos casos de Unido de Estados decorrente do Direito Internacional, a secessdo é permitida,
mediante a dendncia do Tratado.

E sobre essa questdo, temos como imprescindivel nos socorrermos novamente das

licbes de Dalmo de Abreu Dallari:

“A base juridica do Estado Federal é uma Constituicdo, ndo um tratado.
Baseando-se a uni@o numa Constituicdo, todos 0s assuntos que possam
interessar a qualquer dos componentes da federagdo devem ser conduzidos
de acordo com as normas constitucionais. O tratado € mais limitado, porque sé
regula os assuntos nele previstos expressamente, além de ser possivel sua
denlncia por qualquer dos contratantes, 0 que ndo acontece com a
Constituicdo. Na federacdo ndo existe direito de secessdo. Uma vez efetivada
a adesdo de um Estado este ndo pode mais se retirar por meios legais. Em
algumas Constituicdes é expressa tal proibicdo, mas ainda que nédo o seja ela
é implicita.””.

17 DALLARI, Dalmo de Abreu. “Elementos da Teoria Geral do Estado”, 22° edi¢do, S&o Paulo: Ed.
Saraiva, 2001, p.258
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Portanto, o Estado Federal nasce da vontade soberana de um Poder Constituinte, o qual
irA outorgar os objetivos, principios, direitos e deveres da organizacdo politico e administrativa
do ente federal, em especial os 6rgéos legislativos, 0s quais terdo a competéncia exclusiva de
promulgar as normas juridicas com eficacia em todo o territério da federacao.

Insta consignarmos que os destinatarios das normas promulgada pelo Poder Legislativo
do ente federal sdo os cidaddos e ndo os Estados-membros, inclusive os cidaddos estéo
sujeitos as normas no ambito federal, quanto dos Estados-membros, nos quais tenham
domicilio.

O Federalismo é norteado por duas premissas basicas, a saber, a Lei da Participacdo e
a Lei da Autonomia, as quais a sua eficacia constituem como condicdo de validade do Estado
Federal.

A Lei da Participagcdo aduz que os Estados-membros, diferentemente das provincias e
coletividades dos Estados Unitarios, tenham parte na conducdo politica da Federacéo,
intervindo ativamente nas deliberacdes das politicas publicas e no aparato institucional da
Federal, razdo pela qual, via de regra os Estados-membros sdo representados no Congresso
Nacional por Senadores, no caso da nossa Republica, a Lei da Participacdo é enunciada nos
artigos 4618, 4819, 49%° e 522! da Carta Magna Patria.

Quanto a Lei da Autonomia outorga o devido carater estatal dos entes federados,
podendo, desta forma, constituir sua prépria ordem constitucional, e por consequéncia edificar
sua propria organizacao politico-administrativa, desde que respeite os limites estabelecidos pela
Constituicdo da Federacao.

Acerca da eficacia das leis da participagdo e autonomia no Estado Federal s&o as licbes
de Paulo Bonavides:

“A participagdo e a autonomia s4o processos que se inserem ha ampla
moldura da Federacéo, envolvidos pelas garantias e pela certeza, cimento de
todo o sistema federativo. Tanto a participagdo como a autonomia existem em
funcdo das regras constitucionais supremas, que permitem ver na federacéao,
como viu Tocqueville no século. XIX, duas sociedades distintas, ‘encaixadas
uma na outra’, a saber, o Estado Federal e os Estados federados
harmonicamente superpostos e conexos. 22,

18 "Art. 46. O Senado Federal compde-se de representantes dos Estados e do Distrito Federal, eleitos
segundo o principio majoritario.”

19 “Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sanc¢éo do Presidente da RepUblica, ndo exigida esta
para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido,
especialmente sobre: (...)”

20 “Art, 49, E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: (...)”

21 “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...)”

22 BONAVIDES, Paulo. “Ciéncia Politica”, 26° edi¢do, Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p.196
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Em razéo das leis da autonomia e participagdo as principias caracteristicas dos Estados
Federados serdo: i) o poder politico é compartilhado pela Unido e os Estados Federados; ii) as
atribuicbes de competéncia sdo estabelecidas pela Constituicio da Federacdo; iii) a
exclusividade da cidadania federal; iv) livre transito de pessoas, bens e mercadorias entre os
Estados-membro; v) autonomia financeira entre a Unido e os Estados-membros.

Poderiamos dissertar sobre todas as caracteristicas acima, mas pragmaticamente, para
os fins que se propbem a presente dissertacdo, iremos apenas tratar das caracteristicas
descritas nos itens ii e v.

No que diz respeito a distribuicdo de competéncias, no Estado Federal ndo existe
hierarquia entre a Unido e os Estados-membros, desta maneira, a Constituicdo Federal devera
dispor sobre as competéncias exclusivas ou concorrentes de cada ente federado, no que diz
respeito a garantia de direitos e deveres fundamentais, organizacdo administrativa,
competéncia legislativa e, por obvio, os meios de arrecadacdo de receitas, em especial a
instituicdo de tributos.

Desta forma, a Constituicdo Federal determinara quais as hipdteses de incidéncia, sob
0s quais cada ente da Federacdo poderd instituir tributo, sendo certo que sera a competéncia
tributaria que ird garantir ao ente federado as devidas receitas para suportar 0s encargos
decorrentes das competéncias atribuidas pela Carta Magna.

Mais que uma fonte de receita, a competéncia tributaria de cada ente federado visa
garantir a devida autonomia do Estado-membro frente a Unido e os demais membros da
federacéo, na medida em que a dependéncia econdmica de qualquer Estado-membro a Unido,
sob risco de fissurar-se a lei da autonomia.

N&o obstante, o fato de que as competéncias tributarias devem ser distribuidas de forma
equitativa entre os Estados-membros e a Unido, inclusive para evitarmos uma autofagia fiscal
entre os entes federados, o0 que também colocaria em risco o pacto federativo.

Entretanto, a preocupacéo da distribuicdo equitativa das competéncias tributarias, no
intuito de garantir a necessaria renda de cada ente federado é uma preocupagéo recente dentro
da histéria do federalismo, seja em razdes do crescente gasto publico, em decorréncia da
consolidacdo do Welfare state?®, quanto pelas controvérsias decorrentes das eventuais guerras
fiscais internas, dentre as quais destacamos 0 questionamento de eventuais isencbes e/ou
beneficios fiscais sobre tributos de competéncia dos Estados-membros, em raz&o de Tratados
Internacionais celebrados pelo Estado Federal, controvérsia essa que também iremos enfrentar

no Capitulo 4 desta dissertacao.

23 0 Estado do bem-estar social;
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Das caracteristicas acima citadas, percebemos que o Estado Federal ao contrario do
Estado Unitario permite uma maior participagdo no poder politico, pois a sua estrutura
descentralizada de poder, permitindo que seus cidaddos possam ter participacdo politicamente
seja na esfera federal, quanto na esfera estadual, o que, em tese, deve (ou deveria) evitar a
criacdo e perpetuacdo de oligarquias politicas e/ou a preponderancia politica/econémica de
apenas uma regido do Estado Federal.

Mas, essa descentralizacdo de poder, mediante distribuicbes de competéncias
constitucionais, inegavelmente acarreta um grave e constante problema, os conflitos de
competéncia e as chamadas guerras fiscais.

Outro ponto negativo da descentralizagdo do poder do Estado Federal, é a (in)eficacia
da administracdo publica, além do aumento da burocracia estatal e, nesta seara, sob o prisma
do Direito Tributario Patrio, ndo poderiamos olvidar de citar excesso de obrigacdes tributarias
acessorias.

Ante as caracteristicas e peculiaridades acima, ao contrario dos institutos do Estado lato
sensu e da soberania, no Estado Federal podemos tracar um conceito mais objeto, que sob as
premissas deste subscritor € de um estado soberano, formado por diversos Estados-membros,
surgido da vontade de um poder constituinte soberano, através de uma norma constitucional, a
gual através da autonomia e participacdo de todos os entes federados, garante a devida

estabilidade e harmonia na Federacéo.

1.2.1.2 — O carater unitario da Federacdo na Ordem Internacional:

Conforme citado alhures, quando Estado Federal surge através de uma Unido de Direito
Constitucional, temos pela impossibilidade do Estado-membro requerer a sua secessao,
entretanto, esta ndo é a Unica consequéncia para o Estado-membro ao unir-se em uma federal.

No momento que um Estado ingressa em uma Federacdo, 0 mesmo perde sua
soberania, visto que conforme ja citamos acima, em razdo do préprio conceito de soberania,
resta impossivel a existéncia de mais uma soberania no préprio Estado.

Sob a 6tica da ordem internacional, o Estado Federal detém um carater unitario, visto
gue soO este detém a soberania da Federagéo, e inverter tal premissa é negar a justificagcéo do
Estado Federal.

Ora, a Unido Constitucional de Estados decorre de a necessidade dos seus Estados-
membros fazerem frente as necessidades econdmicas e militares de um determinado contexto

social-econdmico da Ordem Internacional, logo, o Estado-membro rendncia da sua soberania e
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aceita a limitagdo do seu poder politico e juridico, no intuito/necessidade de sobreviver e/ou
prosperar.

E sob a otica do Pacto Federativo brasileiro essa fora a escolha do Poder Constituinte,
conforme podemos constatar nos artigos 21 e 84, VIl e VIl da nossa Carta Magna,

respectivamente in verbis:

“Art. 21. Compete a Unido:

| - manter relagbes com Estados estrangeiros e participar de organizacfes
internacionais;”

(.)

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(.)

VIl - manter relacdes com Estados estrangeiros e acreditar seus
representantes diplomaticos;

VIII - celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo
do Congresso Nacional;”

Desta forma, utilizando como exemplo o nosso pais, quando a Unido e o Presidente
exercem qualquer uma das prerrogativas acima, ndo o fazem em nome da Unido, mas sim da
Republica Federativa do Brasil a real detentora da soberania patria.

Outrossim, esse lado unitario do Estado Federal ndo se opera apenas na soberania,
mas também, no que diz respeito ao espaco geografico sobre o qual estd assentado todo o
territério da Federacéo.

Portanto, ainda que no ambito interno, a Federacdo detenha entes federados, os quais
detém seu préprio territério e povo, sob o prisma da Ordem Internacional, esse conjunto de
povos e territérios que formam a Federacdo sdo considerados como componentes do Estado
Federal.

Em termos mais praticos e didaticos, para a ONU, Unido Europeia e NAFTA ndo existe o
Estado de Séo Paulo, o Estado do Amazonas, o Estado do Rio de Janeiro, ou o paulista, o
mineiro ou baiano, para aqueles existe o territorio brasileiro e os brasileiros.

Pois conforme citado acima, inexiste a possibilidade de coexistir a cidadania do Estado
Federal e do Estado-membro, prevalecendo, portanto, a cidadania do Estado Federal.

Pelas razdes acima, no que pese no ambito interno o Estado Federal representar uma

descentralizacdo de poder, o qual é repartido para com os Estados-membros, em especial no
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que diz respeito ao territério e povo, no ambito externo, o Estado Federal, assim como seu

territdrio e povo, serd sempre unitério.

1.2.1.3 - A Supremacia do Estado Federal frente aos Estados Federados:

Nao obstante a renincia da soberania dos Estados-membros ao Estado Federal, em
prol do fortalecimento da Federacdo na Ordem Internacional, conforme dissertado acima.

A supremacia do Estado Federal sobre os Estados-membros, também decorre, do fato
de que, a Constituicdo Federal imp&e maiores limitagbes aos ordenamentos juridicos desses
dltimos, limitando assim, a sua forma de governo, as suas instituicdbes de poder, as suas
competéncias, métodos de solucao de litigios.

Desta forma, a Constituicao Estadual e a legislacdo ordinaria dos Estados-membros nao
sdo soberanas e devem respeitar os limites impostos pela Constituicdo Federal, sendo que em
determinados casos, pode o Estado Federal intervir nos Estados-membros no intuito de manter
a preservacao do pacto federativo.

Ao analisarmos a nossa Constituicdo Federal, em especial o que dispbe o artigo 34 a
Unido poderd intervir nos Estados e Municipios, a fim de manter a integridade nacional, no
intuito de refutar qualquer movimento separatista por parte dos entes federados, garantir a
forma republicana, sistema representativo e regime democratico, os direitos da pessoa humana,
garantir a autonomia municipal.

Ademais, ainda tendo como exemplo a nossa Federacdo, o Estado Federal também
poderd intervir no intuito de reorganizar as financas de qualquer unidade da federacdo, a qual
nao pagar suas dividas e/ndo realizar os repasses devidos aos Municipios.

A supremacia do Estado Federal ndo decorre apenas na limitacdo das competéncias
dos Estados-membros ou a possibilidade de intervencdo federal, mas também de um maior
alargamento da competéncia legislativa privativa do Estado Federal acerca de matérias de
interesse nacional.

Ademais, via de regra, no que tange a competéncia legislativa concorrente entre os
entes federados, as leis emanadas pelo Estado Federal detém a devida supremacia sobre as
leis estaduais e municipais.

Ainda tendo como exemplo a nossa Federacdo, o artigo 24 da nossa Constituicdo
Federal adota a premissa de que, no ambito da competéncia concorrente, a Unido estara
limitada a legislar sobre normas gerais, podendo os Estados suplementar, mas inexistindo lei

federal sobre o tema, o Estado podera exercer sua competéncia plenamente, mas no caso de
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superveniéncia de Lei Federal, a Lei Estadual tera sua eficacia suspensa, no que for contrario a
Lei Federal.

E justamente, para manter essa supremacia e fazer com que os entes federados
respeitem os termos da Constituicdo Federal, faz-se necessaria a instituicdo de uma Corte
Suprema para vigiar a aplicacdo e o respeito aos preceitos da Constituicdo Federal, bem como
a existéncia de um Tribunal Superior para corrigir eventuais divergéncias dos Tribunais
inferiores quanto a vigéncia e eficacia das Leis Federal.

N&o obstante, que a necessidade dessas Cortes Superiores uniformizar a jurisprudéncia
acerca da interpretacdo da Constituicdo e da Lei Federal, além, de dirimir eventuais conflitos de
competéncia.

E por fim, mas ndo mesmo importante, dependendo da organizacdo administrativa
adotada pela Federacgédo, toda a estrutura administrativa e judicial do Estado Federal também
estara presente nos territérios de todos os Estados-membros.

Antes de finalizar o presente tépico, ndo podemos deixar de consignar que o
Federalismo esta em crise, vez que é evidente na maioria dos Estados Federais, a existéncia
de um grande desequilibrio em detrimento dos Estados-membros, e a crescente centralizacdo
de competéncias e renda nos Governos Federais, fato que é sensivel dentro da realidade do
Nosso pais.

1.3.  As Unides de Estados

Este é um tema sensivel ao presente trabalho, pois a maioria das Unibes de Estados
sdo concretizadas, mediante tratados internacionais, e também com o objeto de integracao
tributaria, razdo pela qual mostra-se pertinente fazermos, ainda que superficialmente, uma
analise das principais espécies de uniao estatal.

Obviamente, a Unido de Estados sempre existiu, mas majoritariamente para fins de
formacéo de um Estado Unitario - nesta hipotese os Estados originarios desapareciam em favor
da centralizagdo politica de um Unico - ou na formagéo Estado Federal, mas tais unides nédo sédo
Unides de Direito Internacional, mas sim Unides de Direito Constitucional, conforme ja
analisamos acima.

Portanto, como ponto de partida, temos duas espécies de Unibes de Estado, as Unides
de Direito Internacional e as UniGes de Direito Constitucional, importante consignar que, na
consulta da boa doutrina sobre o tema, o leitor irh encontrar diversas classificagbes sobre as

espécies de Unibes.
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Por exemplo, para Roque Antonio Carrrazza?*, classifica as Unides, sob a 6tica do
surgimento ou ndo de uma nova entidade estatal, em: a) politicas, quando a unido cria um mero
vinculo politico entre os Estados, como por exemplo a Unido Panamericana, b) simples, na qual
h& criacdo de vinculo juridico entre os Estados-membros, mas ndo ha a criacdo de um novo
ente estatal; c) institucionais, quando ha formagdo de um novo Estado, tal como ocorre no
Estado Federal.

Sob o angulo da natureza do vinculo juridico, o nobre catedratico utiliza-se da seguinte
classificagdo: i) internacionais, ou seja, aquelas decorrentes exclusivamente do Direito
Internacional, e neste caso subdividindo-se em: a) Unibes Iguais (Confederacdes de Estado); b)
Unides Desiguais (Protetorados), ii) ndo internacionais, decorrentes do direito constitucional, e
nesta hipotese subdividindo-se em Unides Pessoais, Unides Reais e Estados Federais.

Outros doutrinadores patrios, baseados na doutrina alema e italiana, também classificam
a Unido de Estados em paritarias ou desiguais ou simples e institucionais, comecaremos nossa
analise nessas ultimas.

As UniBes Paritarias podem ser desprovidas de organizacdo ou organizadas, as
primeiras, sdo unibes sem a constituicdo de um érgdo de controle, via de regra buscando a
regulamentacdo de assuntos técnicos e pontuais, tais como aliancas militares, politicas ou
aduaneiras, por outro lado, a Unido Paritaria organizada dispde de 6rgdos comuns, e de uma
rede administrativa permanente e organizada, tal como ocorre nas Confederacbes e/ou
Federacoes.

Nas UniGes desiguais, 0 traco caracteristico dessa unido serd a relacdo hierarquica
entre os Estados integrantes, em razdo da existéncia de uma dependéncia, seja de ordem
econdmica e/ou militar, um exemplo dessa espécie sao os Protetorados.

Ja as Unibes simples € uma mera alianga para fins comuns, ndo constituindo uma
comunidade de Estados, de outro lado, as Unifes Institucionais esta espécie produz verdadeira
Unido de Estados, podendo ser particulares (Confederacdes), gerais (Organizagdes
Internacionais, tais como ONU,. OMS etc), complexas ou compostas
(Federagdes/Protetorados).

A Unido Pessoal constitui uma Unido de Estados decorrente de questdes sucessorias
mondarquicas, opera-se de forma involuntaria e acidental, quando um determinado monarca
ocupa dois tronos, sendo, portanto, o soberano nos dois Estados, os quais mantem-se

independentes. Essa espécie de unido tem como o carater a sua causalidade, visto que se

24 CARRAZZA, Roque Antonio. “Curso de Direito Constitucional Tributario”, 32° edi¢do, S&o Paulo:
Malheiros, 2017, p.118/119
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opera por causa fortuita acerca da linha sucessoria e também pela sua caracteristica de
transitoriedade, pois essa Unido se extingue com o fim da dinastia ou o aparecimento de outras
guestdes juridicas, um exemplo dessa espécie de unido fora a Uniéo Ibérica.

Ja a Unido Real é a antitese da Unido acima citada, visto que nesta espécie ha a devida
intencionalidade na uni&o entre os Estados, mediante o Governo de um mesmo monarca, como
exemplo citamos o Império Austro-hingaro e a Unido Real entre Dinamarca e Islandia entre os
anos de 1918 até o fim da Segunda Guerra Mundial.

Por 6bvio, em razdo do declinio da Monarquia, tanto a Unido Pessoal, quanto a Uniédo
Real sdo raras, entretanto, julgo pertinente cita-las, em razédo da importancia histérica dessas
Unides, as quais moldaram o atual contexto da Ordem Internacional.

Pois bem, conforme citamos acima, a classificacdo de um determinado instituto
transcende critérios objetivos e, inevitavelmente, é influenciada pela linha de pesquisa ou
ideologia daquele que procede a classificacao.

Por essa razéo, entendo que as classificacfes acima expostas, via de regra constituem
espécies dos géneros: Unido de Direito Internacional e as Unido de Direito Constitucional.

E em virtude do foco da presente dissertacdo, nos interessa tratar com um pouco mais
de propriedade a Unido de Direito Internacional, ressaltando que a Unido de Direito
Constitucional tratamos alhures, quando da explicacao do Estado Federal.

A Unido de Direito Internacional é aquela realizada através de Tratados Internacionais,
espécie esta, a qual cresceu exponencialmente na Ordem Internacional, a partir do pds-guerra,
seja pela necessidade de evitar novos conflitos armados, quanto pela crescente
interdependéncia econbmica/social entre os paises, fenbmeno que no inicio da década de 90
do século passado passou a ser popularmente conhecido como globalizagéo.

Ultrapassado esse contexto, a Unido de Direito Internacional passou a ter o formato de
comunidade (comunitario) ou de sociedade (societéario).

A Unido Comunitaria popularizou-se, em razdo da criacdo de diversas comunidades
econdmicas (livre comercio e transito de pessoas e mercadorias), tal como a Unido Europeia,
MERCOSUL, NAFTA, Alian¢a do Pacifico e mais recentemente a Parceria Econémica Regional
Abrangente (RCEP) envolvendo diversos paises asiaticos liderados pela China.

Nessas espécies de Unides comunitérias a intencdo dos signatarios é fomentar a
economia dos Estados membros, através da padronizacdo da legislacdo dos paises membros,
na derrubada de barreiras alfandegérias, para a instituicdo do livre transito de pessoas,

mercadorias e servicos.
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Mormente a Unido Societéria, tal unido tem como escopo a criagdo de Organizacdes
Internacionais, para propdsitos ndo sé militares, mas também assistenciais, de saude publica e
econdmicos, e para exemplificar tais organizacdes citamos a OEA, ONU, Fundo Monetario
Internacional.

Nota-se que, nos primérdios das organizagfes internacionais, a finalidade originaria era
para evitar novos conflitos armados, porém, nos ultimos trinta anos, o foco das organizacdes
internacionais passou a ser a tentativa de padronizar a legislacdo dos paises membros, no que
tange a propriedade industrial e ao comercio exterior e, por consequéncia, a tributagéo, e neste
guesito citamos a OCDE.

E nesta espécie de Unido havera sempre o desafio da harmonizacdo entre as normas
juridicas introduzidas pelos Tratados Internacionais e o Ordenamento interno, dicotomia que
iremos dissertar com mais propriedade nos préximos capitulos.

De qualquer sorte, no intuito de outorgar validade e eficacia a essas Unides de Estados
decorrentes de Tratados Internacionais, iniciou-se duas tendéncias nos Ordenamentos
Juridicos Internos, a constitucionalizacdo do Direito Internacional e internalizacdo do Direito
Constitucional, sobre tais tendéncias sdo as observacdes de Paulo Bonavides:

‘A primeira tendéncia afirma-se na recepcdo de preceitos de Direito
Internacional por algumas Constituicdes modernas, que incorporaram e
chegarmos a integrar o Direito externo na o6rbita interna. (...) A segunda
tendéncia — constitucionalizacdo do Direito Internacional — €, talvez, mais
recente. Manifesta-se através da inspiracdo que a ordem constitucional oferece
aos internacionalistas, abracados, com o fervor, & ideia de implantacdo de um
comunidade universal de Estados, devidamente institucionalizada. "°.

Concordemos ou ndo, gostemos ou ndo, a questdo é: o formato societario ou
comunitario da Unido de Direito Internacional esta lentamente modificando o conceito de
soberania interna do Estado Moderno, lancando para os cientistas do Direito complexos
desafios de harmonizagdo e integracdo de normas juridicas decorrentes dos Tratados

Internacionais a Ordem Interna dos Estados signatarios.

1.4. O Territorio
1.4.1. Concepcédo Juridica de Territorio
A premissa de que o territdrio € um componente necessario para a constituicdo do Estado

€ uma proposi¢do moderna, a qual somente apareceu com 0 surgimento do Estado Moderno,

visto que a premissa, na qual a soberania é exercida sobre um determinado territorio era

ZBONAVIDES, Paulo. “Curso de Direito Constitucional”, 26° edi¢éo, Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p.32/33
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imprescindivel ndo sé para garantir a eficacia do poder do Estado Moderno e, ao mesmo tempo
afastar a interferéncia externa sobre aquele territorio.

Um dos poucos assuntos dentro da Teoria Geral do Estado, no qual ha unanimidade € a
premissa de que ndo existe Estado sem territdrio, muito embora ha diversas concepgdes acerca
da relacdo entre o Estado e seu territorio.

Em linhas gerais, podemos citar quatro teorias sobre a concepcéo juridica de territério e a
sua com a figura do Estado, a primeira é a Territorio-patriménio, que em suma entende que a
relagcdo entre territorio e Estado é uma relacao de propriedade.

Referente a segunda teoria, qual seja Territério-objeto, nesta vertente defende-se a ideia
de que o territério € um dominio do Estado, o qual exerce uma espécie de direito real de carater
publico.

A terceira teoria refere-se ao TerritOrio-espaco, os juristas defensores desta linha de
pensamento entendem o territério como uma extensédo espacial da soberania, e diferentemente
das teorias acima, razao pela qual qualquer modificacéo territorial ndo acarretaria alteracdo no
Estado.

E por fim, a teoria do Territério-competéncia, na qual o territério é o &mbito de validade da

Ordem Juridica do Estado, e sobre essa teoria, € imperioso citarmos as licdes de Hans Kelsen:

“O territério do Estado é um espago rigorosamente delimitado. Ndo é um
pedaco, exatamente limitado, da superficie do globo, mas um espaco
tridimensional ao qual pertencem o subsolo, por baixo, e o espaco aéreo por
cima da regido e compreendida dentro das chamadas fronteiras do Estado. E
patente que a unidade deste espaco ndo é uma unidade natural,
geograficamente definida.(...)Nenhum conhecimento naturalistico, mas s6 o
conhecimento juridico, pode dar resposta a questdo de saber segundo que
critério se determinam os limites ou fronteiras do espacgo natural, o que é que
constitui sua unidade. O chamado territério do Estado apenas pode ser
definido como o dominio espacial de vigéncia de uma ordem juridica.®.
Negrito e grifos nossos.

Dalmo de Abreu Dallari ao enfrentar as teorias acima conseguiu tecer consideragdes
gerais sobre as diferentes concepc¢des juridicas do territorio, razdo pela qual insta citarmos as
licbes do ilustre docente:

“...) a ordem juridica estatal, atuando soberanamente em deter minado
territério, esta protegida pelo principio da impenetrabilidade, o que significa
reconhecer ao Estado o monopdlio de ocupacdo de determinado espaco,
sendo impossivel que no mesmo lugar e a0 mesmo tempo convivam duas ou
mais soberanias. Além disso, ressalta-se que o territério tem uma significagédo
juridica negativa, enquanto exclui outras ordenac¢des e cria para o Estado a

2KELSEN, Hans. “Teoria Pura do Direito”, 8° edi¢édo, 72 Tiragem, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019,
p.319;
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obrigacdo de agir sempre que no ambito se verificarem certas circunstancias.
Em uma significagéo positiva, enquanto assegura ao Estado a possibilidade de
agir soberanamente no seu campo de agdo.”?’

Em linhas gerais, temos que a concepc¢do juridica de territério coincidira com o seu
conceito, que sob a definicdo deste académico € a base geografica do poder de um Estado,
excluindo o poder de qualquer outro Estado.

A analise da concepcao juridica do territorio é essencial, pois sera sob essas premissas
gue sera estudado, mais adiante o principio da territoriedade e a eficacia da lei no espaco, tema
sensivel quando tratamos da eficacia das normas juridicas, seja na esfera do Direito Tributario
Internacional, quanto no ambito do Direito Internacional Tributario, assim como as Excecdes ao
poder do Estado.

E com bem asseverado na citacdo do jurista Hans Kelsen, o territério na sua concepc¢ao
juridica um espago concebido em trés dimensdes, portanto, constituem elementos do territdrio o
solo, sobsolo, plataforma continental, o mar territorial, rios e cursos d’agua e o espacgo aéreo e
cdsmico, e é justamente sobre esses elementos que iremos tratar nos itens subsequentes.

1.4.2. Solo, subsolo e plataforma continental

Como citado acima, territério na sua concepcao juridica € um instituto tridimensional,
desta feita, ndo estd restrito apenas a sua superficie e os elementos que a compdem, mas
também o subsolo e a plataforma continental.

No caso do subsolo é importante fazer uma distin¢ao juridica deste elemento para com a
superficie, inclusive, no Direito Patrio solo e subsolo sdo elementos distintos, tanto que, por
forca dos artigos 20, IX e 176 da nossa Constituicido Federal® aduzem que o subsolo é de
propriedade da Unido.

Inclusive, essa distingdo entre solo e subsolo, bem como a estipulagéo de que o subsolo
tem natureza de bem dominical?® iniciou-se com a segunda Carta Republicana, mais

precisamente a Constituicdo Federal de 1934.

2DALLARI, Dalmo de Abreu. “Elementos da Teoria Geral do Estado”, 22° edicdo, Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2001, p.90;

28 “Art. 20. Sdo bens da Unido:

(-..)

IX - 0s recursos minerais, inclusive os do subsolo;

(-..)

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s potenciais de energia hidraulica
constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de explora¢do ou aproveitamento, e pertencem a
Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.”

29 A jurisprudéncia do nosso Supremo Tribunal Federal tem inimeros precedentes sobre o tema, 0s quais
destacamos o RE 140.254 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, j. 5-12-1995, 12 T, DJ de 6-6-1997; ADI 3.273 e
ADI 3.366, Rel. Min. Eros Grau, j. 16-3-2005, P, DJ de 2-3-2007;



33

De igual sorte, as plataformas continentais também constituem elemento do territorio,
alids, o reconhecimento das plataformas, como elemento do territério, inicialmente fora
declarada pelo presidente norte-americano Harry S. Truman, o qual em 28 de setembro de
1945 declarou a soberania dos Estados Unidos da América sobre a plataforma continental, que
constitui uma extensdo da massa terrestre.

Em julho de 1951, a Comissédo de Direito Internacional das Organizacdo da Nacbes
Unidades (ONU) entendeu que as plataformas continentais estdo sujeitas ao controle dos
Estado ribeirinhos, no intuito de explorar e aproveitar 0s seus recursos naturais.

No ano de 1953, a mesma Comissao da ONU estendeu a declaragado acima para o “leito
do mar e o subsolo das regides submarinhas contiguas as costas”, desde que situadas dentro
da sua extenséo de mar territorial.

O Brasil, através do Decreto n.° 28840/1950 integrou ao territorio nacional as plataforma
continentais, sob a justificativa de explorar seus recursos naturais e manter a integralidade e a
seguranca do territério nacional, vez que nossa Republica, acertadamente, entende que as
plataformas sdo um territério submerso e adjacente da superficie.

A nossa Constituicdo Federal de 1988 também constituiu a plataforma continental com
bem pertencente a Unido®.

1.4.3. Mar territorial

A questdo do mar territorial € uma das mais delicadas no Direito Internacional, e por
consequéncia é umas guestbes que mais clamam atencdo no contexto geopolitica da
Comunidade Internacional, dentre os conflitos mais recentes e tensos da atualidade sédo as
disputas no chamado Mar da China Meridional.

Em suma as conferéncias e convencgdes internacionais conceituam esse elemento do
territério como aquele a zona de mar adjacente ou contigua na sua costa. A Convencgéo das
Nac¢bes Unidas sobre o Direito do Mar de 1982 no item 2 do seu artigo 2° assim aduz sobre o
Mar Territorial:

“1. A soberania do Estado costeiro estende-se além do seu territério e
das suas 4aguas interiores e, no caso de Estado arquipélago, das suas
aguas arquipelagicas, a uma zona de mar adjacente designada pelo
nome de mar territorial. ”

Entretanto, a questdo de maior polémica ndo é a definicdo do mar territorial, mas sim, a

sua extensdo, visto que desde 1970, ap0s a Primeira Conferéncia Latino-Americana sobre

30 “Art. 20. S3o bens da Unido:

(.

V - 0s recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica exclusiva;”
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Direito Maritimo realizada em Montevidéu (Uruguai), sob a justificativa de garantir a seguranca
nacional, repressdo ao contrabando e o controle de navegacéo e da poluicdo do oceanos, nos
paises latino americanos, incluindo Brasil, ampliaram a extensdo dos seus mares territoriais
para 200 milhas nauticas.

No mesmo ano, os Estados Unidos da América emitiram nota declarando apoio a
limitacdo do mar territorial em 12 milhas, e enquanto ndo fosse fixado tal limite, os EUA néo
estariam obrigados a reconhecer aguas territoriais de mais de 3 milhas.

Antes mesmo da declaragdo norte americana, as Conferéncias sobre o Direito do Mar
realizadas em 1958 e 1964 ratificavam o entendimento americano em limitar o mar territorial em
até 12 milhas nauticas.

O Brasil aderiu a Convencdo das Nacbes Unidas sobre o Direito do Mar de 1982, e
limitou, através da Lei Federal n.° 8167/1993 o mar territorial brasileiro para 12 milhas, mas
manteve como sua zona econdmica exclusiva a extensao de 200 milhas, conforme preceitua o
artigo 6° e seguintes da citada Lei Federal.

Importante consignar que, as Convencdes e Conferéncias internacionais, assim como 0s
costumes internacionais sobre o0 tema, com base no principio da liberdade de alto mar,
resguardam o direito reconhecido a todos os navios de todas as nacionalidades, o direito de
passagem inocente no mar territorial, sendo considerada passagem inocente aquela néo

prejudicial & paz, a boa ordem ou a seguranca do pais, devendo ser continua e rapida.

1.4.4. Espaco aéreo e cOsmico

Tal como ocorre na questdo do mar territorial, 0 espago aéreo é outra questdo de grande
debate, ante a falta de um critério especifico e objetivo sobre a questao.

Importante ressaltar que o espago aéreo é composto de trés niveis: a) troposfera (10 a
12 km de altitude); b) Estratosfera (até 100 km de altitude); c) lonosfera (100 a 600 km altitude)
e acima deste limite temos a Enosfera, onde inicia-se 0 espago cosmico.

A primeira Convencao acerca do espacgo aéreo fora a de Paris em 1919, a qual acolheu
a soberania completa e exclusive do espaco aéreo, contudo, aquela época a tecnologia era
muito rudimentar para prever todas as possibilidades e implicages sobre 0 espago aéreo.

A Convencéo de Chicago de 1944 acordou regras fundamentais para a aviacdo civil e
juntamente com 0s costumes internacionais, tal como ocorre no mar territorial, € garantido aos
avides civis o direito de passagem inocente, exceto em sobre &rea interditadas por motivos de

seguranca nacional ou de presenca de instalagbes militares.
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No gue tange ao espaco cosmico, desde 1958 a Assembleia Geral da Organizacao da
Nacdes Unidas tem feito um grandioso e efetivo esforgco, no sentido de garantir a
inapropriabilidade do espaco césmico, no intuito de resguardar a participacdo de toda a
comunidade internacional na exploracéo espacial.

Inclusive, no ano de 1967 um novo tratado fora assinado, no qual ficou vedado a
utilizac@o do espaco cosmico para fins militares, proibindo taxativamente a colocacao de armas
de destruicdo em massa na orbita ao redor da terra, experiéncia com armas nucleares ou de
destruicdo em massa, propaganda militar, além de proibir a instalacdo de bases el/ou
fortificagcOes militares nos corpos celestes.

Sendo assim, 0 espacgo cosmico esta fora do alcance da soberania de qualquer Estado,
bem como deve ser explorado por todos os paises, desde que com fins pacificos e,
concomitantemente com observancia as normas do Direito Internacional e da Carta das Nacoes
Unidas.

1.4.5. Excecdes ao poder do Estado

Conforme citamos acima, ao explicarmos sobre a concepcdo juridica do Estado,
explicamos que o poder do Estado ndo é exercicio sobre o territério, mas sim no territério, por
consequéncia, o poder estatal no territério é valido e vigente.

Entretanto, essa premissa néo é absoluta, visto que havera situacdes, nas quais o poder
estatal serd excepcionalizado dentro do seu territorio, dentre essas situacfes destacamos a
extraterritorialidade e a imunidade dos agentes diplomaticos.

A extraterritorialidade € o fenbmeno sob o qual um determinado bem ainda que presente
no territério de outro Estado é considerado, para efeitos legais, como territério do seu Estado de
origem, os maiores exemplos do fendmeno da extrafiscalidade sdo: os navios e as aeronaves.

Os navios e as aeronaves mesmo que estejam transito no mar ou espago aéreo (ou
mesmo atracado ou em solo) de outro pais, ainda sim, sdo considerados como territério do seu
pais de origem e sobre aquelas a ordem juridica do pais em que estejam em transito ou
estacionadas sao excepcionalizadas, em decorréncia da extraterritoriedade.

Mormente a imunidade dos agentes diplomaticos, temos que ressaltar que tal imunidade
decorre do principio par in parem nom habet imperium, o qual aduz a igualdade juridica entre os
Estados soberanos.

Porém, imperioso explicarmos que, a imunidade diplomatica decorre de atos de império
praticado pelo corpo diplomatico e ndo atos de gestdo, quais sejam obriga¢des do direito civil,
empresarial, trabalhista e tributario. Melhor dizendo, a imunidade diplomatica alberga o corpo

diplomatico desde que no exercicio dos seus deveres institucionais.
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1.5. A Personalidade Juridica do Estado

A concepc¢do de Estado como uma pessoa juridica também é fruto do surgimento do
Estado Moderno e, indiscutivelmente representa um grande avanco nas Ciéncias Juridicas, por
certo, poderiamos dissertar sobre as inlmeras teorias acerca da personalidade juridica do
Estado, bem como fazer um retrospecto histérico e evolutivo do tema, mas nao € esse 0 intuito
deste trabalho.

A questdo é que, na histéria moderna e até os dias atuais, o Estado é um sujeito de
direito, com capacidade para celebrar as relacdes juridicas necessarias para alcancar os seus
fins, nos termos estabelecido pela sua Ordem Juridica interna.

No ambito da Ordem Juridica Patria, os artigos 41 e 42 do Codigo Civil®' reconhecem
respectivamente aos entes federados, a qualidade de pessoas juridicas de direito publico
interno e, aos estados estrangeiros a qualidade de pessoas juridicas de direito publico externo.

No ambito do Direito Internacional, é reconhecido aos Estados soberanos, a qualidade
de pessoas juridicas de direito internacional publico, e com base nessa capacidade juridica,
podem na Ordem Internacional estabelecer direitos e obrigacdes com outros Estados ou com
organizacdes internacionais.

Por consequéncia da sua personalidade juridica, nos termos do artigo 6% da Convencéao

de Viena 1969, todo o Estado tem capacidade para celebrar tratados internacionais.

31 “Art. 41. S&o pessoas juridicas de direito publico interno:
| - a Unido;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territérios;

Il - os Municipios;

()

Art. 42. Sao pessoas juridicas de direito publico externo os Estados estrangeiros e todas as pessoas que
forem regidas pelo direito internacional publico.”
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Capitulo 2
O Direito Internacional e os Tratados Internacionais

2.1. O Direito Internacional e os seus fundamentos

Antes de adentrarmos no tema, forcoso fazermos uma breve explicagdo sobre o que é a
sociedade internacional.

Pois bem, desde os primérdios o ser humano, como ser social que é por natureza, vive
em grupos, em um primeiro momento, com um objetivo em comum: sobrevivéncia. Com o
passar do tempo, e quanto mais a humanidade fora se desenvolvendo, para controlar e
aproveitar o meio ambiente, a funcdo desses grupos nao era mais apenas sobreviver mas sim
prosperar.

Com isso, o relacionamento desses simples grupos de pessoas passou a ser muito mais
complexo e plural, fazendo surgir, portanto, trés elementos essenciais para uma sociedade,
guais sejam: a) um poder social; b) manifestacdo de conjuntos ordenadas; c) uma finalidade ou
valor social.

Com a devida concretizacdo dessas caracteristicas essas sociedades construiram o que
conhecemos como Estado Moderno, portanto, uma sociedade interna, através da sua ordem
juridica interna, detém uma estrutura fechada, devidamente hierarquizada e com uma rigida
organizacao administrativa e juridica.

Em outro giro, a sociedade internacional detém, a priori, caracteristicas antagbnicas
aquelas da sociedade interna, visto que é universal e aberta, na medida em que ndo esta
restrita a um determinado grupo, mas para todos os Estados existentes no globo.

Ademais, a sociedade internacional é igualitaria, visto que, por forga do principio par in
parem nom habet imperium, o qual aduz uma igualdade juridica (ou igualdade soberana) entre
os Estados soberanos, aos mesmos sob a Gtica juridica, existe uma igualdade entre os
Estados, uma vez que todos sdo soberanos.

Sobre a questdo da igualdade no ambito da Sociedade Internacional, ndo podemos
olvidar a existéncia de uma grande diferenca entre a igualdade dos Estados sob o aspecto
juridico, a qual decorre da igualdade soberana, para com a desigualdade de fato, que decorre
da inegavel diferenca de poderio econémico e/ou militar entre os Estados da Sociedade
Internacional, logo, no que pese a existéncia da igualdade soberana, um pais sul-americano
dificilmente conseguiria obter nas Organiza¢fes da Nacoes Unidas uma sancao contra qualquer

um dos paises que compdem o Conselho de Seguranca daquela entidade.
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Outrossim, uma das principais caracteristicas da Sociedade Internacional, a qual
contrasta com a Sociedade Interna, é a descentralizacdo, e é justamente essa caracteristica
gue torna desafiador o estudo da Sociedade Internacional e, consequentemente do Direito
Internacional.

Diferentemente da Sociedade Interna, na Sociedade Internacional inexiste um 6rgao,
uma autoridade superior, a qual possa garantir a subordinacdo, a vigéncia e eficacia das
normas internacionais, justamente, em razdo da igualdade soberana entre os Estados, o que
horizontaliza as relacdes entre estes no plano juridico.

E sob a perspectiva da descentralizacdo e horizontalizacdo das relagbes entre os
Estados soberanos, temos que a producdo normativa na sociedade internacional também nao
decorre de um poder superior, mas é fruto da auto composicao dos seus destinatarios.

Sobre a descentralizacdo da comunidade internacional, imperioso citarmos o
entendimento de Francisco Rezek:

“...) No plano internacional ndo existe autoridade superior nem milicia
permanente. Os Estados se organizam horizontalmente, dispostos a proceder
de acordo com certas regras na exata medida em que estas tenham sido objeto
de seu consentimento. A criacdo das normas €, assim, obra direta de seus
destinatarios. Nao ha representacdo, como no caso dos parlamentos nacionais
que se propdem exprimir a voz dos povos, nem prevalece o principio
majoritario. A vontade singular de um Estado soberano somente sucumbe para
dar lugar ao primado de outras vontades reunidas quando aquele mesmo
Estado tenha, antes concordado com a adocdo de semelhante regra, qual
sucede no quadro das organizac¢des internacionais, a proposito de questdes de
importancia secundaria.”®?.

Em decorréncia das caracteristicas acima, temos a inexisténcia de subordinacdo ou
hierarquia entre as normas juridicas da Sociedade Internacional, o elemento norteador das
normas juridicas neste caso serd sempre a coordenacdo, em vista do principio da néo
intervencdo nos assuntos internos de cada Estado e a indiscutivel interdependéncia dos
membros da Sociedade Internacional.

Com isso, chegamos a outro elemento da Sociedade Internacional, que é a inexisténcia
de uma jurisdigéo.

Sob a dtica da Sociedade Interna, todos os seus membros séo jurisdicionaveis, logo a
jurisdicéo do Estado, em regra, ndo é algo que possa ser escusado na sociedade interna, ante
0 seu carater obrigatério e coercitivo, entretanto, tal caracteristica ndo é aplicavel na Sociedade

Internacional.

S2REZEK, Francisco. “Direito Internacional Publico — Curso Elementar”. 172 ed. Sdo0 Paulo: Ed. Saraiva,
2018, p.255.
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Como dissertado acima, uma das caracteristicas da Sociedade Internacional é a
igualdade soberana dos seus membros, e por conta dessa caracteristica, um Estado soberano
nao é jurisdicionavel a qualquer Corte, salvo se o Estado tenha, através do seu consentimento
ser submetido a um determinado Tribunal ou Corte Internacional.

Partindo da proposi¢cédo supra, podemos comparar a jurisdicdo internacional ao instituto
da arbitragem, o que acarreta em outro debate: a eficAcia e aplicabilidade das sancbes
prolatadas pelos 6rgédos jurisdicionais internacionais, ante a auséncia de autoridade superior e
central, a qual possa aplicar a san¢do imposta.

Prosseguindo, aplicacdo da san¢édo imposta por um 6rgao jurisdicional internacional ira
depender da solidariedade dos Estados e respectivamente das suas estruturas administrativas
e judiciais internas, no intuito de garantir que o Direito da Ordem Interna possa auferir a eficacia
da decisd@o sancionatéria internacional e/ou das normas, nas quais se comprometeu aplicar.

E sobre essa problematica é a opinido de Jonathan Vita Barros:

“(...)inexiste uma hierarquia entre cortes nacionais e internacionais, dada a
inexisténcia de um sistema internacional de cortes, uma vez que sao
impossiveis relacdes de coordenacdo e/ou subordinacdo entre estas entre si e,
também entre estas e as cortes nacionais. (...)ndo existe portanto, um padréo
de reconhecimento de signos, estruturas/programas ou, mesmo, lingua propria
do sistema juridico internacional, o que provoca a indiferenciacdo funcional e
forca vinculante efetiva de parcelas do sistema internacional, que deriva
especialmente do fato da auséncia de um sistema politico de suporte. %2,

Entretanto, a inexisténcia de um sistema politico de suporte ha Sociedade Internacional
nao significa que as sancbes do Direito Internacional ndo tenham eficicia, pois como dito
acima, no que pese a igualdade soberana entre os Estados, de igual sorte é inegavel a
desigualdade de fato entre os Estados.

Logo, em razdo do acima exposto e da inegavel relacdo de interpendéncia entre os

Estados na Sociedade Internacional, fatores econdmicos, politicos, sociais e militares®* podem

BVITA, Jonathan Barros. “Teoria Geral do Direito: Direito Internacional e Direito Tributario”. 12 ed. Sdo
Paulo: Ed. Quartier Latin, 2011 p.162/163.

34 Sobre os atos coercivos e sancionatérios no Direito Internacional, sdo as licdes de Hans Kelsen: “A
guestdo decisiva €, portanto: o Direito internacional estatui atos coercitivos como sanc¢des? Até aqui
pressupbe-se que as san¢des especificas do Direito Internacional eram as represélias e a guerra. E facil
mostrar que esta suposicao esta certa relativamente a reagdo primeiramente referida. Com efeito, € um
principio basilar do Direito internacional geral que um Estado, quando julgue que certos dos seus
interesses séo lesados pela conduta de um outro Estado, é autorizado a langar méo de represalias contra
este. Por represélias entende-se uma agressdo a esfera de interesses de um Estado — noutras
circunstancias proibidas pelo Direito Internacional — agressdo essa que se realiza sem a vontade, ou
melhor mesmo contra a vontade desse Estado e, neste sentido, € um ato coercitivo, ainda que seja
levada a cabo — por falta de resisténcia do Estado atingido — sem o emprego de coagéo fisica, isto é, sem
o emprego de forcas das armas. No entanto, ndo estd excluido o emprego da coacgdo fisica. As

represalias podem, quando seja necessario, ser exercidas mesmo com o emprego da forca armada. Este
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e sdo um elemento de presséo e coercdo para o cumprimento das obrigacfes impostas pelas
normas internacionais ou das sanc¢des impostas pelos 6rgaos de jurisdi¢do internacional.

As caracteristicas da Sociedade Internacional refletem no Direito Internacional Publico,
assentando-se, este Ultimo, no consentimento dos Estados soberanos na producgéo e aplicagéo
das normas juridicas internacionais.

Ainda que ndo seja o Direito Internacional um sistema juridico na concepc¢édo de Niklas
Luhmann®, ante a inexisténcia de um principio unificador®®, o qual outorgue o carater unitario e
uma estrutura rigida de coordenac¢do e subordinacdo entre as suas normas, até porque tais
caracteristicas sdo antagbnicas a justificacdo do Direito Internacional: a Sociedade
Internacional.

Entretanto, importante fazermos um adendo, pois, em razdo do que consta na alinea “a”
do artigo 13 da Carta Constitutiva das Nagbes Unidas®, a Assembleia Geral das NacGes
Unidas tem como missdo estabelecer e incentivar o desenvolvimento progressivo e a
codificacdo do Direito Internacional.

No mais, € inegavel o processo de “consolidacdo” das normas juridicas internacionais, e
conforme asseverado por Carlos Roberto Husek, o Direito Internacional Publico € um direito
efetivo e ndo um mero jogo de poder politico e social, obviamente que tais elementos sédo de
grande importancia, mas devidamente conformados dentro das normas juridicas internacionais,

no mais, ressalto as licdes do citado Professor:

ato coercdo, porém, apenas tem o carater de represdlia enquanto ou na medida em que a acdo das
forcas armadas ndo assuma — por virtude da sua amplitude e da sua intensidade — o carater de
guerra.(...). Como as represalias s6 sdo permitidas como reacdo contra a ofensa de determinados
interesses de um Estado por outro Estado, elas tém o carater de sanc¢bes, e as ofensas de interesses
gue as condicionam tém o carater de violagdo do Direito internacional, que dizer, de um delito
internacional. Por esta forma, o Direito internacional protege certos interesses — ndo todos os interesses
possiveis — dos Estados que |lhe sdo submetidos. Os interesses de um Estado protegidos pelo Direito
Internacional geral sdo precisamente aqueles contra cuja ofensa o Estado é, pelo Direito internacional,
autorizado a dirigir represélias que visam p Estado ofensor destes direifos. ” (KELSEN, Hans. “Teoria
Pura do Direito”. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2019 p.356/357)

35 LUHMANN, Niklas. “Introduc&o & Teoria dos Sistemas”. Petropolis: Ed. Vozes, 2009.

3¢ Sobre a definicdo de Sistema Juridico, como fruto de uma relagdo das normas juridicas com um
principio unificador séo as licbes de Paulo de Barros Carvalho: “(...) as normas juridicas formam um
sistema na medida em que se relacionam de varias maneiras, segundo um principio unificador. Se
pensarmos neste conjunto de todas as normas juridicas validas, num determinado intervalo de tempo e
sobre especifico espaco territorial, inter-relacionadas sintatica e semanticamente, segundo um principio
unificador (...)Todas as normas do sistema convergem par um Unico ponto — a norma fundamental(..)”
(CARVALHO, Paulo de Barros. “Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia”. 42 ed. Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 2006 p.50/51)

37 "ARTIGO 13 - 1. A Assembleia Geral iniciara estudos e fara recomendacoes, destinados a:

a) promover cooperagdo internacional no terreno politico e incentivar o desenvolvimento progressivo
do direito internacional e a sua codificacdo; ” Negritos e grifos nossos.
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“Se, por vezes, o Direito Internacional parece diluido e perdido em meio aos
fatos, isso se deve a nossa visdo juridica estreita e doméstica. O Direito
Internacional vem aos poucos absorvendo alguns caracteres do Direito Interno
— tribunais, juizes, normas puni¢des, indenizagfes, procedimentos — porém, em
contrapartida, nas ultimas décadas bem também influenciando o Direito Interno
dos diversos paises, que sentem uma brisa diversa a ultrapassar fronteiras e,
por vezes, um vento forte a abalar as colunas mestras de suas orgulhosas
portas de protegao, de suas soberanias, antes tidas como absolutas.”®

Conforme dissertamos em tépicos acima, os institutos do Direito evoluem conforme o
desenvolvimento da humanidade, caracterizando-se, portanto, com as demandas de um
determinado contexto socioecondmico, milénios separam 0s primeiros agrupamentos de seres
humanos do Estado Moderno, assim como quase quatrocentos anos separam 0 surgimento
deste Ultimo para com a realidade presente da Sociedade Internacional.

As caracteristicas da Sociedade e do Direito internacional citadas neste item, sob a ética
de um(a) académico(a) nascido(a) e domiciliado(a) em algum pais da Unido Europeia sera
completamente diferente da nossa perspectiva, pois para 0s paises pertencentes a Unido
Europeia, ha uma autoridade superior, um parlamento e uma corte, ou seja, ha centralizacao,
subordinacao e uma estrutura fechada e hierarquizada.

Melhor dizendo para um europeu ha duas espécies de Sociedades Internacionais, a
primeira com as caracteristicas apresentadas neste capitulo e a segunda, norteada de total
integracdo e centralizacao.

Neste contexto, para este subscritor a proposicdo acima oferta duas possibilidades, a
Unido Europeia representa o inicio de uma ruptura nos paradigmas atuais acerca das
caracteristicas da Sociedade e do Direito Internacional ou tal unido esta nos trilhos de uma nova
espécie de Federacao.

Diante do atual contexto histérico, com o surgimento de outras Unides de iguais
propésitos (embora ainda ndo estejam no mesmo estadgio da Unido Europeia) temos que a
primeira opcao supracitada se mostra a mais plausivel.

Pois bem, diante do que fora dissertado, podemos conceituar o Direito Internacional
como um Ordenamento Juridico oriundo do consentimento dos seus destinatarios, o qual vista
regular as relagbes entre os Estados soberanos e as organizacdes internacionais, nas mais
diversas areas, seja na esfera econdmica, militar, social, salde etc.

Nestes termos, sendo o Direito Internacional um Direito efetivo e ndo apenas um jogo de

poder social, politico e econdmico, 0 mesmo é dotado de normas juridicas, e é justamente as

38 Apud HUSEK, Carlos Roberto. “Curso de Direito Internacional Publico”. 142 ed. S&o Paulo: Ed. LTr,
2017 p.30.
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particularidades destas normas do Direito Internacional, que passaremos a tratar no préximo
item.

2.2. As fontes do Direito Internacional

Lembrando as licbes de Hans Kelsen®, a expresséao fontes do Direito tem mais de uma
significacdo, portanto, tal expresséo pode significar os métodos de criagdo da norma juridica, a
relacdo de validade de uma determinado Sistema Juridico.

Ainda sob a otica do citado mestre aleméao, além do sentido juridico-positivo, fontes do
Direito também podem significar a representacao, inclusive, ndo juridicas, as quais podem
influenciar a criacéo e a aplicacdo da norma juridica, e por essas razdes para Hans Kelsen, sob
o prisma juridico, é imprestavel, podendo fazermos incorrer em erro.

Sob a dtica do Paulo de Barros Carvalho*® a expresséo “fontes do Direito” representa a
premissa de que nenhuma regra juridica ingressa no Ordenamento sem que seja introduzida
por outra norma, ou seja, por um “veiculo introdutor de normas”, o que sob o manto das ligdes
do citado professor, aduz a ideia da existéncia de “normas introduzidas” e “normas
introdutoras”.

Ja Alf Ross* entende que os procedimentos para producdo de normas juridicas ndo
podem ser considerados como fonte do direito, visto que na visdo do citado professor
dinamarqués, tais procedimentos estdo no ambito da legislacdo, e por esse motivo, para o
citado autor o instituto em questdo consiste nas diretivas ao Juiz na formulacdo da norma
individual e concreta®.

Em outro giro, a doutrina patria majoritaria divide o instituto das fontes do direito em
duas espécies: a) fontes formais: normas que regulamentam a forma de introducdo de novas
normas juridica; b) fontes materiais: sdo aquelas relativas ao contetdo do veiculo introdutor da

norma juridica, a qual com o fruto da interpretacdo do intérprete nasce a norma juridica®.

39 KELSEN, Hans. “Teoria Pura do Direito”. S&o Paulo: Ed. Martins Fontes, 2019 p.258/259

40 CARVALHO, Paulo de Barros. “Direito Tributario — Linguagem e Método”. 22 ed. S&o Paulo: Ed.
Saraiva, 2008 p.392/393

41 ROSS, Alf. “Direito e Justiga”, Sdo Paulo: Edipro, 2003 p.103

42 O Direito, seja no seu aspecto de Ciéncia, quanto de Direito Positivo, detém duas espécies de normas
juridicas, aquelas individuais e concretas, cuja eficicia esta limitada as partes da relacao juridica, seja
esta contratual ou processual, ou as gerais e abstratas, as quais sua eficacia é vélida para todos as
pessoas dentro do ambito de competéncia do Poder, o qual a promulgou ou prolatou.

43 Temos que normas juridicas ndo s&o textos, nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a
partir da interpretacao sistematica de textos normativos, porquanto, concluimos que os dispositivos (texto
legal ou veiculo introdutor) se constituem no objeto da interpretacdo e as normas, no seu resultado. Por
essa razao é errado afirmarmos que o objeto da interpretacdo seja normas, visto que essas (normas
juridicas) sao resultado do exercicio de intepretacao.
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Entretanto, quando tratamos de fontes do Direito, sob o prisma do Direito Internacional
ndo podemos falar propriamente em fontes formais, na medida em que inexiste uma
centralizacdo, uma autoridade superior, a qual regulamente a producdo normativa na esfera
internacional, pois conforme ja citamos acima, a producdo normativa do Direito Internacional
tem como alicerce o consentimento dos seus destinatérios.

Porém, podemos falar em fonte material, visto que o artigo 38 do Estatuto da Convencgéo
de Haia estabelece como fonte do Direito Internacional, os Tratados Internacionais, 0s

costumes, os principios gerais de direito, vejamos:

"Artigo 38

1. A Corte, cuja funcdo é decidir de acordo com o direito internacional
as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a) as convencbes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita
como sendo o direito;

c) o0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas nacoes
civilizadas;

d) sob ressalva da disposicao do artigo 59, as decisoes judiciarias e a
doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes nacbes, como
meio auxiliar para a determinacao das regras de direito.

2. A presente disposicdo ndo prejudicara a faculdade da Corte de
decidir uma questdo ex aequo et bono, se as partes com isto
concordarem.”

Francisco Rezek* ao analisar o artigo em questdo, ressalta que a doutrina e a
jurisprudéncia constituem como fontes auxiliares do Direito Internacional, e que em
determinados casos, a equidade também constitui em uma fonte auxiliar.

Ja Hidelbrando Accioly® em sua andlise acerca do artigo supracitado propds a divisdo
das fontes do direito, na Ordem Internacional em: i) Fonte real ou fundamental: principios; ii)
Fonte Formal ou Positiva: tratados e costumes.

Como ja citamos alhures, a classificagdo de um determinado instituto transcende
critérios objetivos e, inevitavelmente, é influenciada pela linha de pesquisa ou ideologia daquele
gue procede a classificacao.

E, bem da verdade, da leitura do artigo em questéo, sob a ética do Direito Internacional,

€ possivel podermos propor uma outra classificacdo de fontes do direito, fontes autbnomas (os

44 REZEK, Francisco. “Direito Internacional Publico — Curso Elementar”. 172 ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
2018 p.35.

4> ACCIOLY, Hildebrando. “Manual de Direito Internacional Publico”. 112 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
1986 p.13.



44

tratados internacionais, os costumes, 0s principios gerais de direito) e fontes auxiliares
(jurisprudéncia, doutrina e equidade).

Em raz&o dos propésitos da presente dissertacao, iremos atermos apenas as chamadas
fontes autbnomas do Direito Tributério.

2.2.1. Principios Gerais de Direito

Sendo o Direito uma ciéncia, este como qualquer outro ramo da Ciéncia, tem como 0s
seus alicerces: os principios.

Como dito acima principio € alicerce, € comeco, ponto de partida, a pedra fundamental
de qualquer Ciéncia, ou seja, € através deste, que as mais diversas teses acerca de um
determinado objeto se norteiam, na medida em que é a pedra angular de qualquer Ciéncia,
inclusive do Direito Internacional.

Os principios, embora também carreguem inegavel conteddo debntico, mas tal
prescricdo de conduta, nessa espécie normativa ocorre, via de regra, de forma indireta, haja
vista que tém carater finalistico e generalista, visto que a sua finalidade, primeira, é justamente
impor um estado ideal a ser buscado pelos operadores do Direito.

Outrossim, os principios, ante do seu carater progmatico, representam valores e ideais,
as quais a Sociedade Internacional, em tese, almeja alcance, por conseguinte, 0s sujeitos
internacionais norteiam-se, ou ao menos deveriam almejar a concretizacdo destes valores e
ideais no fomento das rela¢des internacionais.

Inclusive, acerca dos principios s&o as licbes de Humberto Avila:

“Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo demandam uma avalicdo da correlacdo entre o estado de coisas
a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a
sua promoggo.

Entretanto, imperioso consignarmos que a posi¢ao classica, de que os principios detém
apenas finalidades progmaticas tem sido questionada, inclusive sobre a possibilidade da

derrotabilidade de regras por principios*’, em razdo da contextualidade da situacdo exposta“®,

46 AVILA, Humberto. “Teoria dos Principios da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos”. 82 ed. S&o
Paulo: Ed. Malheiros, 2008 p.180.

47 No ordenamento juridico patrio, em situagbes especificas, é possivel a derrotabilidade de regras por
principios, um dos exemplos diz respeito ao principio da n&do observancia do exercicio de direitos
fundamentais por via de tributacdo, o principio em questdo, conforme bem observado pela Profa. Dra.
Regina Helena Costa (COSTA, Regina Helena. “Imunidades Tributarias — Teoria e Andlise da
Jurisprudéncia do STF”, 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2015), a qual dedicou preciosas contribui¢cdes
doutrinarias a respeito desta norma, determina que os direitos fundamentais ndo podem ser limitados ou
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no mais restringir tal espécie de norma juridica a uma posicdo meramente finalistica, seria
negar o carater normativo dos principios e retirar-lhes a sua eficacia, nestes termos sé@o os

ensinamentos de Klaus Tipke:

“Os principios velam por uma medida unitaria, impedem que se mega por
diferentes medidas, coibem sobretudo a arbitrariedade carente de principios.
Os principios devem ser aplicados de modo consequente até o final.(...) Os
rompimentos injustificados de principios criam privilégios ou discrimina¢bes™?®

E no Direito Internacional os principios ndo sdo apenas um instrumento de otimizagao,
mas também como um instrumento dedntico na celebracdo dos tratados internacionais e na
conducao das solugbes de conflitos.

E dentre os principios internacionais, destacamos aqui: a) boa-fé, b) dever de
cooperacao; c) isonomia entre os Estados; d) respeito a autodeterminacdo e nao intervencao
dos povos; e) solucéo pacifica das controvérsias; f) igualdade soberana; h) proibicdo do uso e
ameaca de forca.

Ademais, ha outros principios mais especificos as ordens internas dos paises ocidentais,
mas os quais tém sido aplicados também no ambito da Ordem Internacional, tais como o
principio do direito adquirido, da vedacdo ao abuso de direito, da justa indenizacdo pela
nacionalizac&o de bens estrangeiros, vedagdo ao enriquecimento sem causa etc.

E por fim, mas ndo menos importante, destacamos o principio do pact sunt servanda,
uma vez que as normas do direito internacional, atualmente, em sua maioria, decorrem de
tratados internacionais, ou seja, sdo produzidas pelos seus préprios destinatarios, o principio
em guestdo € de grande relevancia para o Direito Internacional, visto que sem 0 mesmo
inexistiria a devida eficacia das normas juridicas internacionais.

Desta forma, seja pelo inegavel carater cientifico do Direito Internacional, quanto sob o
aspecto pragmatico deste ramo do Direito no mundo do ser, temos que 0s principios constituem
fontes normativas para a Sociedade Internacional, os quais norteiam a producdo normativa das

normas juridicas internacionais, garantem a eficacia as mesmas, bem como impdem diretivas

restringidos por atos de tributacdo praticados em divergéncia para com os direitos fundamentais, as
normas de jaez constitucional e as regras de imunidade, assim como na inobservancia de outros
principios e normas limitadoras ao poder de tributar, tais como nao confisco, funcdo social da
propriedade, liberdade de expresséo, nestes termos, uma regra contraria ao principio acima citado pode
e deve ser derrotada por este dltimo.

48 Apud DANIEL NETO, Carlos Augusto. O Minimo Existencial como Condi¢do de Derrotabilidade de
Regras Tributérias In Revista Direito Tributario Atual n.° 37, 2017, p.91/92;

4 TIPKE, Klaus. “Moral Tributaria do Estado e dos Contribuintes”, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2012, p. 16.
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as Cortes Internacionais e principalmente regulam a atuacdo dos Estados Soberanos na ordem

internacional, evitando assim, a barbarie e a desordem.

2.2.2. Costumes

Importante ressaltar que, até a celebracdo da Convencdo da Corte de Haia e a
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, o Direito
Internacional era basicamente um direito consuetudinario, ou seja, baseado nos costumes e
praticas reiteradas dos Estado soberanos na Ordem Internacional.

Inclusive, o internacionalista britanico Martin Wight, em sua obra “A Politica do Poder”,
assim lecionou sobre os costumes no ambito do Direito Internacional:

“O direito intemnacional é um sistema de direito costumeiro. E a
somatoria dos direitos e das obrigacdes estabelecidas entre os estados
por tratados, convencao tacita e costume; e até um tratado, em ultima
instancia, depende da regra costumeira para estabelecer que as duas
partes comprometem-se a obedecer os seus termos.’°

Inclusive o autor britAnico na obra em questédo fora claro que, ante a inexisténcia de
Poder Executivo e Judiciario no ambito do Direito Internacional a cooperacdo muitua dos
sujeitos de direito internacional na observancia das normas costumeiras é essencial para o
desenvolvimento da Sociedade Internacional.

Advertimos que o costume, como fonte do direito internacional, ndo pode ser apenas um
habito ou uma praxe reiterada, mas sim um ato consciente da necessidade, seriedade e
adequabilidade daquela pratica, a qual mostra-se imprescindivel e suficiente para um
determinado ato.

Por essa razdo, o Costume, no ambito do Direito Internacional, consiste na pratica
reiterada de determinados atos praticados de forma reiterada pelos sujeitos de direitos publicos,
sendo certo que a reiteracdo desses atos demonstra um reconhecimento de todos os atores
internacionais

acerca da importancia e eficicia das normas costumeiras, o que resulta nos termos do
artigo 38 da Convencéo da Corte de Haia como “uma pratica geral aceita como sendo o direito”.

Nestes termos os costumes detém duas caracteristicas: a) objetividade: que consiste na
propria reiteragdo dos atos praticados; b) subjetividade: é a previsibilidade da conduta dos

sujeitos de direito internacional em determinados eventos.

>0 WIGHT. Martin. “A Politica do Poder”, Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 2002, p.101;
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Imperioso citar que, no ambito da Corte Internacional de Haia, o costume deve ser
provado pela parte, o qual o arguiu em favor da sua pretensédo ou da sua defesa, muito embora
seja plausivel que uma Corte Internacional, a priori, deveria ter o prévio conhecimento de um
costume, ndo podemos esquecer que muitas vezes um determinado costume é regionalizado,
ou seja, ndo é aplicado por toda a Ordem Internacional, mas restrito a uma regido especifica
dos Estados Litigantes.

Consignamos, outrossim, a inexisténcia de hierarquia entre os costumes e os tratados
internacionais, ou seja, pode um costume causar a derrotabilidade de um tratado internacional e
vice-versa.

Portanto, diferentemente da ordem interna, na qual, via de regra®!, o costume é aplicado,
guando da existéncia de uma lacuna, vide artigo 42 da Lei de Introducdo as Norma do Direito

Brasileiro®.

2.2.3. Tratados

Embora o presente instituto serd devidamente tratado em tdpico proprio, € importante
consignar a importancia deste ato juridico internacional, o qual com a evolucéo das relacdes
internacionais esta, na opinido de Francisco Rezek, a ultrapassar os costumes, como a principal
fonte do Direito Internacional.

Inclusive, sobre a importancia do instituto em tela, na qualidade de fonte do Direito
Internacional, sdo as licbes de Francisco Rezek:

“Parte fundamental do direito das gentes, o direito dos tratados
apresentava até o romper do século XX uma consisténcia costumeira,
assentada, entretanto, sobre certos principios gerais, notadamente o
pacta sunt servanda e o da boa fé, (...)isso tudo constitui, em linhas
muito sumarias, o direito dos tratados, cuja construcdo consuetudinaria
teve inicio nalgum ponto extremamente remoto da histéria das
civilizacées.”?

>l Importante ressaltar que o costume, no Ordenamento Juridico Patrio, € uma fonte do direito em
algumas situacdes previamente autorizados pelo legislador, como, por exemplo, quando tratamos de
negocios juridicos, conforme determina o artigo 111, 113 e seguintes do Cddigo Civil, bem como constitui
uma norma complementar de direito tributario, nos termos do inciso Il do artigo 100 do Codigo Tributario
Nacional;

52 “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e
0s principios gerais de direito.” negrito e grifos nossos

>3 REZEK, Francisco. “Direito Internacional Publico — Curso Elementar”, 172 edi¢&o, S&o Paulo, Saraiva,
2018, p.37;
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A importancia dos Tratados Internacionais como fonte do Direito Internacional é tamanha
qgue, no decorrer do Século XX, alguns Tratados Internacionais foram celebrados no intuito de
regular a formacéo e a validade deste instrumento internacional.

Ademais, também ndo podemos olvidar que todas as organizacdes internacionais e

blocos econbmicos sao frutos de Tratados Internacionais.

2.3. Os Tratados Internacionais

Antes de adentramos no tema do presente tdpico, urge conceituarmos o Tratado
internacional, que em suma consiste em um acordo celebrado entre dois sujeitos de Direito
Internacional Publico, os quais mediante convergéncia de vontade decidem estipular algumas
regras entre si acerca de determinado assunto de comum interesse.

A terminologia Tratados Internacionais é a mais utilizada seja nas normas internacionais,
guanto nas ordens internas, mas outras terminologias sédo utilizadas para o presente instituto,
tais como convencdao, protocolo, memorando, compromisso, acordos, ou seja, a homenclatura
nao guarda relacdo com o instituto.

Apenas para exemplificar o acima exposto, a Constituicdo de Portugal utiliza o termo
convencgbes internacionais para designar tratados internacionais, desta forma, o que
efetivamente importa ndo é a nomenclatura, mas sim o teor do ato celebrado.

No decorrer da histéria mundial, os tratados internacionais eram celebrados de forma
costumeira, ou seja, sem nenhuma norma juridica que determinasse o procedimento de
elaboracéo de tratados.

Conforme dissertamos acima, até ndo mais que cem anos atras, o Direito Internacional
era um direito essencialmente consuetudinario, regido majoritariamente pelos costumes,
entretanto, com o crescimento da importancia dos Tratados Internacionais, na qualidade de
fonte do Direito Internacional e, para resguardar a garantia e a eficacia dos Tratados, conforme
determina os principios do boa-fé, livre consentimento e do pact sunt servanda surgiu a
necessidade da elaboragdo de uma norma regulamentadora, a fim de outorgar maior seguranca
juridica nesses acordos.

Assim, no ano de 1928, na cidade de Havana em Cuba, fora realizada uma Convencao
sobre Tratados, a qual institui uma série de regramentos, a fim de regulamentar os
procedimentos, vigéncia, cumprimento e extingdo dos Tratados Internacionais.

Entretanto, tal Convencéo fora ratificada apenas por oito estados, quais sejam, Brasil,
Equador, Haiti, Honduras, Peru, Nicaragua, Panama e Republica Dominicana, no mais, 0

México, Bolivia e El Salvador também ratificaram a Conven¢do em questdo, mas com reservas.
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Pois bem, em raz&do da baixa ratificacdo, assim como da néao ratificagdo de grandes
Estados do contexto internacional da época, tal Convengcdo ndo logrou éxito nos seus
propositos dentro da Ordem Internacional, ndo obstante, temos que lembrar que nesse periodo
a Europa ainda tentava recuperar-se dos prejuizos e efeitos da Primeira Guerra Mundial, e os
Estados Unidos ja sentiam a iminéncia da Queda da Bolsa de 1929.

Porém, no ano de 1969 na cidade de Viena, Austria, sob a lideranca da Comissdo de
Direito Internacional das Organizacbes das Nacdes Unidades fora celebrado uma nova
“Convencgéao sobre os Direitos dos Tratados”, a qual entrou em vigor no ano de 1980 e conta
com mais de setenta Estados signatarios.

A Convencdo em questdo tem como objetivo regular os Tratados Internacionais
celebrados entre Estados, regulando assim todos os seus procedimentos, desde a oblacéo,
celebracdo, aplicacdo, interpretacdo, vigéncia, eficacia, nulidade, execucdo, extincdo e
resolucéo de conflitos.

Importante salientar também que, a presente Convencdo se aplica aos Tratados
Internacionais que sejam instrumentos constitutivos de novas organizacdes internacionais.

Entretanto, urge fazermos um questionamento: como fica a eficacia dos tratados
internacionais celebrados antes da vigéncia da citada Convencdo ou por outros Estados ndo
signatarios?

Justamente, em virtude da soberania e demais principios do Direito Internacional, em
especial o da irretroatividade, a Convencao em questdo ndo se aplica aos tratados assinados
preteritamente e ndo afetar a eficacia de tratados internacionais celebrados por paises ou
organizacdes ndo signatarias, conforme determina o artigo 3° e 42 da presente Convencao,
vejamos respectivamente:

Artigo 3 - O fato de a presente Convencdo ndo se aplicar a acordos
internacionais concluidos entre Estados e outros sujeitos de Direito
Internacional, ou entre estes outros sujeitos de Direito Internacional, ou a
acordos internacionais que ndo sejam concluidos por escrito, ndo prejudicara:

a) a eficacia juridica desses acordos;

b) a aplicacdo a esses acordos de quaisquer regras enunciadas na presente
Convencdo as quais estariam sujeitos em virtude do Direito Internacional,
independentemente da Convencéo;

¢) a aplicacdo da Convencdao as relacdes entre Estados, reguladas em acordos
internacionais em que sejam igualmente partes outros sujeitos de Direito
Internacional.

Artigo 4 - Sem prejuizo da aplicacdo de quaisquer regras enunciadas na
presente Convencgao a que os tratados estariam sujeitos em virtude do Direito
Internacional, independentemente da Convencgéo, esta somente se aplicard aos
tratados concluidos por Estados apods sua entrada em vigor em relacdo a esses
Estados.
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Desta forma, todos os Estados signatarios da “Convencdo sobre os Direitos dos
Tratados” de Viena estdo obrigados a seguir os seus preceitos na celebragido, execugéo e
denuncia de um Tratado Internacional e, no Brasil a Convengdo em questao fora introduzida no
nosso Ordenamento Juridico pelo Decreto Legislativo n.° 7030, de 14 de dezembro de 2009.

E por esse motivo, a fundamentacdo e as conclusdes desta dissertacdo serdo

exclusivamente norteadas pelas premissas da citada Convencéo.
2.3.1. Espécies de Tratados Internacionais

Referentemente as espécies de Tratados Internacionais, 0os mesmos podem ser
classificados quanto a forma e quanto a matéria, no que tange a forma, os Tratados podem ser
analisados, no que diz respeito ao procedimento e relativo ao numero de signatarios, ja em
relacdo a matéria, a classificacdo diz respeito a conteldo normativo, e nesta hipotese os
Tratados séo classificados como contratuais, normativos, especiais e institucionais.

Pois bem, no que diz respeito ao procedimento, o tratado é analisado quanto ao
procedimento analisado para a sua conclusao, na medida em que ha tratados os quais sdo a
aprovacdo e carta de ratificacdo sdo elementos imprescindiveis, mas em outros, tais
formalidades séo dispensadas.

Entretanto, como bem observado por Carlos Roberto Husek®, a ratificacdo em questéo
nao € a ratificacdo da Ordem Interna de cada pais, realizada, via de regra, através do Poder
Legislativo, mas sim um ato juridico realizado exclusivamente na Ordem Internacional, porém,
explicaremos o processo de ratificacdo com mais detalhes no item 2.3.1.

Ainda quanto ao procedimento, os tratados internacionais podem ser classificados como
solenes, ou seja, submetem-se a todos os procedimentos previstos na “Convencao sobre os
Direito dos Tratados” de Viena, a saber: negociagdo, adog¢do (assinatura), aprovagdo pela
Ordem Interna, ratificacdo ou adesdao.

Ademais, ainda sob a classificagdo acima, o Tratado pode ser simplificado ou um acordo
executivo ou executive agreements, que nas licdes de Francisco Rezek® sdo aqueles tratados
gue se concluem com a mera assinatura do Chefe de Estado sem a anuéncia do parlamento do
pais signatario.

Forcoso fazermos um adendo, no sentido de que no caso do nosso pais, a nossa

Constituicdo Federal exige a ratificacdo do Congresso Nacional para a realizacdo de qualquer

> Apud HUSEK, Carlos Roberto. “Curso de Direito Internacional Publico”. 142 ed. S&o Paulo: Ed. LTr,
2017 p.89;

> Apud REZEK, Francisco. “Direito Internacional Publico — Curso Elementar”. 172 ed. S&o Paulo: Ed.
Saraiva, 2018 p.52.
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Tratado Internacional, 0os quais possam acarretar encargos ou COMpPromissos gravosos ao
patriménio nacional, conforme dispde o inciso | do artigo 48 da nossa Constituicdo Federal.>®

Quanto ao numero de signatarios, um Tratado Internacional pode ser bilateral, ou seja,
celebrado apenas com dois participes®” ou multilateral, no qual seja celebrado por mais de dois
participes.

No caso dos tratados multilaterais esses ainda podem ser subdivididos em regionais, ou
seja, apenas paises de uma determinada regido podem aderir, como por exemplo,
MERCOSUL, UE, NAFTA ou universais todos os paises do globo podem patrticipar, a saber:
Organizacdo das NacbBes Unidas, Organizacdo Mundial da Saude, Fundo Monetario
Internacional etc.

Ainda sobre o prisma dos procedimentos, um Tratado Internacional pode ser
classificado, referentemente a sua possibilidade de adesédo, e neste aspecto pode ser
considerado aberto ou fechado.

Um Tratado com possibilidade de adesdo aberto significa que qualquer pais, o qual
Estado soberano ou Organizacdo Internacional que cumpra o0s requisitos estabelecidos no
Tratado pode aderir a0 mesmo, um exemplo de um Tratado Internacional aberto € a prépria
“Convencéo sobre os Direito dos Tratados de Viena”.

Quanto ao Tratado fechado € aquele, no qual apés a sua celebracdo ndo permite o
ingresso de qualquer participe.

Mormente a classificagdo dos Tratados quanto a matéria, salientamos que tal
classificacdo é criticada por alguns internacionalistas, no caso do direito patrio, por Francisco
Rezek®8, assim como por Hans Kelsen®®, uma vez que a finalidade de toda espécie de Tratado
Internacional € a producdo de normas juridicas acerca da necessidade dos seus participes.

De outro giro, Carlos Roberto Husek entende que, no que pese as criticas para essa
classificagdo, a mesma tem sua importancia didatica, até para que ndo seja esquecida a historia
da presente classificagdo, a qual fora ressaltamos proposta pelo internacionalista Charles

Rousseau®.

6 “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patriménio nacional;”

>7 Inclusive, ressaltamos que os participes de um Tratado Internacional pode ser um Estado Soberano ou
uma Organizac¢ao Internacional.

8 Apud REZEK, Francisco. “Direito Internacional Publico — Curso Elementar”. 172 ed. S&o Paulo: Ed.
Saraiva, 2018 p.54/55.

>9 KELSEN, Hans. “Principles of international law”. Nova York, Rinehart, 1952, p.320.

60 ROUSSEAU, Charles. “Principes Géneraux du droit internacional public”. Paris, Sirey, 1944 p.24-25;
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Ultrapassada essa questdo, passemos a analisar as espécies de Tratados
Internacionais, quanto a sua matéria.

Nesta classificacdo, os Tratados podem ser classificados como Tratados Contratuais,
visto que nesta espécie de convencado, os objetivos sdo os mesmos de um contrato, equalizar
uma determinada situacéo, ainda que os objetivos dos participes sejam distintos, um exemplo
dessa espécie sao os tratados comerciais.

Outra espécie € o Tratado-Lei ou o Tratado normativo, em que o0s participes
estabelecem regras gerais e abstratas, as quais irdo nortear suas acdes na esfera
convencionada no instrumento, imputando as partes direitos e obriga¢cdes, podemos inserir
nesta classificacdo, 0o MERCOSUL.

Ainda nesta classificacdo, temos os Tratados Institucionais os quais visam criar
organizacdes internacionais e regular o campo de atuacdo destas organizacbes dentro da
Ordem Internacional.

Temos como oportuno também citar outra espécie, os chamados Tratados Especiais
gue visam criar normas gerais e abstratas sob uma matéria especifica, através de organismos
internacionais ndo dotados de personalidade juridica, como por exemplo as Convencobes
Internacionais do Trabalho da Organizac&o Internacional do Trabalho (OIT)® e 0 GATT®,

NoO gue pese 0 nosso respeito a essa classificacdo, entendemos que tais espécies de
Tratados Internacionais, podem e devem ser classificados como Tratados Institucionais,
primeiro, porque a funcdo de qualquer tratado é criar normas juridicas, segundo, em razdo da
criacdo de um organismo, o qual ainda que ndo tenham personalidade juridica, sob o prisma da
realidade dos fatos distingue-se dos Estados, 0s quais o criaram.

Ndo obstante o fato de que, essas organizacdes internacionais desprovidas de
personalidade juridica detém inegavel missao institucional para com as finalidades e propdsitos

da sua criagao

61 QOrganizagéo Internacional do Trabalho (OIT) é uma agéncia das Nagdes Unidas, a qual detém
estrutura tripartite, ou seja, conta com representantes de governos, de organiza¢gbes de empregadores e
de trabalhadores de 187 Estados-membros, tendo como objetivos institucionais: a) Definir e promover
normas e principios e direitos fundamentais no trabalho; b) Criar maiores oportunidades de emprego e
renda decentes para mulheres e homens; c) Melhorar a cobertura e a eficacia da protecéo social para
todos; d) Fortalecer o tripartismo e o dialogo social.

62 GATT é a sigla para a expressao inglesa General Agreement on Tariffs andTrade, a qual em portugués
pode ser traduzida para Acordo Geral de Tarifas e Comércio. O GATT constituia-se em uma série de
acordos de comércio internacional, com o fulcro de fomentar a reducdo de barreiras comerciais e
alfandegarias, em particular as tarifas e taxas aduaneiras entre os membros. O GATT era sediado na
cidade de Genebra, na Suicga, sendo sucedido pela Organizagdo Mundial do Comércio, com objetivos
institucionais similares ao do seu antecessor.
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Por fim, reiteramos, novamente que o ato de classificacdo, ainda que realizado sob
critérios objetivos, inevitavelmente, é influenciado pela linha de pesquisa do pesquisador, sendo
assim, é possivel, inclusive que o leitor deste trabalho tenha outra proposta de classificacao.

2.3.2. Requisitos de validade e Formagéo dos Tratados

A semente de um Tratado Internacional é a negociagao entre os participes, a qual via de
regra, inicia-se através da troca de notas diploméaticas, e ocorre no territério de uma das partes
(ou na sede da organizacéo internacional), sendo que todas as tratativas podem ser realizadas
através de uma lingua que melhor convier aos participes.

Entretanto, para que o Tratado Internacional tenha a sua devida eficacia nos termos da
“Convencgao sobre os Direito dos Tratados de Viena”, as partes devem ater-se a alguns
requisitos de validade, quais sejam, a capacidade juridica dos signatarios, consentimento das
partes, habilitacdo dos agentes signatarios e objeto licito e possivel.

Da leitura dos requisitos acima, percebe-se a semelhanca dos requisitos de validade dos
Tratados Internacionais para com o0s requisitos de validade dos negdcios juridicos, no ambito da
Ordem Interna do nosso pais, conforme aduz o artigo 104 do Cédigo Civil®.

Conforme analisamos no Capitulo | da presente Dissertacdo, o Estado € um sujeito de
direito, mais especificamente de Direito Publico Internacional, logo, com capacidade para
celebrar as relacdes juridicas necessarias para alcancar os seus fins institucionais, conforme
estabelecido pela sua Ordem Juridica interna.

No mais, é condicdo sine qua non para a existéncia de um Estado na Ordem
Internacional o elemento soberania, visto que ndo ha Estado sem soberania.

E por essa razdo, nos termos do artigo 62 da Convencao de Viena®, todo o Estado tem
capacidade para firmar Tratados Internacionais, por obvio, anotamos que as organizagdes
internacionais dotadas de personalidade juridica de Direito Internacional também detém tal
capacidade.

Ressaltamos, novamente, que Estados-membros de uma Federagdo podem firmar
Convencgdes Internacionais, desde que devidamente autorizados pela Constituicdo da

Federacéo.

63 “Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.”

64 “Artigo 6 - Todo Estado tem capacidade para concluir tratados.”
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Relativamente ao consentimento das partes tal instituto consiste na manifestagao
convergente de vontade das partes signataria, no sentido de concluir uma Convencao, frisamos
gue tal consentimento deve ser livre de qualquer vicio, tais como erro, dolo e/ou simulagéo, bem
como livre de qualquer ameacga ou coacao.

O consentimento das partes € a eficacia dos principios do Direito Internacional da
isonomia, da soberania igualitaria dos Estados; respeito a autodeterminacdo; ndo intervencao
dos povos; proibicdo do uso e ameaca de forca.

Tanto que, nos termos do artigo 46 a 52 da Convencgéo in casu, a ocorréncia de
gualguer uma das hipéteses acima citadas pode acarretar na nulidade do Tratado Internacional.

A declarac@o do consentimento do Estado é realizada através da assinatura, da troca
dos instrumentos constitutivos do tratado, ratificacdo, aceitacdo, aprovacdo, adesao, ou por
gualquer outro meio devidamente estipulado no instrumento.

Outrossim, o objeto licito e possivel diz respeito a premissa de que uma Convencéo
Internacional apenas pode ter objeto um evento possivel e materialmente permitido pelo Direito
Internacional.

Portanto, ndo pode um Tratado contrariar principios e regras do Direito Internacional,
salvo na condicdo de derroga-las, bem como, nos termos do artigo 53 da Convencdo de
Viena®, ndo pode conflitar com uma norma imperativa de Direito Internacional geral, a qual ndo
pode ser derrogada, em razao da sua essencialidade, ouso aqui afirmar que o principio do
respeito a autodeterminacgéo e nao intervencao dos povos seja uma norma imperativa no ambito
do Direito Internacional.

Por consequéncia, a observancia a norma imperativa de Direito Internacional € uma das
condi¢bes de validade de Convencao Internacional, no que diz respeito ao seu objeto.

A ultima condicdo de validade diz respeito a habilitacdo dos agentes signatérios, ou seja,
sobre aqueles que irdo exteriorizar o consentimento do Estado.

Ora, todos nés sabemos que a personalidade juridica é uma ficcdo juridica, sendo
assim, a concretizagéo da finalidade e objetivos de uma pessoa juridica é realizada através dos
seus representantes legais.

No caso dos Estados o0s seus representantes sdo 0s seus mandatarios devidamente

empossados nos termos da Ordem Interna, quais sejam, o seu Chefe de Estado, entretanto, o

65 “Artigo 53 - E nulo um tratado que, no momento de sua conclus&o, conflite com uma norma imperativa
de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convencdo, uma norma imperativa de Direito
Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como
um todo, como norma da qual nenhuma derrogacéo € permitida e que s6 pode ser modificada por norma
ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.”
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artigo 7° da Convencao de Viena admite como agentes signatarios devidamente habilitados o
Chefe de Estado, o Chefe de Governo, o Ministro das Rela¢cbes Exteriores, Chefes de misséo
diplomatica ou outra pessoa devidamente munidas de carta de plenos poderes devidamente
outorgada pelo Chefe de Estado do pais signatario.

No caso das organizagbes internacionais 0 agente signatario devera ser a pessoa
detentora do cargo, o qual detenha a devida autorizacdo institucional para firmar Convencdes
Internacionais, nos termos dos seus atos constitutivos.

Apos analisarmos as condi¢cfes de validade, passaremos a tratar dos procedimentos de
formacdo de um Tratado Internacional, conforme determina a “Convencao sobre os Direito dos
Tratados de Viena”.

Conforme dissemos acima, o Tratado Internacional é fruto de uma negociacado entre os
participes, desta feita, 0 primeiro passo procedimental na formacdo de uma convencao sera a
negociacao entre as partes, ressaltando que essa negociacao pode ser bilateral ou multilateral.

Apoés as negociacdes sobre os termos avencados, 0s signatarios passaram para o ato
de adocdo dos termos do Tratado, que consiste no ato de consentimento dos participes, sendo
gue, quando os termos do Tratado sdo negociados em uma Conferéncia Internacional, a
adocdo do tratado dar-se-a através da aprovacao de dois tercos dos Estado votantes.

Em ato continuo é realizada a autenticacdo do Tratado que € a declaracdo de todos os
participantes que o texto convencionado € autentico e definitivo, tal procedimento pode realizar-
se de duas formas, ou através de procedimentos previamente avencado pelos signatarios ou,
na auséncia de tal procedimentos pela assinatura da Ata Final da Conferéncia.

Apoés os tramites acima, é realizada a assinatura do Tratado, o qual consiste em um dos
meios de manifestacdo do consentimento do Tratado, conforme dispdem o artigo 11 da
Convencéo in casu®®

Entretanto, a assinatura ndo necessariamente significa que o Estado signatario ira
obrigar-se no cumprimento das avengas convencionadas, salvo se no Tratado for explicito que
a assinatura obriga o signatario.

Mas, via de regra, a assinatura, bem da verdade encerra a fase negocial do Tratado, o

ato de vinculagdo definitivo do Estado signatério ao Tratado € a ratificagdo, mas como bem

66 Artigo 11. 1. O consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado pode manifestar-se pela
assinatura, troca dos instrumentos constitutivos do tratado, ratificagdo, aceitagédo, aprovac¢édo ou adeséo,
Ou por quaisquer outros meios, se assim for acordado. 2. O consentimento de uma organizacao
internacional em obrigar-se por um tratado pode manifestar-se pela assinatura, troca dos instrumentos
constitutivos do tratado, ato de confirmagéo formal, aceitacdo, aprovacdo ou adesdo, ou por quaisquer
outros meios, se assim for acordado.
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asseverado por Carlos Roberto Husek®’, ndo podemos confundir esse procedimento com a
ratificacdo constitucional do Tratado — este € um ato realizado na Ordem Interna do Estado — a
ratificacdo perante a Ordem Internacional, no intuito de declarar o comprometimento do Estado
no cumprimento de todas as obrigacdes do Tratado Internacional.

Entretanto, pode um Estado ratificar parcialmente um tratado, através do que a
“Convencgéao sobre os Direito dos Tratados de Viena” denominado de reservas, o qual consiste
na declaragdo de um Estado em excluir ou modificar, exclusivamente para si, um ou alguns
termos do Tratado.

Contudo, cite-se que a possibilidade de reservas ndo é permitida em tratados bilaterais,
sendo permitida em tratados multilaterais, salvo disposicdo em contrario no Tratado, mediante a
realizacdo de um ato de formal, ou seja, por escrito e com a notificacdo dos demais participes,
conforme dispde o artigo 23 da Convencao de Viena®,

Inclusive, os Estado notificados da reserva, no prazo de doze meses deverdo, caso
gueiram apresentar a devida oposicdo a reserva, sob pena de ser vinculado a reserva
apresentada.

Na hipbtese de oposicdo a reserva, via de regra, as disposicdes referentes as reservas
nao poderdo ser aplicadas nas relacfes entre os Estado que arguiu a reserva e o Estado que
interpds a oposicdo, mantendo-se a vigéncia e eficicia das demais clausulas convencionadas.

Nesse diapasdo, mesmo com a ocorréncia de a reserva, tal situacdo ndo impedira que o
Tratado Internacional entre em vigor, bem da verdade, a reserva modificara a relagdo entre o
Estado que a arguiu para com a parte do Tratado sob a qual fora interposta reserva, sendo
certo que a mesma as disposi¢coes do Tratado entre as demais partes em suas relagfes inter
se.

Ademais, em razéo dos principios do Direito Internacional, pode constar no Tratado a
impossibilidade de reservas ou que eventuais reservas realizadas por alguma das partes
deverdo ser integralmente respeitadas pelos demais participes.

Um outro ato equiparado a ratificacdo € a adesdo, na qual um Estado, o qual ndo
participou das negociacdes e da formacdo do Tratado Internacional ja definitivamente

concluido, decide a posteriori aderir aos termos deste Tratado, obviamente um tratado somente

87 Apud HUSEK, Carlos Roberto. “Curso de Direito Internacional Publico”. 142 ed. S&o Paulo: Ed. LTr,
2017 p.96;

68 “Artigo 23. A reserva, a aceitacdo expressa de uma reserva e a objecdo a uma reserva devem ser
formuladas por escrito e comunicadas aos Estados contratantes e as organizagbes contratantes e aos
outros Estados e organizacdes internacionais que tenham o direito de se tornarem partes do tratado.”
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poder ser posteriormente aderido, caso o0 mesmo seja da espécie aberto, a qual permite a
adesao de outros paises.

Apods a ratificacédo sera designado um Estado® como depositario do Tratado, cuja fungdo
serd guardar o texto original, bem como preparar as cépias autenticadas para todos o0s
participes, providenciar as notificacbes necessarias e, por fim registrar o Tratado junto ao
Secretariado das Nac¢des Unidas, para que proceda a devida catalogacéo e classificagdo, bem
como providencie a publicacdo do Tratado, conforme determina o artigo 80 da Convencéo de
Viena’®,

Da analise da fase procedimental dos tratados, temos que a mesma pode ser dividida
em duas fases, quais sejam, fase externa, ou seja, todos os atos praticados pelos Estados
signatarios na Ordem Internacional e a fase interna, na qual os Estados signatarios realizam os
atos necessarios para integracao do Tratado na Ordem Interna.

Na fase externa, conforme ja dissertado acima, os atos de procedimentos de formacao
dos Tratados sdo: a) Negociagbes; b) Adocdo; c) Autenticacdo; d) Assinatura; e) Ratificacdo
(reserva - adeséo); f) Registro (publicacdo), em relacdo a fase interna, os procedimentos em
guestdo, via de regra, consiste no Referendo Parlamentar ou Ratificacdo Constitucional, visto
gue os procedimentos da fase interna dependerdo dos preceitos constitucionais de cada
Estado.

Quanto a fase interna no Ordenamento Juridico Patrio enfrentaremos tema

oportunamente, razado pela qual passamos a tratar da eficacia dos Tratados Internacionais.

2.3.3. Eficacia

Por mais que possa parecer obvio e ululante, temos como necessario relembrarmos os
conceitos de vigéncia e eficacia, assim como fazermos uma distin¢gdo, ainda que breve, sobre
esses dois institutos juridicos.

A vigéncia decorre da prontiddo da norma juridica em propagar os seus efeitos tao logo
ocorra, no mundo dos fatos, a sua hipétese de incidéncia, ou seja, é a aptiddo da norma em

produzir efeitos.

69 A Convencdo de Viena possibilita que seja designado mais de um Estado como depositario do
Tratado;

70 Artigo 80. Depois de sua entrada em vigor, os tratados serdo remetidos & Secretaria das Nagoes
Unidas para registro ou classificagdo e inscricdo no repertério, conforme o caso, bem como para
publicacéo.
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No tocante a eficicia esse instituto decorre da aptiddo da norma em juridicizar os fatos
descritos e consequentemente tal situacdo propagar efeito juridicos hipétese de incidéncia
prevista da norma, e gerar efeitos juridicos no mundo juridico.

Desta forma, é plenamente possivel uma norma ter eficdcia, mas nao ter vigéncia,
exemplo, uma norma juridica pode perder a sua vigéncia, em razdo de uma norma revogadora,
mas, em observancia ao ato juridico perfeito, coisa julgada ou direito adquirido, os enunciados
prescritos da norma juridica revogada ainda deter eficacia para determinados setores da
sociedade, pelas razdes retro citadas.

De mais a mais, pode uma norma juridica ter vigéncia e néao ter eficacia, tal como ocorre
na hipotese de uma norma juridica, em sede de controle difuso de constitucionalidade, ser
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, neste caso, a norma pede sua
eficacia juridica, mas permanece vigente até que a mesma seja retirada do nosso Ordenamento
Juridico por resolucédo do Senado Federal.

A diferenciacdo em questdo é muito conhecida na doutrina patria, em especial na obra
de Paulo de Barros Carvalho™, entretanto, as premissas acima aplicam-se também na Ordem
Internacional.

Da leitura da Convencéo de Viena, temos que a vigéncia ocorrera na forma estipulada
pelo instrumento convencional ou ha auséncia de regras a respeito da vigéncia, quando da
manifestacdo do consentimento dos participes.

Mormente a eficacia, embora a Convencdo de Viena ndo seja explicita sobre essa
guestdo, a Carta das Nacbes Unidas, mais especificamente no seu artigo 102 adverte que, a
eficacia do Tratado Internacional estd condicionada ao registro do mesmo na Secretaria das
Nacgbes Unidas e a publicagdo da convencdo, sem tais atos, nenhum participe podera invocar
as disposigfes do Tratado, in verbis:

“Artigo 102. 1.Todo tratado e todo acordo internacional, concluidos por qualquer
Membro das Nag¢bes Unidas depois da entrada em vigor da presente Carta,
deverdo, dentro do mais breve prazo possivel, ser registrados e publicados pelo
Secretariado. 2. Nenhuma parte em qualquer tratado ou acordo internacional que
ndo tenha sido registrado de conformidade com as disposi¢cdes do paragrafo 1
deste Artigo podera invocar tal tratado ou acordo perante qualquer 6rgdo das
Nacgbes Unidas.”

7t Apud CARVALHO, Paulo de Barros. “Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia”. 42 ed.
S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2006 p.58
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Diante destes termos, resta claro que a eficacia do Tratado dar-se-& apds 0 seu registro
e publicacdo. Pois bem, em regra a eficacia do Tratado esta restrita aos seus participes, nao
produzindo qualquer obrigagdo e/ou direitos aos Estados que ndo consentiram com 0 mesmo.

Porém, em razdo dessa relagdo de interdependéncia entre os Estados, inegavelmente,
as avencgas dos Tratados Internacionais podem refletir em terceiros, seja de forma positiva ou
negativa, e nesta ultima hipétese pode o Estado prejudicado socorrer-se das vias diplomaticas
ou até mesmo, dependendo do caso, dos 6rgaos de jurisdicdo das Nac¢des Unidas, no intuito de
buscar o devido ressarcimento.

Mas em alguns Tratados € possivel que os seus efeitos sejam difusos, quando por
exemplo, dois ou mais estados limitrofes decidirem alterar os limites de suas fronteiras, e nesta
hip6tese, ndo havendo modificacao prejudicial a terceiros, toda a Ordem Internacional devera
obedecer tal convencéo.

Na hipétese de Tratados Internacionais que versem sobre comercio internacional, nos
guais seja estipulado beneficios fiscais entre os signatarios, obviamente, os paises néo
signatarios ou que nao facam a devida adesao, terdo uma perda de competividade comercial de
seus produtos, tal situacdo no Direito Internacional € chamada de clausula da nacdo mais
favorecida.

Ademais, mesmo que um Tratado Internacional crie uma obriga¢ao ou direito a terceiros,
a eficicia destes estd condicionada a aceitacdo do Estado beneficiado e/ou obrigado, o que
reforca que, nos principios da Ordem Internacional, as obrigacdes e direitos de um Tratado

sempre serdo norteadas pelo consentimento.

2.3.4. Extingéo

No tocante a extingdo de um Tratado Internacional, tal fato ocorrerd quando da execucao
integral das obrigacdes estipuladas pelas partes, pelo consentimento mutuo dos signatarios, ou
até mesmo pela expiragéo de prazo estipulado pela convencéo.

Outra hipétese de extingdo de um Tratado Internacional refere-se a superveniéncia de
condicéo resolutoria, ou seja, a ocorréncia de um ato ou fato, o qual acarrete na necessidade da
extin¢cdo do Tratado, como por exemplo a reducdo das partes de Tratado multilateral aguém do
namero necessario para a sua vigéncia, a conclusdo de um Tratado posterior sobre o mesmo
assunto ou a violagdo substancial de um Tratado Internacional conforme dispéem

respectivamente os artigos 55’2, 5972 e 60’* da Convencéo de Viena.

72 Artigo 55. A ndo ser que o tratado disponha diversamente, um tratado multilateral ndo se extingue pelo
simples fato de que o nimero de partes ficou aquém do ndmero necessario para sua entrada em vigor.
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Ademais, um tratado também pode ser extingdo em razdo da impossibilidade de
execucao, mas nesta hipotese é imperioso citar que tal impossibilidade de execucéo, em razéo
do acontecimento de fatores ndo previstos pelas partes, desde que tais circunstancias possam
modificar substancialmente as obrigacbes e direitos previstos no Tratado, assim como tal
mudanca fundamental seja decorrente de um ato praticado pela parte, a qual invocou a extincdo
do Tratado, exemplos da impossibilidade de execucdo sdo as guerras, desastres naturais,
pandemias e qualquer outra situacéo de forca maior.

Nota-se que a hipétese retro citada em muito se assemelha a possibilidade de extin¢cdo da
obrigacéo, em raz&o da impossibilidade da prestacdo, conforme aduz o no artigo 250 do nosso
Cadigo Civil.”™

Como ja citamos acima, quando tratamos das condicdes de validade do Tratado
Internacional ndo pode conflitar com uma norma imperativa de Direito Internacional geral, desta
forma, na hip6tese de superveniéncia de uma norma imperativa de Direito Internacional geral, a
gual o Tratado Internacional, ainda que preteritamente assinado, contrarie, tal divergéncia

acarreta na nulidade, e por consequéncia na extingdo do Tratado.

73 Artigo 59. 1. Considerar-se-a extinto um tratado se todas as suas partes concluirem um tratado
posterior sobre 0 mesmo assunto e:

a)resultar do tratado posterior, ou ficar estabelecido por outra forma, que a intencdo das partes foi regular
0 assunto por este tratado; ou

b)as disposi¢Bes do tratado posterior forem de tal modo incompativeis com as do anterior, que os dois
tratados ndo possam ser aplicados a0 mesmo tempo.

74 Artigo 60. 1. Uma violaco substancial de um tratado bilateral por uma das partes autoriza a outra
parte a invocar a violacdo como causa de extingdo ou suspensado da execucdo de tratado, no todo ou em
parte. 2. Uma violacdo substancial de um tratado multilateral por uma das partes autoriza:

a) as outras partes, por consentimento unanime, a suspenderem a execuc¢do do tratado, no todo ou em
parte, ou a extinguirem o tratado, quer:

i)nas relacdes entre elas e o Estado faltoso;

ii)entre todas as partes;

b)uma parte especialmente prejudicada pela violagdo a invoca-la como causa para suspender a
execucao do tratado, no todo ou em parte, nas rela¢des entre ela e o Estado faltoso;

c)qualquer parte que ndo seja o Estado faltoso a invocar a violagdo como causa para suspender a
execucao do tratado, no todo ou em parte, no que lhe diga respeito, se o tratado for de tal natureza que
uma violacao substancial de suas disposi¢des por parte modifique radicalmente a situacdo de cada uma
das partes quanto ao cumprimento posterior de suas obrigacdes decorrentes do tratado.

3. Uma violagdo substancial de um tratado, para os fins deste artigo, consiste:

a)numa rejeicao do tratado ndo sancionada pela presente Convencao; ou

b)na violacao de uma disposicao essencial para a consecucao do objeto ou da finalidade do tratado.

4. Os paragrafos anteriores ndo prejudicam qualquer disposicdo do tratado aplichvel em caso de
violagcdo. 5. Os paragrafos 1 a 3 ndo se aplicam as disposicdes sobre a protecdo da pessoa humana
contidas em tratados de carater humanitario, especialmente as disposi¢des que proibem qualquer forma
de represalia contra pessoas protegidas por tais tratados.

7> Art. 250. Extingue-se a obrigacdo de ndo fazer, desde que, sem culpa do devedor, se lhe torne
impossivel abster-se do ato, que se obrigou a néo praticar.
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Um Tratado Internacional pode ser extinto pela dendncia de uma das partes signatéria, e
nesta hipotese, a parte denunciante deve notificar a(s) outra(s) com o prazo minimo de 12
meses de antecedéncia.

Mas fazemos uma ressalva, a denuncia de um Tratado somente € permitida se o texto
convencional assim permitir, na medida em que nos termos do artigo 56 da Convencdo de
Viena, um Tratado, o qual seu texto ndo possibilite a dendncia, nao pode ser objeto desse ato,

vejamos:

“Artigo 56 - 1. Um tratado que ndo contém disposicao relativa a sua extingdo, e
gue nao prevé dendncia ou retirada, ndo € suscetivel de dendncia ou retirada, a
nao ser que:

a) se estabeleca terem as partes tencionado admitir a possibilidade da denuncia
ou retirada; ou

b) um direito de denuncia ou retirada possa ser deduzido da natureza do tratado.”

Obviamente, que também acarretara na extincdo do Tratado Internacional, em razdo de
nulidade, a ocorréncia de qualquer vicio no consentimento de qualquer uma das partes,
conforme ja preteritamente explicado.

Por fim, mister fazermos uma ressalva que, um Tratado Internacional ndo pode ser
extinto por nulidade, em razdo de contrariedade dos termos deste para com disposicfes do
direito interno de uma das partes, salvo se esta contrariedade seja manifesta e acerca de uma
norma de importancia fundamental do Direito Interno do Estado que alegar a nulidade,

conforme dispde o artigo 46 da Convencéo de Viena’®.

2.4. Teoria Monista e Dualista

Importante relembrarmos que, com fulcro na Soberania, a Ordem Interna é aquela que
regula as relagbes juridicas, sociais e econémicas do Estado e, de outro lado, o Direito
Internacional normativa a relagéo entre os Estados e entes personificados ou ndo na Ordem

Internacional.

76 “Artigo 46 - 1. Um Estado n&do pode invocar o fato de que seu consentimento em obrigar-
se por um tratado foi expresso em violacdo de uma disposicao de seu direito interno sobre
competéncia para concluir tratados, a ndo ser que essa violacdo fosse manifesta e dissesse
respeito a uma norma de seu direito interno de importancia fundamental. 2. Uma violacao é
manifesta se for objetivamente evidente para qualquer Estado que proceda, na matéria, de
conformidade com a pratica normal e de boa fé.”
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Pelas premissas acima, resta claro que o Direito Interno e o Direito Internacional detém
funcgbes distintas, mas inegavelmente, complementares, em razao da inquestionavel relacdo de
interdependéncia entre os Estados.

Dentre os temas mais debatidos sobre os tratados internacionais, encontra-se a questao
acerca da “forma” de recepgdo deste instrumento no ordenamento juridico dos paises
signatarios, assim como na forma de resolugdo de um conflito entre as normas de Direito
Internacional para com as normas do Direito Interno.

Muito se debateu sobre a relacdo que ha entre a ordem juridica internacional e a ordem
juridica interna de cada Estado. Alguns entendiam que nao havia diferenca alguma entre estas
duas ordens e que, portanto, o direito interno era fruto do direito internacional.

Outros apregoavam a independéncia entre a ordem juridica internacional e a interna. Ao
primeiro entendimento, deu-se o nome de Monismo. Ao segundo, de Dualismo’’, e sdo essas

teorias, as quais passamos a analisar.

2.4.1. Monismo

Parafraseando Carlos Roberto Husek’®, bem da verdade, o correto termo para essa
linha tedrica seria monismos, na medida em que h4 varias vertentes dessa teoria, mas todas
convergem na sua essencial, qual seja, que o Direito Interno e o Direito Internacional pertencem
a um sistema unico e partem da mesma fonte.

Entretanto, h4 monistas que defendem a primazia do Direito Interno sobre o Direito
Internacional, chamados de monistas nacionalistas e, outros, 0s quais advogam em sentido,
contrario, ou seja, na primazia do Direito Internacional sobre o Direito Interno.

Para a primeira linha de pensamento acima descrita, o Direito Interno € o Unico sistema
eficaz, vigente e valido, e nestes termos as nao decorrentes do Direito Internacional ndo detém
eficacia, validade e vigéncia.

Quanto a segunda linha de pensamento monista, 0s monistas internacionalistas, o
Direito Internacional teria primazia sobre o Direito Interno, apds a realizacdo de todos os atos

necessarios a vigéncia do Tratado Internacional, nestes termos, apos a ratificacdo do tratado,

7 Apud SILVA, Felipe Ferreira in “Tratados Internacionais: procedimento de produgdo, recepgdo no
direito interno e questBes correlatas”, do Curso de Especializacdo em Direito Tributario — Estudos
Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho, coord. Eurico Marcos Diniz de Santi, Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p.1020;

78 Apud HUSEK, Carlos Roberto. “Curso de Direito Internacional Publico”. 142 ed. S&o Paulo: Ed. LTr,
2017 p.58.
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as normas decorrentes desta avenca teriam aplicacdo imediata nos Estados signatarios e, na
hipétese de conflitos entre a norma interna e a norma internacional, prevaleceria essa ultima.

Importante destacar que, dentro do monismo internacionalista, ha trés subdivisées, o
monismo jusnaturalista, que sustenta que a unidade do sistema decorre fatores naturais e
intrinsecos da relagdo humana e na sociedade; o monismo normativista, o qual aduz que a
unidade da ordem interna e externa decorre do préprio direito, em razdo daquilo que Hans
Kelsen chamava de norma hipotética fundamental, inclusive sendo este autor austriaco, o
defensor dessa vertente, e por fim, o monismo histérico cujas premissas decorrem da
proposicao que a unidade do direito é fruto de uma evolucao historica.

Em suma, independentemente das subdivisbes do monismo internacional acima citadas,
para todos esses o0 Tratado Internacional assim que firmado, ingressa automaticamente no
ordenamento juridico interno (Teoria da Ado¢ao).

Nestes termos, séo as licbes de Carlos Roberto Husek:

“Assim, 0s compromissos exteriores passariam a ter aplicacdo
automatica nos territérios dos Estados e, portanto, hierarquicamente,
deve prevalescer a ordem juridica internacional, por sua forca
mobilizadora e por sua legitimidade juridica maior, ao dar validade a atos
praticados pelo proprio Estado, que ndo pode irresponsavelmente dizer,
escrever, assinar algo e agir de forma diversa.(...)o Direito interno
soberanamente se submete ao Direito Internacional quando assina e
ratifica tratados, e em tais momentos faz a ligacdo necessdaria com esse
direito, que nio pode ser deixada de lado sem consequéncias.”®

Embora esse académico ndo concorde com a posicdo monista, tenho que a justificativa
mais coerente para tal teoria, € de que a unicidade da ordem interna e externa decorra da
propria Constituicdo de um Estado Soberano, razdo pela qual entendo que o monismo

normativista seria mais l6gico e adequado dentro de uma concepg¢éo do Direito como sistema.

2.4.2. Dualismo

Em oposi¢cdo a teoria monista temos o Dualismo, teoria qual, em suma, defende a
premissa de que, o direito interno e o direito internacional tém fontes diferentes, o primeiro
(direito interno) decorre da vontade unilateral do Estado e o segundo (direito internacional) é

fruto da convergéncia de vontade de diversos Estados soberanos.

73 HUSEK, Carlos Roberto. “Curso de Direito Internacional Plblico”. 142 ed. S&o Paulo: Ed. LTr, 2017
p.59/60.
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Ademais, os dualistas também inferem que as normas de Direito Internacional n&o
detém vigéncia e eficacia na Ordem Interna, salvo quando essas normas internacionais forem
devidamente introduzidas no Ordenamento Juridico Interno.

De outro giro, a teoria dualista também tem como proposicdo a limitacao da eficacia das
normas internas, apenas dentro do territério do Estado, ndo tendo a norma interna, qualquer
reflexo na Ordem Internacional.

Tal como no monismo, o dualismo também tem suas subdivisbes, as quais destaco
duas, o dualismo radical e o dualismo moderado, que defende a tese de que uma norma de
direito internacional (tratado) somente pode ser recepcionada pelo direito interno, caso aquela
seja introduzida, (mediante um veiculo introdutor) no sistema juridico interno.

Assim, sob a perspectiva do dualismo radical, o tratado internacional oriundo de uma
fonte de producdo normativa internacional sairia da seara internacional, para adentrar no
sistema interno do Estado signatario, na condicdo de norma introduzida (Teoria da
Incorporacéao).

Sobre tal teoria séo os ensinamentos de Betina Treiger Grupenmacher:

“Tal concepgao conduz a ‘teoria da incorporagao’, isto é, para que uma norma
internacional tenha aplicabilidade e eficdcia no ambito interno, é necessaria a
sua transformacdo por uma lei interna que a incorpore ao ordenamento
nacional. Segundo tal teoria, h4 uma total independéncia entre as ordens
interna e internacional, razdo pela qual ha também uma absoluta
impossibilidade de confilito entre ambas”.®°

Mormente ao dualismo moderado, 0 mesmo se apresenta sob a premissa que a
integragdo da norma internacional ndo precisaria de um veiculo introdutor (lei), mas sim de uma
aprovacao ou ratificacdo do Poder Legislativo e, em ato continuo a publicacdo de um referendo

do Poder Executivo.

2.4.3. A posicéo do Sistema Nacional

Iremos tratar de forma mais aprofundada do presente tema no capitulo seguinte, mais
especificamente, no item 3.3.2., entretanto, para fins meramente didaticos, tenho como
necessario fazermos, ainda que brevemente, alguns esclarecimentos sobre o tema.

Pois bem, no que pese os fortes argumentos das teorias monista e dualista, h4 que se
ressaltar que a forma de integracdo do tratado internacional no ordenamento juridico interno

esta prescrita no sistema constitucional de cada pais.
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No caso do Brasil, nossa Republica adotou a teoria dualista, na medida em que, nos
termos do artigo 49, | da nossa Constituicdo Federal, o qual aduz determina que, caso um
Tratado Internacional venha a acarretar encargos e/ou compromissos gravosos ao patriménio
brasileiro, devera o Congresso Nacional permitir, através do competente decreto legislativo, que
o Presidente da Republica venha a ratificar o acordo, e apés introduzi-lo no Ordenamento
Juridico, mediante o Decreto Executivo.

Esse procedimento € explicado de forma sistematizada por Gilmar Mendes e Paulo

Gustavo Gonet Branco:
“O Congresso Nacional aprovada o tratado internacional mediante a edicdo de
decreto legislativo (CF, art.49, 1), ato que dispensa san¢do ou promulgacéo por
parte do Presidente da Republica. (...). Esse ato ndo contém, todavia, uma
ordem de execucdo do tratado no territério nacional, uma vez que somente ao
Presidente da Republica cabe decidir sobre sua ratificacdo. Com a promulgacao
do tratado por meio de decreto do Chefe do Executivo, recebe aquele ato a
ordem de execucdo, passando, assim, a ser aplicado de forma geral e

obrigatoria.”®*

Nestes termos, resta claro e cristalino a op¢cdo do Poder Constituinte Originario em
adotar a teoria do dualismo radical, a qual temos como mais apropriada, quando tratamos de
um Estado federado, visto que tal teoria inegavelmente garante maior protecdo aos interesses
dos entes federados.

2.5. Diferencas entre Direito Tributario Internacional e Direito Internacional Tributério

O Direito Internacional é extremamente abrangente e relaciona-se com todas as
matérias da Ciéncia do Direito, razdo pela qual temos o Direito do Comércio Internacional, o
Direito Internacional do Trabalho, o Direito Penal Internacional e obviamente, o Direito
Internacional Tributario.

Entretanto, a doutrina, para fins de melhor analise dos institutos juridicos de cada area,
no que tange o Direito Tributario, divide essa area de conhecimento em Direito Tributario
Internacional e Direito Internacional Tributario.

O Direito Internacional Tributario versa sobre o estudo das normas tributarias
decorrentes de Tratados Internacionais, seja em seu aspecto material, quanto no aspecto

formal deste instituto, tal como, a vigéncia, validade, eficicia, além, por obvio, de versar sobre a

81 MENDES, Gilmar e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. “Curso de Direito Constitucional.”, Sdo Paulo/SP:
Saraiva, 2014, p.1150;
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harmonizacéo (e as possiveis colisbes) dessas normas no junto a Ordem Interna de cada
Estado signatario.

Como dito acima, as relagbes comerciais internacionais e a imigracdo — decorrente de
causas econdmicas e sociais - tém crescido de forma exponencial, destarte, a importancia dos
tratados internacionais em matéria tributaria cresce de forma proporcional as citadas relaces.

Assim o Direito Internacional Tributario constitui em um importante instrumento de
harmonizacdo das legislac6es dos paises signatarios; no intuito de evitar a pluritributacéo
internacional; eliminar e/ou reduzir a evasdo de divisas; garantir tratamento uniforme e nao-
discriminatério dentre outras finalidades.

No mais, também entendemos que o Direito Internacional Tributario visa estudar os
tratados internacionais em matéria tributaria, de forma a garantir a devida neutralidade
econbmica da tributacdo e o respeito aos direitos e garantias individuais do cidadéo,
obedecendo a seguranca juridica (previsibilidade) e sem qualquer tratamento discriminatério.

Nas palavras de Heleno Taveira Torres®?, o Direito Tributario Internacional € um ramo
autbnomo do Direito, o qual tem como objeto o0 estudo das normas tributarias de direito interno
dotadas de estraneidade, e ao contrario do Direito Internacional Tributario, ndo tem como objeto
de estudo os Tratados Internacionais em matéria tributaria.

Frise-se que a estraneidade in casu ndo é a capacidade de a norma possuir eficacia fora
dos limites territoriais do Estado, mas sim o poder/dever do Estado em impor determinada
conduta aos seus cidadaos, ante a ocorréncia de determinado fato juridico praticado por estes
no exterior, vez que nao se trata da eficacia da lei no espaco, mas sim, da localizacdo no
espaco.

Sobre o Direito Tributério Internacional séo as licdes de Alberto Xavier:

“O Direito Tributario Internacional tem por objeto situacdes internacionais
(cross-border situations), ou seja, situacbes da vida que tém contacto, por
qualquer dos seus elementos, com mais do que uma ordem juridica dotado do
poder de tributar. Escapam, assim, ao seu objeto, as situacdes puramente
internas, cujos aspectos ou elementos, se realizam integralmente no &mbito de
um soO Estado, seja ele o Estado do 6rgdo de aplicacdo do direito (situacdes
internas nacionais) ou um Estado estrangeiro (situagbes internas
estrangeiras)(...)Ora, o Direito Tributario Internacional surge precisamente
porque uma ou alguma das caracteristicas ou aspectos da situagdo
internacional pode funcionar como conexdo susceptivel de desencadear a
incidéncia e a aplicacdo de leis tributarias internas de mais do que um
Estado”.8®

8 TORRES, Heleno Taveira in “Tratados Internacionais: procedimento de producédo, recepgéo no direito
interno e questbes correlatas”, do Curso de Especializagdo em Direito Tributario — Estudos Analiticos em
Homenagem a Paulo de Barros Carvalho, coord. Eurico Marcos Diniz de Santi, Rio de Janeiro: Forense,
2005, p.983;

83 XAVIER, Alberto. “Direito Tributério Internacional”. 22 ed. Coimbra: Ed. Saraiva, 2007 p.3/4
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Portanto, ndo podemos confundir Direito Tributario Internacional e Direito Internacional
Tributario, vez que o primeiro visa estudar das normas tributarias de direito interno dotadas de
estraneidade, e o segundo estuda o instituto dos tratados internacionais em matéria tributaria,
como um veiculo introdutor de norma ou como norma introduzida.

Deste modo, como bem advertido por Jonathan Barros Vita®* a diferenca entre o Direito
Tributario Internacional e o Direito Internacional Tributario fundamentalmente decorre do objeto

de estudo desses dois sub-ramos do Direito Tributario.

2.6. As Normas Juridicas do Direito Tributario Internacional

O Direito, seja no seu aspecto de Ciéncia, quanto de Direito Positivo, detém duas
espécies de normas juridicas, aquelas individuais e concretas, cuja eficacia esta
limitada as partes da relacao juridica, seja esta contratual ou processual, ou as gerais e
abstratas, as quais sua eficacia € valida para todos as pessoas dentro do ambito de
competéncia do Poder, o qual a promulgou ou prolatou.

No Direito Positivo Patrio, uma analise sistematica do nosso Ordenamento, o
leitor conseguira identificar as duas espécies, as individuais e concretas decorrentes
dos contratos, decisfes judicias ou administrativas, porém tais normas ndo de carater
constitucional, estdo na esfera infraconstitucional.

De outro giro, as normas juridicas constitucionais, por razées obvias, sdo, em
sua esséncia, gerais e abstratas e se apresentam em carater multidimensional. A parte
majoritaria da boa doutrina péatria entende que as normas juridicas se apresentam, ora
como regras, ora como principios.

Confesso que, adoto o posicionamento de que a norma juridica detém trés
dimensdes diferentes, quais sejam, principios, regras e postulados, alias, sobre a

multidimensionalidade da norma juridica, sdo os ensinamentos de Humberto Avila:

“A moderna teoria das normas sustenta que uma norma sera principio ‘ou’
regra. Isso é correto, mas ndo pode levar o interprete a deixar de aceitar que,
dependendo do angulo por meio do qual se analise o dispositivo objeto de
interpretacdo, podera haver principio e regra e, ainda, postulado. Um ou varios
dispositivos, ou mesmo a implicacdo logica deles decorrente, pode
experimentar uma dimensdo imediatamente comportamental, prescrevendo a
conduta que o sujeito devera adotar (serd uma regra), uma dimensao

84 Apud VITA, Jonathan Barros. “Teoria Geral do Direito: Direito Internacional e Direito Tributario”. 12 ed.
S&o Paulo: Ed. Quartier Latin, 2011 p.280
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imediatamente finalistica, determinando um estado ideal das coisas que deve
ser promovido (serd um principio) e/ou uma dimenséo imediatamente metddica,
estabelecendo diretrizes para a aplicagdo das normas (sera um postulado).™®

E por mais que pareca obvio e ululante, € necessério fazermos uma breve distingdo
entre essas espécies normativas.

Pois bem, temos como regras nas normas, as quais prescrevem diretamente ao seu
destinatario uma determinada conduta dentre os seguintes modais defntico, quais sejam,
obrigatério, permitido e proibido, melhor dizendo, imputam um dever-ser.

De outro giro, os principios, embora também carreguem inegavel contetdo dedntico,
mas tal prescricdo de conduto, nessa espécie normativa ocorre, via de regra, de forma indireta,
haja vista que tém carater finalistico e generalista, visto que a sua finalidade, primeira, é
justamente impor um estado ideal a ser buscado pelo legislador e pelos operadores do Direito.

Mormente aos postulados essas sdo normas de carater metddico, inclusive nas ligbes do
mestre galcho acima citado, essa espécie de norma sdo, bem da verdade, critério de aplicacéo
de outras normas, um exemplo do aqui exposto, é a capacidade contributiva, que na sua
dimensao de postulado constitui em um critério de aplicacdo da regra da isonomia.

Nos termos do ensinamento do citado mestre galcho, 0 mesmo demonstra que a
legalidade pode apresentar-se constitucionalmente, como regra, quando exige a instituicdo de
tributos por lei formal, como principio, para propiciar os primados da seguranca juridica e como
postulado, como critério para aplicacdo de outra norma juridica.

Resta claro, portanto, que as normas juridicas do Direito Tributario Internacional ou do
Direito Internacional Tributario s&o veiculadas através de regras, principios e postulados.

No Direito Tributario Internacional, temos dois institutos, 0os quais se veiculam dentro do
nosso Ordenamento Juridico, ora como principio, ora como regra ou como postulado, que sdo a
territorialidade e a universalidade.

Por forca do artigo 150, | da Constituicdo Federal todas as espécies de tributos devem
obrigatoriamente ser criadas, por meio de lei editada pelo ente competente, em regra a lei
tributaria, tem sua vigéncia e eficacia restrita aos limites territoriais da pessoa politica que a
editou.

A territorialidade traduz a ideia supracitada, pois tal principio corresponde a prerrogativa
de cada pessoa politica de exercer seu poder/dever de tributar os fatos imponiveis ocorridos

dentro do seu territorio, realizados por qualquer pessoa fisica e/ou juridica, independentemente

8 AVILA. Humberto. Legalidade Tributaria Multidimensional in “Principios e Limites da Tributagdo”, coord.
Roberto Ferraz, S&o Paulo/SP: Quartier Latim, 2005, p.281;
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da sua nacionalidade, sede, domicilio ou residéncia, ou seja, a territorialidade é um dos reflexos
da soberania estatal.

Porém devemos fazer uma ressalva, ndo podemos confundir os limites espaciais 0s
qguais a norma pode produzir efeito (eficacia no espaco), com a localizacdo dos fatos
imponiveis, 0s quais podem ser extraterritoriais, pois como dito acima, pode o Estado em impor
determinada conduta modalizada aos seus cidadaos, ante a ocorréncia de determinado fato
juridico praticado por estes no exterior.

Para Alberto Xavier, o principio da territorialidade pode ser analisado num sentido
positivo e negativo, vejamos:

“Em sentido negativo, o principio da territorialidade limita-se a significar que as
leis fiscais estrangeiras ndo se aplicam no territorio do pais em causa, ou seja,
gue os orgaos de aplicacdo do Direito de cada Estado apenas aplicariam as
suas proprias regras tributarias, jamais podendo desencadear a producdo dos
efeitos previstos nas leis tributarias estrangeiras.

Em sentido positivo, o principio da territorialidade significa que as leis
tributarias internas se aplicam no territorio nacional, de um modo generalizado,
inclusive aos que ndo sdo nacionais do respectivo Estado.”®®

Em suma é a territorialidade que fundamenta o alcance territorial das normas tributarias
do nosso ordenamento juridico.

Ante as crescentes relacdes comerciais internacionais, a territorialidade vem sendo
flexibilizada pela universalidade (“world wide income taxation”), tal instituto determina que o
contribuinte residente ou domiciliado no pais, responda pela renda produzida alhures, é o caso
da localizacdo do fato imponivel, ressaltando que a universalidade da renda ndo contraria a
territorialidade.

Acerca de tal fenébmeno, sdo as licdes de Roque Antonio Carrazza:

“Todavia, pouco a pouco, o principio da territorialidade vem cedendo passo ao
da universalidade, que faz com que, em determinadas circunstancias, a lei
tributaria considere imponiveis fatos ocorridos em qualquer orbe. Tal se da em
face do fenébmeno da globalizacéo, que interfere na propria nogéo classica de
soberania, que vive em crise(...) 87

Com igual maestria, dissertou Heleno Tavares Torres, vejamos:

“Como se vé, este principio (da universalidade) ndo exclui, obviamente, o
principio da territorialidade; antes o pressupde. Ambos, entre si, ndo séo
antitéticos; pelo contrario, o principio da universalidade funciona como um
critério possibilitador de atribuicdo de alcance ultraterritorial as normas
tributérias de localizacdo de rendimentos tributaveis pelo poder tributario
estatal, mantendo-se, de modo subjacente, o principio da territorialidade, até

8 XAVIER, Alberto. “Direito Tributario Internacional do Brasil”, 22 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 1993,
p.514;
8 CARRAZZA, Roque Antonio. “Imposto sobre a Renda”, 2° edi¢do, Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.514;
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porque a conexdo entre pessoa e o territério € fundamental, para justificar
plenamente a localizag&o ultraterritorial da produgo de rendimentos. "8
Dai percebe-se que a universalidade € corolario a territorialidade, inclusive aquela se
justifica na tentativa do Estado em proporcionar uma tributacdo ndo-discriminatoria, garantindo
a isonomia entre os residentes, além de que tal prerrogativa também vem a convergir com o
principio da capacidade contributiva e da solidariedade, a fim de atingirmos a devida Justica
Tributaria®®.
Capitulo 3
O Ordenamento Juridico Patrio e os Tratados Internacionais em Matéria Tributaria

3.1. A Constituicdo Federal e o Principio Federativo

3.1.1. Sistema Juridico Patrio e a Constituicdo Federal

O conceito de Sistema Juridico é a integracao de todos os textos normativos vigentes
em nosso pais, interligados mediante uma relacdo de coordenacdo e subordinacdo entre si,
Paulo de Barros Carvalho assim dissertou sobre o tema:

“O sistema do direito oferece uma particularidade digna de registro: suas
normas estdo dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela
fundamentacao ou derivacdo que se opera tanto no aspecto material quanto no
formal ou processual, o que lhe imprime dindmica, regulando ele préprio, sua
criacdo e suas transformacgfes. Examinando o sistema de baixo para cima,
cada unidade normativa se encontra fundada, material e formalmente, em
normas superiores™®,

8 TORRES, Heleno Taveira. “Pluritributagdo Internacional sobre as Rendas das Empresas”, 22 Edigao,
S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p.89;

8 Entendo que a justica tributdria é a distribuicdo equilibrada da carga tributaria, e por
consequéncia, o respeito e a efetividade aos principios, postulados e regras da isonomia, da
capacidade contributiva, da legalidade, da nao-surpresa, irretroatividade, da solidariedade, a
neutralidade, da ndo observédncia do exercicio de direitos fundamentais por via de
tributacdo, e, por obvio, a universalidade. Neste sentido, também sdo os ensinamentos da
ilustre Profa. Dra. Regina Helena Costa:"(...) o contribuinte tem o direito de ser tributado de
maneira justa, auténtico direito fundamental, amparado, dessarte, por cldusula pétrea
(art.60, § 49 , 1V da CF). Portanto, ao lado da capacidade contributiva, outras manifestacbes
de igualdade tributaria, como visto, somam-se para complementar o ideal de justica
tributaria, ainda que a ideia de justica do imposto, usualmente disseminada, confunda-se
com a adequacdo deste ao principio da capacidade contributiva. Assim, a justica, nesse
contexto, revela-se como meta a atingir por meio dos principios da generalidade e da
universalidade da tributacdo, da capacidade contributiva e da vedacao ao confisco — todos,
desdobramentos da isonomia. E a justica tributaria impoée uma tributacdo de boa qualidade,
exercida mediante uma legislacdo clara e um sistema de tributos simples, eficientes e que
dificultem a sonegacdo. Ndo parece demasiado pensar, como objetivo Ultimo, na qualidade
de vida do cidadao-contribuinte, impositiva do respeito a seus direitos.” (COSTA. Regina
Helena. “Praticabilidade e Justica — Exequibilidade de Lei Tributaria e Direitos do Contribuinte”, Malheiros,
2007, p.379)

% CARVALHO, Paulo de Barros. “Direito Tributario — Linguagem e Método”, 2° edicdo, Sdo Paulo:
Noeses, 2008, p.214;
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Entretanto, para que haja entre os componentes do Sistema Juridico, uma relagdo de
coordenacgdo e subordinagdo entre si, mister a existéncia de uma hierarquia, tal elemento é
conditio sine qua non para a existéncia de um Sistema, pois é por meio da hierarquia que
poderemos auferir o fundamento de validade das normas juridicas, tanto que, parafraseando o
mestre acima citado, a hierarquia € um axioma.

Neste sentido, sdo os ensinamentos de Roque Antonio Carrazza:

“As normas juridicas apresentam-se hierarquizadas, no mundo do Direito,
formando o que se convencionou chamar de ‘pirdmide juridica’. Nela, a
juridicidade de cada norma € haurida da juridicidade daquela que a
suspende™.

Portanto, temos que todas as normas reguladoras de condutas humanas tém sua
juridicidade condicionada as normas de superior hierarquia, qualquer norma que seja
introduzida no ordenamento, sem observar esta relacdo de causalidade, € incompativel com o
ordenamento juridico, razdo pela qual deve ter sua validade afastada pelo Poder Judiciario e/ou
demais 6rgdo da nossa Administracdo Publica.

Denota-se, que todas as normas juridicas convergem para um unico elemento, a norma
fundamental, aquela que confere validade, a todas as normas inseridas no Sistema Juridico, ou
seja, esta norma fundamental é aquela que ira garantir a todos os componentes do sistema, um
carater unitario.

Sobre este elemento unificador, leciona Paulo de Barros Carvalho:

“Todas as normas do sistema convergem para um unico ponto — a norma
fundamental — que d& fundamento de validade & constituicdo positiva. Sua
existéncia imprime, decisivamente, carater unitario ao conjunto, e a
multiplicidade de normas, como entidades da mesma indole, lhe confere o
timbre de homogeneidade. 2.

No Sistema Juridico patrio, este papel de elemento unificador do sistema é exercido pela
nossa Constituicdo Federal, a qual aufere validade as nossas normas juridicas.

Pois bem, conforme citamos acima, as nhormas juridicas apresentam-se hierarquizadas,
dentro de um determinado Sistema, e a juridicidade destas normas esta condicionada a uma
norma fundamental, fungéo a qual, dentro do Sistema Juridico Brasileiro, é exercida pela nossa
Constituicdo Federal.

E a Constituicio Federal que aduz as premissas essenciais do Estado e de seu povo,

numa concepcao estritamente juridica, Constituicdo € norma juridica de organizacdo, a qual ir4

%1 CARRAZZA, Roque Antonio. “/ICMS”, 9° edicdo, 22 tiragem, Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.25;
92 CARVALHO, Paulo de Barros. “Curso de Direito Tributario”, 19° edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p.143;
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conferir e limitar o Poder Estatal em todos os seus aspectos; estabelecer os valores, objetivos e
principios, os quais irdo reger o Estado; quais sdo os direitos e garantias que os cidadaos
detém, dentre outros.

E no Texto Constitucional que o legislador encontrara os limites e diretrizes da producéo
normativa interna ou da recepcdo de normas introduzidas no Sistema Juridico, mediante
Tratados Internacionais.

Importante consignar que a relacdo de coordenacgdo e subordinagdo entre nas normas
infraconstitucionais e a Constituicdo Federal opera-se ndo apenas no campo sintatico, mas
também na esfera semantica dos enunciados normativos.

Como bem asseverava Lourival Vilanova®, para a compreensdo da norma juridica, o
interprete deve ir além dos signos gramaticais da Lei, devera analisar a significacdo, ou seja, o
conteldo semantico das palavras e enunciados da Lei, para dai sim, construirmos o modal

dedntico (dever/ser) da norma juridica.

Por consequéncia, concluimos que as normas juridicas ndo sdo textos, quica o conjunto
deles, mas sim, os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos
normativos e dos preceitos constitucionais, portanto, afirmar que a relacdo de coordenacao e
subordinacdo das normas para com a nossa Carta Politica, esta também na esfera semantica,
implica que o processo de interpretacdo do operador do Direito deve ser norteado pela
Constituicao.

E tal premissa se confirma, quando analisamos a declaracdo de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto ou interpretacao, conforme aduz o artigo 28 da Lei Federal n.° 9868/99, in
verbis:

“Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apés o transito em julgado da decisdo, o
Supremo Tribunal Federal fara publicar em secéo especial do Diério da Justica
e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do acérdao.

Pardgrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e
a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgédos do Poder
Judicidrio e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal. ”
Negrito e grifos nossos

Um exemplo da declaragdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto ou

interpretacdo, fora a analise do Supremo Tribunal Federal, em diversos precedentes, sobre o

% Apud VILANOVA, Lourival. “As estruturas logicas e o sistema do direito positivo”, Sdo Paulo: Ed. RT,
1977
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conteldo semantico dos vocabulos receita e faturamento para fins de incidéncia de
contribuicbes especiais.

Pelo exposto, temos que, no ambito dos Poderes constituidos, a relagcdo de
coordenacédo e subordinacdo das normas juridicas ndo esta apenas na esfera forma, ou seja,
sintatica, mas também semantica, obrigando todos os agentes publicos com poder de decisao
sobre os particulares, a interpretar os conteddos semanticos dos enunciados da Lei, de forma
estritamente vinculada aos principios, valores, postulados e regras constitucionais.

E a assertiva acima, € um ponto de grande relevancia para este trabalho, pois,
diferentemente da Ordem Externa, a Ordem Juridica Interna é sistematizada é tem como
elemento unificador a Constituicdo Federal, a qual regula todos os aspectos da Tributagcéo e de
também dos Tratados Internacionais.

E por fim, é sob as premissas da nossa Constituicao Federal Patria que é constituido o

pacto federativo da nossa Republica, e delimitada as competéncias dos entes federativos.

3.1.2. Federacao na Ordem Constitucional Patria

Antes de adentramos no tema em questdo, € importante fazermos uma breve sintese
histérica sobre o Federalismo no Brasil, o qual ingressou na nossa Ordem Juridica juntamente
com a Republica, através da Constituicdo Federal de 1981.

Mas o modelo federativo adotado a época da citada Carta Magna, obviamente
influenciado pelo modelo federativo norte-americano entéo vigente®*, fora o de carater dualista,
ou seja, como todo federalismo ha um governo central e os entes federados, com uma rigida
separacdo de competéncias entre os entes e, sem a existéncia de qualquer cooperagdo entre
os entes federados.

Contudo, o carater dualista da federagdo no inicio da nossa Republica acentuou ainda
mais as diferencas regionais no pais, e no intuito de amenizar tais diferengas, mas também
fortalecer o poder central estabelecido pelo novo grupo politico que ascendeu ao poder com a
Revolucédo de 1930, a Constituicdo Federal de 1934 adotou o federalismo de cooperagéo, no
gual é instituida competéncias comuns e concorrentes entre os entes federados e a Unido.

No federalismo de cooperacdo em tese deveria haver uma harmonia entre a Unido e os
Estados membros, sendo que aquele teria um papel de estruturacdo no combate as
desigualdades econ6micas e sociais do pais, razao pela qual os Estados passaram a depender
de recursos da Unido para financiar suas atividades institucionais, fortalecendo, dessa forma, o

governo federal.

94 O federalismo dualista nos Estados Unidos da América ficou vigente entre os anos de 1789 -1930;
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Importante rememorar que, os Estados Unidos da Ameérica adotaram o federalismo de
cooperacdo como um instrumento de combate aos efeitos econémicos e sociais da crise de
1929.

Obviamente, o crescente fortalecimento da Unido em detrimento dos poderes dos
Estados fora o norte da Constituicdo Federal de 1947, ao ponto de que, no Texto Magno de
1964 adotou o federalismo de integracdo, ante a notéria e indiscutivel preponderancia da Uniédo
em relacdo aos Estados-membros.

A nossa atual Carta Politica tentou restabelecer o devido equilibrio entre os entes
federados, restabelecendo o federalismo de cooperacdo e indo além, estabelecendo uma
triplice estrutura na nossa Republica.

Conforme analisamos alhures, via de regra, na Federacao ha duas ordens, a Unido e os
Estados, mas no atual modelo federativo patrio ha um terceiro elemento, os municipios, 0s
guais a nossa Constituicdo Federal garante sua autonomia, e por consequéncia confere-lhes
competéncias e rendas.

Bem da verdade, a autonomia municipal, ndo € apenas uma das peculiaridades do
federalismo brasileiro, mas também um principio constitucional, conforme determina a alinea ¢
do inciso VIl do artigo 34 da nossa Constituicdo Federal®®, sendo certo que a inobservancia
dessa autonomia por parte dos Estados autoriza a devida intervencéo federal.

Acerca desta triplice estrutura do estado brasileiro sdo as licbes de Manoel Goncalves

Ferreira Filho:

“A Constituicao brasileira de 1988, no que segue a anterior, ndo se contenta
em estabelecer a Federacdo, descentralizando o todo; estabelece também o
municipalismo, impondo a descentralizacdo das partes. Ha& em nossa
Constituicdo trés ordens e ndo duas, como é norma no Estado federal. Em
primeiro lugar, ordens regionais — os Estados — em terceiro lugar, ordens locais
— 0s municipios. A ordem total a0 mesmo tempo que prevé e reconhece os
Estados, dando-lhes competéncias e rendas, prevé e reconhece os Municipios,
entidades intra-estaduais, conferindo-lhes competéncias e rendas. Prevé o
novo texto a auto-organizacdo dos Estados e dos Municipios sujeitando-os
aos principios constitucionais. ",

9 “Art. 34. A Uni&o néo interviré nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

(..)

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

(..)

¢) autonomia municipal;”

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “Curso de Direito Constitucional”, 27° edi¢do, Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p.56
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Compartilha do mesmo entendimento Hely Lopes Meirelles®’, o qual lecionou que os
Municipios séo entidades de terceiro grau e integrantes do nosso sistema federativo.

Mas ndo podemos deixar de consignar, que ha posicionamentos em contrario, dentre o0s
quais destaco o entendimento de José Afonso da Silva®, o qual advogada na tese de que os
municipios sé@o meras divisbes dos Estados e, o fato de terem autonomia politico institucional
nao necessariamente implica no reconhecimento destes em uma entidade federada, na medida
em que, sob a Otica do citado jurista inexiste federacdo de municipios.

No que pese 0 meu respeito a posicdo acima, ndo tenho que a tese em questdo seja a
mais acertada, na medida em que, conforme estudamos em tdpicos pretéritos deste trabalho,
diversos dos institutos analisados foram se modificando com o tempo, ou seja, moldaram-se
dentro das necessidades circunstancias de cada época, até se apresentarem com as suas
caracteristicas atuais.

E o instituto da Federacao nao é diferente!

Conforme dissertamos acima, mais especificamente o contexto histérico da Federacéo
no Brasil, este instituto mudou suas caracteristicas de forma a moldar-se as demandas
circunstanciais exigidas pela realidade dos fatos de cada Carta Magna.

Com a redemocratizacdo e o desejo do Poder Constituinte Origindrio em concretizar o
Estado Social na Ordem Interna, somado a extensao dos Estados-membros, resta claro que a
adocdao de um federalismo triplice fora, justamente, para concretizar os objetivos e principios da
nossa Republica, sendo o Municipio, portanto, o terceiro elemento nessa federacdo de
cooperacao.

Tanto que, justamente para ser preservada essa triplice estrutura federativa, a
Constituicdo Federal outorgou um rol de competéncias privativas para a Unido, os Estados e
Municipios, assim como também veiculou competéncias comuns e concorrentes a esses trés
entes.

Ora, caso o Poder Constituinte Originario ndo quisesse outorgar ao Municipio a
qgualidade de ente da federacéo, néo teria veiculado de forma tdo analitica as competéncias e

direitos dos Municipios, e delegaria tal funcéo as Constituicdes Estaduais.

97 Apud MEIRELLES, Hely Lopes. “Direito Municipal brasileiro”, 182 edicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2017,
p. 33

% Apud DA SILVA, José Afonso. “Curso de Direito Constitucional Positivo”, 302 edicdo, Sdo Paulo:
Malheiros, 2008/475, p. 33
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De mais a mais, a nossa Constituicdo Federal ao impor uma triplice estrutura no pacto
federativo reforcou a principal caracteristica de um Estado Federal, qual seja, a
descentralizagéo do poder.

E pelas razbes acima, e que compartilho o entendimento de Manoel Gongalves Ferreira
Filho e Hely Lopes Meirelles sobre o carater de ente federado dos Municipios dentro do
Ordenamento Juridico Patrio.

No que pese a premissa de igualdade e autonomia entre os entes federados, dentro da
concepcdo de cooperacdo deste sistema e da necessidade de a Unido diminuir as
desigualdades sociais e econdmicas do pais, ha um natural e necessaria preponderancia da
Unido sobre os demais entes federados, tanto que, no que tange a competéncia legislativa
concorrente entre os entes federados, as leis emanadas pelo Estado Federal detém a devida
supremacia sobre as leis estaduais e municipais.

O artigo 34 da nossa Constituicdo Federal veiculo um rol taxativo de hipétese, nas quais
a nossa Lei Maior possibilita a intervencao federal, no mais, o Texto Magno também dispde que
compete a Unido manter relagcbes com Estados estrangeiros e organizacdes internacionais.

No intuito de que os entes federados respeitem os termos da Constituicdo Federal,
temos o Supremo Tribunal Federal para vigiar a aplicacdo e o respeito aos preceitos da
Constituicdo Federal, bem como a existéncia de Tribunais Superior para corrigir eventuais
divergéncias dos Tribunais inferiores quanto a vigéncia e eficacia das Leis Federais, nao
obstante todo o aparato do Governo Federal instalado nos territorios dos Estados e Municipios.

Pois bem, ultrapassado o historico e as peculiaridades da Federacdo Patria, a questao
gue se levante é: como garantir renda para os entes federados, a fim garantir a autonomia
politicos-administrativas dos entes federados, assim como para que esses possam garantir o
gozo dos direitos e garantias fundamentais para os cidadaos?

Ao menos dentro do mundo ocidental, a manutencéo do Estado, opera-se através da
cobranca de tributos, no caso de um Estado unitério a relagdo entre despesas e receitas opera-
se de forma simplificada e, principalmente, sem qualquer possibilidade de ingeréncia e/ou
interferéncia de terceiros.

Porém, a relacdo despesas e receitas em um Estado Federal, como o Brasil, torna-se
mais complexa e desafiadora, na medida em que a distribuicdo das competéncias tributarias
deve ser realizada de forma a evitar: a) a imposicdo de uma carga tributéria excessiva aos
contribuintes; b) distribuicdo assimétrica dos encargos publicos e receitas tributarias; c) guerra
fiscal entre os Estados e os Municipios; d) conflito de competéncia tributarias; e) a interferéncia

da livre concorréncia e na liberdade econdémica, a fim de propiciar a neutralidade da tributagéo,
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evitando que a tributacdo seja um fatos negativo na composi¢cdo do preco do produto e/ou
Servigo.

Ao analisarmos as situagbes acima exemplificadas, as quais o Poder Constituinte
Originario ou Derivado - e até o mesmo o legislador infraconstitucional - deveriam observar
sobre a perspectiva do ambito da Ordem Interna, observamos que o Sistema Tributario
Nacional, infelizmente, n&o alcancou esses objetivos.

Ora, mesmo dentro da Ordem Interna ha uma maior inseguranca juridica dos entes
federados, quanto a relacdo despesas/receitas, inegavelmente, essa inseguranca aumenta, na
medida em que normas juridicas tributérias introduzidas no nosso Ordenamento Juridico, por
Tratados Internacionais, certamente podem influenciar essa relacdo de despesas/receitas, em
especial interpretacdes errbneas, quando da leitura do artigo art. 151, lll da Constituicdo
Federal®®, o qual veicula o principio da isencdo heterdbnoma.

Registra-se que, uma das caracteristicas do Estado Federado, é que o seu surgimento
decorre de uma Unido de Direito Constitucional, sendo assim, no momento que um Estado
ingressa em uma Federacdo, o mesmo perde sua soberania, ante a impossibilidade da
existéncia de mais uma soberania no préprio Estado.

Outrossim, sob a odtica da ordem internacional, o Estado Federal detém um carater
unitario, visto que sé este detém a soberania da Federacgéo e, sob a 6tica do Pacto Federativo
brasileiro essa fora a escolha do Poder Constituinte, razdo pela qual os artigos 21 e 84, Vll e
VIIl da nossa Carta Magha imputam respectivamente a competéncia exclusiva da Unido e do
Presidente da Republica nas relacbes internacionais de qualquer ordem, inclusive na esfera

tributaria.

3.2. Tributac&o no Contexto Constitucional

s

Antes de analisarmos a Tributacdo dentro do contexto constitucional, € importante
fazermos uma analise de um instituto que é o justificador da Tributagdo, qual seja: a soberania.
Por essa razdo, decorre a premissa de que a Tributagdo € um dos elementos da
soberania, inclusive sobre esta relacdo entre tributagdo e soberania, sdo os ensinamentos de

Hugo de Brito Machado:

“No exercicio de sua soberania o Estado exige que os individuos Ihe fornecam
0s recursos de que necessita. Institui o tributo. O poder de tributar nada mais é

9 “Art, 151. E vedado & Unido:
(...)

III - instituir isengbes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios.”
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que um aspecto da soberania estatal, ou uma parcela desta. (...) Justifica-se o
poder de tributar conforme a concepg¢édo que se adote do proprio Estado. A ideia
mais generalizada parecer ser a de que os individuos, por seus representantes,
consentem na instituicdo do tributo, como de resto na elaboracdo de todas as
regras juridicas que regem a nagéo.”*®

Nos termos do citado autor, temos que embora a tributacdo seja um poder decorrente da
soberania do Estado®, tal poder também justifica-se no modelo estatal adotado pela Nacgéo, o
Poder Constituinte Originario Patrio, claramente, adotou como modelo de estado, o Estado
Social Democratico de Direito.

Portanto, temos que a Tributagdo constitui um poder-dever do Estado, mas a finalidade
deste poder-dever é obter os recursos necessarios para concretizar as suas finalidades
prescritas na Carta Politica, quais sejam, o gozo e a fruicdo dos direitos e garantias
fundamentais do cidad&o®?,

Por este motivo, atualmente prenomina uma visdo humanista da tributacdo, no sentido
de que, tal poder-dever ndo € um mero instrumento para custeio das atividades estatais, mas,
também, um vetor garantidor da eficacia dos direitos publicos subjetivos, deste modo, ser
contribuinte também é um ato de exercicio da cidadania.

A tributacdo detém dois aspectos, o primeiro, ho campo legislativo, que consiste na
instituicdo do tributo e de normas gerais de direito tributario, através do Poder Legislativo,
observando a regra da estrita legalidade, e o segundo aspecto, localizado na seara
administrativa, que consiste na arrecadacao e fiscalizacao tributaria®?,

Entretanto, diferentemente de outras ordens juridicas, a Tributagdo no Brasil, em
qgualguer um dos aspectos apresentados, € inteiramente regulada pela Constituicdo Federal,
inclusive, sobre essa peculiaridade constitucional brasileira acerca da Tributagdo, sdo os

ensinamentos de Regina Helena Costa:

“(..)a Constituicdo da Republica constitui a principal fonte do Direito Tributario
no Brasil. Disciplina o sistema tributario nacional no Capitulo | do Titulo VI (“Da

100 MACHADO. Hugo de Brito. “Curso de Direito Tributario”, 242 Edicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p.43;

101 E justamente pela justificacdo na soberania da Estado, o tributo detém a caracteristica da
compulsoriedade, conforme determina o artigo 3° do Codigo Tributario Nacional;

102 Marco Aurélio Grecco em seu livro “Planejamento Tributario” assevera, de forma robusta, que o nosso
atual Texto Magno é a “Constituicdo da Sociedade”, visto que inicia o Poder Constituinte Originario, em
seu preambulo, prevendo a busca por uma sociedade justa e igualitaria, relatando em seguida os
objetivos e Principios da Republica, os direitos e deveres individuais e coletivos, e somente apos
prescreve-los (os “direitos individuais e coletivos”), trata da Organizagéo do Estado. (in “Planejamento
Tributario”, 32 edi¢éo, Sao Paulo: Dialética, 2011);

103 |mportante consignar que, em raz&o dos elementos do instituto da soberania, a instituicdo de tributos
constitui um ato indelegéavel, entretanto, tal caracteristica ndo se apresenta no ato de arrecadagdo e
fiscalizacao tributaria, o qual inclusive pode ser delegado para terceiros;
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Tributagdo e do orgamento”), em seus arts. 145 a 162. Os textos constitucionais
brasileiros, tradicionalmente, cuidam de quatro temas fundamentais na seara
fiscal: 1) a previsdo das regras-matrizes de incidéncia; 2) classificagdo dos
tributos, em razdo da atuagcdo estatal; 3) reparticho de competéncia; 4)
limitagbes ao Poder de Tributar.”%*

Acerca das limitacBes ao Poder de Tributar, nossa Constituicdo Federal limita tal poder
através da: a) reparticdo de competéncias tributarias entre os entes federados; b) separacao
dos Poderes, ou seja, a lei oriunda do Poder Legislativo € condicdo necessaria para criar 0s
tributos e seus elementos constitucionalmente autorizados; c) os direitos e garantias
fundamentais!®; d) instituicdo de imunidades.

Além das questdes supra, o nosso Texto Constitucional, em algumas espécies
tributarias, tais como contribuicdo de melhoria, contribuicdes especiais e taxas, impde a devida
afetacdo juridicas sobre a destinacdo das receitas oriundas destes tributos, bem como
regulamenta a reparticdo das receitas decorrentes dos impostos.

Portanto, a tributacdo, seja no aspecto da instituicdo de tributos, na arrecadacdo de
tributos, na fiscalizacdo das obrigacfes tributarias principais e acessérias é analiticamente
regulada pela nossa Carta Politica, vinculando, sem excecado, a conduta de todos os agentes
publicos as premissas constitucionais.

Concluimos, portanto, no que tange a Tributacdo, o Poder Constituinte Originario ndo
apenas prescreveu principios, postulados ou valores, mas também impbs assertivamente

regras de conduta especificas a serem observadas por todos.

3.3. As Competéncias Tributarias

Nos termos do artigo 1° da nossa Constituicdo Federal a nossa Republica é a formacao
indissolavel dos Estados, Municipios e Distrito Federal, e nos termos do artigo 18 da Lei Maior a
organizacdo politico-administrativa da nossa Republica compreende a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, sendo que todos esses entes federados dotados da devida
autonomia.

Em razdo da adogcdo do modelo federativo e, no intuito de manter a devida autonomia

entre os entes federados, o Poder Constituinte originario estabeleceu para cada ente federado

104 COSTA. Regina Helena. “Curso de Direito Tributario — Constituicdo e Cdodigo Tributario Nacional”, 92
edi¢cdo, Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 65

105 No estudo da extensa obra doutrindria de Regina Helena Costa, assim como das suas decisdes
prolatadas no exercicio da magistratura, o leitor ird assimilar a premissa de que, muito embora a
tributacdo interfira em Direitos e Garantidas Individuais, mais especificamente na propriedade e na
liberdade, os Direitos e Garantias Individuais, por via regressa, tais direitos também constituem um limite
ao poder de tributar.
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as suas obrigacdes para com os cidaddos, assim como determinou as fontes de receitas de
cada entidade da federacdo, no intuito de possibilitar as suas missdes institucionais e, por
conseguinte para privilegiar a autonomia destes.

Desta forma, a ConstituicAo Federal outorgou aos entes federados competéncia
tributaria, para fins de tributar determinados signos de riquezas, no intuito de possibilitar as
finalidades citadas alhures.

Para Roque Antonio Carrazza o conceito de competéncia tributaria é:

“(...)competéncia tributaria é a possibilidade juridica de criar, in abstrato,
tributos, descrevendo, legislativamente, suas hipéteses de incidéncia, seus
sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de calculos e as suas
aliquotas(...) Sublinhamos que, neste passo, estamos aludindo a criacdo de
tributos, tarefa exclusivamente legislativa(...).Conforme ja consignamos, o
exercicio da competéncia tributéaria € uma das manifestacdes do exercicio
da funcdo legislativa, que flui da Constituicho. Em suma, criar tributo €
legislar.”% Negritos e grifos nossos.

No mesmo sentido sédo os ensinamentos de Humberto Avila:

“As regras de competéncia previstas no Sistema Tributario Nacional constante
na Constituicdo Federal de 1998 ndo apenas indicam o0 sujeito que pode
(legitimamente) exercer certo poder ou competéncia (entes federados) e os
procedimentos ou formalidades que devem ser seguidos para o seu exercicio
(maioria simples ou absoluta, lei ordindria ou complementar); elas também
estabelecem critérios materiais de validade, como a previsdo, expressa ou
logicamente implicada de aspectos das hipdteses de incidéncias e das
consequéncias (fatos geradores, base de calculos, sujeitos ativos e
passivos)!?’. Negritos e grifos nossos.

Em uma leitura sistematica da nossa Constituicdo Federal temos algumas
caracteristicas do instituto da competéncia tributaria, quais sejam: a) Privatividade; b)
Facultatividade; c¢) Indelegabilidade; d) Incaducabilidade; e€) Inalterabilidade; f)
Irrenunciabilidade.

Quanto a privatividade essa caracteristica implica na premissa que a outorga da
competéncia tributaria a um ente federado, para a instituicdo de tributos sobre determinado fato,
implica na exclusao de qualquer um outro federado em instituir tributo sobre aquele mesmo fato,
por conseguinte, em razdo da citada caracteristica, o ente federado pode exercer ou ndo a sua
competéncia (facultatividade), sem que a opgdo do n&do exercicio da competéncia pelo decurso

do tempo acarrete em perecimento desta prerrogativa (incaducabilidade).

106 CARRAZZA, Roque Antonio. “Curso de Direito Constitucional Tributério”. S&o Paulo: Malheiros, 2019,
p.426/427;

07 AVILA, Humberto. “Competéncias Tributarias um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogées
de tipo e conceito”. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p.22;
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Contudo, tais caracteristicas, ndo permitem que ente politico renuncie a sua
competéncia (irrenunciabilidade), quicA delegue tal direito a terceiro (indelegabilidade) ou
renuncie a tal prerrogativa constitucional (irrenunciabilidade).

Mormente, a inalterabilidade consiste na vedacdo constitucional que permite ao ente
federado ou ao poder constituido ampliar ou restringir a competéncia tributaria, certo que a
alterabilidade da competéncia tributaria esta adstrita apenas ao Poder Constituinte Derivado, ou
seja, apenas a Emenda Constitucional, logo, temos que, qualquer veiculo introdutor de norma
juridica infraconstitucional ou decisdo judicial ou administrativa que altere tal prerrogativa
constitucional é nula de pleno direito.

Nestes termos sao as licdes da Profa. Elizabeth Nazar Carrazza:

“(...) ao exercitar sua atividade legislativa, a pessoa politica deve respeitar 0s
parametros constitucionais de sua competéncia tributaria, que delimitam seu
campo de atuacdo. Do mesmo modo, ndo pode constratar com os direitos do
cidadao, assegurados pela Carta Magna, até porque estes foram erigidos em
verdadeiros pardmetros da propria competéncia impositiva.™

Sendo assim, ante as caracteristicas supracitadas, temos que o instituto da competéncia

tributaria € por natureza rigido e impde ao ente federado competente e aos demais entes total

respeito e observancia aos preceitos constitucionais, sob pena de nulidade do ato praticado.

3.4. O Papel dos Precedentes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal nos Tratados Internacionais em Matéria Tributaria

Nos termos da nossa Carta Federativa, o Poder Institucional da nossa Republica é
organizado de forma tripartite, desta forma, temos o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o
Poder Judiciario, poderes os quais sédo independentes e harménicos entre si.

No ambito dos Tratados Internacionais, dissertamos que o Poder Legislativo tem a
competéncia de autorizar o Presidente da Republica a ratificar um Tratado Internacional, o
Poder Executivo, através do seu mandatério, o Presidente da Republica tem a competéncia de
representar a Republica Federativa do Brasil na Ordem Interna e celebrar Tratados
Internacionais obedecendo as premissas retro citadas e, por fim, introduzir no Sistema Juridico
Patrio o Tratado Internacional, via Decreto Executivo.

E dentro desse contexto tripartite, referentemente aos Tratados Internacionais cabe ao
Poder Judiciario julgar a pertinéncia dos enunciados dos Tratados Internacionais introduzidos
para com 0s preceitos constitucionais vigentes, assim como garantir a eficicia dos Tratados

Internacionais.

108 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. “IPTU e Progressividade — Igualdade e Capacidade contributiva”. S&o
Paulo/SP: Quartier Latim, 2015, p.173
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E a Constituicdo Federal atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para
declaracéo a inconstitucionalidade ou constitucionalidade de um Tratado Internacional’®, e de
outro giro, outorgou ao Superior Tribunal de Justical'® a competéncia para assim como revisdo
decisbes de Tribunais inferiores, as quais contrariem ou neguem vigéncia a Tratados
Internacionais.

E conforme, iremos demonstrar mais adiante, o instituto dos Tratados Internacionais, no
gue tange os seus efeitos quando do ingresso na Ordem Interna, fora construido com base nos
Precedentes dessas nobres Cortes, visto que a nossa Constituicdo Federal é omissa no que
tange a hierarquia entre Tratados e a norma infraconstitucional interna, bem como sobre os
procedimentos da denuncia do Tratado etc.

E por esse motivo, é importante fazermos algumas consideracfes sobre o instituto dos
Precedentes, na medida em que, em razdo da omissdo do Texto Constitucional sobre
importantes aspectos dos Tratados, temos que os precedentes também tém realizado um
importante papel de harmonizacdo da legislacdo interna com os Tratados Internacionais, e
neste ponto destacamos o papel do Superior Tribunal de Justica frente a aplicacédo do artigo 98
do Caodigo Tributario Nacional.

Nestes termos, os precedentes ao atuar ha omissdo do Poder Constituinte Originario e
Derivado, bem como ao exercer a funcdo de harmonizacéo do nosso Ordenamento Juridico aos
Tratados Internacionais celebrados, consequentemente, garante a devida eficdcia aos
principios do Direito Internacional, razéo pela qual temos como imprescindivel fazermos alguns
apontamentos sobre tal instituto.

Pois bem, o instituto dos precedentes (que das diversas definicbes deste vocabulo
adotarei, para os fins deste tépico, como a consolidagdo de enunciados prolatadas pelos

nossos Tribunais) € maxima do chamado pragmatismo juridico, ha medida em que resultam da

109 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicédo, cabendo-
lhe:

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a
deciséo recorrida:

(-)

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;”

110 “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

(-..)

lll - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisédo
recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;”
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larga experiéncia dos membros de um determinado Tribunal acerca de determinados temas
consolidados e das repercussoes faticas dos enunciados prescritivos.

Inicialmente os precedentes ndo tinham eficacia vinculante, eram apenas uma evidéncia
sobre o posicionamento do Tribunal, mas como o publicagdo da Emenda Constitucional n.°
45/2004, tal situacdo mudou com a instituicdo das Sumulas Vinculantes e com o instituto da
repercussao geral.

Em decorréncia da citada emenda, no ambito do Supremo Tribunal Federal, parte dos
precedentes passaram a ter efeitos vinculantes, tanto que a boa doutrina processualista
distinguia os persuasivos, tais como Sumulas, Enunciados, OrientacGes editadas pelos
Tribunais, dos precedentes vinculantes, tais como Sumula Vinculante, Repercusséo Geral e, no
ambito do Superior Tribunal de Justica, 0s recursos repetitivos, este Ultimo ingresso no sistema
juridico patrio pela Lei Federal n.° 11418/2006.

Com a promulgacdo do novo Codigo de Processo Civil a figura da observancia aos
precedentes, seja de carater persuasivo ou vinculante, consolida-se no Direito Processual
Brasileiro, obrigando os Juizes monocraticos e Tribunais a observarem os precedentes, seja de
carater persuasivo ou de carater vinculante, conforme determina o artigo 927 do citado Codigo

de Ritos, vejamos:

“Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assun¢éo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - 0s enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenério ou do 6rgdo especial aos guais estiverem
vinculados.

8 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°,
guando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragcdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e
da participacdo de pessoas, 6rgédos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussao da tese.

§ 3° Na hipotese de alteracéo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alterac@o no interesse social e
no da seguranca juridica.

§ 4° A modifica¢@o de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando o0s principios da
seguranca juridica, da prote¢éo da confianga e da isonomia.
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§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
guestéo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial
de computadores.” Negrito e grifos nossos.

Da leitura do artigo em questdo temos a obrigatoriedade do Juizo e do Tribunal na
observancia aos precedentes de qualquer espécie, sob pena de nulidade da sentenca,
conforme determina o inciso VI do paragrafo 1° do artigo 489 do Cddigo de Ritos!!?, salvo se o
Juizo ou o Tribunal proceda o devido distinguishing.

Comentando a observancia aos precedentes e a “nova era” do Direito Processual Patria
sdo as brilhantes licdes de José Renato Camilotti:

“A nova era a que aludimos pode ser expressa pela ado¢cdo em nosso sistema,
do mecanismo do satre decisis, ha medida que se impbe a observancia do
Poder Judiciario em geral, das decisdes que sdo proferidas pelas Cortes
Superiores, desde o Supremo Tribunal Federal, passando pelo Superior
Tribunal de Justica, até os Tribunais de Justica dos Estados, Tribunais
Regionais Federais, etc, cada qual em seu dmbito de competéncia.”*?

Entretanto, h4 autores de grande respeito, 0s quais ressaltam que o artigo 927 € uma
redundancia, na medida em que a observancia dos precedentes decorre das normas
constitucionais, neste sentido, destacamos a posicdo de Luiz Guilherme Marinoni:

“Para que se conclua que os precedentes das Cortes Supremas devem ser
observados pelos Juizes e tribunais, basta estar atento as normas
constitucionais(...).Portanto, o art. 927 do CPC/2015, além de desnecessario,
tem carater meramente exemplificativos. '3

Ouso discordar do ilustre processualista, primeiro, em razdo da funcéo consolidadora do
Caodigo de Processo Civil, no que tange a figura dos precedentes, segundo, muito embora as
hipbteses previstas nos incisos |, Il e lll do artigo 927 do Diploma processual, ora sub exame ja
detinham carater vinculante, a grande novidade esta na obrigatoriedade dos Juizes e Tribunais
em também observar os chamados precedentes persuasivos.

Outro ponto de divergéncia deste subscritor a posicdo de Luiz Guilherme Marinoni, esta

nas condic¢des, as quais o artigo 927 do citado Diploma Processual impde para a mudanga dos

111 “Art. 489.S&0 elementos essenciais da sentenca:

(..)

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que:

(..)

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento.”

112 CAMILOTTI, José Renato. “Precedentes Judiciais em Matéria Tributaria no STF”. Sdo Paulo/SP:
Noeses, 2018, p.214;

113 MARIONI, Luiz Guilherme. “Precedentes Obrigatérios”. S&o Paulo/SP: Revista dos Tribunais, 2015,
p.288;
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precedentes, que em respeito a seguranca juridica, podera ser precedida de audiéncias
publicas com a sociedade civil, devera ter fundamentacdo especifica e, caso aprovada
alteracdo do precedente, em razao do interesse social, podera ter seus efeitos modulados.
Sendo assim, resta pacifico que os precedentes referentes aos Tratados Internacionais
em matéria tributaria, prolatados pelo Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, devem ser observados por todos os Tribunais e Juizos monocraticos da nossa

Republica, sob pena de nulidade da decisdo colegiada ou monocratica.

3.5. A Forma de Introducao do Tratado Internacional em Matéria Tributéria no Sistema de
Fontes do Direito Positivo Patrio

3.5.1. O Tratado Internacional em Matéria Tributaria como veiculo introdutor de normas
ou norma introduzida no Ordenamento Juridico Patrio

Antes de adentramos no tema especifico deste item, mister expor algumas premissas,
para obter a coeréncia necessaria da nossa conclusao sobre o tema em estudo.

Nas palavras do mestre de todos nds, o Dr. Paulo de Barros Carvalho, norma juridica é:

“a significagdo que obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo.
Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como resultado da percepcédo
do mundo exterior, captado pelos sentidos. Vejo os simbolos linglisticos
marcados no papel, bem como ougco a mensagem sonora que me é dirigida
pelo emissor da ordem. Esse ato de apreensdo sensorial propricia outro, no
gual associo idéias ou nogdes para formar um juizo, que se apresenta,
finalmente, como proposic¢éo.(...) A norma juridica é exatamente o juizo (ou
pensamento) que a leitura do texto provoca em nosso espirito.”'* Negrito
e grifos nossos.

Assim, para que possamos compreender, ou melhor, construir a norma juridica, ndo
basta apenas lermos o corpo fisico/gramatical do texto legal, mas sim, interpretar e analisar o
conteldo semantico de suas palavras e enunciados, para dai sim, construirmos o modal

debntico (dever/ser) da norma juridica.

Diante desta premissa, temos que normas juridicas ndo sdo textos, nem o conjunto
deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos,
porquanto, concluimos que os dispositivos (texto legal ou veiculo introdutor) se constituem no
objeto da interpretacéo e as normas, no seu resultado.

Assim, a Constituicdo, Lei Complementar, Lei Ordinaria, Decreto, Medida Provisoria,
Resolucdes, Portarias sdo na verdade veiculos introdutores de normas juridicas e ndo as

normas juridicas em si.

114 CARVALHO, Paulo de Barros. “Curso de Direito Tributario”, p.08, 19° edigdo, S&o Paulo: Saraiva,
2007;
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Como dito acima, nossa Constituicdo Federal adotou a teoria dualista, portanto, para o
tratado ser integrado em nosso ordenamento, mister que 0 mesmo seja transformado por uma
lei interna, haja vista a distingdo entre a ordem juridica interna e a ordem internacional.

Deste modo, o tratado internacional celebrado pelo Brasil, o qual ainda ndo tenha
integrado nosso ordenamento nos termos do nosso Texto Magno, constitui-se um veiculo
introdutor de normas, por outro giro, o tratado ao ser integrado no sistema patrio, mediante o
competente Decreto, deixa de ser um veiculo introdutor de normas, para ser uma norma
introduzida.

Com efeito, o tratado internacional no ordenamento externo € um veiculo introdutor de

normas, e ao integrar nosso ordenamento interno, passa a ser uma norma introduzida.

3.5.2. A Recepcdo do Tratado Internacional em Matéria Tributaria

Preliminarmente, urge afirmar que os procedimentos de ingresso de Tratados
Internacionais, seja esses de ordem tributaria, comercial, educacionais ou de qualquer outra
matéria, seguem 0s mesmos procedimentos constitucionais para a sua recep¢do na Ordem
Interna.

A Unica excecao a essa regra, sdo os Tratados Internacionais, 0s quais versam sobre
direitos humanos, na medida em que a Emenda Constitucional n.° 45/2004, o qual inseriu o
paragrafo terceiro no artigo 5° da Carta Magna''®, permitindo que essas espécies de Tratados
sejam equivalente emendas constitucionais, desde que os termos daquele sejam ratificados
pelo por cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos e por trés quintos dos votos dos
respectivos membros.

Pois bem, ultrapassada essa necessaria introdugéo, conforme citado acima, em razao
do carater federativo da nossa Republica, compete a Republica Federativa do Brasil (a Uniao),
representada pelo nosso Presidente, na qualidade de Chefe de Estado (ex vi no artigo 84, VI
da nossa Carta Politica) e ndo de Governo, celebrar tratados internacionais.

E como bem observado por Ramon Tomazela Santos!'®, a Republica Federativa do

Brasil, na qualidade de pessoa juridica internacional, é representada pela Unido na conducao

115 Art. 5°(...):

(..)

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais.”

116 Apud SANTOS, Ramon Tomazela. “Estudos de Direito Tributério Internacional”, p.04, 1° edi¢do, Rio
de Janeiro: Lumem Juris, 2019;
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da politica externa, razdo pela qual os Tratados Internacionais obrigam a todos os entes
federados, Estados-membros, Distrito Federal e os Municipios.

De outro giro, no que pese os ditames acima, conforme j& citamos acima, uma das
premissas que regem o Federalismo € a Lei da Participacdo, a qual determina que os Estados-
membros tenham parte efetiva na conducao politica da Federacéo.

Nestes termos, os entes federados participam ativamente nas deliberacbes das politicas
publicas e no aparato institucional da Federal, através de seus representantes no Congresso
Nacional, mais especificamente pelo Senado Federal.

E uma das normas constitucionais, as quais exteriorizam as premissas da Lei da
Participacao, é o artigo 49, | da nossa Constituicao Federal, o qual aduz que, na hipétese de um
Tratado Internacional impor encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio brasileiro, e por
consequéncia aos entes federados, devera o Congresso Nacional (por obvio, com o referendo
do Senado Federal) referendar tal tratado, mediante decreto legislativo, autorizando o

Presidente da Republica a ratificar o acordo, vejamos:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional,

Apoés a ratificacdo do Tratado Internacional pelo Congresso Nacional, o Presidente da
Republica publicara um Decreto Executivo, que ird introduzir em nosso Ordenamento Juridico,
as normas que tém o mesmo contetdo semantico daquelas constantes no Tratado celebrado
na esfera internacional.

Importante relembrar que, a ratificagdo constitucional é substancialmente diferente do
ato de ratificagdo previsto no artigo 11 da Convencao de Viena de 1969, na medida em que a
ratificacdo constitucional € um ato realizado na Ordem Interna do Estado, bem da verdade, essa
ratificacdo € um controle de constitucionalidade intrinseco.

Pois o objeto da analise do Congresso na ratificagcdo constitucional do Tratado ndo
estard no respeito os procedimentos de formagdo do Tratado Internacional previsto na
Convencdo de Viena, mas sim, na pertinéncia dessas normas aos preceitos da nossa
Constituicdo Federal, ou seja, se as normas a serem introduzidas guardam a devida pertinéncia
para com o Sistema.

Por outro lado, a ratificagcdo prevista no artigo no artigo 11 da Convencéao de Viena de

1969 é um ato realizado exclusivamente na Ordem Internacional, no qual ir4 declarar a sua
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vontade em responsabilizar-se perante a Sociedade Internacional em cumprir os termos do
Tratado celebrado.

Resumindo, a ratificacdo € uma declaracao de vontade perante a Ordem Internacional e
um requisito de validade do Tratado perante a Comunidade Internacional, jA& a ratificacdo
constitucional é uma condicdo de validade-existéncia das normas introduzidas pelo Tratado
perante a Ordem Juridica Interna.

Contudo, para que o Presidente da Republica ou seus mandatarios possa fazer a
ratificacdo na Ordem Constitucional é necessario a ratificacdo constitucional, inclusive como
bem asseverado por Carlos Roberto Husek!'’ o Poder Constituinte Originario optou em n&o
permitir a ratificacao internacional sem a ratificagcdo constitucional.

No mesmo sentido também é o entendimento de Francisco Rezek!!®, o qual afirma pela
impossibilidade do consentimento definitivo do Presidente da Republica (ratificacdo) sobre o
Tratado Internacional, sem a devida autorizagéo parlamentar.

Nestes termos, por forca constitucional, nosso Pais é adepto da teoria dualista (teoria da
incorporacédo), razdo pela qual um tratado somente sera valido em nosso sistema, apds a
publicacéo do competente veiculo introdutor, no caso o Decreto Executivo.

Caso contrario ndo ha que se falar em aplicacdo do Tratado Internacional no direito
interno, mas tdo somente no plano do Direito Internacional, neste sentido sdo as licdes de

Felipe Ferreira Silva:

“(...)porquanto ndo admite a recepgdo automatica dos tratados internacionais
pela ordem interna, sem que sejam cumpridas as formalidades previstas no
texto constitucional. Todavia, segundo nosso entendimento, a promulgacéo e
publicacdo do decreto executivo, veiculando enunciados idénticos ao texto do
tratado celebrado no exterior, ndo € condicdo de vigéncia, mas, sim, de
validade desses enunciados na ordem interna. Sem que dé a enunciacdo por
completo, h&a ingresso de enunciados prescritivos no sistema, ndo podendo
cogitar-se de vigéncia.”™*°

Insta salientarmos que o decreto legislativo, o qual ratifica o Tratado Internacional néo
sdo veiculos introdutores da avenca em nosso ordenamento, na medida em que esse veiculo

somente autoriza a ratificagéo do Tratado.

117 Apud HUSEK, Carlos Roberto. “Curso de Direito Internacional Pdblico”. 142 ed. S&o Paulo: Ed. LTr,
2017 p.119.

118 Apud REZEK, Francisco. “Direito Internacional Publico — Curso Elementar”. 172 ed. S&o Paulo: Ed.
Saraiva, 2018, p.90.

119 SILVA, Felipe Ferreira, in “Tratados Internacionais: procedimento de produgéo, recepgédo no direito
interno e questdes correlatas”, do Curso de Especializacdo em Direito Tributario — Estudos Analiticos em
Homenagem a Paulo de Barros Carvalho, coord. Eurico Marcos Diniz de Santi, Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 1028/1029;
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Outrossim, registra-se que € vedado ao Congresso Nacional no procedimento de
ratificacdo constitucional fazer qualquer espécie de emenda no Texto sub exame, desta forma,
o papel do Parlamento é aprovar o rejeitar o texto da avenca, em razéo da sua compatibilidade
ou ndo com da norma a ser introduzida para com os termos da Constituicdo Federal.

Inclusive, importante citar as licbes de Roque Antonio Carrazza, o qual também é
enfatico que ndo é o Decreto Legislativo que da vigéncia ao Tratado Internacional na Ordem
Interna, mas sim o Presidente da Republica, seja na Ordem Externa, quanto na Ordem Interna.

Neste sentido, o Presidente da Republica, apds a referida autorizacdo, tem o poder de
ratificar ou ndo o tratado, deste modo, sem a ratificacio ndo podemos falar em Tratado
Internacional (na qualidade de veiculo introdutor de norma, no campo do Direito Internacional),
quica na qualidade de norma introduzida, no sistema juridico patrio.

Alias, nosso Supremo Tribunal Federal também ja se manifestou no sentido de que o

z

decreto executivo é o veiculo introdutor de normas oriundas de tratado internacional®?,

vejamos:
‘MERCOSUL - CARTA ROGATORIA PASSIVA - DENEGACAO DE
EXEQUATUR - PROTOCOLO DE MEDIDAS CAUTELARES (OURO
PRETO/MG) - INAPLICABILIDADE, POR RAZOES DE ORDEM
CIRCUNSTANCIAL - ATO INTERNACIONAL CUJO CICLO DE
INCORPORACAO, AO DIREITO INTERNO DO BRASIL, AINDA NAO SE
ACHAVA CONCLUIDO A DATA DA DECISAO DENEGATORIA DO
EXEQUATUR, PROFERIDA PELO PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - RELACOES ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL, O DIREITO
COMUNITARIO E O DIREITO NACIONAL DO BRASIL - PRINCIPIOS DO
EFEITO DIRETO E DA APLICABILIDADE IMEDIATA - AUSENCIA DE SUA
PREVISAO NO SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO - INEXISTENCIA
DE CLAUSULA GERAL DE RECEPCAO PLENA E AUTOMATICA DE ATOS
INTERNACIONAIS, MESMO DAQUELES FUNDADOS EM TRATADOS DE
INTEGRACAO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. A RECEPCAO DOS
TRATADOS OU CONVENCOES INTERNACIONAIS EM GERAL E DOS
ACORDOS CELEBRADOS NO AMBITO DO MERCOSUL ESTA SUJEITA A
DISCIPLINA FIXADA NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - A recepcdo de
acordos celebrados pelo Brasil no &mbito do MERCOSUL est4 sujeita a mesma
disciplina constitucional que rege o processo de incorporacéo, a ordem positiva

interna brasileira, dos tratados ou convengdes internacionais em geral. E, pois,

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. Agravo Regimental em Carta Rogatéria n.° 8279-
4-Republica da Argentina, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 17.06.1998;
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na Constituicdo da Republica, e ndo em instrumentos normativos de carater
internacional, que reside a definicdo do iter procedimental pertinente a
transposi¢do, para o plano do direito positivo interno do Brasil, dos tratados,
convencgdes ou acordos - inclusive daqueles celebrados no contexto regional do
MERCOSUL - concluidos pelo Estado brasileiro.(...) - A recepcao dos tratados
internacionais em geral e dos acordos celebrados pelo Brasil no &mbito do
MERCOSUL depende, para efeito de sua ulterior execu¢&o no plano interno, de
uma sucessao causal e ordenada de atos revestidos de carater politico-juridico,
assim definidos: (a) aprovagéo, pelo Congresso Nacional, mediante decreto
legislativo, de tais convencgdes; (b) ratificacdo desses atos internacionais, pelo
Chefe de Estado, mediante depésito do respectivo instrumento; (c)

promulgacdo de tais acordos ou tratados, pelo Presidente da Republica,

mediante decreto, em ordem a viabilizar a producdo dos seguintes efeitos

bésicos, essenciais a sua vigéncia doméstica: (1) publicacéo oficial do texto

do tratado e (2) executoriedade do ato de direito internacional publico, que
passa, entdo - e somente entdo - a vincular e a obrigar no plano do direito

positivo interno.(...)”

No que pese o Decreto Executivo seja o veiculo introdutor do Tratado Internacional no
Ordenamento Pétrio, urge ressaltarmos que o conteldo deste veiculo normativo tem que
guardar estrita observancia aos termos aprovados pelo Congresso Nacional, através do Decreto
Legislativo, a ndo observancia do Decreto Executivo aos termos do Decreto Legislativo acarreta
em inegavel inconstitucionalidade da norma introduzida.

Concluimos assim, que sem a publicagdo do veiculo introdutor (Decreto Executivo) do
Tratado Internacional (na qualidade de norma introduzida) no Diario Oficial, nenhuma norma

oriunda produzida na Ordem Internacional ingressa em nosso Sistema Juridico.

3.6. A Relagcdo e/ou hierarquia entre as normas juridicas constantes nos Tratados
Internacionais em Matéria Tributaria e o Direito Interno

Antes de adentramos no tema em questdo, embora seja ululante, temos a consignar
gue, sob a dtica do nosso Texto Constitucional, todos os Tratados Internacionais,
independentemente da matéria que seja veiculada na avenca, estdo hierarquicamente

subordinados a Constituicdo Federal.
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Inclusive da andlise das diversas decisGes do Supremo Tribunal Federal, em especial os
acordaos que iremos tratar abaixo, tem decidido pela subordinacao dos Tratados Internacionais
aos preceitos da Carta Republicana.

Inclusive, ndo obstante o citado controle intrinseco de constitucionalidade realizado pelo
Congresso Nacional no ato de ratificagdo constitucional do Tratado Internacional, a alinea b do
inciso Il do artigo 102'? da Constituicdo Federal outorga competéncia ao Supremo Tribunal
Federal para declarar a inconstitucionalidade de Tratados introduzidos na Ordem Interna.

Inclusive, Sacha Calmon Navarro Coelho!?* ao dissertar acerca do controle de
constitucionalidade dos Tratados Internacionais, propéem que, tal como ocorre na Alemanha, o
controle de constitucionalidade destes instrumentos internacionais seja realizado pela Suprema
Corte antes do Decreto Legislativo, ou seja, que tal controle seja prévio e ndo sucessivo, a fim
de evitar que os Tratados Internacionais apds a devida ratificacao constitucional seja objeto de
guestionamentos seja em acdes de controle difuso ou concentrado de constitucionalidade,
outorgando assim maior seguranca juridica ao nacionais e, também prestigiando os principios
da boa-fé e do pacta sunt servanda do Direito Internacional.

Portanto, resta cristalina a superioridade da nossa Lei Maior sobre qualquer norma
inserida no nosso Ordenamento, via Tratados Internacionais, independentemente do objeto
veiculado neste.

Tal como ocorre na Tributagdo, as questdes referentes ao instituto dos Tratados
Internacionais sao inteiramente regulamentadas pela Constituicdo Federal, contudo, no tocante
a existéncia ou nao de hierarquia entre os Tratados Internacionais e as normas
infraconstitucionais, 0 nosso Texto Magno ndo tem uma premissa expressa sobre o tema.

E pela razdo acima, a existéncia ou ndo de hierarquia entre os Tratados Internacionais e
as normas de Direito Interno deve ser precedida de uma andlise sistematica das normas

constitucionais e da jurisprudéncia do nosso Supremo Tribunal Federal.

121 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicio, cabendo-
lhe:

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Gnica ou Ultima instancia, quando a
deciséo recorrida:

(-..)

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;”

122 Apud COELHO, Sacha Calmon Navarro, in “Os Tratados Internacionais em Matéria Fiscal em face
dos Acordos Comerciais Internacionais, Regionais, Bilaterais ou Multilaterais — uma viséo juridica da
questdo”, do Direito Tributério Internacional Aplicado — vol. Il, coord. Heleno Taveira Torres, Sao Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 98/99;
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Pois bem, da leitura sistematica do nosso Texto Magno, mais especificamente dos § 22 e
§ 32 do artigo 5°*?° e do § 5° do artigo 109 e o seu inciso V-A!?* temos pela a existéncia de
Tratados Internacionais materialmente constitucionais, sendo esses aqueles que versem sobre
Direito Humanos.

Inclusive, nos termos dissertados alhures, com a Emenda Constitucional n.° 45/2004, os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, desde que ratificados em procedimento
legislativo-constitucional especifico, podem ter equivaléncia de Emendas Constitucionais.

Mas antes mesmo da citada Emenda Constitucional, o nosso Supremo Tribunal Federal,
através do RHC n.° 79.785/RJ de relatoria do entdo Ministro Sepulveda Pertence, outorgou aos
Tratados Internacionais relativos aos Direitos Humanos a condigéo de supralegalidade.

Desta feira, sob a 6tica do r. acorddo supracitado, estaria os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, por razdes obvias, hierarquicamente abaixo da Carta Magna, mas,
hierarquicamente superior a lei infraconstitucional, na medida em que, para o entdo Ministro
Sepulveda Pertence equiparar a lei ordinaria os Tratados Internacionais citados no § 22 artigo 5°
da Constituicdo Federal seria esvaziar esse comando constitucional, além de contrariar o
movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos.

No ano de 2006, o nosso Supremo Tribunal Federal voltou a tratar do tema nos autos do
RE n.° 4666.343-1/SP e novamente entendeu que os Tratados Internacionais sobre Direitos
Humanos tenham o carater de supra legalidade, mantendo dessa forma, pacificado o carater
supralegal dessa espécie de Tratado.

Diante das consideracbes acima, podemos considerar que, nos termos da Constituicao
Federal podemos afirmar que, os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos, introduzido

na Ordem Interna apés a Emenda Constitucional n.° 45/2006 e aprovados pelo Congresso

123 .

Art. 5° (..):
(...)8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

8§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.”

124 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

(-..)

V-A - as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5° deste artigo;

(-..)

§ 5° Nas hipo6teses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a
finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte, poderd suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em
qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica
Federal.
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Nacional na sistematica 8§ 32 artigo 5° da Constituicdo Federal tem equivaléncia de Emenda
Constitucional.

Mormente, aos Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos introduzidos na Ordem
Interna, antes da Emenda Constitucional n.° 45/2006, ou apos a referida Emenda, mas sem a
aprovacao na sistematica do 8§ 32 artigo 5° da Lei Maior, nos termos do RHC n.° 79.785/RJ e do
RE n.° 4666.343-1/SP, tem equivaléncia hierarquica supralegal, melhor dizendo, estédo
hierarquicamente abaixo da Constituicdo Federal, mas acima das leis infraconstitucionais.

E por fim, os Tratados Internacionais que nao versem sobre qualquer outra matéria,
exceto Direitos Humanos, inclusive aqueles relativos a matéria tributaria detém carater
infraconstitucional.

Sobre essa regra geral, sdo os ensinamentos de Roque Antonio Carrazza:

“...)é certo que os tratados internacionais, uma vez em vigor no Pais,
incorporam-se ao Direito Interno brasileiro. Ndo € menos certo, porém, que,
guando isto acontece, alojam-se no mesmo patamar hierarquico da leis lato
sensu(...)Inexiste, pois, supremacia juridica dos tratados internacionais
(tributarios ou n&o tributarios) sobre as leis em geral.”?5

Diante do acima exposto, diferentemente dos Tratados Internacionais relativos a Direito
Humanos, resta claro a inexisténcia de hierarquia entre as normas juridicas em matéria

tributaria decorrente de Tratados Internacionais.

3.7. A Revogacdao do Tratado Internacional em Matéria Tributaria introduzidos no Direito
Interno

Conforme ja estudamos alhures, a extingdo do Tratado Internacional ocorrerd quando da
execucdo integral das obrigacOes estipuladas pelas partes, pelo consentimento muatuo dos
signatarios, pela expiracdo de prazo estipulado pela convencdo, ou até mesmo peca a
superveniéncia de condigdo resolutoria, e também pela impossibilidade de execucéo, em razdo
do acontecimento de fatores de for¢a maior.

Insta relembrarmos também, que o Presidente da Republica somente pode ratificar um
Tratado Internacional apés o Congresso Nacional autoriza-lo através do competente Decreto
Legislativo, e apds tal autorizacéo, o Tratado Internacional ingressa no Ordenamento Juridico
através do competente veiculo normativo, qual seja, o Decreto Executivo.

Pois bem, a questdo ganha complexidade, em duas situacbes: a) o Presidente da

Republica denuncie unilateralmente um Tratado Internacional em Matéria Tributaria; b) quando

125Apud CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario, 32° edi¢do, S&o Paulo:
Malheiros, 2017, p.194/195;
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um Tratado Internacional de Matéria Tributaria (ou n&o tributério) introduzido no Ordenamento
Interno venha a ser expressamente ou tacitamente revogado por lei posterior.

Comecemos pela primeira hipétese citada no paragrafo supra.

No ano de 1995, a nossa Republica ratificou a Convencdo 158 da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT), a qual fora introduzida no Ordenamento Juridico que foi
promulgada pelo Decreto Executivo n.° 1.855/96.

Em suma a Convencao em questao proibe a dispensa imotivada pelo empregador, logo,
sob a otica da citada Convencao, um colaborador somente poderia ser demitido, em virtude de
um motivo razoavel relacionado a sua conduta, a sua capacidade profissional ou a
necessidades estruturais da empresa.

Sucede que, em razédo do impacto econémico que tal Convencao poderia gerar no pais,
além do debate juridico gerado no Supremo Tribunal Federal nos autos da A¢éo Declaratéria de
Inconstitucionalidade n.° 1480 promovida pela Confederacdo Nacional dos Transportes
(CNT),'% o entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, através do Decreto
Executivo n.° 2100/1996 denunciou unilateralmente a Convencdo em questao.

Diante desse cenario, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Agricultura
(Contag) e a Central Unificada dos Trabalhadores ingressaram com a devida Acao Declaratéria
de Inconstitucionalidade n.° 1625, sob a alegacao de que o Decreto Executivo 2100/1996 nao
observou aos preceitos do artigo 49, | da nossa Carta Politica, visto que a Convenc¢éo 158 fora
devidamente ratificada pelo Congresso Nacional, ndo cabendo, desta forma, ao Presidente da
Republica promulgar Decreto Executivo revogando tal ratificacao.

O julgamento da citada agédo de controle abstrato de constitucionalidade iniciou-se em
Outubro de 2003, e nesta oportunidade, o entdo Relator, o Min. Mauricio Corréa, e 0 entdo
Ministro Carlos Ayres Britto em seus votos julgaram parcialmente procedente a demanda sob a
tese de que o Congresso Nacional tem a competéncia constitucional de ratificar os Tratados
Internacionais, e por consequéncia, também tem a prerrogativa de autorizar ou ndo a extingdo
deste tratado, por meio da promulgacdo de Decreto Legislativo, e apenas a partir da
promulgacdo desse veiculo, estaria o Presidente da Republica autorizado a promulgar o

Decreto Executivo.

126 A Confederacdo Nacional dos Transportes (CNT) alegava em sua peticdo inicial que o Decreto
Executivo 1.855/1996, o qual introduziu a Conven¢do 158 era inconstitucional, na medida em que, o
Tratado Internacional introduzido no Ordenamento Juridico equiparasse a Lei Ordinaria, € 0 nosso Texto
Magno estabelece que o veiculo normativo adequado para se estabelecer a protecédo contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa € a Lei Complementar. Em decisao liminar nos autos da A¢édo Declaratéria
de Inconstitucionalidade em questdo o Supremo Tribunal Federal entendeu que em deciséo liminar na
Acdao Direta de Inconstitucionalidade 1.480, entendeu que a Convencao 158 da OIT teria eficacia limitada
e ndo garantia o direito ao emprego.
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Assim, ambos os ministros haviam decidido que o decreto presidencial em questédo deve
ter interpretacédo conforme o artigo 49, inciso I, da Constituicdo Federal, de forma a condicionar
a denuncia da Convencao 158 da OIT ao referendo do Congresso Nacional.

Em 2006 o julgamento é retomado e o entdo Min. Nelson Jobim votou pela improcedéncia
da acdo e pela constitucionalidade do Decreto Executivo, sob a justificativa de que, nos termos
da nossa Constituicdo Federal a Presidéncia da Republica € o 6rgdo que representa a
Republica na Ordem Internacional e a revogagédo em julgamento ndo dependia da apreciacdo
do Congresso Nacional.

Nesta mesma oportunidade, o também entdo Ministro Joaquim Barbosa votou pela
procedéncia da acdo, uma vez que a revogacdo de um Tratado Internacional sem a devida
ratificacdo do Congresso Nacional representa uma latente violacdo da Constituicdo Federal.

Apo6s os votos dos Ministros Nelson Jobim e Joaquim Barbosa, a entdo Ministra Ellen
Gracie pediu vista, e com a sua aposentadoria, 0 julgamento retornou em 2015 e nesse
oportunidade a Ministra Rosa Weber julgou inconstitucional o Decreto Executivo, visto que a
revogacdo do Tratado sem a devida aquiescéncia do Congresso Nacional seria incompativel
com o equilibrio necessério a preservacédo da independéncia e da harmonia entre os Poderes,
além de uma inobservancia a a exigéncia do devido processo legal, e consequentemente tal
revogacao nao se coaduna com o Estado Democratico de Direito.

De outro giro, o Ministro Teori Zavascki acompanhou a tese do Ministro Nelson Jobim e
julgou improcedente a demanda, apés o seu voto, o Ministro Dias Tofolli pediu vistas dos autos
e incluiu o feito na pauta de julgamento 17 de marco de 2021.

Entretanto, o feito fora retirado da pauta de julgamento e ndo tem data para voltar a ser
analisado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal.

Além do Ministro Dias Tofolli, ainda ndo votaram o Ministros Nunes Marques, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes, assim como ndo votam os Ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso, Luiz Fux, Carmen Lucia e Alexandre de Moraes por respectivamente sucederem aos
Ministros Joaquim Barbosa, Ayres Britto, Mauricio Corréa, Nelson Jobim e Teori Zavascki.

Diante deste cenario temos que a presente discussdo no Supremo Tribunal Federal esteja
longe de ter um fim, mas a questdo que se apresente é que, efetivamente, dentro dos preceitos
constitucionais vigentes, em especial sobre a 6tica da legalidade, pois como citamos acima, um
Tratado Internacional, via de regra, é recepcionado na qualidade de lei ordinaria, e quando
tratamos de um Tratado Internacional sobre Direito Humanos, tal instrumento pode ser
recepcionado como uma norma supralegal ou como Emenda Constitucional, e por essas razéo,

ndo cabe ao Presidente da Republica, ainda que mandataria da Republica na Ordem



96

Internacional, revogar lei ordinaria ou emenda constitucional sem a devida autorizacdo do
Congresso Nacional.

Outrossim, a revogacdo de um Tratado Internacional de forma unilateral pelo Presidente
da Republica representa um grave golpe ao Pacto Federativo, mais especificamente sob o
aspecto da Lei da Participacédo do Federalismo.

Ora, imaginemos que a nossa Republica celebre um Tratado Internacional, no qual crie
incentivos fiscais aos Estados ou Municipios de uma determinada regido, e apds, por motivos
politicos, o Presidente denuncie unilateralmente esse Tratado, certamente tal fato representaria
um grave prejuizo econdmico aos Estados e Municipios em questao.

Sendo assim, da mesma forma que os representantes politicos no Congresso Nacional
devem ser consultados, quando um Tratado Internacional que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patrimonio nacional, da mesma maneira deve o Congresso
Nacional ser consultado quando a denunciacao de um Tratado Internacional também acarretar
em encargos e prejuizos ao patrimdnio nacional.

Nestes termos, ndo pode a Presidéncia da Republica sem o aval dos representantes
politicos dos Entes Federados no Congresso Nacional denunciar unilateralmente um Tratado
Internacional.

De qualquer angulo que analisemos a presente questdo, resta claro que um Tratado
Internacional ndo pode ser denunciado sem a ratificacdo do Congresso Nacional, pois tal ato
representaria um grave atentado ao Estado Democratico de Direito e ao Pacto Federativo.

E dessa forma, esperamos que o Supremo Tribunal Federal cumpra o seu papel
constitucional e, nos autos da A¢éo Declaratoria de Inconstitucionalidade n.° 1625, e julgue a
demanda em questdo procedente, a fim de afastar qualquer tentativa futura de depreciacdo dos
Poderes da Republica e aos entes federados.

Mormente a possibilidade de uma lei tributaria posterior revogar expressamente ou
tacitamente um Tratado Internacional de Matéria Tributaria internalizado no nosso Ordenamento
Juridico, temos pela impossibilidade de tal ato, uma vez que nos termos do artigo 27 da
Convencédo sobre os Direito dos Tratados de Viena, um Estado signatario ndo pode arguir
normas do seu Ordenamento Interno para justificar o inadimplemento de um Tratado.

Importante rememorarmos que além do artigo 27 da Convencdo sobre os Direito dos
Tratados de Viena, um dos principios da Ordem Internacional é o pact sunt servanda, e por
esse motivo as obrigacbes de um Tratado Internacional apenas terdo termo, quando da

ocorréncia da execucdo integral das obrigacfes estipuladas, pelo consentimento mutuo dos
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signatérios, pela expiracdo de prazo do instrumento ou pela impossibilidade de execugédo, em
razdo do acontecimento de fatores de forga maior.

Por 6bvio que, o principio internacional do pacta sunt servanda pode ser superado pelo
primado da Constituicdo Federal, conforme bem asseverado pelo Supremo Tribunal Federal,
nos autos do ADI 1480, razdo pela qual um Tratado Internacional pode ser julgado
inconstitucional pela nossa Corte Suprema.

Desta forma, entendo que apenas em sede de controle concentrado de
constitucionalidade pode um Tratado Internacional ser inaplicado, inclusive a prépria
Convencao sobre os Direito dos Tratados de Viena em seu artigo 46 autoriza essa hipotese,

vejamos:

“Artigo 46. 1. Um Estado ndo pode invocar o fato de que seu consentimento em
obrigar-se por um tratado foi expresso em violacdo de uma disposicdo de seu
direito interno sobre competéncia para concluir tratados, a ndo _ser_gue essa
violacdo fosse manifesta e dissesse respeito a uma norma de seu direito
interno de importancia fundamental.”

Ora, resta claro que uma norma constitucional representa uma norma de direito interno de
importancia fundamental, ante a importancia da ConstituicAo Federal na coordenacdo do
Ordenamento Juridico Interno.

De mais a mais, ressaltamos que a paridade das normas internacionais tributarias
introduzidas na Ordem Interna e aquelas produzidas internamente diz respeito apenas a
matéria.

Na medida em que, ante as peculiaridades da introducao dos Tratados Internacionais e 0s
principios e regras da Ordem Internacionais, nos quais a nossa Republica est4 obrigada pela
Convencéao sobre os Direito dos Tratados de Viena, a revogagédo de um Tratado Internacionais
apenas pode ocorrer em situacdes expressamente previstas na citada Convencao.

Nestes termos, resta claro que um Tratado Internacional de Matéria Tributaria (ou ndo
tributario) introduzido no Ordenamento Interno ndo pode ser expressamente ou tacitamente
revogado por lei posterior.

Diante do exposto, temos que uma Tratado Internacional em matéria tributaria (ou nao)
apenas pode ser denunciado com a devida autorizacdo do Congresso Nacional, em razdo do
gue dispdem a Lei da Participacdo dos entes federados e dos principios e regras do Estado
Democrético de Direito, em especial a legalidade.

Ademais, uma norma juridica decorrente de Tratado Internacional somente podera ser

derrotada caso seja declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal ou o Tratado
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Internacional que a originou seja denunciado pelo Presidente da Republica com a devida
autorizacao legislativa.



99

Capitulo 4
Uma visdo analitica dos Tratados Internacionais em Matéria Tributéaria

4.1. A problemética do artigo 98 do CTN

4.1.1. Da Atecnia do vocabulo “revogam” e a primazia do principio da boa-fé do pacta
sunt servanda

Antes de ingressarmos na analise do dispositivo objeto do presente titulo, temos que
advertir que o veiculo normativo em questdo gera intensos e robustos debates na seara do
Direito Tributario Internacional, e por essa razdo, faremos um tour d'horizon sobre as posicdes
doutrinarias mais relevantes sobre a matéria e, também o entendimento da jurisprudéncia

acerca do artigo em questao.

Outrossim, também entendemos pertinente, ainda que de forma sucinta, fazemos

novamente uma diferenciagao entre veiculo introdutor de norma juridica e a norma juridica.

O maior instrumento para o operador do Direito, no ato de analisar a incidéncia da
norma juridica lato senso, € a interpretacdo. E conforme os ensinamentos do Prof. Silvio
Rodrigues®®’ a necessidade da interpretacdo é indiscutivel e, exceto nagqueles casos em que 0
sentido do enunciado salta em sua absoluta evidéncia, o trabalho de exegese apresenta-se

continuamente ao jurista.

Para que possamos compreender a norma juridica, ndo basta apenas lermos o corpo
fisico/gramatical do texto legal, mas sim, interpretar e analisar o conteddo semantico de suas
palavras e enunciados, para dai sim, construirmos o modal dedntico (dever/ser) da norma
juridica.

Alias, sobre o fato da norma juridica ser fruto da interpretacdo sdo sempre preciosas as

licdes do Prof. Michel Trope'?:

“Admite-se com mais frequéncia que a interpretagdo tenha normas por objeto.
Na realidade, essa idéia ndo € aceitavel e deve ser rejeitada, uma vez que se
apoia, com efeito, sobre uma confuséo entre um texto (ou, mais precisamente,
um fragmento de texto, um enunciado), por um lado, e uma norma, por outro. A
norma nada mais é que a significagdo prescritiva de um enunciado. Dizer que
um texto pode ter vérias significages € afirmar que ele pode exprimir varias
normas.(...) Por conseguinte, a interpretacdo ndo pode ter por objeto nada que
ndo seja um enunciado e consiste em determinar a norma que ele exprime. A
idéia j& formulada de que antes da interpretacdo ndo existe significacdo pode,

127 RODRIGUES, Silvio. “Direito Civil vol 1”. 34° edic&o, 3° tiragem, S&o Paulo: Editora Saraiva, 2002,
p.24,

128 TROPE, Michel. “A filosofia do Direito”. Tradug&o de Ana Deird, S&o Paulo: Editora Martins Fontes,
2008, p.132/136;
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portanto, ser reformulada nos seguintes termos: antes da interpretacdo néo
existe norma, mas um simples texto”.

E para extrairmos a norma juridica veiculada no artigo 98 do nosso Cddigo Tributario

Nacional é imperioso citarmos seus enunciados:

“Art. 98. Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a

legislagéo tributaria interna, e serdo observados pela que Ihes sobrevenha.”
Preliminarmente, no que tange a palavra ao vocabulo “revogam”, temos que tal palavra é
uma atecnia legislativa'®®, na medida em que, conforme asseverado por Betina Treiger
Grupenmacher!®, os Tratados Internacionais ndo revogam ou derrogam a norma interna, visto
gue a norma interna continuara valida e vigente, o que ocorre efetivamente ocorre é a
suspensédo da eficacia da norma interna, enquanto a norma introduzida pelo Tratado estiver

vigente dentro da Ordem Interna.

Salientamos que, a suspenséao da eficacia da Lei Interna ocorrera tdo somente entre 0s
Estados signatarios, desta forma, apenas para fins didaticos e exemplificativos, imaginemos
gue o Brasil e a Argentina assinem um acordo isentando de Imposto de Renda os cidadaos
argentinos, os quais tenham domicilio tributario no Brasil, neste caso a eficacia das normas
tributarias internas relativas ao Imposto de Renda estdo suspensas apenas em relacdo aos
cidadaos argentinos, mantendo-se eficaz em face de outros estrangeiros com domicilio fiscal no

Brasil.

Nestes termos, ocorrendo a denuncia do Tratado Internacional ou a sua extingdo em
razao de qualquer uma das hipoteses ja dissertadas alhures, é restabelecida a eficacia plena da

norma interna.

Acerca da significacdo do vocabulo “‘revogam” sao as licbes de Ramon Tomazela

Santos®3!:

129 Sobre esse ponto, tenho como necessario citar os ensinamos de Regina Helena Costa: “A dicgdo da
norma em anélise ndo é das mais técnicas, pois os tratados e convengbes internacionais néo ‘revogam’ a
legislagdo interna. O que de fato ocorre é que as normas contidas em trais atos, por serem especiais,
prevalecem sobre a legislagdo interna, afastando sua eficacia no que com esta forem conflitantes.” (in
“Codigo Tributario Nacional Comentado em sua Moldura Constitucional”, 12 Edi¢do, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2021, p.213)

130 Apud GRUPENMACHER, Betina Treiger. “Tratados Internacionais em Matéria Tributaria e Ordem
Interna”, 12 Edicédo, Sao Paulo: Dialética, 1999, p.113;

131 SANTOS, Ramon Tomazela. “Estudos de Direito Tributéario Internacional”. 12 Edicéo, Rio de Janeiro:
Ed. Lumen Juris, 2019, p. 344;
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“A evidéncia, ao redigir o artigo 98 do CTN, o legislador ndo pretendeu dizer
que os acordos internacionais realmente revogam a legislacdo interna, mas,
sim, que as disposi¢cdes devem ser observadas no caso concreto, como forma
de garantir o cumprimento dos compromissos assumidos pelo Estado brasileiro
perante a comunidade internacional, a vista do principio do pacta sunt
servanda, consagrado na Convengdo de Viena. O tratado internacional
suspende momentaneamente os efeitos da lei interna, apenas nas relacdes
entre os Estados contratantes; Com a denuncia do tratado, a lei interna volta a
ser integralmente aplicavel(...)".

Importante rememorar que um dos principais principios do Direito Internacional e, por
consequéncia dos Tratados Internacionais sao os principios da boa-fé e do pact sunt servanda,
0s quais impdem aos Estados signataria a observancia aos termos ratificados no Tratado

Internacional e o compromisso das partes em garantir e eficacia juridica do mesmo.

E nestes termos, o artigo in casu tem a finalidade de evitar um fenbmeno conhecido no
Direito Internacional Tributario chamado de tax treaty override, fenbmeno que consiste no
detrimento das normas tributarias decorrentes de um Tratado Internacional pela aplicacdo da
norma tributaria interna, o que obviamente constitui em uma desrespeito a eficacia do Tratado
Internacional celebrado, e por consequéncia um desrespeito 0s principios internacionais da
boa-fé e do pact sunt servanda, além de constituir um infracdo aos artigos 26 e 27 da

Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados.

Portanto, a norma juridica em questdo ndo é destinada apenas a Administracdo Publica
Tributaria e ao Poder Judiciario, para fins de aplicacdo do Tratado (0 que trataremos com mais
rigor adiante), mas também uma adverténcia destinada ao legislador, a fim de evitar a alteracao

legislativa interna daquilo que fora pactuado na Ordem Internacional.

Imperioso ressaltar que, conforme consignado por Beatriz Mattei de Cabane Oliveira®** o
tax treaty override ndo pode ser equiparado com um ato de interpretacdo, visto que trata-se de
um ato deliberado do legislador infraconstitucional brasileiro, que através da atividade legislativa
atenta para a eficacia de um Tratado Internacional em Matéria Tributaria celebrado com outras

pessoas de direito publico internacional.

132 “Artigo 26: Pacta sunt servanda: Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas
de boa-fé.”

133 “Artigo 27: Direito Interno e Observéancia de Tratados: Uma parte ndo pode invocar as disposi¢ées de
seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46”.
134 OLIVEIRA. Beatriz Mattei de Cabane. “O Treaty Override no Brasil. Consideragbes Sobre a
Jurisprudéncia Patria e o art. 98 do Cdédigo Tributario Nacional” in Revista Direito Tributario Internacional
Atual n.° 06 (2019), Sao Paulo: IBDT, 2019, p.75;
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Portanto, temos que, ainda que seja mal redigido, o artigo 98 do Cdédigo Tributario
Nacional é justamente a exteriorizacdo na Ordem Interna dos principios internacionais da boa-fé
e do pact sunt servanda, de forma que as disposi¢cBes do Tratado Internacional em matéria
tributaria sejam fielmente observadas na Ordem Interna, seja pelo legislador, quanto pela
Administracdo Publica Tributaria de qualquer ente da federacao.

4.1.2. Da (in) constitucionalidade do artigo 98 do CTN

Como citado acima, a norma juridica veiculada no artigo em questdo gerou (e ainda
gera) intensos debates académicos e, uma das teses sobre o dispositivo é acerca da sua
inconstitucionalidade.

Muito embora atualmente tenha um posicionamento diverso, Roque Antonio Carraza'®
ja defendeu a tese da inconstitucionalidade do dispositivo normativo em questéo.

De outro giro, Sergio André Rocha®*® leciona que o artigo 98 do Cddigo Tributario
Nacional é inconstitucional, na medida em que inexiste fundamento constitucional que sustente
a superioridade hierarquica dos Tratados Internacionais sobre as normas tributarias internas,
nao obstante que o artigo 146 da nossa Carta Magna nao autoriza a Lei Complementar a
possibilidade de outorgar superioridade hierarquica a norma tributaria introduzida, via Tratado
Internacional.

Concordamos com a tese de que ndo cabe a Lei Complementar estabelecer hierarquia
normativa, e infelizmente, o Poder Constituinte originario deixou uma lacuna constitucional
sobre o tema.

Mas, no que pese 0 nNosso respeito aqueles que advogam pela inconstitucionalidade do
artigo 98 do Codigo Tributario Nacional, entendemos que a norma em questdo ndo impde
hierarquia normativa, mas com dissertado alhures, internaliza na Ordem Interna os principios da
boa-fé e do pact sunt servanda, portanto, conforme leciona José Souto Maior Borges®’ o artigo,

ora sub exame, é meramente declaratorio dos efeitos do ato internacional®8.

135 Apud CARRAZA, Roque Antonio. “Mercosul e Tributos Estaduais, Municipais e Distritais” in Revista
de Direito Tributario n.° 64, S&o Paulo: Malheiros, 1995, p.186;

136 Apud ROCHA, Sergio André. “Treaty Override no Ordenamento Juridico Brasileiro”. S&o Paulo:
Quatrtier Latin, 2007, p.80;

137 Apud BORGES, José Souto Maior. “Isengbes em Tratados Internacionais de Impostos dos Estados
Membros e Municipios”. Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba. Org. Antonio Bandeira de Mello.
Sao Paulo: Malheiros, 1997, p.174;

138 Na mesma linha de que o artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional é um critério de aplicabilidade, é a
posicdo de Heleno Taveira ToOrres: “Assim, sdo demarcadas as duas funcdes do art. 98 do CTN:
recepcao sistémica das normas convencionais e, quanto a execucdo destas, um comando
comportamental — modalizado deonticamente como ‘proibido’ — destinado ao legislador ordinério, de veto
a qualquer pretensdo de alteracdo in fieri, por via unilateral, do que fora pactuado, nos termos do
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Inclusive sobre os efeitos declaratérios do artigo 98 do Cdédigo Tributario Nacional

merece citacdo os ensinamentos do autor supracitado*®:

“A rigor, o art.98 é neutro quanto as relacdes hierarquicas entre tratado e lei.
Dele néo é legitimo extrair-se conclusédo pela primazia e os tratados sobre as
leis federais. Sequer prescreve esse dispositivo que, na hipotese de conflitos
entre tratado e lei posterior, prevalece o tratado. Intepretacdo do art.98
segundo a légica do razoavel extraira dele um comando para que o legislador
federal, isso sim, se abstenha de editar leis posteriores incompativeis com os
tratados preexistentes. Se ndo se abstém, cede terreno para a sua propria
inaplicabilidade. N&o é norma de sobredireito, portanto. Hierarquicamente o art.
98 é norma infraconstitucional, dele ndo se podendo consequentemente extrair
critério definitivo para solugdo de conflitos entre tratado e lei tributaria, matéria
sob reserva constitucional (...)".

Ante os termos acima, com todo o respeito aos que autores que entendem ao contrario,
nao podemos aceitar a tese de inconstitucionalidade do artigo em tela, com base nas premissas
de que tal dispositivo enuncia hierarquia normativa reservada ao nosso Texto Constitucional.

Outrossim, a Constituicdo Federal impds a necessidade de Lei Complementar para
estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria e a definicdo dos fatos geradores,
bases de calculo e contribuintes dos impostos discriminados na nossa Lei Maior.

Desta forma, em observancia aos termos do inciso Il do artigo 146 da Constituicdo
Federal, o Cddigo Tributario Nacional foi recepcionado na qualidade de Lei Complementar,
nestes termos é o veiculo normativo, o qual dispde sobre o sistema tributario nacional e institui
normas gerais de direito tributario direcionadas a todos 0s entes politicos, por essas razbes, é
defeso a qualquer ente federado ou poder constituido ignorar as regras constantes no Codex
em guestao.

Nestes termos, o artigo 98 do Cadigo Tributario Nacional esta inserido nesta funcéo
constitucional de veicular uma norma geral para constituir uma regra de aplicagdo dos Tratados
Internacionais na Ordem Interna.

E por essa razdo, temos que o artigo objeto do presente estudo, cumpre a sua fungéo
estipulada pelo Sistema Juridico Patrio, razdo pela qual ndo resta duvidas sobre a
constitucionalidade da norma juridica in casu.

De mais a mais, em uma analise do presente debate sobre um prisma pragmatico,

temos que o nosso Supremo Tribunal Federal nos autos do RE 229.096/RS!° reconheceu a

principio pacta sunt servanda intra pars o que confirma o principio da prevaléncia de aplicabilidade das
normas internacionais sobre o direito interno, como decorréncia da aplicacéo do art. 42 da CF. Mas se ele
(art. 98) ndo existisse, pelas caracteristicas do sistema brasileiro, supradescritas, em nada se alteraria o
mecanismo de recepgdo.” (in “Pluritributagdo Internacional sobre as Rendas das Empresas”, 22 Edicéao,
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p.579);

139 BORGES, José Souto Maior. “Direito Humanos e Tributagdo”. Direito Tributario Internacional Aplicado
— Volume II. Coord. Heleno Taveira Torres. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p.82;



104

constitucionalidade do artigo em questdo, afirmando inclusive que o mesmo tem carater
nacional e eficacia para a Unido, os Estados e os Municipios.
Em outra oportunidade, mais especificamente no voto do Relator do RE n.° 460320, o

Ministro Gilmar Mendes assim consignou seu entendimento:

“Dessa forma, a questdo constitucional cinge-se a relacdo entre normas
internas infraconstitucionais e tratados internacionais em matéria tributaria.
Especificamente, pondera-se a recep¢do, ou ndo, do art. 98 do CTN pela
Carta Magna(...) No minimo, a Constituicdo Federal permite que norma geral,
também recebida como lei complementar por regular as limitacdes
constitucionais ao poder de tributar (art. 146, Il e lll, da CF/1988), garanta
estabilidade dos tratados internacionais em matéria tributaria, em detrimento
de legislacdo infraconstitucional interna superveniente, a teor do art. 98 do
CTN, como defende autorizada doutrina (...)".

Com isso, no que pese as nossas criticas a redacdo do artigo 98 do Codigo Tributario
Nacional, ignorar a funcdo deste dispositivo normativo, na qualidade de norma geral de
aplicacdo dos Tratados Internacionais, seria um grave golpe naquilo que Paul Kirchhof'4?
chama de dever de coeréncia na aplicacédo da lei.

E por fim, pelas razbes acima expostas, o artigo objeto do presente item, no que a sua
relacdo de pertinéncia para com o Texto Constitucional, seja sob a otica da boa doutrina,
guanto da jurisprudéncia, ndo vislumbramos inconstitucionalidade no dispositivo normativo em

questéo.

4.1.3. Do Conflito entre Tratados Internacionais em Matéria Tributaria e as normas
juridicas internas

1490 “DIREITO TRIBUTARIO. RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988 DO
ACORDO GERAL DE TARIFAS E COMERCIO. ISENCAO DE TRIBUTO ESTADUAL PREVISTA EM
TRATADO INTERNACIONAL FIRMADO PELA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. ARTIGO 151,
INCISO lll, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ARTIGO 98 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
NAO CARACTERIZACAO DE ISENCAO HETERONOMA. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO
E PROVIDO.1. A isencéo de tributos estaduais prevista no Acordo Geral de Tarifas e Comércio para as
mercadorias importadas dos paises signatérios quando o similar nacional tiver o mesmo beneficio foi
recepcionada pela Constituicdo da Republica de 1988. 2. O artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional
“possui_carater nacional, com eficacia para a Unido, os Estados e os Municipios” (voto do
eminente Ministro Ilmar Galvao). 3. No direito internacional apenas a Republica Federativa do Brasil
tem competéncia para firmar tratados (art. 52, § 2°, da Constituicdo da Republica), dela ndo dispondo a
Unido, os Estados-membros ou os Municipios. O Presidente da Republica ndo subscreve tratados como
Chefe de Governo, mas como Chefe de Estado, 0 que descaracteriza a existéncia de uma isencao
heterbnoma, vedada pelo art. 151, inc. lll, da Constituicdo. 4. Recurso extraordinario conhecido e
provido.” (STF, RE 229.096/RS, Rel. Min. limar Galvao, Redator do acdrddo: Min. Carmen Ldcia, j.
16.8.2007) Negrito e grifos nossos.

141 STF, RE 460320, Rel. Min. Gilmar Mendes, Relator(a) p/ Acorddo: Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno,
julgado em 05/08/2020;

142 KIRCHHOF, Paul. “Tributagdo no Estado Constitucional”. Tradugdo de Pedro Adamy, S&o Paulo:
Editora Quartier Latin, 2016, p.57;
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Pois bem, conforme j& dissertamos acima, no Sistema Juridico Brasileiro a Constituicdo
Federal € norma juridica de organizacao, a qual limita o Poder Estatal e estabelece os valores,
objetivos e principios, 0s quais regem a nossa Republica, assim como estabelece os os direitos
e garantias dos cidadaos.

Ademais, € a Constituicdo Federal que limita e estabelece a competéncia do legislador
infraconstitucional e do Poder Constituinte Derivado na producdo normativa interna ou da
recepcao de normas introduzidas no Sistema Juridico, mediante Tratados Internacionais.

Nestes termos, inexiste norma juridica que se sobreponha a Constituicdo Federal, sendo
gue na existéncia de conflito entre qualquer norma juridica e a Carta Magna, obviamente, a
primeira serd expurgada do Ordenamento, através de uma das espécies de controle de
constitucionalidade.

Portanto, na existéncia de um conflito entre a norma juridica decorrente de Tratado
Constitucional e a Constituicdo Federal, obviamente sempre prevalecera o Texto Magno, na
medida em que a Constituicdo Federal, dentro do nosso Sistema Juridico, sempre representara
uma norma de direito interno de importancia fundamental, nos termos do artigo 46 da
Convencao sobre os Direito dos Tratados de Viena, logo, o principio internacional do pacta sunt
servanda sempre serd superado pela Constituicdo Federal.

Entretanto, a questao torna-se controvertida quando tratamos de conflito entre normas
tributarias infraconstitucionais para com as normas tributarias internas, uma vez que, a priori,
essas normas estao no mesmo patamar hierarquico normativo, conforme podemos constatar no
entendimento consolidado pelo nosso Supremo Tribunal Federal nos autos do HC n.° 72131/RJ
e na Medida Cautelar ajuizada na Agéo Declaratoria de Inconstitucionalidade n.° 1480-3.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica até o ano de 2004 utilizava o critério
tratado-lei e do tratado-contrato, para afirmar que a norma de aplicagdo veiculada no artigo 98
do Codigo Tributario Nacional aplicava-se apenas ao Tratado Contrato*3,

Contudo, no que pese 0 meu respeito aos Ministros que adotavam essa distin¢ao,
entendo que Tratado Internacional é Tratado Internacional e a sua classificagdo tem relevancia,
duvidosa, inclusive, sob o aspecto doutrinario, inclusive Celso de Albuguerque Mello'** leciona
gue nao tem valor algum e que a doutrina nunca teve consenso sobre o que € um Tratado-lei e

0 que é um Tratado-contrato.

143 REsp n.° 41.811, 12 T, Rel. Min. Demécrito Reinaldo, j. 15.12.1993; no mesmo sentido Agravo 67.007,
22 T, Rel. Min. Padua Ribeiro, j. 03.04.1997 e REsp n.° 196.550, 12 T, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, j.
18.03.1999;

144 Apud MELLO, Celso de Albuquerque. “Curso de Direito Internacional Publico”. 152 Edic&o, Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p.170
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Entretanto, no ano de 2004 com o julgamento do REsp n.° 426.2004 (Caso Volvo) a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica iniciou uma mudanca para o critério da
especialidade (lex specialis derrogat generalis*®), ou seja, aquela r. Corte entendeu que o
Tratado Internacional objeto da demanda afasta a incidéncia da norma tributéria interna, a qual
permanece vigente apenas para demais hipéteses nao previstas no Tratado.

Essa tese consolidou-se no Superior Tribunal de Justica com o acordao prolatado nos

autos do Recurso Especial n.° 1.161.467-RS'¢, vejamos:

“O art. 98 do CTN deve ser interpretado a luz do principio lex specialis derrogat
generalis, ndo havendo, propriamente, revogacdo ou derrogacdo da norma
interna pelo regramento internacional, mas apenas suspensédo de eficacia que
atinge, tdo sO, as situacGes envolvendo 0s sujeitos e os elementos de

estraneidade descritos na norma da convengéo.”

Importante salientar que a tese adotada pelo Superior Tribunal de Justica converge para
com o entendimento ainda prevalecente no Supremo Tribunal Federal desde 1977, em razéo do
julgamento do Recurso Extraordinario n.° 80.004 e também nos autos da Medida Cautelar
ajuizada na Acao Declaratdria de Inconstitucionalidade n.° 1480-3.

Inclusive a doutrina majoritaria’*’ adota a tese em questdo, contudo, ndo podemos
olvidar de citar o importante posicionamento de Luis Eduardo Schoueri'*®®, o qual entende que
nao pode ser aplicado o postulado da especificidade, na medida em que a norma juridica
introduzida por Tratado Internacional sdo incompletas e exigem a devida complementacéo da
Ordem Interna.

Por fim, mesmo que considerassemos hipoteticamente que o artigo 98 do Cobdigo
Tributario Nacional tivesse sido declarado inconstitucional pelo nosso Supremo Tribunal

Federal, em razdo da lacuna constitucional sobre o tema, em virtude do que disp6em o artigo

145 O Postulado da Especialidade consiste na premissa de que a lei especial afasta a aplicacdo da lei

geral. O principio em questédo esta normatizado no § 2° do artigo 2° da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto Lei n.° 4657/1942), vejamos: “A lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou
especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”.

146 Tese a qual fora reafirmada em abril/2021 no julgamento do Agint no REsp 1897955/MG, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/04/2021, DJe 01/07/2021;

147 Apud COSTA. Regina Helena. “Curso de Direito Tributario — Constituicio e Codigo Tributario
Nacional”, 9% edicdo, S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 186 e apud MARTINS, Marcelo Gerra. “Tratados
Internacionais em Matéria Tributaria em um Ambiente de Economia Globalizada” in Direito Tributario
Internacional — Teoria e Préatica. Coord. Demes Britto e Marcos Paulo Caseiro. 12 Edi¢cdo. Sao Paulo: Ed.
RT, 2014, p.432;

148 Apud SCHOURI. Luis Eduardo. “Pregos de Transferéncia no Direito Tributario Brasileiro”. 22 Edig&o.
Sao Paulo:Dialética, 2006, p.285;
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108*° do Cédigo Tributario Nacional determina que na ocorréncia de uma lacuna legislativa,
serd aplicado os principios gerais de direito publico, portanto, ainda nessa situagéo hipotética, o
postulado da lex specialis mostra-se como a solu¢cdo mais adequada para a solucao de conflito

entre normas tributarias decorrentes de Tratado Internacional e as normas tributarias internas.

4.2 O Dever de Harmonizacdo e a Desoneracdo de Tributos Estaduais e Municipais em
razdo de Tratados Internacionais

Antes de ingressarmos no tema em questdo, € importante revisitarmos alguns conceitos
preteritamente trabalhados, em especial o instituto do Federalismo patrio.

Conforme estudamos no Capitulo 2 da presente dissertacao, o Estado Federal decorre
de a necessidade dos seus Estados-membros fazerem frente as necessidades impostas pelo
contexto social-econémico da Ordem Internacional.

Portanto, o Estado ao ingressa em uma Federacdo, o mesmo perde sua soberania, visto
gue conforme ja citamos acima, em razdo do elemento de unicidade da soberania, resta
impossivel a existéncia de mais uma soberania no proprio Estado.

Logo, o Estado-membro rendncia a sua soberania e aceita a limitacdo do seu poder
politico e juridico, no intuito de prosperar, seja na esfera social, quanto na esfera econ6mica,
nestes termos, sob o prisma da Ordem Internacional, o Estado Federal detém um carater
unitario, visto que s este detém a soberania da Federacao, e inverter tal premissa é negar a
justificacdo do Estado Federal.

E em razdo do carater federativo da nossa Republica, compete a Republica Federativa
do Brasil (a Unido), representada pelo Presidente da Republica, na qualidade de Chefe de
Estado, celebrar tratados internacionais.

Tendo em vista que a Republica Federativa do Brasil, na qualidade de pessoa juridica
internacional, é representada pela Unido na condugdo da politica externa, os Tratados
Internacionais celebrados pela Republica, como bem asseverado pelo Supremo Tribunal

Federal'®®, possuem carater nacional, com eficacia para a Unido, os Estados e os Municipios,

149 “Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagéo
tributaria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

| - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributario;

Il - os principios gerais de direito publico;

IV - a eqlidade.

8§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

§ 2° O emprego da equidade ndo podera resultar na dispensa do pagamento de tributo devido.”

130 STF, RE 229.096/RS, Rel. Min. limar Galvao, Redator do acérddo: Min. Carmen Lucia, j. 16.8.2007
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portanto, os Tratados Internacionais obrigam a todos os entes federados, Estados-membros,
Distrito Federal e os Municipios.

Tal premissa decorre do fato de que, conforme ja dissertamos alhures, em razdo da Lei
da Participacdo que rege o Federalismo patrio, os Estados-membros tém efetiva participagédo
nas deliberacdes das politicas publicas e no aparato institucional da Federal, através de seus
representantes no Congresso Nacional (Senado Federal).

E nos termos do artigo 49, | da nossa Constituicdo Federal, na hipétese de um Tratado
Internacional impor encargos ou COmMpromissos gravosos ao patrimdnio brasileiro, e por
consequéncia aos entes federados, devera o Congresso Nacional (com o referendo do Senado
Federal) referendar tal tratado, mediante decreto legislativo, autorizando o Presidente da
Republica a ratificar o Tratado.

Portanto, nenhum Tratado Internacional pode ser ratificado na Ordem Internacional pelo
Presidente da Republica sem a anuéncia dos representantes dos Estados-membros, e
consequentemente, apds o cumprimento das formalidades constitucionais, ndo podera esses
Gltimos se escusarem a cumprir com os preceitos do Tratado Internacional celebrado.

De outro giro, conforme ja estudamos no Capitulo 1 da presente Dissertacdo, mais
especificamente no item 1.3., nas Unides entre Estados temos, as Unibes Constitucionais, as
guais geram um novo Estado na Ordem Internacional, tal como ocorre na Federacéo, e também
temos a Unido de Direito Internacional, a qual ndo é realizada da celebracdo de um Tratado
Internacional.

Como citado alhures, essa espécie de Unido ganhou destaque na Ordem Internacional,
a partir do pés-guerra, ante a necessidade de evitar novos conflitos armados, e no inicio da
década de 90, tornou-se um grande instrumento para questdes econdmicas e comerciais, razao
pela qual passou a ter um formato de comunidade (comunitario) ou de sociedade (societario).

Dentre os modelos de Unido Comunitaria destacamos a Unido Europeia, MERCOSUL,
NAFTA, Alianca do Pacifico e mais recentemente a Parceria Econdmica Regional Abrangente
(RCEP) envolvendo diversos paises asiaticos liderados pela China.

Nessas espécies de Unides comunitarias a intencdo dos signatarios € fomentar a
economia dos Estados membros, através da padronizacéo da legislacdo dos paises membros,
na derrubada de barreiras alfandegérias, para a instituicdo do livre transito de pessoas,
mercadorias e servicos.

Pois bem, a questdo é que, no intuito de garantir a devida autonomia politico-
administrativa entre os entes federados (0os quais incluimos os Municipios, conforme

dissertamos no item 3.1.2 do Capitulo 3), o Poder Constituinte Originario outorgou uma série de
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competéncias tributérias a esses entes, as quais podem incidir sobre mercadorias ou servigos
importados para o territorio do ente federal ou exportados do territério do ente federado.

E justamente para que as Unides Comunitarias alcancem seus objetivos e prosperem,
no caso do Brasil, o dever de harmoniza¢cdo ndo esta restrito no ambito federal, mas também
dos Estados e Municipios.

Em suma, para alcancar os objetivos impostos pela Unido Comunitaria, no ambito
tributario, os Estados e Municipios tém a obrigacdo de harmonizar as suas legislacdes
tributarias aos termos do Tratado Internacional, no qual foi constituida a Unido Comunitéria.

Tomamos como exemplo o MERCOSUAL criado pelo Tratado de Assuncdo, que no

artigo 1° assim determina:

“Artigo 1. Os Estados Partes decidem constituir um Mercado Comum, que
devera esta estabelecido a 31 de dezembro de 1994, e que se denominara
"Mercado Comum do Sul" (MERCOSUL).

Este Mercado Comum implica:

A livre circulacdo de bens, servicos e fatores produtivos entre os paises,
através, entre outros, da eliminacdo dos direitos alfandegérios e restricbes ndo
tarifarias a circulacdo de mercadorias e de qualquer outra medida de efeito
equivalente;

O estabelecimento de uma tarifa externa comum e a adog&o de uma politica
comercial comum em relacdo a terceiros Estados ou agrupamentos de Estados
e a coordenacdo de posicbes em foros econdmico-comerciais regionais e
internacionais;

A coordenacdo de politicas macroeconémicas e setoriais entre os Estados
Partes de comércio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambial e de
capitais, de servicos, alfandegérias, de transporte e comunicacdes e outras que
se acordem, a fim de assegurar condi¢cbes adequadas de concorréncia entre 0s
Estados Partes, e

O compromisso dos Estados Partes de harmonizar suas legislacdes, nas
areas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de

integracéo.”

Pois bem, resta claro e inequivoco que, na Ordem Internacional, vivemos em uma era de
cooperativismo em virtude dos efeitos da globalizacdo social e econébmica, sendo assim, com
esse crescente fluxo de pessoas e mercadorias, inevitavelmente, a figura do Estado moderno
buscam fomentar as relagbes econ6micas com outros paises e, a0 mesmo tempo, mostrar-se

competitivo economicamente.



110

Sendo assim, o Tratado Internacional surge como um vetor desses
objetivos/necessidades, desta forma, os Tratados Tributarios em matéria tributaria sdo, bem da
verdade, normas tributérias extrafiscais, visto que sua funcdo primordial ndo € arrecadatoria,
mas sim para: i) evitar a bitributacéo; ii) ofertar incentivos fiscais, em sua maioria através de
isenc¢Oes; iii) simplificar obrigacdes tributarias acessorias; iv) harmonizar a legislacao tributaria
para fins comunitarios.

Pois bem, dos objetos possiveis acima citados, aquele que carrega maior controvérsia,
sem duvida é a possibilidade de Tratados Internacionais ofertarem incentivos fiscais, através de
isencdo de tributos estaduais e municipais, seja pelo fato de que a isencédo é uma prerrogativa
do ente que detém competéncia tributaria, razao pela qual a isencao constitui e em uma
autolimitacdo ao poder de tributar.

Nao obstante as premissas acima, a controvérsia também estd nas premissas
constitucionais enunciadas no inciso Il do artigo 151 da nossa Constituicdo Federal, in verbis:

“Art. 151. E vedado & Unido:
()

Il - instituir isencBes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios.”

Antes de analisarmos o artigo constitucional, ora sub exame, é importante fazermos uma
distincdo entre as espécies de isen¢bes, as quais interessam ao escopo da presente
dissertacdo, a saber: isencfes heterbnomas e isen¢des convencionais.

A isencdo heterdbnoma, como bem asseverado por José Souto Maior Borges'®! é aquela
incidente em tributos locais decorrente de lei federal editada pela Unido, em decorréncia de
interesses nacionais.

A isencdo em questdo, teria, portanto, um carater hibrido, na medida em que constituiria
em uma autolimitagdo ao poder de tributar para a Unido, mas, de outro lado, para os Estados e
Municipios, constituiria em uma limitacdo heterébnoma de direito interno de seus respectivos
poderes de tributar.

Registre-se que, essa espécie de isencdo era permitida na Constituicdo Federal de
19672, mais especificamente em seu artigo 20, § 2°°3, desde que veiculada através de Lei

Complementar e justificada no interesse social e econdmico nacional.

151 Apud BORGES, José Souto Maior. “Teoria Geral da Isengéo Tributéria”. 32 edigdo, 22 tiragem. S&o0
Paulo: Malheiros, 2007, p. 156/157;

153 “Art. 20 - E vedado a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(.
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Mormente a isencdo convencional®®* esta decorre da(s) avenca(s) da nossa Republica
com outra(s) Pessoa(s) de Direito Internacional Publico, mediante Tratado Internacional
assinado com estrita observancia aos preceitos da Convencéo sobre os Direito dos Tratados de
Viena e da Constituicdo Federal atinentes a espécie.

Portanto, temos que as origens desses institutos sdo distintas, enquanto a isencdo
heterbnoma estd na Ordem Interna, a isencdo convencional estd na Ordem Externa, e, por
consequéncia, os veiculos normativos dessas espécies também séo distintos, a primeira
decorre de Lei interna e a segunda de Tratado Internacional.

Feitas essas consideragfes, voltemos a devida andlise do inciso Ill do artigo 151 da
nossa Constituicdo Federal, o qual veda a figura da isencdo heterbnoma dentro da atual
realidade do nosso Sistema Juridico.

Contudo, ndo podemos confundir a vedacdo expressa no inciso Il do artigo 151 da
nossa Constituicdo Federal com a isengdo convencional'®®, pois como citado acima, essas
isencdes tém naturezas juridicas completamente distintas.

N&o obstante tal fato, conforme robustamente lecionado por Leandro Paulsen'®® a
vedacdo imposta no dispositivo normativo supracitado € destinada a Unido, na qualidade de
pessoa juridica de direito publico interno, com isso, tal vedacdo esta na esfera da Ordem
Interna do nosso Sistema Juridico e restrita ao relacionamento entre os entes federados.

Porém, a Republica Federativa do Brasil nas suas relacGes internacionais pode celebrar
Tratados Internacionais e, através desse veiculo normativo, por raz@es extrafiscais pode
outorgar isenc@es de qualquer tributo de competéncia de qualquer ente federado.

Neste sentido sdo as licdes de Sacha Calmon Navarro Coélho**’:
“Uma coisa é vedar a Unido a utilizar de lei para isentar impostos estadual e
municipal. Outra coisa € recepcionar isen¢do derivada de tratado internacional

(e ndo de lei complementar ou federal). A isencéo heterbnoma decorre de lei. A

8 2° - A Unido, mediante lei complementar, atendendo, a relevante interesse social ou econémico
nacional, poderd conceder isencfes de impostos federais, estaduais € municipais.” Negrito e grifos
NOSSOS.

155 Jodo Marcello Tramujas Bassaneze reforca que a isencdo tributaria no ambito dos Tratados
Internacionais constituem em uma método unilateral de eliminagdo da pluritributacdo (in “Pluritributagdo
Internacional: Origem, Conceito e Medidas Unilaterais Destinadas a sua Eliminagdo”, do Direito Tributério
Internacional Aplicado — vol. I, coord. Heleno Taveira Torres, Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 457;

156 Apud PAULSEN, Leandro. “Constituigdo e Codigo Tributario Comentados & Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia”. 182 Edicao, 22 tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p.255;

157 COELHO, Sacha Calmon Navarro, in “Os Tratados Internacionais em Matéria Fiscal em face dos
Acordos Comerciais Internacionais, Regionais, Bilaterais ou Multilaterais — uma visédo juridica da
questgo”, do Direito Tributério Internacional Aplicado — vol. Il, coord. Heleno Taveira Torres, Sao Paulo:
Quiartier Latin, 2004, p.99;
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isencdo convencional, de tratado internacional. Quanto a essa Ultima, o Direito
brasileiro prescreve a sua obediéncia pela Nagédo (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios). (...) Inexiste vedacao a validade, em relacao a estados e

municipios, da isen¢do decorrente de tratado em matéria tributaria ”

N&o obstante o entendimento da boa doutrina, insta salientar que, tanto o Superior
Tribunal de Justica'®®, quanto o nosso Supremo Tribunal Federal*®® pacificou a possibilidade da
desoneracédo de tributos estaduais e municipais por Tratados Internacionais, para tanto, temos

como necessario citar recente decisdo da nossa Suprema Corte'®° sobre a matéria em questéo:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
TRIBUTARIO. ICMS. PRODUTOS IMPORTADOS DE PAISES SIGNATARIOS
DO ACORDO GERAL DE TARIFAS E COMERCIO — GATT. SIMILAR
NACIONAL. ISONOMIA NA TRIBUTACAO. CONSTATACAO A PARTIR DE
NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS E INCURSIONAMENTO NO CONTEXTO
FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. OFENSA REFLEXA E SUMULA N° 279
DO STF. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. INEXISTENCIA.
PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. MATERIA COM
REPERCUSSAO GERAL REJEITADA PELO PLENARIO DO STF NO ARE
748.371. CONTROVERSIA DE INDOLE INFRACONSTITUCIONAL. 1. O
Plenario desta Corte, no julgamento do RE 229.096, Relatora para o
acoérddo a Ministra Carmen Lucia, fixou entendimento de que a isencéo de
ICMS relativa a mercadoria importada de pais signatario do GATT, quando
isento o similar nacional, foi recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988, ndo se aplicando a limitacdo prevista no artigo 151, lll, da
Constituicdo Federal (isencdo heterébnoma) as hipéteses em que a Unido
atua como sujeito de direito na ordem internacional. 2. Acordao recorrido
gue concluiu, com base na interpretagcdo de normas infraconstitucionais
(Convénio ICMS 128/1994-CONFAZ, Decretos Estaduais n° 14.876/1991,
19.631/1997 e 20.411/1998) e na analise das provas dos autos, no sentido de
que tanto o produto importado de pais signatario do GATT quanto seu similar
nacional j4 sdo submetidos a mesma carga tributaria. Impossibilidade de rever
esse entendimento no recurso extraordinario. No caso, a afronta & Constitui¢éo,
se existente, seria indireta e incidiria o ébice erigido pela Sumula n® 279 do
STF. 3. A parte se valeu dos meios recursais cabiveis e teve a jurisdigdo
devidamente prestada por decisGes fundamentadas, embora contraria aos seus
interesses. Assim, ndo resta caracterizada a negativa de prestacao jurisdicional.
4. Os principios da ampla defesa, do contraditorio, do devido processo legal e
dos limites da coisa julgada, quando debatidos sob a ética infraconstitucional,
ndo revelam repercussdo geral apta a tornar o apelo extremo admissivel,
consoante decidido pelo Plenario Virtual do STF na analise do ARE 748.371-
RG, da Relatoria do Min. Gilmar Mendes. 5. In casu, o acé6rddo recorrido

158 Vide Sumula 20 (“A mercadoria importada de pais signatario do GATT é isenta do ICM, quando
contemplado com esse favor o similar nacional”) e Simula 71 (“O bacalhau importado de pais signatério
do GATT é isento do ICM”)

159 vide Stimula 575 (“A mercadoria importada de pais signatario do GATT, ou membro da ALALC,
estende-se a isengdo do imposto de circulagdo de mercadorias concedida a similar nacional.”) e RE
229.096/RS, Rel. Min. limar Galvado, Redator do ac6rdao: Min. Carmen LUcia, j. 16.8.2007

160 ARE 831170 AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 07/04/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-075 DIVULG 22-04-2015 PUBLIC 23-04-2015;
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extraordinariamente  assentou: “TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. BACALHAU IMPORTADO DE PAIS
SIGNATARIO DO GATT. REVOGAGCAO DE ISENCAO DO ICMS PELO
ESTADO DE PERNAMBUCO INCIDENTE SOBRE O PRODUTO SIMILAR
(PEIXE SECO). INCABIVEL O RECOLHIMENTO DE APENAS 2,5%.
PRODUTO NACIONAL TRIBUTADO A MAIOR. OFENSA AO PRINCIPIO
ISONOMICO. VIGENCIA DECRETO 19.631/97. RECURSO IMPROVIDO”. 6.
Agravo regimental DESPROVIDO.”

Nestes termos, resta claro e cristalino que a jurisprudéncia patria permite a desoneragéo
de tributos estaduais e municipais, mediante Tratado Internacional celebrado pela Republica
Federativa do Brasil e que a vedacédo do lll do artigo 151 da nossa Constituicdo Federal esta
estritamente vinculada a Ordem Interna.

E por fim, para fins de alcancar objetivos comunitarios, os Estados e Municipios tém o
dever de harmonizar as suas legislacdes tributarias, nos termos estabelecidos pelos Tratados
Internacionais celebrados pela Republica.
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CONCLUSAO

A primeira premissa conclusiva dessa dissertacdo € que nao podemos estudar o0s
Tratados Internacionais, assim como ndo podemos tratar de Tributacdo, sem termos
suficientemente solidificados os elementos essenciais da Teoria Geral do Estado, em especial
o0s institutos da Soberania, Estado e Territorio.

E fato que o Estado decorre de uma evolucdo histérica da humanidade, e por
consequéncia, o conceito deste instituto estd em continua modificacdo e, mesmo que venhamos
a limitar o nosso conceito na “fotografia atual” do Estado Moderno, ainda assim, teriamos
diversas concepcdes desse instituto, seja sob uma perspectiva politica, juridica, econémica,
filosofica ou socioldgica.

Contudo, no contexto do presente trabalho académico, resta-nos conceituar Estado
como a existéncia de uma ordem juridica soberana, com a finalidade de garantir direitos e
garantias fundamentais ao povo de um determinado territorio.

Ora, se o Estado ndo tem um conceito solidificado, obviamente, a sua principal
caracteristica, a soberania também n&o tem um conceito fechado, dentro de um contexto atual
de cooperativismo na Ordem Interna, em razdo do fenbmeno da globalizacdo, obviamente, o
conceito do jurista francés Jean Bodin expresso no século XVI ndo coaduna com as
necessidades internas e externas do Estado na atualidade.

E dentro do contexto atual, devemos analisar a soberania, sob a 6tica da Ordem Interna,
e também da Ordem Externa, a primeira diz respeito poder de um Estado decidir, em altima
instancia, acerca da eficacia, validade e vigéncia do seu sistema juridico, e a segunda, é
justamente uma tendéncia de limitacdo desse poder na Ordem Interna, no intuito de fomentar e
fortalecer as suas relagbes econdmicas, sociais e militares, e € justamente os Tratados
Internacionais que séo os vetores dessa auto limitacao.

Na medida em que, quando um Estado celebra um Tratado Internacional sempre havera
uma autolimitacdo da soberania, e por essa razdo hd uma tendéncia das Constituices
contemporaneas em auto relativizar o exercicio da soberania, no intuito de dar eficacia a
valores e principios internacionais.

E a tendéncia da constitucionalizagdo do Direito Internacional € uma realidade no mundo
pés-guerra e, consequentemente, irradiou efeitos no Sistema Juridico Nacional, em especial
guando da prorrogagcdo da Constituicdo Federal de 1988, conforme podemos constatar no

inciso 1X do artigo 42 e nos paragrafos 2°, 3° e 4° do artigo 5° do nosso Texto Magno.
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Outrossim, o exercicio da soberania, seja no seu aspecto interno ou externo, também
dependera da espécie de Estado, no Estado Unitario h4 uma centralizacdo da soberania nos
seus dois aspectos, enquanto no Estado Federal havera uma descentralizacdo da soberania no
ambito interno, através da Lei da Participacdo e da Lei da Autonomia, mas no ambito externo,
essa soberania € centralizada no Governo Federal.

A Unido Constitucional de Estados da qual nasce o Estado Federal decorre da
necessidade dos seus Estados-membros em fazer frente as demandas econdémicas e militares
de um determinado contexto social-econémico da Ordem Internacional, portanto, o Estado-
membro rendncia da sua soberania e aceita a limitacdo do seu poder politico e juridico, no
intuito/necessidade de sobreviver e/ou prosperar.

E é justamente essa, a escolha do nosso do Poder Constituinte Patria, em razdo dos
enunciados dos artigos 21 e 84, VIl e VIIl da nossa Carta Magna.

Também consignamos que o exercicio da soberania prescinde da existéncia de um
territorio, o qual é condi¢cdes necesséria para a atual concepcéo de Estado e somente apareceu
com o surgimento do Estado Moderno, na medida em que, a premissa de que a soberania é
exercida sobre um determinado territério era imprescindivel ndo s6 para garantir a eficacia do
poder do Estado Moderno.

A concepcao do territério mostra-se necessaria, tendo em vista que é sobre esse instituto
opera-se 0 o principio da territoriedade e propaga-se a eficacia da lei nho espaco, tema sensivel
guando tratamos da eficAcia das normas juridicas, seja na esfera do Direito Tributario
Internacional, quanto no ambito do Direito Internacional Tributario, assim como as Excec¢fes ao
poder do Estado.

Ainda sobre os Estados, assentamos a conclusao que, tanto sobre os preceitos da
Ordem Juridica Interna, quando sob o prisma do Direito Internacional, esses sdo pessoas
juridicas de direito internacional publico, e com base nessa capacidade juridica, podem na
Ordem Internacional estabelecer direitos e obrigacbes com outros Estados ou com
organizacOes internacionais, e ante a inquestionavel personalidade juridica, nos termos do
artigo 62 da Convencao de Viena 1969, todo o Estado tem capacidade para celebrar tratados
internacionais.

Ademais, ainda que inexista um sistema politico de suporte na Sociedade Internacional,
tal fato ndo significa que o Direito Internacional ndo tenha eficacia, na medida em que a
inquestionavel relacdo de interpendéncia entre os Estados na Ordem Internacional, imputa a

fatores econdmicos, politicos, sociais e militares como elementos de presséo e coercdo para o
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cumprimento das obrigacdes impostas pelas normas internacionais ou das san¢gbes impostas
pelos 6rgdos de jurisdicdo internacional.

Outrossim, temos como concreto o processo de “consolidagdo” das normas juridicas
internacionais em razdo do que consta nos preceitos da Carta Constitutiva das Nac¢des Unidas,
além dos Estatutos das Unides Comunitérias.

Muito embora o Direito Internacional tenha em sua esséncia o0 elemento da
consuetudinariedade, com a evolucdo das relacdes internacionais os Tratados hoje constituem
a principal fonte do Direito Internacional, assim como os principios, dentre os quais destacamos
o principio da boa-fé e do pact sunt servanda.

Os Tratados Internacionais sdo, na Ordem Interna regulados pela “Convencao sobre os
Direito dos Tratados” de Viena, a qual obriga a todos os paises que aderiram tal avencga, a
seguir 0s seus preceitos na celebracdo, execucao e denuncia de um Tratado Internacional e,
sendo que no Brasil a Convencdo in casu fora introduzida no nosso Ordenamento Juridico pelo
Decreto Legislativo n.° 7030, de 14 de dezembro de 2009.

Quanto as teorias de recepcdo dos Tratados Internacionais, o Brasil adotou a teoria
dualista, logo, o Tratado é recepcionado pelo direito interno, caso 0 mesmo seja introduzido,
(mediante um veiculo introdutor) no sistema juridico interno.

Portanto, o tratado internacional oriundo de uma fonte de producdo normativa
internacional sairia da seara internacional, como veiculo introdutor de normas, para adentrar no
Sistema Juridico Patrio, na condicdo de norma introduzida.

Também se consignou a diferente entre Direito Tributario Internacional e Direito
Internacional Tributario, sendo que o primeiro tem como objeto de estudo as normas tributarias
decorrentes de Tratados Internacionais, seja em seu aspecto material, quanto no aspecto
formal deste instituto, tal como, a vigéncia, validade, eficicia, além, por obvio, de versar sobre a
harmonizagédo (e as possiveis colises) dessas normas no junto a Ordem Interna de cada
Estado signatario.

Mormente ao Direito Tributario Internacional, tal instituto visa o estudo das normas
tributarias de direito interno dotadas de estraneidade, e ao contrario do Direito Internacional
Tributario, ndo tem como objeto de estudo os Tratados Internacionais em matéria tributaria.

Relativamente ao Tratados Internacionais sob o prisma do nosso Ordenamento Juridico,
ressaltamos que é a Constituicdo Federal que o legislador encontrara os limites e diretrizes da
producdo normativa interna ou da recepcdo de normas introduzidas no Sistema Juridico,

mediante Tratados Internacionais.
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E em razdo da adocgdo do sistema federativo pela nossa Republica, sob a 6tica da
ordem internacional, o Estado Federal detém um carater unitario, visto que sO este detém a
soberania da Federacgdo e, fora essa a escolha do Poder Constituinte Originario, razdo pela
gual os artigos 21 e 84, VIl e VIIl da nossa Carta Magna outorgam competéncia exclusiva da
Unido e do Presidente da Republica nas relagdes internacionais de qualquer ordem, inclusive
na esfera tributaria.

E pelas premissas da Lei da Participagdo do Federalismo, que exteriorizado nos
enunciados do artigo 49, | da nossa Constituicdo Federal, a introducdo de um Tratado
Internacional no Ordem Interna, devera ser previamente autorizado Congresso Nacional,
mediante decreto legislativo, autorizando o Presidente da Republica a ratificar o acordo e
introduzir o Tratado Internacional na Ordem Interna através do Decreto Executivo.

Também registramos que a ratificacao constitucional € substancialmente diferente do ato
de ratificacdo previsto no artigo 11 da Convencdo de Viena de 1969, na medida em que a
ratificacdo constitucional € um ato realizado na Ordem Interna do Estado, e que bem da
verdade, essa ratificacdo € um controle de constitucionalidade intrinseco.

Relembramos também, que a Tributagdo no Brasil, em todos os seus aspectos
apresentados, € inteiramente regulada pela Constituicdo Federal, a qual limita o Poder de
Tributar através da: a) reparticAo de competéncias tributarias entre os entes federados; b)
separacao dos Poderes, ou seja, a lei oriunda do Poder Legislativo é condicdo necesséria para
criar os tributos e seus elementos constitucionalmente autorizados; c) os direitos e garantias
fundamentais; d) instituicdo de imunidades.

Ratificamos a premissa de que, diferentemente dos Tratados Internacionais sobre
Direitos Humanos, os quais podem ter carater supralegal ou de Emenda Constitucional, os
Tratados Internacionais em Matéria Tributaria tém paridade hierdrquica com as normas
tributarias da Ordem Interna.

No que tange a revogacdo de um Tratado Internacional, independentemente do resultado
final do julgamento Ac&o Declaratéria de Inconstitucionalidade n.° 1480 promovida pela
Confederacdo Nacional dos Transportes (CNT), em um analise sistemética dos principios e
regras do Direito Internacional e das premissas constitucionais vigentes, a denidncia de um
Tratado Internacional em matéria tributaria (ou ndo) apenas pode ocorrer com a devida
autorizacdo do Congresso Nacional.

Ademais, uma norma juridica decorrente de Tratado Internacional somente podera ser

derrotada caso seja declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal ou que o Tratado
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Internacional que a originou seja denunciado pelo Presidente da Republica com a devida
autorizacao legislativa.

Mormente ao artigo 98 do Codigo Tributario Nacional, no que pese a nossa critica a
redacdo do citado dispositivo normativo, temos que 0 mesmo converge para com 0s preceitos
constitucionais, em especial com aqueles veiculados no inciso Il do artigo 146 da Constituicdo
Federal, veicular uma norma geral para a de aplicagdo dos Tratados Internacionais na Ordem
Interna, explicitando na Ordem Interna os principios internacionais da boa-fé e do pacta sunt
servanda.

De mais a mais, afirmarmos que o vocabulo “revogam”, € uma atecnia legislativa, visto
gue os Tratados Internacionais ndo revogam ou derrogam a norma interna, visto que a norma
interna continuara valida e vigente, o que ocorre efetivamente ocorre € a suspenséao da eficacia
da norma interna, enquanto a norma introduzida pelo Tratado estiver vigente dentro da Ordem
Interna.

E justamente, em razdo desses preceitos, quando da ocorréncia de conflitos entre a
norma tributaria decorrente de Tratado Internacional e a norma tributéria interna, prevalecera a
primeira em razédo do postulado da especificidade, conforme a jurisprudéncia dominante no
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

E mormente a constitucionalidade do artigo 98 do Cddigo Tributario Nacional o mesmo
foi declarado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, e ainda que nao fosse esse o
entendimento da nossa Corte Suprema, em razao da lacuna constitucional sobre o tema, por
consequéncia dos enunciados do artigo 108 do Cédigo Tributario Nacional, seria aplicado os
principios gerais de direito publico.

Nestes termos, ainda nessa situagdo hipotética, o postulado da lex specialis mostra-se
como a solugdo mais adequada para a solucdo de conflito entre normas tributarias decorrentes
de Tratado Internacional e as normas tributarias internas.

Por fim, no que tange a possibilidade de desoneracgéo de tributos estaduais e municipais,
mediante Tratado Internacional celebrado pela Repulblica Federativa do Brasil, ante as
caracteristicas do federalismo patrio, firmou de forma pacifica na doutrina e na jurisprudéncia
patria o entendimento de que a vedacgéao do Ill do artigo 151 da nossa Constituicdo Federal esta
estritamente vinculada a Ordem Interna.

Nestes termos a vedacao veiculada no dispositivo constitucional supracitado € destinado
a Unido, na qualidade de pessoa juridica de direito publico interno, logo o dever-ser em questédo
esta restrito na Ordem Interna do nosso Sistema Juridico e restrita ao relacionamento entre o0s

entes federados.
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Com isso, a Republica Federativa do Brasil nas suas relagdes internacionais pode
celebrar Tratados Internacionais e, através desse veiculo normativo, por razbes extrafiscais

pode outorgar isen¢des de qualquer tributo de competéncia de qualquer ente federado.
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