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RESUMO

O presente trabalho trata da temética dos tratados internacionais relativos & mateéria tributéria
no ambito do sistema juridico brasileiro, analisando-os a luz da teoria que adota a pluralidade
sistémica sem, contudo, adentrar na seara do Direito Internacional — que néo é o foco deste. E,
para tanto, foram abordadas as diretrizes principioldgicas estabelecidas pelo ordenamento
juridico interno, as quais norteiam a RepuUblica Federativa do Brasil em suas relacdes
internacionais com outros Estados da comunidade global, tais como: a soberania e a
independéncia nacional; a igualdade entre os Estados; o procedimento de reproducdo do
conteudo dos tratados internacionais em normas juridicas internas e os institutos da validade,
da vigéncia e da eficacia neste contexto. Ademais, este trabalho versa sobre o sistema juridico
brasileiro e seus subsistemas relacionados com as normas contidas nos tratados internacionais,
dos quais resultam os seguintes reflexos juridicos: eventual incompatibilidade normativa,
possibilidade de violacdo a competéncia tributaria conferida pela Constituicdo Federal de
1988 aos entes federados, tributacdo transnacional; e, ainda, equivoco redacional do artigo 98
do Caodigo Tributario Nacional.

Palavras-chave: Tratados Internacionais; Direito Tributario; Pluralidade Sistémica;
Tributacdo Transnacional; artigo 98 do Cddigo Tributario Nacional.



ABSTRACT

This work deals with the theme of international treaties on tax matters within the Brazilian
legal system, analyzing them in the light of the theory that adopts the systemic plurality
without, however, enter the harvest of international law - which is not the focus of this. And,
therefore, they have been addressed principiological the guidelines set by domestic law,
which guide the Federative Republic of Brazil in their international relations with other states
in the global community, such as the sovereignty and national independence; equality among
states; the playback procedure of the content of international treaties in domestic legal
standards and the validity institutes, the validity and effectiveness in this context.
Furthermore, this work deals with the Brazilian legal system and its subsystems related to the
standards contained in international treaties, of which result the following legal consequences:
possible rules incompatibility possibility of violation of tax powers conferred by the Federal
Constitution of 1988 to federal entities, transnational taxation; and, also editorial mistake of
Article 98 of the National Tax Code.

KEYWORDS: International Treaties; Tax Right; Systemic Plurality; Transnational Taxation;
Article 98 of the National Tax Code.
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INTRODUCAO

O presente trabalho analisa o tema dos tratados internacionais, em matéria tributaria,
0s quais resultam das relagdes juridicas internacionais entre a Republica Federativa do Brasil
e outros Estados soberanos, sob a perspectiva do sistema juridico nacional. Tais relacdes, por
serem cada vez mais frequentes na atualidade devido ao fenébmeno da globalizacdo, denotam
0 intuito de cooperacdo entre os Estados integrantes da comunidade internacional desde a
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969.

A escolha deste tema, para fins de pesquisa e estudo, se deve em razdo,
precipuamente, da celebracdo de tratados internacionais e dos aspectos juridicos que dela
decorrem, tal como a tributacdo quando transcende as fronteiras nacionais (tributacdo
internacional) e 0 seu impacto no sistema juridico brasileiro.

Destarte, para o desenvolvimento do trabalho algumas premissas serdo adotadas no
Capitulo I como, por exemplo, a soberania, a independéncia nacional, o ordenamento como
sindnimo de sistema juridico e a pluralidade sisttmica. O Capitulo Il, por sua vez, concerne
aos tratados internacionais. Neste topico examinar-se-4 a adesdo do Estado brasileiro a
Convencao de Viena de 1969; a definicdo dos tratados para o direito positivo internacional e
interno; os institutos juridicos da validade, vigéncia e eficacia no contexto da reproducédo
normativa dos tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro; a posicdo
hierarquica e o controle de constitucionalidade destes tratados, bem como a antinomia (ou
ndo) entre o direito positivo interno e o direito positivo internacional. Por fim, o Capitulo 11
reline as questdes trazidas nos capitulos anteriores, especificamente, ao campo do Direito
Tributério, o qual relaciona os tratados internacionais, em matéria tributaria, com o artigo 98
do Cddigo Tributario Nacional, com a competéncia tributaria, com a possibilidade de
revogacdo e de isencdo das normas juridico-tributarias criadas pelos Estados e Municipios,
com a problematica da tributagdo transnacional e, também, com o Recurso Especial n.
1.161.467/RS (paradigma no que diz respeito ao novo posicionamento do Superior Tribunal
de Justica).

O objetivo deste trabalho, portanto, consiste no exame dos tratados internacionais que
versam sobre a matéria tributaria quanto ao modo pelo qual estes sdo inseridos na ordem

juridica interna e os seus reflexos nela.
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CAPITULO |
O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO E AS RELACOES JURIDICAS
INTERNACIONAIS SOB O PRISMA DA SOBERANIA NACIONAL

1AS RELA(;OES INTERNACIONAIS DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, a qual se constitui em Estado Democratico de Direito, tem
como um de seus fundamentos a soberania e rege-se em suas relagdes internacionais por
alguns principios, dentre eles, a independéncia nacional e a igualdade entre os Estados®.

Portanto, no decorrer deste trabalho, a partir destas e outras premissas, analisar-se-ao
as relacdes juridicas entre o Estado brasileiro e outro(s) Estado(s), as quais se traduzem na
celebracéo dos tratados internacionais.

Neste sentido,

por um prisma histérico, o tratado, tacito ou expresso, é tdo antigo quanto a
existéncia das sociedades primitivamente organizadas. E ao analisar a
evolugdo historica dos tratados que se pode afirmar que foi a partir de uma
necessidade pratica, sob uma visdo utilitarista do Direito, que os tratados
expressos, ou escritos, foram, cada vez mais, estabelecendo uma
interdependéncia externa entre as sociedades e tendo sua codificagdo
consolidada.

2 A SOBERANIA DO ESTADO BRASILEIRO E OS TRATADOS INTERNACIONAIS
Neste item, para verificar a possibilidade de inser¢cdo ou ndo do teor contido nos
tratados internacionais ao sistema do direito positivo brasileiro, necessario se faz,
primeiramente, identificar o sentido de “soberania” — enquanto expressdo de poder.
Para Heleno Torres,

a nocao de soberania é complexa, permeada de elementos oriundos de varias
ordens: sociologicas, politicas, juridicas, etc., por interagirem entre elas
reciprocos condicionamentos, mas que possui um lugar comum: traduz-se na
expectativa de neutralizar qualquer espécie de subordinacdo da autoridade
estatal e designa uma qualidade particular ao poder do Estado.

Atente-se para este detalhe peculiar, ndo é a soberania o poder em si, mas
uma qualidade deste, na medida que ela representa a supremacia do poder
politico e da ordem juridica existentes em um determinado territério.

1 Conforme preceituam o inciso | do artigo 1° e, também, os incisos | e V do artigo 4°, ambos da Constituicio
Federal de 1988.

2 ARIOSI. Mariangela. Conflitos entre Tratados Internacionais e Leis Internas: o Judiciario brasileiro e a Nova
Ordem Internacional, 2000, p. 21.

¥ TORRES, 1997, p. 48 apud GRUPENMACHER, 1999, p. 14.
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2.1 Nocao de Soberania

Segundo as preciosas licdes de Dalmo de Abreu Dallari®, um Estado Moderno se
compde a partir de quatro notas caracteristicas, quais sejam: a) territorio — estabelece o limite
espacial de ocupacdo do Estado, cuja acdo soberana é exercida, b) povo — conjunto de
individuos que mantém uma vinculacdo juridica, de carater permanente, com o Estado o qual
pertencem (cidad&os), c) soberania e d) finalidade — é o bem comum a ser alcangcado pelo
Estado. Significa dizer que, a auséncia de qualquer destes elementos comprometera a
constituicdo e a existéncia do Estado, sendo todos, portanto, indispensaveis.

Em relacdo a soberania, esta pode ser compreendida sob dois aspectos, sendo um
politico e o outro juridico. De acordo com DALLARI (2009, p. 79-80), no primeiro aspecto,
puramente politico, a soberania trata-se do “poder incontrastavel de querer coercitivamente e
de fixar as competéncias” — razdo pela qual, por se tratar de um poder “absoluto” ndo admite
confrontagcBes ou limitagdes. No segundo, por sua vez, puramente juridico, a soberania
corresponde ao “poder de decidir em Ultima instancia sobre a atributividade das normas, vale
dizer, sobre a eficcia do direito”. E,

partindo do pressuposto de que todos os atos dos Estados sdo passiveis de
enquadramento juridico, tem-se como soberano o poder que decide qual a
regra juridica aplicavel em cada caso, podendo, inclusive, negar a
juridicidade da norma. Segundo essa concepg¢do ndo ha Estados mais fortes
ou mais fracos, uma vez que para todos a nogéo de direito é a mesma®.

Destarte, como outra premissa para o desenvolvimento deste estudo, optar-se-a pelo
conceito juridico de soberania, no qual, “a soberania é poder juridico utilizado para fins
juridicos” (DALLARI, 2009, p. 80).

3 0 QUE E O SISTEMA JURIDICO?

A expressdo “sistema juridico” ¢ ambigua, podendo abarcar tanto o direito positivo
(linguagem prescritiva) quanto a Ciéncia do Direito (linguagem descritiva). Na qual, em
sintese, o direito positivo representa 0 complexo de enunciados prescritivos (textos escritos
dotados de juridicidade) que compde a ordem juridica de um pais; enquanto que a Ciéncia do
Direito consiste na interpretacdo deste complexo. E, enquanto a primeira linguagem utiliza os
referenciais “validade/invalidade” para relatar a relagdo de pertencialidade da norma juridica
ao sistema do direito positivo, a segunda utiliza os referenciais “verdade/falsidade” para poder

verificar cientificamente a coeréncia daquela.

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
> lbidem, p. 80.
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Neste sentido, o objeto de estudo do presente trabalho focar-se-4 no sistema do
direito positivo.
Para Paulo de Barros Carvalho,

0 sistema do direito oferece uma particularidade digna de registro:
suas normas estdo dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela
fundamentacdo ou derivacdo que se opera tanto no aspecto material
quanto no formal ou processual, o que lhe imprime possibilidade
dindmica, regulando, ele proprio, sua criacdo e suas transformacoes.
Examinando o sistema de baixo para cima, cada unidade normativa se
encontra fundada, material e formalmente, em normas superiores.
Invertendo-se o prisma de observacdo, verifica-se que das regras
superiores derivam, material e formalmente, regras de menor
hierarquia. A Carta Magna exerce esse papel fundamental na dinamica
do sistema, pois nela estdo tracadas as caracteristicas dominantes das
varias instituicbes que a legislagdo comum posteriormente
desenvolvera.’

Logo, por sistema do direito positivo entende-se o todo organizado de normas
juridicas (tanto de estrutura quanto de comportamento), entrelacadas entre si, direta ou
indiretamente, em relagcdes de horizontalidade (coordenacdo) e verticalidade (subordinacao),
sempre em torno de diretrizes principiolégicas estabelecidas pelo préprio ordenamento

juridico (explicita ou implicitamente) — formando, assim, um Gnico conjunto.

3.1 Sinonimia: O Ordenamento como Sistema Juridico

Os termos “ordenamento” e “sistema” serdo utilizados, no curso deste trabalho, como
sinbnimos, pois um e outro “servem para designar um conjunto de normas validas em certas
condi¢des de espaco e tempo”’. Ou seja, ndo ha que se falar em diferenca entre ordenamento e
sistema, tendo em vista que aquele representa o direito positivo que, por sua vez, se encontra
dentro da no¢do fundamental de sistema.

Segundo ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 170), “o direito posto ha
de ter um minimo de racionalidade para ser compreendido pelos sujeitos destinatarios,
circunstancia que lhe garante, desde logo, a condicdo de sistema”. Desta maneira, ndo
somente a Ciéncia do Direito — a qual se apresenta como linguagem interpretativa do jurista

ao analisar os enunciados prescritivos, ora direito positivo, mas, também, o préprio direito

6 CARVALHO. Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
218.

" GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teria da nulidade. 2. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 128.
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positivo — enquanto linguagem técnica dotada de alguma racionalidade — se caracteriza como

um sistema.

4 O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Com base na premissa adotada anteriormente (item 3), na qual o sistema juridico do
direito positivo representa o conjunto de textos escritos dotados de juridicidade cujo escopo é
regular o comportamento dos individuos para a convivéncia em sociedade, abordar-se-a4 o
sistema constitucional brasileiro.

Sob uma anélise atenta do ordenamento juridico vigente infere-se que o denominado
“sistema constitucional brasileiro”, na realidade, compreende um “subsistema” deste sistema
prescritivo global, o qual é formado por varios outros subsistemas, nos quais, todos, retiram o
seu fundamento de validade da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®. Neste
sentido, de acordo com Aurora Tomazini de Carvalho (2014, p. 736-737) as normas por si S0
ndo criam outras normas, mas sim os fatos enunciativos as criam, entende-se por fundamento
de validade “as normas juridicas tomadas como base para a produ¢do de outras normas
juridicas, que acabam por legitimar a autoridade e o procedimento enunciativo como préprios
para a produgdo daquelas normas juridicas”. Em outras palavras, o subsistema constitucional
brasileiro consiste no conjunto de enunciados prescritivos, representado por proposigoes
juridico-normativas de organizacdo (estrutura) e de conduta (comportamento), unidos quer em
relacBes de verticalidade quer em relacBes de horizontalidade, o qual — assim como 0s outros
subsistemas pertencentes ao sistema do direito positivo do Estado brasileiro — se pauta em
torno das diretrizes principioldgicas estabelecidas pelo subsistema de maior hierarquia do
ordenamento juridico, qual seja: a Constituicdo Federal de 1988. Este ultimo subsistema, em
virtude de ser hierarquicamente superior aos demais subsistemas e, por conseguinte, ser o
fundamento de validade destes, confere unicidade e homogeneidade ao sistema juridico

nacional.

4.1 O Sistema Constitucional Tributario
O denominado “Sistema Constitucional Tributdrio”, da mesma forma que o “Sistema
Constitucional Brasileiro”, como dito anteriormente, corresponde a um “subsistema”

pertencente ao sistema juridico nacional (ordenamento vigente) que versa, especificamente,

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011.
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sobre o ramo do Direito Tributario. Convém ressaltar que, os “ramos”®

nos quais se divide o
direito positivo sdo meros recortes metodologicos que visam facilitar este objeto de estudo
sem, contudo, interferir neste sistema juridico.

Significa dizer, portanto, que este subsistema consiste no conjunto de proposicoes
normativas que tratam de matéria tributaria em grau constitucional. Ademais, o subsistema
constitucional tributario a0 mesmo tempo em que estabelece as diretrizes normativas de
tributacdo, o faz de maneira a equilibrar as imposic6es tributarias do Estado (Poder Publico)
sobre a sociedade — leia-se: “poder de tributar” — com o0s valores inerentes ao Estado
Democratico de Direito — leia-se: “limita¢des ao poder de tributar”. Ou seja, a fungdo deste
sistema no campo do direito tributario € dispor sobre o poder de tributar do Estado, em todos
0s sentidos, em consonancia, é claro, com o0s principios constitucionais tributarios

(delimitacdes ao poder de tributar do Estado).

5 FONTES DO SISTEMA DO DIREITO POSITIVO: O ESTUDO DA GENESE
NORMATIVA

Para um melhor entendimento da locu¢do “fontes do direito” far-se-a, primeiramente,
uma breve analise das palavras “fonte” e “direito”. Na qual, segundo o Dicionario da Lingua
Portuguesa Michaellis, o vocabulo “fonte” significa causa, origem, principio — OU Seja, € 0
“ponto de partida” de alguma coisa. E, neste contexto, “direito” refere-se ao complexo de
normas validas que compde a ordem juridica de um pais.

Da linha de raciocinio desenvolvida por Hans Kelsen, na qual “toda norma juridica é
‘fonte’ de outra norma cuja criagdo ela regula ao determinar o processo de criacdo e o
conteido da norma a ser criada”®®, infere-se que, as fontes do direito podem ter duas
acepcdes, quais sejam: como 0s meios pelas quais normas juridicas sdo inseridas no sistema
do direito positivo e, também, como o fundamento de validade das demais normas juridicas
pertencentes a este sistema.

Dentro de sua brilhante coeréncia interna de raciocinio, KELSEN
reconhece na Constituicdo a fonte das fontes. Desse modo, a
Constituicdo regularia a criagdo de toda a legislacdo pertencente ao
sistema do direito positivo; a legislacdo (cdédigos processuais,
tributarios, comerciais, civeis, etc.) seria “fonte” da decisdao judicial

® Os “ramos” (cortes realizados no direito positivo), por serem epistemoldgicos, ndo interferem na composigdo
do sistema, apenas criam uma especialidade para a Ciéncia, ndo tendo o condao de cria-la juridicamente, pois o
direito positivo é um sistema uno e indecomponivel. Todas as normas juridicas encontram-se relacionadas entre
si, de forma que, tentar isolar regras juridicas, como se prescindissem da totalidade do conjunto, seria ignorar o
direito enquanto sistema (CARVALHO, 2014, P. 155).
10 KELSEN, 1997 apud MOUSSALLEM, 2006, p. 110.
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nele baseado; esta por sua vez seria a “fonte” do dever imposto a
parte, e assim sucessivamente.!

Entretanto, para o estudo da génese normativa, o presente trabalho adotard como
premissa os ensinamentos do mestre Lourival Vilanova “que, em sua aparente visao
bidimensional do direito (norma e fato), leciona como conceito dogmatico de fonte 0 modo de

12 no qual as normas ndo provém

producdo normativa estabelecido pelo proprio ordenamento
de outras normas. Dito de outro modo, as fontes do direito positivo ndo se confundem com o
direito positivo em si, pois aquelas ensejam a producdo de normas que hdo de integrar o
sistema juridico e este compreende 0s enunciados prescritivos (textos escritos dotados de
juridicidade), como se vera a seguir.

N&o obstante o entendimento doutrinario majoritario classificar as “fontes” em formais
e materiais, 0 mais adequado seria considerar apenas as ultimas como fontes do direito
positivo propriamente ditas. A luz deste entendimento, consideram-se por fontes formais as
normas juridicas que sdo introduzidas no ordenamento em virtude de norma j& existente
(ocorre quando uma norma obtém o seu fundamento de validade a partir de outra norma
juridica hierarquicamente superior) e, por fontes materiais os fatos sociais (acontecimentos
externos ao direito positivo) que, uma vez previstos no antecedente normativo, adquirem
juridicidade — ora, fatos juridicos; e que, por conseguinte, desde que realizados, passam a
produzir reflexos de natureza, também, juridica. Significa dizer que, a “fonte formal” ¢ o
resultado, ou seja, o produto, da atividade produtora de normas (denominado de “instrumento
introdutério de normas”!®); por outro lado, a “fonte material” é a atividade produtora de
normas desenvolvida por agente ou 6rgdo competente para tanto (denominada de “atividade
de enunciagdo”) — esta sim, genuina fonte do direito.

Neste sentido, entende Tarek Moysés Moussallem (2006, p. 126-127) por fonte do
direito “a atividade exercida por érgéo credenciado pelo sistema do direito positivo, que tem
por efeito a producdo de normas, atividade essa inacessivel imediatamente ao conhecimento

humano, por carecer de linguagem”.

I MOUSSALEM. Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 110.

12 Ibidem, p. 117.

13 Expressao utilizada por Paulo de Barros Carvalho em sua obra Curso de Direito Tributario. Referido autor
também se refere as “fontes formais” como “veiculos introdutores de normas”. Convém salientar, ainda, que o
instrumento introdutério de normas se divide em primario e secundario. Por Instrumento Primario deve-se
entender a “lei” em sentido amplo (Constituigdo Federal de 1988, Lei Complementar, Lei Ordinaria, Lei
Delegada, Medida Provisoria, Decreto-Legislativo e Resolugdes do Congresso Nacional e do Senado Federal); e,
por Instrumento Secundario todo ato normativo subordinado a lei, tais como: Decreto Regulamentar, Instrugéo
Ministerial, Portaria, Circular, Ordens de Servico e outros atos normativos que venham a ser estabelecidos pelas
autoridades administrativas.
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Destarte, no contexto dos tratados internacionais, infere-se que o procedimento para a

reproducdo normativa destes no sistema juridico brasileiro (item 2 do Capitulo I1) é fonte do

sistema do direito positivo interno. Enquanto os tratados internacionais, de per si, no plano
internacional e o decreto legislativo que reproduz o teor normativo destes no plano nacional

sdo instrumentos introdutérios de normas.

6 O SISTEMA DO DIREITO POSITIVO E OS TRATADOS INTERNACIONAIS

Neste item, relacionar-se-a o sistema do direito positivo brasileiro com os tratados
internacionais. E, para tanto, se faz necessario analisar e diferenciar as denominadas correntes
monista e dualista?,

Segundo a Teoria Monista, proposta por Hans Kelsen, o direito positivo interno de um
Estado e o direito positivo internacional pertencem ao mesmo sistema juridico. Significa dizer
que, o sistema juridico é uno e compreende ambas as ordens (a interna e a internacional).
Referida teoria, a proposito, admite dois posicionamentos: 1) 0 monismo com primazia do
direito interno (comumente defendida pelos constitucionalistas) — se respalda na soberania
absoluta do Estado, na qual, por se tratar de um Unico sistema, “o direito internacional ¢ um
direito interno que os Estados aplicam na sua vida internacional”®; e 2) 0 monismo com
primazia do direito internacional (usualmente defendida pelos internacionalistas) — defende a
recepcdo automatica dos tratados internacionais na ordem juridica interna. A doutrina
brasileira em sua maioria — como, por exemplo, Celso de Albuquerque Mello, José Souto
Maior Borges e Luis Roberto Barroso — entende que o sistema do direito positivo interno
adota a corrente monista em virtude do disposto nos paragrafos primeiro e segundo do artigo
5° da Constituicdo Federal de 1988 (aplicabilidade imediata dos tratados internacionais no
sistema do direito positivo interno).

A Teoria Dualista, por sua vez, cujo precursor foi Karl Heinrich Triepel, sustenta que
o direito positivo interno de um Estado e o direito positivo internacional sdo sistemas
juridicos diferentes e, portanto, autbnomos — ou seja, reconhece uma pluralidade sistémica.
Logo, ndo hd que se falar em conflito entre as normas destes sistemas, tampouco em
supremacia de um sobre o outro. Ademais, de acordo com esta teoria, “o tratado internacional,
quando de sua celebracdo, ndo poderia ser aplicado pelos tribunais nacionais, exigindo-se,

antes, um processo de ‘transformacéo’, atraves do qual seu texto seria incorporado na ordem

14 Segundo MAZZUOLI (2013, p. 85), “nelas se discute se o Direito Internacional e o Direito Interno sdo duas
ordens juridicas distintas e independentes (teoria dualista) ou, ao contrario, se sdo dois sistemas que derivam um
do outro (teoria monista)”.

15 MELLO, 1992, p. 84 apud GRUPENMACHER, 1999, p.67.
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interna”!®. Dito de outro modo, para que os tratados internacionais tenham aplicabilidade no
ambito interno de cada Estado é imprescindivel que norma interna faca a insercdo de seus
conteddos na ordem juridica patria. Em suma, os tratados internacionais devem ser
reproduzidos no direito positivo interno de cada Estado — por meio de um processo de
positivacdo que lhe é proprio — para, assim, poderem ser aplicados neste sistema. Sdo adeptos
do dualismo, entre outros, Paulo de Barros Carvalho e Tarek Moysés Moussallem.

Nos dizeres de Betina Treiger Grupenmacher,

tal concepgao conduz a “teoria da incorporagdo”, isto €, para que uma norma
internacional tenha aplicabilidade e eficacia no &mbito interno, é necessaria a
sua transformacdo por uma lei interna que a incorpore ao ordenamento
nacional. Segundo tal teoria, ha uma total independéncia entre as ordens
interna e internacional, razdo pela qual had também uma absoluta
impossibilidade de conflito entre ambas.’

Neste sentido, cumpre destacar o inciso | do artigo 49 e o inciso VIII do artigo 84 da
Constituicdo Federal de 1988, os quais preceituam a necessidade de referendo dos tratados
internacionais pelo Poder Legislativo e a consequente ratificacdo pelo Chefe do Poder
Executivo — denotando, assim, op¢ao pelo dualismo.

Com o devido respeito aos adeptos do monismo, a partir de uma andlise cautelosa do
ordenamento juridico brasileiro — feita com fundamento na metodologia da légica juridica —
infere-se que os argumentos defendidos pelo dualismo sdo mais coerentes, ndo obstante na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil inexistir dispositivo especifico afirmando a
prevaléncia deste ou daquele — isto é, coexiste uma mescla de ambas as teorias. Logo, para o
desenvolvimento do presente trabalho, adotar-se-4 como outra premissa a corrente dualista

(pluralidade sistémica).

16 SCHOUERI, Luis Eduardo. Tratados Internacionais na Ordem Juridica Brasileira. Sdo Paulo: Lex Editora:
Aduaneiras, 2005, p. 212.

17 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados Internacionais em matéria tributaria e Ordem Interna. Sdo
Paulo: Dialética, 1999, p. 68.
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CAPITULO I
OS TRATADOS INTERNACIONAIS

1 A REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL E A CONVENQAO DE VIENA SOBRE
O DIREITO DOS TRATADOS DE 1969

De acordo com a alinea “a”, item 1, do artigo 2 da Conven¢do de Viena sobre o
Direito dos Tratados, a expressao “tratado” significa o acordo internacional concluido por
escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento
Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagéo
especifica.

Referida Convencdo, concluida em 23 de maio de 1969, foi recepcionada ao
ordenamento juridico patrio através do Decreto-Legislativo n. 4968, de 17 de julho de 2009,
que, posteriormente, resultou na promulgacdo do Decreto n. 7.030, de 14 de dezembro de
2009'°. Tal “recepgdo” dos tratados internacionais, como se vera adiante, exige um
procedimento especifico para ser reconhecido no sistema do direito positivo brasileiro como
uma norma juridica interna, conforme preceitua a Constituicdo Federal de 1988.

Para Heleno Taveira Torres (2005), a recep¢do das normas de Direito Internacional no
Direito Brasileiro dependera do modelo a ser adotado pelo Estado, o qual pode ser de trés
tipos:

1. Reconhecimento automatico — as conveng0es internacionais formam,
automaticamente, parte do direito nacional ao entrarem em vigor, sem
necessidade de uma ordem de aplicacdo ou edicdo de uma lei com o
respectivo conteudo.

2. Incorporacéo — as convencges internacionais, para que venham a produzir
efeitos juridicos validos sobre um Estado, devem ser recepcionadas por uma
ordem legislativa, para a respectiva aplicacdo, somente entrando em vigor
com a ratificag&o.

3. Transformacdo — as convengdes internacionais convertem-se em direito
interno pela edicdo de uma lei com 0 mesmo conteldo. Nos termos desse
modelo, as convenc@es, enquanto tais, ndo tém a possibilidade de produzir
efeitos juridicos, porque esses efeitos derivam das leis nacionais, editadas
com o inteiro teor das mesmas?®.

18 Aprova o texto da Convengédo de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em Viena, em 23 de maio de
1969, ressalvados os artigos 25 e 66 (Diario do Senado Federal n. 109, Sessdo de 17.07.2009, Publicado em
18.07.2009, Pags. 33.326 e 33.327). Disponivel em <http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?codDiario=
171&paginaPesquisa=22&parametroPesquisa=%22TRATADOS%22>.

19 Promulga a Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados no ordenamento juridico interno.

20 TORRES. Heleno Taveira. Tratados Internacionais na Ordem Juridica Brasileira. Sdo Paulo: Lex Editora:
Aduaneiras, 2005, p. 145.
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No curso do presente trabalho, por ser uma das nomenclaturas mais usuais, utilizar-se-
a o termo “tratado” para designar convengao, acordo, protocolo, pacto ou qualquer outro ato

bilateral ou multilateral celebrado entre Estados soberanos no ambito internacional?.

2 A DEFINIQAO DE TRATADO PARA O DIREITO POSITIVO INTERNACIONAL
E PARA O DIREITO POSITIVO INTERNO

Conforme explanado no Capitulo 1, sob o prisma da denominada “pluralidade
sistémica”, na qual o direito positivo interno de um Estado se distingue do direito positivo
internacional — isto €, ambos configuram sistemas juridicos diferentes, far-se-a a definicéo de
tratado internacional.

Desta maneira, concernente ao direito positivo internacional, o “tratado internacional”
corresponde ao instrumento introdutorio de normas internacionais (norma concreta e geral),
cujo procedimento de elaboracdo, basicamente, contém trés etapas, quais sejam: a) a
negociacdo entre os Estados envolvidos; b) a assinatura (ou adesdo) dos mesmos — 0 que
atribui carater de imutabilidade ao contetdo do tratado — e, por altimo, c) a ratificacdo —
embora ndo seja obrigatoria, € o ato que confere validade ao tratado no sistema juridico
internacional. Significa dizer que, o “tratado internacional” é o documento normativo (suporte
fisico) que traduz a relacdo juridica estabelecida entre o Estado brasileiro e o(s) Estado(s)
estrangeiro(s), manifestada através da celebracdo de acordo entre todos os Estados
envolvidos. E, uma vez ratificado referido tratado, este deve ser reproduzido no direito
positivo interno de cada Estado — por meio de um processo de positivacdo que lhe é proprio —
e, por conseguinte, deve ser devidamente cumprido pelo mesmo, sob pena de sofrer
retaliagdes por parte dos demais Estados e, ainda, ser “denunciado”??,

No que diz respeito ao direito positivo interno brasileiro, por sua vez, o “tratado

internacional” consiste na norma de estrutura que reproduz o mesmo teor normativo do

2L A Divisdo de Atos Internacionais do Ministério das Relagdes Exteriores da Republica Federativa do Brasil faz
uma distingdo entre 0s seguintes atos internacionais: Tratado, Convencdo, Acordo, Ajuste Complementar,
Memorando de Entendimento, Protocolo, Convénio Interinstitucional, conforme consta no “Manual de
Procedimentos da Pratica Diplomatica Brasileira”. Disponivel em <http://dai-mre.serpro.gov.br/clientes/dai/dai/
manual-de-procedimentos/manual-de-procedimentos-pratica-diplomatica>.

22 A “dentincia” consiste no mecanismo utilizado pela(s) outra(s) parte(s) signatéria(s) do tratado internacional
para extingui-lo no sistema juridico internacional.

De acordo com Valério de Oliveira Mazzuoli (2013, p. 332-333), “entende-se por denuncia o ato unilateral pelo
gual um participe em dado tratado exprime firmemente sua vontade de deixar de ser parte do compromisso
internacional. A mesma difere da ab-rogacéo justamente pelo fato de ser levada a efeito unilateralmente por
uma determinada parte no tratado, e ndo pela totalidade delas. A denuncia por uma das partes no tratado bilateral
extingue o acordo, evidentemente que por uma questéo de fato, ao passo que nos tratados multilaterais os termos
do pactuado deixam de surtir efeito tdo somente para a parte que o denuncia, continuando a vigorar para as
outras” [...].
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documento que exterioriza 0 acordo ou convencdo celebrada entre a Republica Federativa do
Brasil®® e outro(s) Estado(s) soberano(s). Neste sentido, retomando as licdes de Paulo de
Barros Carvalho — o qual ensina que “regra juridica alguma ingressa no sistema do direito
positivo sem que seja introduzida por outra norma”?*, conclui-se que referido tratado
celebrado no ambito internacional, para “ingressar” na ordem juridica interna, se sujeita a
observancia do disposto na Carta da Republica de 1988. Em outras palavras, o procedimento

para a reproducdo normativa de tratados internacionais no sistema juridico interno brasileiro

exige alguns requisitos, quais sejam: 1) aprovacdo pelo Congresso Nacional do acordo ou
convencéo internacional (artigo 49, inciso 1, da CF/88%°), mediante decreto legislativo, o qual
sera encaminhado para 2) ratificacdo do Presidente da Republica (artigo 84, inciso VIII, da
CF/88%%) por meio da promulgacio de decreto executivo, com a posterior 3) publicago.

Com relagdo ao decreto legislativo?’, de atribuicio exclusiva do Congresso Nacional,
cumpre destacar a “grande relevancia no direito brasileiro como veiculo que introduz o
conteudo dos tratados e das convengdes internacionais no sistema normativo”, o qual os
transforma em normas juridicas validas (CARVALHO, 2011, p. 106).

Importante salientar, também, que somente com a publicacdo oficial do decreto do
Presidente da Republica (decreto executivo) o conteido do texto normativo do “tratado
internacional” tera vigéncia no ordenamento juridico brasileiro — isto é, estara apto a produzir
efeitos no plano do direito positivo interno. Conforme assevera Aurora Tomazini de Carvalho,
“a publicacdo € pressuposto da série de producdo normativa, ela instaura a comunicagao entre
emissor e destinatario da mensagem juridica e atribui, com isso, juridicidade aos enunciados
elaborados, elevando-os a categoria de juridicos. Assim, sem publicacdo ndo ha enunciado
prescritivo que pertenca ao mundo do direito positivo, mesmo que, em sua producéo, todos 0s

outros atos da série enunciativa tenham sido observados”?8.

23 De acordo com o artigo 84, incisos VII e VIII, da Constituicdo Federal de 1988, compete ao Presidente da
Republica, privativamente, manter relagbes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes
diplomaticos, bem como celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional.

24 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 80.

25 Artigo 49, inciso |, da CF/88 — “E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: I- resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos Oou COMPromissos
gravosos ao patrimonio nacional” [...].

% Artigo 84, inciso VIII, da CF/88 — “Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] VIII- celebrar
tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional” [...].

27 Para Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 106), “é imperioso, por decorréncia do principio da legalidade, que a
ordem juridica recolha a matéria desses atos multilaterais de vontade, sem o que nédo se da a producédo de normas
validas no direito patrio”.

28 CARVALHO. Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: o constructivismo légico-semantico. 4.
ed. S&o Paulo: Noeses, 2014, p. 732.
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3 BREVES CONSIDERAQ@ES SOBRE OS INSTITUTOS DA VALIDADE, DA
VIGENCIA E DA EFICACIA NO CONTEXTO DA REPRODUC}AO NORMATIVA
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NA ORDEM JURIDICA INTERNA

No item anterior, se estabeleceu que os tratados internacionais deverdo ser
reproduzidos através de um processo de positivacdo normativa para que, assim, tenham
juridicidade no ambito interno — isto é, para que sejam reconhecidos como normas juridicas
pertencentes ao sistema juridico brasileiro.

Com base nesta premissa, entrelacar-se-4 os institutos juridicos da validade, da
vigéncia e da eficacia no contexto da reproducdo normativa do conteldo dos tratados
internacionais na ordem juridica interna.

Afirmar a validade de determinada norma, significa dizer que esta se adéqua ao
sistema juridico ao qual pertence, ou ainda, que a norma foi produzida e introduzida no
referido sistema por 6rgdo competente?® para fazé-lo. Dito de outro modo, a validade diz
respeito a relacdo de pertencialidade da norma juridica ao sistema do direito positivo, ou seja,
uma norma sera considerada valida (isto é, existente) quando for elaborada de acordo com a
forma prescrita pelo ordenamento e por pessoa juridicamente credenciada para tanto. Tal
entendimento se deve em razdo de a validade corresponder ao vinculo entre o dispositivo
normativo e o sistema do direito positivo.

A vigéncia advém da palavra “viger” e significa ter ou estar em vigor, isto €, em
execucdo. Trata-se de uma caracteristica da norma juridica quando esta se encontra apta para
propagar efeitos juridicos em determinado tempo e espaco, ou seja, esta pronta para ser
aplicada (incidir no mundo fenoménico), na ocasido de sua publicagdo no Diario Oficial.
Importante frisar que, referida publicacdo pode conter a data para o inicio da vigéncia de uma
norma coincidindo com a da prépria publicacdo ou fixar outra data. Conforme estabelece o
artigo 1°, caput, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, em regra, uma norma
juridica comeca a vigorar em territorio nacional 45 (quarenta e cinco) dias apos oficialmente
publicada; e, em territorio estrangeiro, quando admitida, se inicia apds 3 (trés) meses de sua
publicacdo oficial (paragrafo primeiro do dispositivo supracitado). Neste lapso temporal —
denominado de vacatio legis — a regra é valida na ordem juridica, mas ainda ndo esta pronta
para desencadear as consequéncias estipuladas em seu contetdo. Por outro lado, em materia

tributaria, a vigéncia rege-se de acordo com o que estabelece o Livro Segundo, Titulo I,

29 para que um enunciado seja tomado como existente na ordem juridica, a pessoa que o emitiu deve estar
credenciada pelo sistema como apta para nele inserir normas juridicas. Se o emissor ndo for uma pessoa
legitimada pelo sistema para executar a funcéo de emissor, os enunciados por ele produzidos ndo serdo validos,
isto €, ndo existirdo enquanto linguagem juridica” (CARVALHO, 2014, p. 724).
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Capitulo 1, do Codigo Tributario Nacional (artigos 101 a 104). Quanto a vigéncia no tempo,
existem certas particularidades dentre as quais uma delas é a necessidade de se respeitar o
Principio da Anterioridade® quando da instituicio ou majoracio de tributo. E, quanto a
vigéncia no espaco, evidente que as normas juridicas tributarias vigoram dentro de todo o
territorio nacional, a qual fica condicionada aos limites geograficos de competéncia do ente
politico que as criou — ou seja, normas estaduais e municipais sdo vigentes dentro de seus
respectivos territdrios. Entretanto, havendo a celebracdo de convénios entre os Estados e 0s
Municipios a vigéncia podera ultrapassar tais limites geograficos, inclusive, no caso da Unido,
quando da existéncia de tratados e convengdes internacionais é possivel que as normas
juridicas brasileiras tenham vigor em territdrio estrangeiro — Principio da Extraterritorialidade.
A vigéncia de uma norma, portanto, se inicia a partir do prazo fixado em sua publicacéo e
perdurara até ser revogada (quer seja por outra norma, quer seja por ter se esgotado o prazo de
sua duracdo). Desta maneira, pode-se concluir que a vigéncia refere-se a forca para reger e
disciplinar os dispositivos normativos em determinado tempo e espaco, para que estes
cumpram com 0 Seu proposito, qual seja, regular as condutas intersubjetivas por eles
prescritas.

A eficécia, por sua vez, possui trés acep¢des, sendo uma juridica, uma técnica e uma
social. Por eficécia juridica entende-se “o proprio mecanismo logico da incidéncia, o processo
pelo qual, efetivando-se o fato previsto no antecedente, projetam-se os efeitos prescritos no
consequente” (CARVALHO, 2011, p.115). Esta eficicia — denominada de “causalidade
juridica” — concerne a relacdo juridica que emana da concretizacdo do fato juridico (evento
descrito no antecedente normativo) e da qual irradiardo efeitos correspondentes. Enquanto
que, a eficacia técnica diz respeito ao fenébmeno da juridicizacdo. Tal fendmeno ocorre
guando um fato social, anteriormente descrito em um dispositivo normativo, é realizado e, por
conseguinte, da realizacdo deste fato revestido de juridicidade, efeitos juridicos propagar-se-
do. Ja a eficécia social refere-se ao grau de obediéncia com que a sociedade responde a
determinada imposic¢do normativa. Em outras palavras, a norma teré eficacia social — também
denominada de efetividade — quando o seu contetdo for observado, isto é, cumprido por
aqueles a quem foi destinada, fortalecendo o designio de sua cria¢do. Logo, sera considerada
socialmente ineficaz a norma cuja conduta prescrita seja reiteradamente descumprida pelo seu
destinatario. Para este trabalho, cumpre salientar que, apenas sdo relevantes as eficacias

juridica e técnica.

% Tal principio decorre do artigo 150, inciso I, alineas “a” e “b”, da Constitui¢do Federal de 1988.
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Em suma, os institutos juridicos da validade, da vigéncia e da eficicia (juridica)
traduzem, respectivamente, a pertencialidade da norma ao sistema do direito positivo, a
aptidao para irradiar os efeitos juridicos que lhe sdo préprios e a realizacdo do fato juridico
descrito em seu conteudo.

Destarte, infere-se que os tratados internacionais serdo considerados validos assim que
forem devidamente inseridos ao sistema do direito positivo brasileiro, tornando-se, portanto,
normas internas. E, serdo vigentes a partir do momento em que ocorrerem suas publica¢fes no
Diario Oficial, pois, assim, estardo aptos a incidirem no mundo fenoménico, propagando seus
efeitos juridicos. Por fim, serdo eficazes juridicamente apds a realizacdo dos fatos juridicos
previstos no antecedente das normas que os reproduzem, desde que as mesmas sejam validas

e estejam em vigor.

4 POSICAO HIERARQUICA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NO AMBITO
DO SISTEMA JURIDICO INTERNO

Conforme estabelecem os paragrafos primeiro e segundo do artigo 5°%, em
consonancia com o inciso 11 do artigo 4°%2, também, da Constituicdo Federal de 1988, quando
o “tratado internacional” se referir especificamente a direitos e garantias fundamentais devera
ser recepcionado automaticamente pelo ordenamento juridico brasileiro, ou seja, no momento
da ratificacao deste tratado. Significa dizer que, a chamada “recep¢ao automatica dos tratados
internacionais™ verificar-se-4, somente e se, quando estes tratados disserem respeito aos
direitos (de 12, 22, 32 42 e 52 geracdo) e as garantias®® assegurados constitucionalmente. Tal
entendimento resulta do disposto no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, o
qual estabelece como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil a dignidade da
pessoa humana. Em outras palavras, referido dispositivo constitucional confere um tratamento
especial ao valor da dignidade da pessoa humana — e mais, o fixa como uma das diretrizes
deste pais, no qual os tratados com este conteddo valorativo deverdo ter aplicabilidade
imediata. Todavia, se porventura os tratados internacionais contiverem outros temas que nédo

apenas aqueles relativos aos direitos e garantias fundamentais, deverdo, quanto a estes temas,

31 Paragrafos 1° € 2° do artigo 5° da CF/88: “§1°- As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata. 82°- 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”.

32 Artigo 4°, inciso 11, da CF/88 — “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios: [...] Il- prevaléncia dos direitos humanos;” [...].

3 As “garantias” sd0 0s instrumentos através dos quais se viabilizam tais direitos.



25

observar o procedimento (mencionado no item 2) para a reproducdo normativa de seu
contelido para, assim, serem aplicados no direito positivo interno.

Destarte, em relacdo a posi¢ao hierarquica do “tratado internacional” no ambito do
sistema juridico interno, conclui-se o seguinte: a) se concernente aos direitos e garantias
fundamentais (paragrafos 1° e 2° do artigo 5° da CF/88) o tratado ocupard status
infraconstitucional e, ao mesmo tempo, supralegal e b) se referente ao procedimento de
reproducdo do teor normativo do acordo ou convencdo internacional este ocupara status de
Lei Ordinaria. Convém salientar que, caso o tratado internacional, que verse sobre direitos
humanos, seja aprovado nos termos do paragrafo terceiro do artigo 5° da Constituicdo Federal
de 19883, este sera equivalente a Emenda Constitucional. Em suma, a excecdo dos tratados
internacionais sobre direitos humanos, os demais tratados, inclusive os de natureza tributaria,
sdo considerados hierarquicamente inferiores a Constituicao.

A posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF)®, inclusive, corrobora com o
entendimento explicado acima, no sentido de que as normas que reproduzem o conteido dos
tratados internacionais na ordem juridica interna se subordinam a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil — ou seja, ha supremacia do texto constitucional sobre os atos hormativos
internacionais devidamente inseridos ao sistema do direito positivo interno; portanto, também,
devem se submeter ao chamado “controle de constitucionalidade” exercido pelo Poder

Judiciario.

4.1 Controle Jurisdicional de Constitucionalidade dos Tratados Internacionais no
Sistema Juridico Brasileiro

Referido controle de constitucionalidade consiste no mecanismo que possibilita ao
Poder Judiciario realizar o exame de compatibilidade de uma norma juridica com a Carta da
Republica Federativa do Brasil — enquanto fundamento de validade das demais normas do
sistema juridico brasileiro. Em sintese, o controle jurisdicional de constitucionalidade pode
ser difuso e concentrado e, ainda, concreto ou abstrato. Os conceitos de controle concreto e
controle abstrato de constitucionalidade, a principio, podem ser equiparados, respectivamente,
aos conceitos de controle difuso e controle concentrado. O controle difuso difere do controle

concentrado no sentido de que, no primeiro, qualquer juiz ou tribunal judicial podera realizar

3 Artigo 5°, paragrafo 3°, da CF/88 — “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”.

35 Informativo n. 236 do Supremo Tribunal Federal (Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.480/DF. Rel. Min.
CELSO DE MELLO. Data do Julgamento em 26.06.2001. DJU em 08.08.2001).
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o controle de constitucionalidade, desde que observadas as regras de competéncia processual;
enquanto que, no segundo, o controle de constitucionalidade se restringe a um Unico érgdo ou
tribunal (no caso do ordenamento juridico péatrio € o Supremo Tribunal Federal por ter
competéncia originaria para tanto e, também, por ser o 6rgdo maximo do Poder Judiciario
brasileiro). O controle concreto, por sua vez, se diferencia do controle abstrato em virtude
daquele servir como um instrumento de protecdo de situacbes juridicas individuais e
concretas, diferentemente do que ocorre neste outro controle. Logo, conclui-se que, em regra,
o controle difuso sera exercido pela via incidental (ora, controle concreto) — na qual, a questdo
da constitucionalidade ¢ a “causa de pedir”; e, 0 controle concentrado seré exercido pela via
principal (ora, controle abstrato) — na qual, a questdo da constitucionalidade ¢ o “pedido”.
Desta maneira, com fulcro na alinea “b” do inciso III do artigo 102%® e na alinea “a” do
inciso 11l do artigo 105%/, ambos da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal
Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ), respectivamente, tém competéncia para
realizar o controle de constitucionalidade, no todo ou em parte, das normas juridicas que
reproduzem o conteddo dos tratados internacionais no sistema juridico brasileiro, haja vista

tais normas serem hierarquicamente inferiores a Constituicéo.

5 ANTINOMIA ENTRE O DIREITO POSITIVO INTERNO E O DIREITO
POSITIVO INTERNACIONAL?

Segundo Norberto Bobbio, “a situagdo de normas incompativeis entre si € uma das
dificuldades frente as quais se encontram os juristas de todos os tempos, tendo esta situacao
uma denominagio propria: antinomia”®,

A antinomia pode ser compreendida como a incompatibilidade existente entre duas ou
mais normas pertencentes a um mesmo ordenamento juridico. Em outras palavras, a
antinomia consiste no conflito de normas juridicas validas dentro do mesmo sistema do

direito positivo®. Ademais, para a doutrina, a antinomia é classificada em aparente (quando a

% Artigo 102, inciso Ill, alinea “b”, da CF/88 — “Compete a0 Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...] lI- 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” [...].

37 Artigo 105, inciso 111, alinea “a”, da CF/88 — “Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] 1lI- 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 Territorios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei
federal, ou negar-lhes vigéncia;” [...].

38 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1996, p. 84.

39 “Segundo as ligdes de HANS KELSEN, ‘existe um conflito entre duas normas, se o que uma fixa como devido
é incompativel com aquilo que a outra estabelece como devido e, portanto, 0 cumprimento ou aplicacdo de uma
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contrariedade se resolver por um dos critérios apresentados pelo proprio sistema) ou real
(quando a contrariedade ndo se resolver por estes critérios, cabendo ao intérprete fazé-lo com
base em sua convicgao).

Destarte, sob o prisma da pluralidade sisttmica, ndo ha que se falar em contradicédo
entre as normas do direito positivo interno e as normas do direito positivo internacional. Tal
entendimento resulta no sentido de que ambas as normas pertencem a sistemas juridicos
distintos. Contudo, uma vez que haja a inser¢do do contetido do tratado internacional, por
intermédio de uma norma juridica que o reproduza, no sistema do direito positivo interno, é
possivel se cogitar a ocorréncia de normas antagonicas. Neste caso, a incompatibilidade entre
as normas, agora pertencentes a0 mesmo ordenamento, pode ser solucionada através dos
seguintes critérios, quais sejam: a) da hierarquia — do latim lex superior derogat legi inferiori,
no qual optar-se-a pela norma hierarquicamente superior, b) da cronologia — do latim lex
posterior derogat legi priori, no qual optar-se-4 pela norma mais recente e, c) da
especialidade — do latim lex specialis derogat legi generali, no qual optar-se-a pela norma
cujo contetdo € o mais especifico. E, ocorrendo um conflito cujos critérios supramencionados
ndo sdo capazes de resolvé-lo, a solucdo das antinomias dar-se-4 desta forma: 1) se
concernente aos critérios hierarquico e cronoldgico optar-se-a por aplicar o primeiro; 2) se
relativo aos critérios cronoldgico e da especialidade optar-se-a por aplicar o segundo e, 3) se
referir-se aos critérios da especialidade e o hierarquico inexiste um consenso doutrinario;
logo, cabera ao intérprete decidir qual destes critérios melhor se adéqua ao caso concreto.

Em sintese, nos dizeres de Aurora Tomazini de Carvalho,

tal classificacdo é estabelecida de acordo com a forma de solugdo de
conflito, porque apesar de as antinomias se destacarem no plano pragmatico
da comunicacéo juridica, nenhuma delas persiste, concretamente, ao ato de
aplicacdo. Para que uma norma incida sobre determinado suporte fético, o
agente competente tem que dizer qual o direito aplicavel e assim o faz,
tomando uma posicdo, ou seja, preterindo uma significagdo em razéo de
todas as demais. Se, na constru¢cdo de sentido dos textos juridicos, o
intérprete se depara com duas ou mais normas validas, que fixam condutas
incompativeis, ele tem que optar por qual delas aplicar, utilizando-se, para
tanto, dos critérios de hierarquia, cronologia, especialidade ou ideoldgicos,
para estruturar suas significagdes. E, assim, os conflitos s&o resolvidos
concretamente®,

envolve, necessariamente ou provavelmente, a violagéo de outra’” (KENSEN, 1986 apud CARVALHO, 2014, p.
516).

40 CARVALHO. Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: o constructivismo ldgico-semantico. 4.
ed. S&o Paulo: Noeses, p. 517-518.
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Neste contexto, convém ressaltar, ainda, os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho
(2011) no que diz respeito ao sistema como um corpo de linguagem, sendo o direito positivo
uma linguagem prescritiva e a Ciéncia do Direito uma linguagem descritiva — na qual, esta se
sobrepde aquela. O direito positivo, por representar todo o complexo de normas que compde a
ordem juridica de um pais, é puramente técnico porquanto compreende o contetdo normativo
disposto. Enquanto que, a Ciéncia do Direito é a interpretacdo cientifica, ou melhor, a
significacdo que se confere a este complexo de normas. Infere-se, portanto, que eventual
antinomia entre as normas somente se manifesta na seara do direito positivo, haja vista no
plano cientifico inexistir contradi¢des.

Por fim, importante destacar que, enquanto outra norma juridica ndo sobrevier
estipulando a expulsdo de um (ou mais) dos dispositivos normativos contraditorios, estes
continuardo validos na ordem juridica. Significa dizer que, no caso de enunciados prescritivos
antagdnicos ambos devem prevalecer até que um deles perca sua validade em razdo do

ingresso no ordenamento juridico de outra norma que disponha nesse sentido®.

41 O aspecto da revogacdo sera abordado mais adiante nos itens 1 e 2.2 do Capitulo Il1.
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CAPITULO Il
OS TRATADOS INTERNACIONAIS EM MATERIA TRIBUTARIA E AS NORMAS
JURIDICO-TRIBUTARIAS INTERNAS

1 ANALISE DO TEOR DO ARTIGO 98 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL E
AS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS ACERCA DOS TRATADOS

Neste item, ante o exposto nos Capitulos 1 e 2 no que concerne ao procedimento para

a reproducdo normativa de tratados internacionais no sistema juridico brasileiro, abordar-se-a

0 equivoco redacional do legislador quanto ao artigo 98 do Cédigo Tributéario Nacional.

A teor do que preceitua referido artigo, “os tratados e as convengdes internacionais
revogam ou modificam a legislacdo tributaria interna, e serdo observados pela que lhes
sobrevenha”. Nao obstante os tratados e as convengdes internacionais englobarem a expressao
“legislacdo tributaria™? — consoante dispde o artigo 96 do mesmo Codigo*® (outra atecnia
legislativa, pois carecem de forca juridica vinculante suficiente para alterar o sistema do
direito positivo interno), o dispositivo supramencionado deve ser examinado com cautela.

Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 112),

ha equivoco incontornavel na diccdo do art. 98, porquanto ndo sdo 0s
tratados e as convengdes internacionais que tém idoneidade juridica para
revogar ou modificar a legislagdo interna, e sim os decretos legislativos que
os ratificam, incorporando-os & ordem juridica brasileira.

Os tratados internacionais em matéria tributaria ndo podem revogar* as normas
juridicas tributérias pertencentes ao sistema do direito positivo brasileiro em razdo do que
estabelece o caput do artigo 2° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro —
LINDB (Decreto-Lei n. 4.657/42). De acordo com referido dispositivo, “ndo se destinando a

vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue” — ou seja, uma

42 De acordo com Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 111-112), “tirante as leis, os decretos e, entre as normas
complementares, 0s atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas e as decisdes dos 6rgaos
singulares ou coletivos de jurisdi¢cdo administrativa a que a lei atribua eficacia normativa (art. 100, I e Il), que
sdo instrumentos introdutdrios, primarios ou secundarios, no ordenamento positivo brasileiro, todos 0s outros,
tratados e convencgdes internacionais, bem como as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas e os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
esses Ultimos na qualidade de normas complementares, sdo vazios de forca juridica vinculante, ndo integrando o
complexo normativo.

43 Artigo 96 do CTN — “A expressdo ‘legislagdo tributaria’ compreende as leis, os tratados e as convengdes
internacionais, 0s decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e
relagGes juridicas a eles pertinentes”.

4 Por revogacdo entende-se a retirada de uma norma da ordem juridica vigente por outra norma, caso esta
norma seja valida e vigente; podendo tal revogagdo ser “total” (denominada de ab-rogagdo) ou “parcial”
(denominada de derrogago).
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norma somente é retirada da ordem juridica vigente por outra norma, desde que, obviamente,
esta seja valida e vigente. Em outras palavras, apenas havera a revogacao das normas juridicas
tributarias internas pelos tratados se, e somente se, a norma juridica que reproduz o contetdo
dos tratados internacionais no ambito interno (agora norma interna) dispuser neste sentido — o
mesmo raciocinio se aplica a modificacdo de tais normas. Ademais, a Constituicdo Federal de
1988 ndo estabeleceu expressamente a superioridade hierdrquica dos tratados internacionais
sobre as normas internas, logo, ndo poderia uma norma infraconstitucional (no caso, o Cédigo
Tributéario Nacional®®) determinar a primazia destes.

Desta maneira, da analise do artigo 98 do Cdédigo Tributario Nacional, ndo ha que se
falar na preponderancia dos tratados internacionais, em geral ou relativos especificamente a
matéria tributaria, em detrimento das normas juridicas internas; tampouco ha que se cogitar a
possibilidade de revogacdo de tais normas pelos tratados — se estes, quando devidamente
inseridos ao ordenamento juridico, tornando-se, portanto, normas internas validas, nédo
dispuserem neste sentido. Significa dizer, portanto, que o tratamento aparentemente especial
conferido aos tratados internacionais por este artigo infraconstitucional trata-se de mero

equivoco redacional por parte do legislador.

2 OS TRATADOS INTERNACIONAIS E A COMPETENCIA TRIBUTARIA
CONFERIDA PELA CONSTITUIQAO FEDERAL DE 1988 AOS ENTES
FEDERADOS

Neste item abordar-se-a a questdo das normas juridicas que reproduzem o contetdo
dos tratados internacionais, no ambito interno, relacionadas com a competéncia tributaria e as
normas juridicas que a prescrevem.

E, para tanto, utilizar-se-a as ideias fixadas por Tacio Lacerda Gama (2011, p. 65-66) a
seguir transcritas:

i. por competéncia tributadria entendemos a aptiddo para criar normas
juridicas que, direta ou indiretamente, disponham sobre a instituicéo,
arrecadacao ou fiscalizagéo de tributos;

ii. norma de competéncia em sentido amplo engloba toda e qualquer
proposi¢ao que concorra para programar essa aptidao;

iii. norma de competéncia em sentido estrito é o juizo hipotético condicional
que prescreve, no seu antecedente, os elementos necessarios ao fato
enunciacdo vélida e, no seu consequente, a relacdo juridica em cujo objeto
estdo os condicionantes materiais para a norma de inferior hierarquia;

4 Lei n° 5.172/66 tem status de lei complementar, mas em sua origem surgiu como uma lei ordinéria.
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iv. a formagdo da norma de competéncia em sentido completo pressupde
reunir, além da norma de competéncia em sentido estrito, uma norma
juridica que prescreva a sancao pelo exercicio ilegitimo daquela, ou seja, a
sancdo pela criacdo de norma juridica sem fundamento de validade.

2.1 Nogdes basicas sobre a Competéncia Tributaria

A competéncia tributaria pode ser definida como a prerrogativa outorgada pela
Constituicdo Federal de 1988 as pessoas juridicas de direito publico interno (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) para a criacio de normas tributarias em sentido estrito*® — cada
qual no seu @mbito de atuacdo. Trata-se, portanto, de uma norma juridica constitucional que
confere aos entes federados a faculdade de inserir no sistema do direito positivo uma norma
juridica instituindo determinado tributo*’. Dito de outro modo, a Constituicio Federal de 1988
ndo cria tributos, isto é, apenas estabelece quais sdo as competéncias e as atribui a cada um
dos entes tributantes para que, querendo, 0s criem.

Convém salientar, também, que a competéncia tributaria ndo se confunde com a
chamada “capacidade tributaria ativa”, pois, esta é delegavel enquanto aquela indelegavel.
Ademais, a competéncia tributaria pode ser classificada da seguinte maneira: a) Privativa —
artigos 148, caput do 149, 153 e 154 no plano federal, artigos 155 e paréagrafo primeiro do
149 no plano estadual, artigos 155, 149-A e paragrafo primeiro do 149 no plano distrital,
artigos 156, 149-A e paragrafo primeiro do 149 no plano municipal; b) Comum — artigo 145,
incisos I, Il e I1I; ¢c) Cumulativa — artigo 147; d) Especial — artigos 148 e 149; e) Residual —
artigo 154, inciso I; e, f) Extraordinaria — artigo 154, inciso 11, todos da Constituicdo Federal
de 1988.

No que tange as caracteristicas da competéncia tributdria cumpre mencionar a
indelegabilidade, a irrenunciabilidade, a inalterabilidade, a privatividade (ou exclusividade) e

a facultatividade. Pela caracteristica da indelegabilidade*® tem-se que a pessoa juridica de

direito publico a quem a Constituicao atribuiu a competéncia tributaria ndo podera conferi-la a
outra. No entanto, poderd transferir suas “atribuicdes administrativas”, ou seja, podera delegar

as funcbes de arrecadar ou fiscalizar tributos a outro ente (capacidade tributéria ativa).

% Também denominadas de “regra-matriz de incidéncia tributaria” (RMIT) ou, ainda, “norma-padrdo de
incidéncia” por Paulo de Barros Carvalho em sua obra Curso de Direito Tributario.

47 Alids, de acordo com a linha de raciocinio dos juristas Norberto Bobbio, Lourival Vila Nova e Paulo de Barros
Carvalho, adotada neste trabalho, a primeira se classifica em uma norma de estrutura (ou de organizagdo) —
aquela em que seu comando abarca e disciplina outras normas (criacdo, alteracdo e extincdo de outras unidades
juridicas) que, por conseguinte, refletem nas condutas das pessoas; enquanto que a segunda em uma norma de
conduta (ou de comportamento) — aquela que atinge diretamente as relacdes intersubjetivas.

48 De acordo com o artigo 7°, caput, do Coédigo Tributario Nacional, “a competéncia tributaria é indelegavel,
salvo a atribuicdo das fun¢Bes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou decisdes
administrativas em matéria tributaria, conferida por uma pessoa juridica de direito publica a outra”.
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Destarte, € possivel notar que, da indelegabilidade decorre uma “subcaracteristica”, qual seja,
a competéncia tributaria também € intransferivel, tendo em vista que o ndo exercicio da
competéncia ndo a defere outro ente tributante®®. Enquanto que, da caracteristica da

irrenunciabilidade infere-se que a competéncia tributaria de um ente pode ndo ser exercida;

todavia, este mesmo ente ndo podera abdicar da competéncia que lhe foi outorgada
constitucionalmente. Ja a caracteristica da inalterabilidade resulta da rigidez constitucional —

cristalizada, por exemplo, no paragrafo segundo do artigo 60 (o qual estabelece o quorum de
votacdo de 3/5 dos membros de cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, para a
aprovacdo de uma Emenda Constitucional). Em outras palavras, a Constituicdo Federal de
1988, para ser alterada, exige um processo legislativo mais solene, isto é, mais dificultoso do
gue as normas infraconstitucionais. Neste sentido, por ser uma norma juridica constitucional,
aplica-se 0 mesmo raciocinio a competéncia tributaria. A caracteristica da privatividade, por
sua vez, decorre do proprio texto constitucional ao estipular a parcela de competéncia de cada
entidade tributante para instituir determinado tributo.

2.2 Possibilidade de Revogacdo de Norma Juridica Tributaria de Competéncia dos
Estados e dos Municipios pelos Tratados Internacionais?

Para o desenvolvimento deste item parte-se da seguinte premissa, qual seja: tratado
internacional ndo revoga norma de direito interno, em razéo de o direito positivo interno e
o direito positivo internacional pertencerem a sistemas juridicos distintos. Contudo, uma vez
inserido o teor do tratado internacional no ordenamento juridico brasileiro, este passa a ser
norma juridica interna, em regra, com o status de lei ordinaria. Entdo, poder-se-ia cogitar a
possibilidade de revogacdo de norma juridica tributaria de competéncia dos Estados e dos
Municipios pelos tratados internacionais? A resposta € negativa.

A norma juridica que reproduz o conteldo dos tratados internacionais no sistema do
direito positivo — ora, lei ordinaria — ndo pode revogar as normas juridicas tributarias criadas
pelos Estados ou Municipios por duas razdes: 1) se ndo dispuser neste sentido®, conforme
explanado no item 1 deste Capitulo e 2) em virtude da competéncia tributaria conferida pela
Constituicdo Federal de 1988 a cada um dos entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal

e Municipios). Ademais, caso houvesse a possibilidade de “revogagdo” de tais normas estar-

49 Segundo o artigo 8°, caput, do Codigo Tributario Nacional, “o ndo-exercicio da competéncia tributaria ndo a
defere a pessoa juridica de direito publico diversa daquela que a Constituigéo a tenha atribuido”.

%0 Tal entendimento resulta do que determina o caput do artigo 2° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n. 4.657/1942): “ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até
que outra a modifique ou revogue”.
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se-ia diante de uma inconstitucionalidade, por violagéo tanto do Principio Federativo quanto
do Principio da Autonomia dos Estados e dos Municipios®® — ambos consagrados

constitucionalmente.

2.3 Possibilidade de Isencdo Tributaria de Norma Juridica de Competéncia dos Estados
e dos Municipios pelos Tratados Internacionais?

O fendmeno da isencéo tributaria® reside, essencialmente, na modificacdo parcial da
regra-matriz de incidéncia tributaria (RMIT); segundo o qual, havendo duas normas juridicas,
em que uma é a norma-padrdo de incidéncia (norma de conduta) e a outra a norma isentiva
ou, ainda, isencional (norma de estrutura), esta inibira a atuacdo daquela. Em outras palavras,
a isencdo tributaria retira de forma parcial o alcance de determinado critério ou de seus
elementos, seja do antecedente (hipdtese) ou do consequente (consequéncia), que integram a
regra-matriz de incidéncia tributaria; pois a subtracdo total do alcance de qualquer dos
critérios ou de seus elementos representaria o esfacelamento da norma-padrao de incidéncia —
prejudicando, assim, sua atuagdo e, por conseguinte, “inutilizando-a como norma valida no
sistema” (CARVALHO, 2011, p. 568). Em suma, a isencdo tributdria impossibilita a
funcionalidade operacional da norma-padrdo de incidéncia.

No contexto dos tratados internacionais tributarios, conforme explicagdo anterior a
respeito da competéncia tributéaria e de acordo com o inciso Il do artigo 151 da Constitui¢do
Federal de 1988, “é vedado a Unido instituir isencdes de tributos da competéncia dos Estados,
do Distrito Federal ou dos Municipios”. Logo, se referido artigo “proibe a Unido de decretar
isencOes de tributos estaduais e municipais, ndo esta o Presidente da Republica autorizado a
desconsiderar dispositivo constitucional para firmar Tratados veiculadores de isencfes que SO
as entidades federativas com competéncia impositiva poderiam conceder” (MARTINS, 1997

apud VELLOSO, 2005, p. 27-28)%.

51 Tais principios decorrem, respectivamente, do caput do artigo 1° (“A Repuiblica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito” [...]) e do caput do artigo 18 (“A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autébnomos” [...]), ambos da
Constituicdo Federal de 1988.

52 Trata-se de uma das modalidades de exclusdo do crédito tributario prevista no artigo 175, inciso 1, do Cddigo
Tributario Nacional.

3 VELLOSO, Carlos Mério da Silva. Tratados Internacionais na Ordem Juridica Brasileira. Sdo Paulo: Lex
Editora: Aduaneiras, 2005.
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3 0OS TRATADOS INTERNACIONAIS EM MATERIA TRIBUTARIA SOB O
ASPECTO DA TERRITORIALIDADE: A PROBLEMATICA DA TRIBUTAQAO
TRANSNACIONAL

Com base na premissa adotada anteriormente (item 2.1 do Capitulo I) — qual seja: a
soberania e o territrio como algumas das notas caracteristicas® de um Estado soberano —
abordar-se-a o aspecto da territorialidade relacionado a tributag&o transnacional.

Sob o atual panorama juridico, se percebe que a crescente cooperacao entre 0s Estados
que compde a comunidade internacional € um processo natural resultante do fendmeno da
globalizagdo, no sentido de desenvolvimento das relagBes juridicas internacionais. E, ainda,
que deste fenomeno se desdobra outro: a “transnacionalizagdo” (ou internacionalizacdo) da
tributacéo.

Esta transnacionalizacdo da tributacdo consiste na possibilidade de tributacdo por mais
de um Estado sobre o mesmo evento juridico tributario. Em outras palavras, se refere a
incidéncia concomitante de duas ou mais normas juridicas tributarias de diferentes Estados, na
gual coincidem tanto o antecedente (descritor) quanto o consequente (prescritor) destas
regras-matrizes de incidéncia tributaria (RMIT)®. Em breves termos, a hipétese de incidéncia
(antecedente ou suposto) descreve a possibilidade de um fato ocorrer no mundo fenoménico,
isto &, se refere ao fato descrito em lei, no qual possui trés critérios identificativos, quais
sejam: a) critério material — corresponde ao comportamento de uma pessoa (verbo
acompanhado de um complemento); b) critério espacial — diz respeito a localidade em que o
fato juridico deva ocorrer, tal como: local determinado, area especifica ou um lugar genérico,

e ndo necessariamente com o0 ambito de vigéncia territorial da lei; e c) critério temporal —

concerne ao instante (lapso de tempo) em que tal fato deva ocorrer. O consequente tributéario
(ou consequéncia), por sua vez, prescreve a relacdo juridica que formar-se-a4 caso o fato
previsto na hipotese ocorra no mundo fenoménico, ou seja, diz respeito & obrigagdo tributéaria
e, possui dois critérios para sua identificacdo, quais sejam: a) critério pessoal — refere-se aos
sujeitos da relagdo juridica obrigacional: o sujeito ativo e 0 sujeito passivo e b) critério
quantitativo — corresponde a formula que determina o objeto da prestagdo: base de célculo e

aliquota do tributo.

% Segundo DALLARI (2009, p. 71), “muitos autores preferem denominar elementos essenciais por serem todos
indispensaveis para a existéncia do Estado”.

%5 De acordo com Paulo de Barros Carvalho (2011), a regra-matriz de incidéncia tributaria — RMIT (também
denominada de “norma tributaria em sentido estrito” ou, ainda, “norma-padrdo de incidéncia”) estrutura-se da
seguinte forma: hipétese (descritor) e consequéncia (prescritor).
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Destarte, dos fendbmenos supramencionados surge a questdo da aplicacdo da norma
juridico-tributaria no espaco, a qual advem da nocéo de territorio. De acordo com DALLARI
(2009, p. 90), “o territorio estabelece a delimitacdo da acdo soberana do Estado. Dentro dos
limites territoriais a ordem juridica do Estado € a mais eficaz, por ser a Unica dotada de
soberania, dependendo dela admitir a aplicacdo, dentro do ambito territorial, de normas
juridicas provindas do exterior. Por outro lado, ha casos em que certas normas juridicas do
Estado, visando diretamente a situacdo pessoal dos individuos, atuam além dos limites
territoriais, embora sem a possibilidade de concretizar qualquer providéncia externa sem a
permissdo de outra soberania”. Dito de outro modo, o “Principio da Territorialidade” — ora,
delimitacdo geografica, maritima e aérea, e, principalmente, de jurisdicdo de um Estado
soberano — admite uma excecdo: o “Principio da Extraterritorialidade” (este nao se confunde
com aquele por ser bem mais amplo do que o sentido de territorio). Logo, 0s aspectos da
territorialidade e da extraterritorialidade, respectivamente, podem implicar ou ndo com o
campo de vigéncia da lei instituidora do tributo.

Neste sentido, observa-se que o critério espacial da norma-padrdo de incidéncia,
embora muitas vezes coincida com o territorio (principio da territorialidade), transcende as
fronteiras nacionais (principio da extraterritorialidade) no caso da tributacdo transnacional.

Portanto, neste contexto, da brilhante obra de GRUPENMACHER (1999, p. 139) se
extrai 0 seguinte:

Diante da proliferacdo dos tratados e convengdes internacionais no mundo
todo, o principio da territorialidade passou a ser insuficiente como critério
para solucionar conflitos quanto a aplicacdo da lei tributaria, no que se refere
as questbes internacionais, fazendo-se necessario 0 acatamento da
extraterritorialidade.

A transnacionalizacdo das relagcBes internacionais estd a exigir uma
atualizacdo do principio da territorialidade. Integramos, hoje, um universo
em que as relagOes internacionais tornam as fronteiras estatais permeaveis.
Dentro de uma perspectiva de extraterritorialidade da competéncia dos
Estados, passam estes a considerar produzido dentro dele ato ou fato
praticado total ou parcialmente no exterior, submetendo-os ao exercicio de
sua competéncia.

A extraterritorialidade da lei, acatada excepcionalmente por nosso sistema,
prevalece diante da disparidade entre normas internas e internacionais,
admitindo-se que determinados atos, fatos ou pessoas sofram regulagdo por
norma vigente em outro sistema.

4 PONDERA(;OES ACERCA DO RECURSO ESPECIAL N. 1.161.467/RS
O Superior Tribunal de Justica (STJ) tem adotado posicionamento semelhante ao
desenvolvido no decorrer deste trabalho, no sentido de que as disposi¢cOes dos tratados

internacionais, em matéria tributaria, desde que regularmente inseridos ao ordenamento
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juridico brasileiro, em geral, equivalem a lei ordinéria; logo, ndo ha preponderéncia destes

sobre a legislacdo interna. Contudo, sendo tais normas contraditdrias a solugdo dar-se-a pelo

critério da especialidade (lex specialis derogat legi generali).

A titulo exemplificativo, a Corte Superior, em 17 de maio de 2012, julgou 0 Recurso

Especial n. 1.161.467/RS>® (inteiro teor em anexo) cuja ementa segue transcrita:

TRIBUTARIO. CONVENCOES INTERNACIONAIS CONTRA A
BITRIBUTACAO. BRASIL-ALEMANHA E BRASIL-CANADA. ARTS.
VIl E XXI. RENDIMENTOS AUFERIDOS POR EMPRESAS
ESTRANGEIRAS PELA PRESTACAO DE SERVICOS A EMPRESA
BRASILEIRA. PRETENSAO DA FAZENDA NACIONAL DE
TRIBUTAR, NA FONTE, A REMESSA DE RENDIMENTOS.
CONCEITO DE "LUCRO DA EMPRESA ESTRANGEIRA" NO ART. VII
DAS DUAS CONVENCOES. EQUIVALENCIA A "LUCRO
OPERACIONAL". PREVALENCIA DAS CONVENCOES SOBRE O
ART. 7° DA LEI 9.779/99. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. ART. 98
DO CTN. CORRETA INTERPRETACAO.

1. A autora, ora recorrida, contratou empresas estrangeiras para a prestacao
de servigos a serem realizados no exterior sem transferéncia de tecnologia.
Em face do que dispde o art. VIl das Convences Brasil-Alemanha e Brasil-
Canada, segundo o qual "os lucros de uma empresa de um Estado
Contratante sé séo tributaveis nesse Estado, a ndo ser que a empresa exerga
sua atividade em outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento
permanente ai situado", deixou de recolher o imposto de renda na fonte.

2. Em razdo do ndo recolhimento, foi autuada pela Receita Federal a
consideracdo de que a renda enviada ao exterior como contraprestagdo por
servigos prestados ndo se enquadra no conceito de "lucro da empresa
estrangeira”, previsto no art. VII das duas Convengdes, pois o lucro
perfectibiliza-se, apenas, ao fim do exercicio financeiro, apds as adi¢des e
deducgbes determinadas pela legislacdo de regéncia. Assim, concluiu que a
renda deveria ser tributada no Brasil - 0 que impunha a tomadora dos
servigos a sua retencdo na fonte -, j& que se trataria de rendimento ndo
expressamente mencionado nas duas Convengdes, nos termos do art. XXI,
verbis: "Os rendimentos de um residente de um Estado Contratante
provenientes do outro Estado Contratante e ndo tratados nos artigos
precedentes da presente Convencéo s&o tributaveis nesse outro Estado™.

3. Segundo os arts. VII e XXI das Convengdes contra a Bitributagdo
celebrados entre Brasil-Alemanha e Brasil-Canada, os rendimentos ndo
expressamente mencionados na Convencao serdo tributaveis no Estado

de onde se originam. Ja os expressamente mencionados, dentre eles o "lucro
da empresa estrangeira”, serdo tributaveis no Estado de destino, onde
domiciliado aquele que recebe a renda.

4. O termo "lucro da empresa estrangeira”, contido no art. VII das duas
ConvencgGes, ndo se limita ao "lucro real", do contrario, ndo haveria
materialidade possivel sobre a qual incidir o dispositivo, porque todo
qualquer pagamento ou remuneragdo remetido ao estrangeiro esta - e estara
sempre - sujeito a adicOes e subtracdes ao longo do exercicio financeiro.

5. A tributagdo do rendimento somente no Estado de destino permite que l&
sejam realizados 0s ajustes necessarios & apuracdo do lucro efetivamente
tributavel. Caso se admita a retengdo antecipada — e portanto, definitiva - do

% RESP n. 1.161.467/RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, Segunda Turma, Data do Julgamento em 17.05.2012,

DJe em 01.06.2012.
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tributo na fonte pagadora, como pretende a Fazenda Nacional, seréo
inviaveis os referidos ajustes, afastando-se a possibilidade de compensacao
se apurado lucro real negativo no final do exercicio financeiro.

6. Portanto, "lucro da empresa estrangeira” deve ser interpretado ndo como
"lucro real", mas como "lucro operacional”, previsto nos arts. 6°, 11 e 12 do
Decreto-lei n.° 1.598/77 como "o resultado das atividades, principais ou
acessorias, que constituam objeto da pessoa juridica", ai incluido,
obviamente, o rendimento pago como contrapartida de servigos prestados.

7. A antinomia supostamente existente entre a norma da convencao € 0
direito tributario interno resolve-se pela regra da especialidade, ainda
que a normatizacdo interna seja posterior a internacional.

8. O art. 98 do CTN deve ser interpretado a luz do principio Lex
specialis derrogat generalis, ndo havendo, propriamente, revogacado ou
derrogacdo da norma interna pelo regramento internacional, mas
apenas suspensdo de eficacia que atinge, tao so, as situac¢des envolvendo
0s sujeitos e os elementos de estraneidade descritos na norma da
convengao.

9. A norma interna perde a sua aplicabilidade naquele caso especifico,
mas ndo perde a sua existéncia ou validade em relacdo ao sistema
normativo interno. Ocorre uma "revogacdo funcional”, na expressdo
cunhada por HELENO TORRES, o0 que torna as normas internas
relativamente inaplicdveis aquelas situacbes previstas no tratado
internacional, envolvendo determinadas pessoas, situagbes e relagdes
juridicas especificas, mas ndo acarreta a revogagdo, stricto sensu, da norma
para as demais situagdes juridicas a envolver elementos ndo relacionadas aos
Estados contratantes.

10. No caso, o art. VII das Convengbes Brasil-Alemanha e Brasil-Canada
deve prevalecer sobre a regra inserta no art. 7° da Lei 9.779/99, ja que a
norma internacional é especial e se aplica, exclusivamente, para evitar a
bitributacdo entre o Brasil e os dois outros paises signatarios. As demais
relacOes juridicas ndo abarcadas pelas Convencdes, aplica-se, integralmente
e sem ressalvas, a norma interna, que determina a tributacdo pela fonte
pagadora a ser realizada no Brasil.

11. Recurso especial ndo provido. (Grifo meu)

Referido julgado se origina da acdo sob o rito ordinario proposta pela Companhia
Petroquimica do Sul — COPESUL em face da UNIAO (Fazenda Nacional), objetivando a
declaracdo judicial de inexisténcia de relacdo juridico-tributaria que a obrigue a realizar a
retencdo na fonte de imposto de renda sobre as remessas efetuadas em virtude de pagamentos
as empresas estrangeiras, que nao tenham estabelecimentos permanentes no Estado brasileiro,
por servigos prestados por estas no exterior.

Em sintese, no recurso especial, se discutiu a tributagdo dos rendimentos auferidos por
empresas estrangeiras pela prestacdo de servicos a empresa brasileira, realizados no exterior,
sem transferéncia de tecnologia; na qual, para a Secretaria da Receita Federal do Brasil
(SRFB) e, também, para a UNIAO (Fazenda Nacional), tais rendimentos seriam devidos por
ndo afrontarem o disposto nos acordos internacionais para evitar a dupla tributacdo, em

matéria de imposto sobre a renda, celebrados entre os Governos da Republica Federativa do
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Brasil e da Republica Federal da Alemanha (denominada de Convencao Brasil-Alemanha®’) e
entre os Governos da Republica Federativa do Brasil e do Canada (denominada de Convencéo
Brasil-Canada®®). E, ainda, a prevaléncia das disposi¢des contidas nos tratados internacionais
sobre as normas do direito positivo brasileiro, em virtude da “especialidade” daquelas em
relacédo a estas.

Destarte, 0 RESP n. 1.161.467/RS demonstra a acertada linha de raciocinio adotada
pelos Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) e, também, pelo
Tribunal Regional Federal (TRF) da 4% Regido, neste caso, no que se refere ao equivocado
posicionamento da Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRFB) e da Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional (PGFN) ao enquadrar as remessas ao exterior, decorrentes da prestacdo de
servicos técnicos e de assisténcia técnica, sem transferéncia de tecnologia, as empresas
estrangeiras, como “rendimentos ndo expressamente mencionados” passiveis de tributagéo,
com base no Ato Declaratério Normativo da Coordenacao-Geral do Sistema de Tributacdo
(COSIT) n. 01/2000°, na Lei n. 9.779/1999% e no Decreto n. 3.000/1999%!, em detrimento
das convencdes internacionais supramencionadas. E, principalmente, no que concerne a
incompatibilidade existente entre as normas juridicas tributarias, dos tratados internacionais
(devidamente introduzidas na ordem juridica pétria) e as internas, cuja solucdo se concretizou
pelo critério da especialidade, o qual estaria em consonancia com o disposto no artigo 98 do
Caodigo Tributario Nacional.

A proposito, oportuna a transcri¢cdo deste trecho do RESP n. 1.161.467/RS:

[..] o art. 98 do CTN deve ser interpretado a luz do principio da
especialidade, ndo havendo, propriamente, revogacdo ou derrogacdo da
norma interna pelo regramento internacional, mas apenas suspensdo de
eficacia que atinge, tdo s, as situacGes envolvendo 0s sujeitos e 0s
elementos de estraneidade descritos na norma da convengéo.

57 Convengéo destinada a evitar a dupla tributagdo em matéria de impostos sobre a renda e o capital, firmada
entre a Republica Federativa do Brasil e a RepUblica Federal da Alemanha, a qual foi aprovada pelo Congresso
Nacional através do Decreto-Legislativo n. 92/1975 e, posteriormente, ratificada pelo Presidente da Republica,
por meio do Decreto n. 76.988/1976, cuja inser¢do no sistema do direito positivo brasileiro ocorreu por meio da
promulgacdo e publicagdo deste decreto executivo. Todavia, cumpre destacar que, referida convencdo foi
denunciada pela Republica Federal da Alemanha, resultando na revogagdo do Decreto n. 76.988/1976 do sistema
interno, através do Decreto n. 5.654/2005.

58 Convencdo destinada a evitar a dupla tributacdo em matéria de impostos sobre a renda, celebrada entre a
Republica Federativa do Brasil e o Canada, a qual foi aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto-
Legislativo n. 28/1985 e, posteriormente, ratificada pelo Presidente da Republica, por meio do Decreto n.
92.318/1986, cuja insercdo no sistema do direito positivo brasileiro ocorreu por meio da promulgacdo e
publicacdo deste decreto executivo.

%9 Ato Declaratério Normativo COSIT n. 1, de 05 de janeiro de 2000 — Dispde sobre o tratamento tributario a ser
dispensado as remessas decorrentes de contratos de prestacdo de assisténcia técnica e servigos técnicos sem
transferéncia de tecnologia.

80 Lei n. 9.779, de 19 de janeiro de 1999 — Altera a legislacdo do Imposto sobre a Renda.

61 Decreto n. 3.000, de 26 de marco de 1999 — Regulamenta a tributacdo, fiscalizagdo, arrecadacdo e
administracdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza.
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O que ocorre € mera limitacdo da eficcia normativa: a norma interna perde
a sua aplicabilidade naquele caso especifico, mas ndo perde a sua existéncia
ou validade em relacdo ao sistema normativo interno. Dito de outra forma, a
"revogacdo funcional”, a que se refere TORRES, torna as normas internas
relativamente inaplicdveis aquelas situacBes previstas no tratado
internacional, envolvendo determinadas pessoas, situacfes e relacbes
juridicas especificas, mas ndo acarreta a revogacao, stricto sensu, da norma
para as demais situagdes juridicas a envolver pessoas, coisas ou situaces
ndo relacionadas aos Estados contratantes.

Portanto, a prevaléncia dos tratados internacionais tributarios decorre ndo do
fato de serem normas internacionais, e muito menos de qualquer relacéo
hierarquica, mas de serem especiais em rela¢do as normas internas.

No caso, o art. VII das ConvencgGes Brasil-Alemanha e Brasil-Canada deve
prevalecer sobre a regra inserta no art. 7° da Lei 9.77999, ja que a norma
internacional é especial e se aplica, exclusivamente, para evitar a
bitributacdo entre o Brasil e 0s dois paises signatarios.

As demais relacBes juridicas ndo abarcadas pelas Convencdes, aplica-se,
integralmente e sem ressalvas, a horma interna, que determina a tributacao
pela fonte pagadora a ser realizada no Brasil. [...]

Neste sentido, dada a crescente jurisprudéncia contraria ao Poder Publico®, cujo
RESP n. 1.161.467/RS tornou-se precedente, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
emitiu o Parecer/PGFN/CAT n. 2.363/2013°%, no qual se ponderou pela aplicacdo do disposto
nos tratados internacionais — no sentido de admitir que as remessas ao exterior decorrentes de
contratos de prestacdo de servicos técnicos e de assisténcia técnica, sem transferéncia de
tecnologia, melhor se enquadram ao conceito de “lucro operacional” (e ndo de “lucro real”) e
de vislumbrar a especialidade de seus contetidos em relagdo a legislacdo que trata do imposto
sobre a renda — corroborando, portanto, com o propoésito destes, qual seja: o de evitar a dupla
tributacao pelo Estado brasileiro e outro Estado (a chamada “bitributagdo internacional™).

Convém destacar, também, que, recentemente, a Secretaria da Receita Federal do
Brasil (SRFB) expediu 0 Ato Declaratério Interpretativo n. 05/2014%, o qual traz significativa
mudanca de posicionamento a respeito da tributacdo das remessas ao exterior, decorrentes da
prestacdo de servigos técnicos e de assisténcia técnica, sem transferéncia de tecnologia, as
empresas estrangeiras e das convengdes internacionais para coibir a bitributacdo. No qual, a

orientagdo quanto aos rendimentos pagos, creditados, entregues ou remetidos por fonte

62 por exemplo, 0 RESP n. 1.325.709/RJ, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Primeira Turma, Data
do Julgamento 24.04.2014, DJe 20.05.2014. (Autos remetidos ao Supremo Tribunal Federal, em grau de recurso,
desde 02.03.2015).

83 Parecer PGFN/CAT n. 2.363, de 19 de dezembro de 2013. EMENTA: IRRF. Imposto sobre a renda retido em
fonte. Nota Cosit n® 23/2013. Remessas ao exterior. Pagamento de servicos técnicos e de assisténcia técnica.

64 Ato Declaratério Interpretativo n. 05, de 16 de junho de 2014 — Dispde sobre o tratamento tributrio a ser
dispensado aos rendimentos pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, por fonte situada no Brasil,
a pessoa fisica ou juridica residente no exterior, pela prestacao de servigos técnicos e de assisténcia técnica, com
ou sem transferéncia de tecnologia, com base nos Acordos ou Convengdes para Evitar a Dupla Tributacdo da
Renda celebrados pelo Brasil.
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situada no Brasil a pessoa fisica ou juridica, residente no exterior, pela prestacdo de servi¢os
técnicos e de assisténcia técnica, com ou sem transferéncia de tecnologia, com base em
acordo ou convencao para evitar a dupla tributacdo da renda, sera aquela consubstanciada no
acordo ou convencéo internacional celebrada pela Republica Federativa do Brasil.

Enfim, pode-se dizer que, o RESP n. 1.161.467/RS reflete a ideia central do presente
trabalho, no que se refere a temética dos tratados internacionais em matéria tributéria e o

sistema juridico brasileiro.
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CONCLUSOES

Do exposto no decorrer deste trabalho conclui-se que os tratados internacionais,
celebrados entre a Republica Federativa do Brasil e outro Estado soberano, tém se tornado a
saida em termos de cooperacdo internacional em virtude de a tributacdo, nos dias de hoje,
transpor as fronteiras nacionais.

Por tal razdo, os tratados internacionais devem ser entendidos como a manifestacdo de
vontades entre os sujeitos de direito da comunidade global, ora Estados soberanos, a qual é
representada pela assinatura. Esta corresponde ao ato inicial na elaboragdo de um tratado, ou
seja, ainda ndo é relevante juridicamente na ordem interna brasileira, pois a Carta da
Republica do Brasil estabelece um processo de positivacdo que lhe é proprio. E, uma vez
pactuados, apds a assinatura do Presidente da Republica Federativa do Brasil, os tratados
deverdo observar o disposto na Constituicdo Federal de 1988: a) referendo do contetdo do
tratado no Congresso Nacional através de decreto legislativo; b) ratificacdo deste decreto pelo
Presidente da Republica através de decreto executivo e ¢) publicacdo deste decreto no Diario
Oficial — para, assim, poder se falar na obrigatoriedade do Estado brasileiro no plano
internacional e, também, para conferir-lhes juridicidade no plano interno. Logo, tal
procedimento para a reproducdo do teor normativo dos tratados internacionais no sistema
juridico brasileiro, por representar genuina fonte de enunciados prescritivos do ordenamento
juridico, merece ser estudado e analisado com a devida atencao.

Em relacdo a posicdo hierarquica dos tratados internacionais, estes, uma vez
recepcionados pela ordem juridica interna, em regra, hdo de ter o status de Lei Ordinaria.
Contudo, se a matéria for referente aos direitos e garantias fundamentais hdo de ter status
infraconstitucional e, a0 mesmo tempo, supralegal; mas, se versarem sobre direitos humanos,
sendo aprovados nos termos do paragrafo terceiro do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988 serdo equivalentes a Emenda Constitucional. Por conseguinte, em virtude de as normas
juridicas que reproduzem o contetdo dos tratados internacionais no sistema juridico brasileiro
serem hierarquicamente inferiores a Constituicdo, estas deverdo submeter-se ao controle
jurisdicional de constitucionalidade.

Destarte, sob o prisma da pluralidade sistémica (ou teoria dualista), segundo a qual o
direito positivo interno e o direito positivo internacional configuram sistemas juridicos
distintos, entende-se que inexiste incompatibilidade entre as normas juridicas destes sistemas.

Todavia, uma vez que os tratados internacionais sejam devidamente reproduzidos no direito
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positivo interno — por meio de um processo de positivacdo que Ihe é préprio — tornando-se,
portanto, normas internas e, assim, poderem ser aplicados no ordenamento juridico brasileiro,
é possivel a ocorréncia de antinomia. No caso de conflito entre as normas juridicas que
reproduzem os tratados e as normas juridicas internas a solucdo dar-se-a pelo critério da
especialidade.

Neste sentido, convém destacar a impropriedade técnica do artigo 98 do Cadigo
Tributario Nacional ao preceituar que os tratados internacionais tém o condao de revogar ou
modificar o direito positivo interno — denotando, assim, uma aparente primazia dos tratados
sobre as normas do sistema juridico brasileiro; pois se a Constituicdo Federal de 1988
expressamente nédo o fez, evidentemente, ndo poderia uma norma infraconstitucional fazé-lo.
Referido dispositivo, portanto, ndo estabelece preponderancia dos tratados internacionais na
ordem juridica interna. Alids, uma norma s é revogada do ordenamento juridico vigente por
outra norma valida — ou seja, os tratados internacionais desde que “transformados” em normas
juridicas internas, por O6rgdo competente para tanto, apenas poderiam revogar normas
juridicas, também, internas se, e somente se, dispuserem neste sentido.

Quanto a possibilidade de revogacdo das normas juridicas tributarias dos Estados e dos
Municipios, ou de isencdo de tributos destes, pelos tratados internacionais, a resposta é
negativa por uma razdo muito simples, qual seja: a competéncia tributaria conferida a estes
entes federados pela Carta da Republica Federativa do Brasil.

Com relacdo a tributacdo transnacional surge o problema envolvendo o critério
espacial da regra-matriz de incidéncia tributaria (RMIT) e o principio da territorialidade — o
qual esté atrelado a soberania, haja vista tal principio necessariamente implicar com o &mbito
de vigéncia territorial da lei instituidora do tributo ao passo que o critério espacial néo.
Significa dizer que, visando acompanhar a tendéncia global, para fins de se evitar a dupla
tributacdo no &mbito internacional, o ideal é enfatizar o principio da extraterritorialidade.

Ademais, a mencdo ao Recurso Especial n. 1.161.467/RS do Superior Tribunal de
Justica se deve a proposito de sintetizar e corroborar a ideia deste trabalho no que concerne
aos tratados internacionais tributarios.

Por fim, em razdo da pertinéncia da tributacdo transnacional e a sua atual relevancia,
resta 0 questionamento acerca de uma reflexdo mais aprofundada do tema dos tratados
internacionais, em especial os relativos a matéria tributaria, no sentido de consolidar no
sistema juridico brasileiro um tratamento normativo mais especifico a este tema, em

observancia ao sobreprincipio da seguranga juridica (primado axioldgico do direito).
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