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art. 98 do Cddigo Tributario Nacional. Embora se trate de uma regra vigente ha mais de meio
p-pimenta@uol.com.br  século em nosso ordenamento, nem a doutrina nem a jurisprudéncia encontraram ainda
solucdes definitivas para uma interpretacdo desse dispositivo que se adeque com a
sistematica prevista para os tratados internacionais na Constituicdo Federal de 1988. O artigo
demonstrara que ndo existe hierarquia entre os tratados e a legislacéo infraconstitucional,
segundo o modelo constitucional atualmente vigente. Por conseguinte, os tratados
internacionais em matéria tributaria ndo tém aptiddo para revogar a legislagdo interna,
veiculando, em verdade, norma especial, que afasta a eficacia da lei interna no que dispuser
de forma contraria. Como nédo existe hierarquia, a legislacéo tributaria posterior ao tratado
podera dispor de forma contraria. Apenas os atos infralegais estardo adstritos a observancia
de tratado anterior. Em qualquer caso, a norma do art. 98 do CTN podera ser aplicada as
duas modalidades de tratados, como ja reconhece, inclusive, a atual jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Art.98, CTN. Eficacia. Interpretacédo. Jurisprudéncia. Supremo Tribunal
Federal.Tratados Internacionais.

Abstract: The paper deals with problems in the application of art. 98 of the National Tax Code.
Although it is a rule that has been in force for more than half a century in our legal system,
neither doctrine nor jurisprudence has found definitive solutions for an interpretation of this
provision in accordance with the system provided for in international treaties in the 1988
Federal Constitution. There is no hierarchy between the treaties and the infraconstitutional
legislation, according to the constitutional model. Consequently, international tax treaties do
not have the capacity to repeal domestic legislation, in fact implying a special rule, which
detracts from the effectiveness of domestic law to the contrary. As there is no hierarchy, the
post-treaty tax legislation may have otherwise. Only the acts of infralegal law are bound to the
observance of a previous treaty. In any case, the rule of art. 98 of the CTN can be applied to
both modalities of treaties, as already recognized, including the current jurisprudence of the
Federal Supreme Court.
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1. INTRODUCAO

ApO6s mais meio de século de vigéncia em nosso ordenamento, a regra veiculada pelo art. 98
do Cdédigo Tributario Nacional ainda é objeto de muitas controvérsias, tanto no ambito da doutrina
guanto no da jurisprudéncia. Uma das razfes da existéncia dessas divergéncias é a auséncia de um
exame detalhado por parte do Supremo Tribunal Federal, bem como pelo Superior Tribunal de
Justica, sobre a matéria.

O presente estudo busca encontrar solugdes para os problemas gerados pela interpretacao

do mencionado dispositivo, que se harmonizem com a disciplina dada aos tratados internacionais por
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nosso ordenamento juridico, mormente pelo texto da Constituicdo Federal. Seria possivel mesmo
afirmar que os tratados internacionais “revogam” a legislagéo interna? Ha hierarquia entre os tratados
e as leis tributarias infraconstitucionais? O contetdo dos tratados vincula a legislagdo posterior? O
art. 98 é aplicavel apenas aos tratados-normativos?

Essas s@o as principais questdes a serem enfrentadas no decurso do texto, o qual visa
encontrar respostas que possibilitem a aplicacdo da regra referenciada sem violar o sistema tracado

sobre a matéria pelo CTN.

2. TRATADOS INTERNACIONAIS

2.1 Os tratados perante o Direito Internacional

Nao ha consenso na doutrina quanto ao conceito de tratado. Defende-se que € um acordo
formal celebrado entre pessoas juridicas de direito internacional publico e destinado a produzir efeitos
juridicos (REZEK, 2011, p.38). Outros defendem que se trata de um ato juridico por meio do qual se
manifesta o acordo de vontades entre sujeitos de direito internacional (ACCIOLY, 2012, p.158). Ha,
ainda, quem defenda uma ideia mais simples, enxergando os tratados como acordos de vontades de
sujeitos de direito internacional, regidos por este ramo do direito (BAHIA, 2000, p.3). Em todo tratado
existe, pelo menos, trés elementos: a)a personalidade de direito internacional dos celebrantes; b) a
manifestacdo de vontade; c) a forma escrita. Com base nesses elementos, pode-se conceituar 0s
tratados como manifestacdes de vontade, formuladas por escrito, emitida por dois ou mais sujeitos de

direito internacional publico.

Dentre os tracos utilizados para classificar os tratados, um dos mais tradicionais é o do
objeto, que os separa em tratados normativos e contratuais. Por meio dos tratados-contratos as
partes produzem normas juridicas individuais e concretas, comprometendo-se ao cumprimento de
uma seérie de obrigagcBes (ex: acordos de comércio). JA os tratados normativos, sdo aqueles que
veiculam normas gerais e abstratas (BAHIA, 2000, p.3). Em geral, os tratados normativos sao
multilaterais, sendo, pois, pactuados por varios paises para estabelecer normas de direito
internacional (ex: Convencdo de Viena) (ACCIOLY, 2012, p.160). Essa separacdo, em verdade, é
falha, pois todo tratado veicula uma norma juridica. O que varia é a eficacia subjetiva da regra

veiculada.

O procedimento de celebracao dos tratados é regulado pela Constituicdo Federal, em nosso
sistema juridico. O art. 21, | estabelece que a Unido € competente para “manter relagdes com
Estados estrangeiros e participar de organizagfes internacionais”. Nesse caso, a Unido atua como
pessoa representante do Estado brasileiro, da Republica Federativa do Brasil.

Quem tem competéncia para agir em nome da Republica Federativa do Brasil, celebrando os
tratados, é o Presidente da Republica (CF, art. 84, VIII). E ele quem participa da primeira fase do

procedimento visando a pactuacéo dos tratados, a qual termina com a autenticacéo, que consiste no
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ato por meio do qual as partes declaram que concluiram o acordo, estabelecendo o texto que sera
submetido a ratificacdo por outro 6rgdo, no caso brasileiro, o Congresso Nacional (XAVIER, 1998,
p.97). Esse 6rgdo tem competéncia para “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional “(CF, art.
49, 1).

No exercicio dessa faculdade, cabera a Casa Legislativa referendar o tratado, que é uma
autorizacdo para o Presidente da Republica ratificar esse ato. O referendo ndo pode modificar o
conteudo do tratado, limitando-se a autorizar ou rejeitar a ratificacdo. Destarte, a participacdo do
Congresso € meramente formal e externa, pois ndo interfere na cena diplomatica, nem vincula o
Presidente a concluir o tratado (XAVIER, 1998, p.98-99).

A autorizacdo é expressa por meio do decreto legislativo. Uma vez autorizado pelo
Congresso, o Presidente podera ou nédo ratificar o tratado. A ratificacdo tem que ser expressa,
assumindo a forma de um ato firmado pelo Presidente da Republica e referendado pelo Ministro das
Relacdes Exteriores (REZEK, 2011, p.79). Geralmente existe um prévio entendimento diplomatico
programando a comunicagdo mutua, que é acompanhada pelos instrumentos documentais de
ratificacdo (REZEK, 2011, p.79). Feita a ratificacdo, € realizada a promulgacao, por meio do Decreto
do Presidente da Republica. O Decreto noticia, d4 publicidade quanto a existéncia do tratado,

introduzindo-o no ordenamento juridico, para que possa viger (XAVIER, 1998, p.98).

Prestados esses esclarecimentos, importa examinar as relacées dos tratados com a ordem
juridica interna. Para alcancar esse desiderato, € importante ressaltar a existéncia de duas
concepcdes: monista e dualista. Para 0 monismo, o direito € uma unidade, na qual se incluem o
direito interno e o internacional. Vale dizer, os Estados reconhecem a vigéncia na ordem interna do
direito internacional. Ja para o dualismo, o direito interno e o internacional sao dois sistemas distintos.
Ha uma diversidade de fontes do direito, razao pela qual a norma internacional ndo vigora na ordem

interna antes de ser recepcionada pelo direito interno (XAVIER, 1998, p.101-102).

No ordenamento brasileiro, os tratados devem obedecer ao procedimento acima mencionado
para serem incorporados ao direito interno. Resulta dai uma opc¢éo clara da Constituicdo de 1988 em

favor do dualismo.

Nao ha necessidade de elaboracdo de uma lei para veicular o tratado. O tema ja foi apreciado
pelo Supremo Tribunal Federal, que firmou o entendimento de que as normas veiculadas pelo tratado

tém aplicacdo imediata, apds a aprovacdo pelo Congresso Nacional e posterior promulgagéo.?

2 STF, RE 71.154, Tribunal Pleno, Rel. Min. Osvaldo Trigueiro, DJ 04/08/1971. Em seu voto, o Ministro Relator
asseverou o seguinte: “Ndo me parece curial que o Brasil firme um tratado, que esse tratado seja aprovado
definitivamente pelo Congresso nacional, que em seguida seja promulgado, e apesar de tudo isso, sua validade
fique dependendo de novo ato do Poder Legislativo. A prevalecer esse critério, o tratado, apds sua ratificacdo,
vigoraria apenas no plano internacional, porém ndo no ambito do direito interno, o que colocaria o Brasil na
privilegiada posicdo de poder exigir a observancia do pactuado pelas outras partes contratantes, sem ficar
sujeito a obrigacdo reciproca.
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Destarte, a incorporacdo do tratado ao direito interno deve seguir tdo-somente o procedimento
previsto pela Constituicdo Federal, sem a necessidade de elaborac&o de outra fonte do direito pelo

Poder Legislativo, visando veicular as normas previstas pelo tratado.

Quanto a hierarquia dos tratados no ordenamento brasileiro, num primeiro momento a
jurisprudéncia do Pretério Excelso, construida na primeira metade do século passado, posicionava-se
no sentido da inadmissédo de hierarquia dos tratados perante a Constituicdo Federal, aceitando, por
outro lado, a superioridade destes em face da legislacédo infraconstitucional.® Esse panorama foi
modificado no julgamento do mais importante precedente sobre a matéria, o0 Recurso Extraordinario
n° 80.004. Nesse julgado, o Ministro Relator, Xavier de Albuquerque, defendeu a superioridade dos
tratados sobre a lei interna. Porém, esse posicionamento foi vencido, prevalecendo o entendimento
do Ministro Cunha Peixoto no sentido de que os tratados séo incorporados no ordenamento brasileiro

como lei infraconstitucional, podendo, inclusive, ser revogados como qualquer outra lei.*

O status de lei, reconhecido pela jurisprudéncia do Pretério Excelso aos tratados, a partir
desse julgado, foi ratificado em diversas decisdes posteriores.® Em julgado recente esse
posicionamento foi mantido, esclarecendo a Corte, ainda, que os tratados ndo podem regular matéria

objeto de lei complementar.®

2.2 Os Tratados sobre direitos humanos

A doutrina diverge sobre o status dos tratados internacionais que versam sobre direitos
humanos, podendo ser identificadas as orientacdes que defendem as seguintes posicdes: a) natureza
supraconstitucional; b) carater de norma constitucional; c)status de lei ordinaria; d)natureza
supralegal (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.691).

No ordenamento brasileiro, a questdo restou pacificada com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, que inseriu o paragrafo terceiro no art. 5°, estabelecendo que “os
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais”.

Destarte, a Constituicdo passou a admitir que uma determinada classe de tratados, com
conteldo especifico, possa ter natureza de Emenda Constitucional, desde que aprovados pelo
procedimento previsto no art. 60, apds o advento da Emenda epigrafada. Para os tratados aprovados

anteriormente, o status é de lei ordinaria, comum aos demais tratados.

A objecdo seria ponderdvel se a provacdo do tratado estivesse confiada a outro 6rgdo, que ndo o Congresso
Nacional. Mas, se a aprovacdo é ato do mesmo poder elaborador do direito escrito, ndo se justificaria que,
além de solenemente aprovar os termos do tratado, o Congresso Nacional ainda tivesse de confirma-los,
repetitivamente, em novo diploma legal” (STF, RE 71.154, Tribunal Pleno, DJ 04/08/1971, p. 283).

3 Nesse sentido: STF, RE 58.713, 32 Turma, Rel. Min. Hermes Lima. DJ 30/09/1966.

4 STF, RE 80.004, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cunha Peixoto, DJ 29/12/1977.

5 STF, HC n2 72.131, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 01/08/2003; HC n2 81319, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 19/08/2005.

6 STF, ADIMC n2 1.480, Tribunal Pleno, Rel.Min. Celso de Mello, DJ 18/05/2001.
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Assim, no modelo atual os tratados internacionais tém como regra geral a natureza de lei
ordinaria, como excecao, natureza de norma constitucional. O que os diferencia é o respectivo
conteltdo e procedimento de aprovacéao.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal esse tema ja foi debatido, sem o exame das
modificagdes perpetradas pela Emenda Constitucional n° 45/2004. No julgamento do RHC n° 79.785,
no voto do Ministro Carlos Mério Velloso foi mencionada a possibilidade de que os tratados sobre
direitos e garantias fundamentais apresentassem o carater “supralegal”.” Posteriormente, a Corte se
posicionou em duas oportunidades no sentido de que os tratados que cuidam da protecdo dos
direitos humanos paralisam a eficacia de toda e qualquer disciplina constitucional, apresentando,
destarte, o carater supralegal.® Convém observar, no entanto, que esse posicionamento ndo é
tranquilo no ambito da Corte, pois alguns Ministros defendem que esses tratados, mesmo celebrados
antes da EC n° 45/2004, apresentam natureza de norma constitucional material.®

Os tratados a que se refere o0 at.5°, §3° poderdo alcancar o direito tributario, pois ao versarem
sobre direitos humanos, poderdo regular alguma matéria que afete os contribuintes. Nada impede,
por exemplo, que sejam celebrados tratados que, para implementar a isonomia, vedem a
discriminacéo tributaria entre nacionais e estrangeiros. Em tais situacdes, os tratados internacionais
terdo, na orbita tributaria, natureza de norma constitucional, desde que celebrados apés 2004, ndo se

submetendo ao regramento do art. 98 do CTN, adiante examinado.

3. OS TRATADOS INTERNACIONAIS EM MATERIA TRIBUTARIA

3.1 Os tratados como fontes do Direito Tributario

Os tratados representam uma das principais fontes do Direito Tributario.

Ha uma série de tratados internacionais celebrados fora da 6rbita tributaria, os quais,
contudo, veiculam, em carater acessorio, disposi¢cfes tributarias. Exemplo: uma convencdo sobre
comércio internacional que contemple uma isencao fiscal para determinados produtos.

Além desses, ha tratados especificamente tributarios, pois apresentam um contetddo
tipicamente tributario. Sdo aqueles celebrados, em primeiro lugar, para evitar, atenuar ou eliminar a
possibilidade de pluritributacdo, que consiste no concurso de pretensdes impositivas oriundas de
diversos paises (TORRES, 2001, p.380). Ndo se trata de um ato ilicito, ndo sendo proibida por
nenhum ordenamento. Além disso, os tratados podem ser firmados para evitar a evasao fiscal ou
buscando regular a colaboragéo administrativa entre paises (XAVIER, 1998, p.87-88).

A multipla incidéncia tributaria pode surgir diante da possibilidade de que um mesmo ato ou

fato possa ser atingido por mais de uma imposi¢do, de mais de um pais, obviamente. Com isso,

7 STF, RHC n2 79.785, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 22/11/2002.

8 RE n2? 349.703, Tribunal Pleno, Rel. para o Acérddo, Min. Gilmar Mendes, DJ 04/06/2009; RE n2 466.343,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 04/06/2009.

9 Defenderam esse posicionamento os Ministros, ja aposentados, Cezar Peluso (STF, RE n2 349.703, Tribunal
Pleno, DJ 03/12/2008), Eros Grau e Ellen Gracie (STF, HC n2 87585, Tribunal Pleno, DJ 25/06/2009).
Atualmente, a tese é esposada pelo Ministro Celso de Mello (STF, RE n2 349.703).
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busca-se evitar que um mesmo sujeito possa ter a sua manifestacéo de riqueza gravada por tributos
de diferentes paises, comprometendo a capacidade contributiva. Destarte, a dupla imposicao
internacional é a possibilidade de dupla incidéncia, sobre um mesmo fato gerador, no mesmo periodo
de tempo, de regras juridicas tributarias de mais de um pais.

Para evitar ou solucionar essa problematica, os paises podem adotar medidas unilaterais ou
bilaterais. As medidas unilaterais séo as regras veiculadas pelo ordenamento juridico de determinada
nacao, visando evitar a dupla tributacéo internacional. Como exemplos dessas medidas, pode-se citar
a isencdo, a reducao de aliquota e a deducao de impostos recolhidos no exterior, da base de calculo
(GRUPENMACHER, 1999, p.94-95). Os tratados internacionais representam a modalidade bilateral
mais efetiva de medida adotada para evitar a possibilidade de dupla imposicdo, a medida que

veiculam dispositivos para evitar a ocorréncia desse tipo de situacéo.

3.2 A controversa interpretacdo do art. 98 do CTN

Diante da celebracdo de um tratado internacional com repercussdao na esfera tributaria,
guestiona-se qual a sua eficacia no ambito do direito interno, em face da possibilidade de existéncia
de um conflito (antinomia) entre a lei interna e o tratado. Sobre o assunto, pode-se identificar na
doutrina algumas posicdes.

Para um primeiro grupo de doutrinadores, liderados por Alberto Xavier, os tratados tém
hierarquia em face da legislacao interna, assegurada pelo art. 5°, §2° da Constituicdo Federal. Para
ele, esse dispositivo constitucional reconhece a existéncia de direitos subjetivos decorrentes de
tratados internacionais, ndo previamente convertidos em leis internas. De outro lado, para o autor, o
art. 109, Il da CF reconhece que os juizes federais detém competéncia para examinar direitos
subjetivos emergentes diretamente dos tratados. Assim, os tratados séo recebidos pelo ordenamento
juridico como tal, e ndo como lei infraconstitucional, ndo podendo ser revogados ou denunciados pela
lei ordinaria (GRUPENMACHER, 1999, p.109-110). Por conseguinte, em face de uma antinomia
normativa, as disposic¢des veiculadas pelos tratados sempre devem prevalecer sobre o disposto na lei
interna.

Outro segmento doutrinario sustenta que o critério a ser utilizado para a resolugcdo da
antinomia em epigrafe € o principio “pacta sunt servanda”, segundo o qual o Estado signatario de um
tratado tem que observar as obrigacBes por ele assumidas, sob pena de ser responsabilizado na
oOrbita internacional. Por conseguinte, o tratado sempre devera prevalecer sobre o direito interno, por
se tratar de norma de “sobredireito” (GRUPENMACHER, 1999, p.110-111).

Posicao mais recente é defendida por Luis Eduardo Schoueri(2011, p.96-99) Para ele, ndo se
trata de um problema de hierarquia, mas de competéncia. Os tratados sdo instrumentos que definem
a jurisdicdo nacional. Logo, ndo entram em conflito com o direito interno, pois estabelecem limites a
este. Como no ambito internacional o Estado ndo detém jurisdicdo, suas normas internas ndo podem

ser aplicadas, conseguintemente.
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O tema é disciplinado no direito brasileiro pelo art.98 do CTN, que estabelece o seguinte: “Art.
98. Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a legislacéo tributaria interna,
e serdo observados pela que Ihes sobrevenha”.'°

Interpretando-se esse dispositivo, infere-se, inicialmente, que ndo se trata, tecnicamente, de
uma revogacao do tratado a legislagdo interna. A lei que estiver em conflito com o tratado continua a
ser aplicada em ouras situagfes, por ele ndo alcancadas. Logo, a sua vigéncia nédo € atingida pelo
tratado. O problema, portanto, € de eficacia, nao de vigéncia.

Partindo-se dessa premissa, verifica-se que o tratado veicula uma norma especial, que
devera prevalecer sobre a norma geral, prevista na legislacdo interna. Vale dizer, em relacdo aos
demais paises, que nao firmaram o tratado, a lei interna continua a prevalecer. No entanto, a norma
especial, prevista no tratado, ira afastar a aplicacédo da lei interna na situacdo especifica prevista pelo
acordo internacional. Assim, por exemplo, se a lei estabelecer a tributacdo de determinado negécio
juridico e o tratado firmado pelo Brasil com o pais “X” conceder uma isenc¢éo a esse acordo, o tributo
sera exigido em outras operagdes, exceto em relagdo aquelas que alcancem o pais “X”. Nao existira,
portanto, nem revogacdo nem derrogacdo. Apenas a eficacia da norma interna sera afastada nos
casos regulados pelo tratado. Assim, a norma interna deixara de ser aplicada integralmente. Esse
parece ser o melhor posicionamento da doutrina sobre a matéria, que consagra uma exegese
bastante razoavel do dispositivo em tela.'!

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, anterior a vigéncia do CTN, prevalecia o
posicionamento de que havia primazia dos tratados sobre a lei infraconstitucional.'> Posteriormente, a
Corte fez apenas uma referéncia ao art. 98 do CTN no julgamento do Recurso Extraordinario n°
80.004 — que versava sobre a aplicacdo da Lei Uniforme de Genebra em nosso ordenamento-
oportunidade em que defendeu que esse dispositivo se aplica apenas aos tratados-contratos, e nao
aos tratados normativos, todavia, sem examina-lo de forma mais profunda.** Recentemente, porém,

10 Gilberto de Ulhoa Canto, um dos integrantes da Comissdo que elaborou o anteprojeto do CTN, explica a
razdo da previsdao contida no art. 98: “O artigo consagrou um principio que ao tempo do Cdédigo era
tranquilamente aceito pela jurisprudéncia dos nossos tribunais”. ( Legislacdo tributaria, sua vigéncia, sua
eficacia, sua aplicacdo, interpretacdo e integragdo. Revista Forense, v. 267, julho/agosto 1979, RJ, Forense,
1979, p.27).

11 Defende essa posi¢do Luciano Amaro (2010, p.202-205) e Betina Treiger Grupenmacher (1999, p.114), dentre
outros.

12 RE 113.156, 22 Turma, Rel. Min. Carlos Madeira, DJ 30/06/1987; RE 113.150, 22 Turma, Rel. Min. Carlos
Madeira; RE 114.950, 12 Turma, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 20/11/1987; RE 76099, 12 Turma, Rel. Min.
Rodrigues Alckmin, DJ 07/04/1975; RE 87.704, 22 Turma, Rel. Min. Leitdo de Abreu, DJ 30/11/1979; RE 92.982,
12 Turma, Rel. Min. Rafael Mayer, DJ 21/10/1980; . RE 97.088, 12 Turma, Rel. Min. Oscar Correa, DJ
03/12/1982.

130 voto do Relator para o Acérddo, Ministro Cunha Peixoto, explica os fundamentos adotados pelo STF para
sustentar que o art. 98 é aplicavel apenas aos tratados contratuais, verbis: “Como se verifica, o dispositivo
refere-se a tratados e convengdes. Isso, porque os tratados podem ser normativos, ou contratuais. Os
primeiros tracam regras sobre pontos de interesse geral, empenhando o futuro pela admissdo de principio
abstrato, no dizer de Tito Fulgéncio. Contratuais sdo acordos entre governantes acerca de qualquer assunto. O
contratual é, pois, titulo de direito subjetivo.

Dai o art. 98 declarar que tratado ou convencdo nao é revogado por lei interna. E que se trata de um contrato,
gue deve ser respeitado pelas partes”. A analise desse voto conduz-nos a ilacdo de que o principio da forca
obrigatdria dos contratos foi o fundamento utilizado pela Corte para justificar a aplicacdo do art. 98 apenas aos
tratados contratuais” (p.954-955).
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esse posicionamento foi abandonado, entendendo o Tribunal que o dispositivo também alcanca os
tratados normativos.*4

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, influenciada pela antiga jurisprudéncia do
STF, também diferencia tratados normativos (tratados-leis) de tratados contratuais (tratados-
contratos) para interpretar o art. 98 do CTN. A Corte entende que os tratados-leis prevalecem sobre a
legislacéo interna, o que ndo ocorre com os tratados contratuais.® Essa diferenciagdo ndo encontra
fundamento do ordenamento juridico. Outrossim, o art. 98 ndo estabelece qualquer distingdo quanto
ao tipo de tratado a que se refere, ndo cabendo ao intérprete fazé-lo, por conseguinte.

Outro problema relativo a eficacia dos tratados € a necessidade ou ndo de sua observancia
pela legislacdo interna posterior, considerando que o art. 98 estabelece expressamente que 0s
tratados serdo observados pela legislagdo “que Ihes sobrevenha”. Investiga-se, nesse particular, a
possibilidade de a lei revogar tratado em vigor. O problema também divide a doutrina. Parcela
minoritaria defende que ndo é possivel ao legislador infraconstitucional revogar nem modificar as
regras veiculadas pelo tratado e incorporadas ao direito interno. Isso porque o procedimento de
celebracdo dos tratados pressupde a participacdo conjunta dos Poderes Executivo e Legislativo, ndo
sendo admissivel que a revogacdo ou denuncia do tratado ocorra sem uma colaboracdo conjunta
desses Poderes (XAVIER, 1998, p.115-116).

N&o nos parece que este argumento possa ser aceito em defesa dessa tese. Em verdade, no
procedimento de elaboracéo das leis também existe uma participacdo de dois poderes: o Legislativo,
na fase de iniciativa, discussdo e votacéo do projeto de lei, e do executivo, na iniciativa e na sancéo.
Logo, atuacdo conjunta existe tanto na aprovacéo dos tratados quanto na elaboracdo de uma lei. De
outro lado, ndo se pode admitir que a Constituicdo Federal tenha previsto em seu art. 5°,82° uma
superioridade hierarquica dos tratados. O objetivo visado pelo constituinte com a introducéo desse
dispositivo foi o de admitir que os direitos e garantias veiculados pelos tratados também pudessem
integrar o ordenamento, todavia, ndo em posicdo de superioridade hierarquica. O enunciado
constitucional nada dispds sobre esse tema. Ademais, ndo se pode admitir que a celebracdo de um
tratado (ato juridico entre dois paises) retire do legislador a liberdade para editar lei nova. Aceitar o
entendimento contrdrio poderia importar na paralisagdo das atividades legislativas sobre todas as
matérias veiculadas pelos tratados, o que ndo é previsto em nosso sistema juridico.

Esse tema também foi examinado pelo Supremo Tribunal Federal no leading case sobre os
tratados, porém ndo em matéria tributéria. Na oportunidade, duas posi¢des se formaram na Corte. A
primeira, defendida pelo Ministro Leitdo de Abreu, rejeitava a possibilidade de revogacédo do tratado

internacional pela lei. Para ele, em tais situacGes, a lei afasta a aplicacdo da norma convencional.'®

14 STF, RE 90.824, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19/09/1980. Nesse julgamento, o Ministro Relator
asseverou que “em matéria tributdria, independentemente da natureza do tratado internacional, se observa o
principio contido no artigo 98 do Cdédigo Tributario Nacional”.(p.447)

15STJ, RESP n2 426.945, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ 22/06/2004.

16 Calha aqui a transcri¢do parcial do brilhante voto do Ministro Leitdo de Abreu: “A orienta¢do, que defendo,
ndo chega a esse resultado, pois, fiel a regra de que o tratado posui forma de revogacdo prdpria, nega que este
seja, em sentido proprio, revogado pela lei. Conquanto ndo revogado pela lei, que a incidéncia das normas
juridicas constantes do tratado é obstada pela aplicagdo, que os tribunais estdo obrigados a fazer, das normas
legais com aqueles conflitantes. Logo, a lei posterior, em tal caso, ndo revoga, em sentido técnico, o tratado,
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De outro lado, uma segunda corrente — vencedora no julgamento- , liderada pelo Ministro Relator,
Cunha Peixoto e seguida pelos Ministros Cordeiro Guerra e Rodrigues Alckmin, defendeu a
possibilidade de revogacéo da lei por outro diploma legal, baseada nos seguintes argumentos: a)se
fosse admitida a impossibilidade de revogacéo, a lei decorrente do tratado seria transformada em
uma super-lei, superior até mesmo a Constituicao; b)ndo ha na Constituicdo dispositivo que impeca
um membro do Congresso de apresentar projeto de lei que revogue, tacita ou expressamente, uma
lei oriunda de um tratado; c) ndo ha na Constituicao dispositivo que declare ser irrevogavel uma lei
positiva por ter sido oriunda de um tratado; d) seria inconstitucional uma lei que sé pudesse ser
revogada pelo Chefe do Poder Executivo, por meio da dendncia do Tratado; e)o Unico efeito da
recepcdo do direito internacional pelo direito interno é o de dar forca de lei as normas assim
incorporadas a legislacao; f)os tratados valem como lei e nesta qualidade serdo aplicados pelos
tribunais, da mesma maneira, na mesma extensdo e com a mesma obrigatoriedade do direito interno;
g)a Constituicdo confere competéncia ao STF para declarar a inconstitucionalidade de tratado ou de
lei, em pé de igualdade, sem dar ao tratado internacional forma superior a da lei; h)a denincia é o
meio proprio de revogar um tratado internacional no campo do direito interno; i)a Constituicdo ndo
confere aos tratados hierarquia sobre as leis ulteriores, tornando-as invalidas se lhes forem
contréarias; j) diante da auséncia de uma norma constitucional que estabeleca restricdo ao Poder
Legislativo quanto a edicdo de leis internas contrarias a tratados, enquanto ndo forem estes
denunciados, principios doutrinarios nao justificam o primado destes. Admite-se, portanto, que a lei
superveniente possa dispor de forma contraria ao tratado. Em julgado recente ratificou-se esse
posicionamento.'’

Como explicar, diante desse quadro, a clausula final do art. 98, no sentido de que os tratados
serdo ser observados pela legislagdo “que |hes sobrevenha®? Nao se pode admitir que a lei
complementar pretendeu com isso estabelecer uma hierarquia dos tratados em face da lei
infraconstitucional. Essa interpretacdo conduziria ao reconhecimento da inconstitucionalidade do
dispositivo, pois a suposta hierarquia s6 pode ser prevista pela Constituicdo Federal, o que inocorreu.

Partindo-se da premissa que a interpretacdo deve buscar um sentido que possibilite a
convivéncia do texto com o plano constitucional (interpretacdo conforme a Constituicdo), parece-nos
gue uma possibilidade interpretativa bastante razoavel ¢ admitir que a legislacdo que devera observar
os tratados deve ser a legislacdo infralegal, os atos administrativos. Quando o legislador utilizou a
expressao “legislagéo tributaria interna”, na segunda parte do art. 98, ndo o fez como sinénimo de
“legislagéao tributaria”, prevista pelo art.96. Por conseguinte, ndo ha impedimento a elaboragéo de lei
gue disponha em sentido contrario ao do tratado. Nesse caso, a norma legal, por ser especial, sera

aplicada, ndo se tratando de tipico caso de revogagdo. Contudo, os decretos e as normas

sendo que lhe afasta a aplicacdo. A diferenca esta em que, se a lei revogasse o tratado, este ndo voltaria a
aplicar-se. Na parte revogada, pela revogacdo pura e simples da lei dita revogatdria. Mas, como, a meu juizo, a
lei ndo o revoga, mas simplesmente afasta, enquanto em vigor, as normas do tratado com ela incompativeis,
voltara ele a aplicar-se, se revogada a lei que impediu a aplicacdo das prescri¢cdes nele consubstanciadas”. (STF,
RE 80.004, p.984-985)

17 STF, ADIMC 1.480, Tribunal Pleno, Rel Min. Celso de Mello, DJ 18/05/2001.
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regulamentares ndao podem dispor em sentido contrario ao dos tratados, pois, na qualidade de atos
de aplicacéo da lei, estardo adstritos ao seu cumprimento.
3.3 Os tratados internacionais e a concesséao de isencéo de tributos estaduais e municipais

A doutrina nacional discute, ainda, se os tratados internacionais podem conceder isencdes de
tributos estaduais ou municipais. Uma primeira linha de posicionamento se baseia no art. 151, Ill da
Constituicdo Federal, que veda que a Unido conceda isen¢fes de tributos estaduais ou municipais.
Outro argumento utilizado é a incidéncia do art. 150,86° da CF, inserido pela Emenda a Constituicao
n°® 03/1993, segundo o qual “qualquer subsidio ou isengdo, redugdo de base de calculo, concessao de
crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicfes, s6 podera ser
concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as
matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicédo, sem prejuizo do disposto no
art. 155, §2°, XIl, g’. Por conseguinte, os tratados nao poderiam veicular norma de desoneragéo de
tributo estadual ou municipal.

E importante tracar, em primeiro lugar, uma disting&o entre a Unido, como pessoa juridica de
direito internacional, ou seja, como representante da Republica Federativa do Brasil, e a Unido como
pessoa juridica de direito publico interno. A norma do art. 151, Il da Constituicdo Federal veicula uma
vedacdo a Unido, como pessoa de direito publico interno (ordem juridica parcial), e ndo a Unido,
como pessoa de direito internacional.

Os tratados internacionais séo celebrados pela Unido representando o Estado brasileiro. Os
Estados e o0s Municipios ndo detém soberania, logo, ndo sdo pessoas juridicas de direito
internacional. Portanto, ndo podem firmar tratados internacionais. O tratado, destarte, ndo se limita a
esfera federal, e sim a todo o territério da Federacéo. Ele alcanca a ordem juridica total (Estado
Federal), e ndo a Unido (ordem juridica parcial). Sendo assim, os tratados ndo s&o alcancados pela
vedacdo constitucional referenciada.

De igual modo, a previsdo do art. 150, §2° da CF, se refere aos entes federados como
pessoas juridicas de direito publico interno. Logo, ndo tem qualquer relacdo com a celebracdo de
tratados internacionais, pois em tal hipétese s6 a Unido atua, e como representante do Estado
brasileiro, vale reafirmar.

Por tais motivos, o tratado pode dispor sobre tributos estaduais ou municipais, sem que isso
importe em burla de qualquer dispositivo constitucional.

Em tais situagBes, a norma do tratado ir4 prevalecer sobre a lei estadual ou municipal.

4, CONCLUSOES

Em face das razbBes expostas, pode-se observar que um leque grande de tratados
internacionais atinge direta ou indiretamente a 6érbita tributéria. Os tratados que apresentam o
conteudo tipicamente tributario buscam principalmente eliminar ou atenuar a pluritributacao.

A principal questdo que se deve enfrentar €, em primeiro lugar, o da hierarquia desses
instrumento normativos, ndo podendo ser aceita a corrente que defende a superioridade dos tratados

internacionais em face das leis infraconstitucionais.
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Estabelecida essa premissa, cabe ressaltar que o leading case do Supremo Tribunal Federal
sobre a relacdo entre os tratados e a legislagéo infraconstitucional, Recurso Extraordinario n® 80.004,
ndo analisou de forma detalhada o art. 98 do CTN, regra elaborada para tentar resolver o tema da
eficacia dos tratados diante da legislacéo interna.

A melhor interpretacéo para esse dispositivo € a que sustenta que os tratados internacionais
veiculam uma norma especial, afastando, no que dispuserem, a legislacéo interna. Nao se trata, pois,
nem de revogacao nem de derrogacao. O problema é de paralisacéo parcial da eficacia da lei interna.

Quanto a necessidade ou nao de observancia pela legislacao infraconstitucional posterior da
norma veiculada pelo tratado eventualmente celebrado, a clausula final do art. 98 deve ser
interpretada como uma necessidade de observancia pela legislacdo infralegal do mandamento
contido nos tratados.

Em qualquer caso, deve-se admitir que o art. 98 pode ser aplicados as duas modalidades de
tratados: tratados-contratos e tratados-leis.
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