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| — Introdugao

Na segunda metade do Século XX, o fenbmeno da integragcdo mundial ganhou
novo impeto. Este processo, que sempre existiu, tomou uma velocidade antes
impensavel, a ponto de ser cunhado o termo globalizagéo para representa-lo, como se
fosse algo inteiramente novo. Os avangos tecnoldgicos, principalmente nas areas de
transportes e telecomunicagdes, encurtaram ainda mais as distancias. A descolonizagao
afro-asiatica, por sua vez, trouxe ao ambito internacional dezenas de novos Estados,
aumentando, em iguais proporcgdes, as oportunidades de negécios e de conflitos.

Nesse cenario, 0s paises europeus empreenderam a mais importante e ambiciosa
tentativa de integragéo regional do mundo, que garantiu a seus membros as condigdes
para a recuperagao econdmica apos a Segunda Guerra Mundial: a Comunidade
Econémica Européia (CEE) e, posteriormente, a Unido Européia (UE). A criacédo do
NAFTA (Acordo de Livre Comercio da América do Norte), envolvendo EUA, Canada e
México, do SADC (Comunidade para o Desenvolvimento da Africa Austral), da APEC
(Cooperacdo Econémica Asia-Pacifico) e da ASEAN (Associacdo das Nacdes do
Sudoeste Asiatico), dentre outros, mostra que se trata de um fendmeno global. O Brasil,
por sua vez, buscou uma maior cooperagao com a Argentina a partir da década de 80,
envolvendo, posteriormente, o Paraguai e o Uruguai, com a criagdo do Mercosul pelo
Tratado de Assuncédo, firmado em 26.03.1991, o qual previu a constituicdo de um
mercado comum entre os signatarios até 31.12.1994 (art. 1°).

A integracdo econbmica envolve trés niveis: area de livre comércio, unido
aduaneira e mercado comum. Na primeira, ha a eliminacdo de barreiras tarifarias,
permitindo-se a livre circulacdo de mercadorias entre os paises-membros. Na unido
aduaneira, além da eliminagdo destas barreiras, ha o estabelecimento de uma Tarifa
Externa Comum (TEC), utilizada por todos os membros nas trocas comerciais com
terceiros paises. Atualmente, o Mercosul atingiu este estagio, embora com algumas
restricbes. Ja o mercado comum é a mais avangada forma de integragdo comercial, em
que ha a livre circulacdo de mercadorias, servigos, capitais e pessoas, sendo esta,
oficialmente, a meta a ser atingida pelo Mercosul.

Percebe-se, portanto, que a integracdo comercial se inicia com a eliminagdo de
barreiras tarifarias, em geral por meio de tratados internacionais firmados entre os sécios.
Sem ela, € obviamente impossivel atingir metas mais ambiciosas, o que traria graves
prejuizos ao pais, em face de um contexto mundial que privilegia a criagdo de blocos
econdmicos. A desgravacao tributaria € indispensavel ao processo de integragao
econdmica, seja sub-regional (como o Mercosul), regional (Area de Livre Comércio das
Américas - ALCA) ou mundial (Organizagdo Mundial do Comércio - OMC), constituindo-se
num dos temas mais sensiveis do processo de negociagao.



Em um Estado Federal, como o Brasil, surgem implicagdes mais profundas, uma
vez que as esferas internas de poder possuem competéncia para instituir tributos sobre
mercadorias e servigos'. Emerge, entdo, uma duvida: é possivel que os tratados
internacionais afetem temas de competéncia dos Estados e Municipios sem que haja
interferéncia direta de tais entes no processo negociador?

O tema desperta acirradas discussdes na doutrina. Seu aspecto mais sensivel diz
respeito a concessao, pelo poder central, de isengdes de tributos estaduais e municipais,
as chamadas isenc¢des heterbnomas, por meio de tratados internacionais. A solugao para
esta controvérsia deve ser buscada no ordenamento juridico, do qual a Constituicdo é o
apice e, ao mesmo tempo, o alicerce. Em nosso sistema legal, as relagdes juridicas
regem-se a partir da interpretacdo das normas, sem esquecer que “interpretar o direito é
formular juizos de legalidade” (GRAU, 2003, p. 52, grifos originais), e nao de
oportunidade. Nem mesmo o Estado pode escapar a tal imperativo.

Neste artigo, analisaremos a possibilidade da concesséo de isengdes heterbnomas
por meio de tratados internacionais, a luz das disposi¢des constitucionais. Investigaremos
as caracteristicas do Estado Federal brasileiro e o papel reservado a Unido pela Carta
Magna. A seguir, voltaremos nossas atengcbes ao Sistema Tributario Nacional, mais
especificamente a restricdo imposta a Unido pelo art. 151, lll, da Constituicdo. Tudo isso
permeado por opinides colhidas entre os doutrinadores, além de referéncias a visdo do
Supremo Tribunal Federal acerca do problema, pois a ele cabe, em ultima analise, fixar o
sentido do texto constitucional.

Il - O papel da Unido no Estado Federal brasileiro

O Brasil é uma federagao. A forma federativa de Estado é considerada um dos
pontos-chave de nossa organizagao politica, tanto assim que se constitui clausula pétrea,
conforme previsao do art. 60, §4°, |, da Constituicao.

O Estado Federal, tal como nos interessa, surgiu com a Constituicdo norte-
americana de 17872 apds quase uma década de frustrada experiéncia confederativa. A
Federagao brasileira, criada pela Constituicdo de 1891, foi amplamente inspirada no
modelo norte-americano. Transformaram-se as antigas Provincias do Império em Estados
Federados, dotando-lhes de larga autonomia. Tem-se ai a primeira caracteristica de
nosso Estado Federal: sua origem centrifuga. Diferentemente do que ocorreu nos Estados
Unidos, onde as antigas colbnias se uniram para formar um novo pais, o Brasil construiu
sua Federagao fragmentando o antes monolitico Estado unitario imperial.

A Federacgao se caracteriza pela existéncia de unidades internas de poder, dotadas
de competéncias préprias conferidas pela Constituicdo Federal. Além disso, é necessario
que tais unidades, que podem ser denominadas provincias, cantdées ou, em nosso caso,
Estados, participem da formagdao da vontade nacional. Ambos o0s requisitos sao
preenchidos pelo Brasil. A Constituicdo dispde sobre as competéncias dos Estados
Federados (art. 25) e garante a participacdo desses entes na formacdo da vontade

"E o caso do ICMS, de competéncia dos Estados (CF, art. 155, II), e do ISS, cujo sujeito ativo sdo os Municipios (CF,
art. 156, III).

> Embora alguns autores recordem experiéncias federativas em épocas anteriores (BAHIA, 1998. p. 184), & inegavel que
o Estado Federal somente toma sua forma atual a partir da experiéncia norte-americana. Paulo Bonavides (2004, p. 180)
chega a afirmar que a Antigiiidade ndo conheceu a Federagao.



nacional, ao prever que os Deputados Federais serao eleitos em cada Estado e no Distrito
Federal (art. 45) e que o Senado Federal compor-se-a de representantes das unidades da
Federacao (art. 46).

Além das caracteristicas gerais apontadas acima, devemos investigar de que
maneira a Constituicdo Federal trata a questdo da forma federativa do Estado brasileiro.
Comecemos pelo art. 1° do texto constitucional:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;
(omissis...)

Este artigo trata do Estado brasileiro, cujo nome € Republica Federativa do Brasil.
Por ser uma Federacéo, o Brasil € formado, segundo a Constituicdo, pela unido (com letra
minuscula) de seus entes internos, os quais nao possuem o direito de secessao (afinal,
dita unido é indissoluvel), sendo seu primeiro fundamento a soberania. Ja o art. 2° trata
dos Poderes da Unido (desta feita grafada com inicial maiuscula): Legislativo, Executivo e
Judiciario, todos independentes e harménicos entre si. Os artigos 3° e 4°, por sua vez,
também mencionam a Republica Federativa do Brasil, tracando seus objetivos
fundamentais e os principios que regerao seu relacionamento com outros paises.

Mais adiante, ao tratar da organizacao do Estado, a Constitui¢gdo dispbe, em seu art. 18:

Art. 18. A organizagédo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autdbnomos, nos termos desta Constituigao.

A leitura atenta deste dispositivo permite-nos tirar duas conclusdes, essenciais a
construgcao de nosso raciocinio. Em primeiro lugar, a Republica Federativa do Brasil ndo
se confunde com a Unido. Tratam-se de entes distintos, sendo que a segunda esta
contida na primeira. Como bem observou Uadi Lammégo Bulos, “a Republica Federativa
do Brasil é algo maior e mais pujante que o ente federativo Unido. Aquela incorpora uma
ordem juridica total, enquanto a Unido sedimenta-se numa ordem juridica parcial’ (2003,
p. 519, grifo original).

Portanto, a Republica Federativa do Brasil ndo se resume a Unido. Esta é apenas
um dos componentes do Estado Federal brasileiro, constituindo-se numa ordem juridica
parcial. E um ente metafisico, ndo possui necessariamente territorio préprio (embora
possa vir a possui-lo, caso sejam criados Territdrios Federais, os quais integram a Uniao,
de acordo com o art. 18, §2° da Carta Magna). Seu campo de atuagédo, porém, é
delimitado apenas pelas fronteiras nacionais. Sua existéncia decorre dos poderes que lhe
sdo conferidos pela Constituigao.

A Unido ndo é um ente federado, mas sim federativo (SILVA, J., 1999, p. 493).
Como nao possui territorio proprio, nao pode ser considerada uma parcela que integra o
todo, o Estado Federal. Ressalte-se, apenas, que, mesmo na situagdo excepcional de a
Unido vir a possuir territério proprio (no caso da criagdo de Territérios Federais), estes
nao sao considerados, pela Constituigdo, componentes da Federacédo (SILVA, J., 1999, p.
473), uma vez que possuem natureza de autarquia territorial da Unido, carecendo de



autonomia propria. Note-se, a propésito, que ndo ha previsdo de representantes dos
Territorios no Senado Federal (CF, art. 46).

Ora, dizer que a Republica Federativa do Brasil € formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal equivale a afirmar que o Estado Federal
brasileiro é esta unido indissoluvel. Assim, pode-se afirmar que a Unido nao forma a
Republica Federativa do Brasil, mas a conforma, dotando o Estado brasileiro de unidade e
coes3o. Por tal motivo, ndo é mencionada no art. 1° da Constituicdo®, mas apenas no art.
2°, o qual trata de um aspecto de organizagéo interna, a separagéo dos Poderes.

Isso decorre da dupla face da Federacdo. Do ponto de vista interno, ha diversas
ordens juridicas parciais, as quais se encontram unidas por um vinculo estabelecido
constitucionalmente. Esse liame consiste na Unido, a qual, assim como os Estados-
membros, € uma pessoa juridica de direito publico interno. Ela é responsavel por dar um
aspecto uniforme ao Estado Federal. Ja do ponto de vista externo, o Brasil € um Estado
soberano, constituindo-se numa unidade de poder. Nas precisas palavras de Celso
Bastos (BASTOS; MARTINS, 1988, p. 217):

Note-se, ainda, que a significagdo do fenébmeno federativo se exaure dentro do
mesmo Estado. E dizer, o direito internacional nao faz diferenca entre o Estado
Unitario e o Federal. Esse s6 tem realidade do ponto de vista do direito
constitucional. Isto porque a Federagdo, embora levando ao extremo a possibilidade
de descentralizacdo do poder, toda ela transcorre dentro dos limites de um unico
Estado. Eis aqui o seu trago distintivo especifico: o ser, por um lado, uma reunido ou
uma associagdo de Estados, mas, de outra parte, dar também lugar a um novo
Estado que é o unico, de fato, reconhecido pela Ordem Juridica Internacional.

Dai concluir-se que apenas a Republica Federativa do Brasil € dotada de
personalidade juridica de Direito Internacional. A propria Unido, bem como os Estados-
membros, o Distrito Federal e os Municipios sdo apenas pessoas juridicas de direito
publico interno. Por essa razdo, sempre que se refere a ordem juridica externa, a
Constituicdo menciona a Republica Federativa do Brasil, ou, simplesmente, o Brasil, e
nao a Unido. E o que ocorre nos artigos 4° e respectivo paragrafo Unico, 5°, §§2° e 4°, 12,
[, b, e no art. 7° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias.

Assim, do ponto de vista externo, somente se vislumbra a Republica Federativa do
Brasil, entidade soberana, dotada de personalidade juridica de Direito Internacional. As
divisdes internas de poder, no campo das relagdes exteriores, assemelham-se a simples
orgaos, cada um exercendo as atribuicdbes que |lhe sao conferidas pelo ordenamento
juridico nacional. Por tal motivo, a Constituicdo dispde que compete a Unido manter
relagdes com Estados estrangeiros e participar de organizagdes internacionais (art. 21, 1).

Isso nao significa que a Unido atua na cena externa em nome proprio. Ela é
apenas uma representante do Estado Federal brasileiro, o qual, como vimos, € o unico
reconhecido pela ordem internacional. Da mesma forma, ao firmar um tratado
internacional ou receber as credenciais de embaixadores estrangeiros, o Presidente da
Republica age como Chefe de Estado, e ndo como chefe do Poder Executivo da Unido.

* José Afonso da Silva afirma que a “unifo indissoltivel” mencionada no art. 1°, ainda que grafada com inicial
minuscula, ¢ a mesma Unido, pessoa juridica de direito publico interno, a que se refere o art. 18 (1999, pp. 471-472).
Divergimos desta opinido, pois o art. 1° menciona os componentes da Federacdo, entre os quais, a0 nosso ver, nao se
inclui a Unido, conforme ja explicitado.



Uma comparacgao torna mais simples compreender esse mecanismo. A Republica
Federal da Alemanha, por exemplo, também é uma federagcdo. Assim como o Brasil, ela
possui esferas de poder internas, os Ldnder. Apesar disso, quando comparece no cenario
internacional, esse pais se mostra como uma unidade. A delegagao alema representara a
Alemanha, e ndo apenas o Governo Federal, a Baviera, a Turingia ou a Renéania do
Norte-Vestfalia. A maneira pela qual essas ordens juridicas parciais irdo interagir na
formagdo da vontade nacional dar-se-a exclusivamente no plano interno, no modo
estabelecido pela Lei Fundamental.

A outra caracteristica para a qual desejamos chamar a atencao é que tanto a Uniao
como os Estados, o Distrito Federal e os Municipios sdo auténomos. Ou seja, ndo ha
qualquer hierarquia entre essas unidades politico-administrativas, mas sim uma reparticao
interna de competéncias. A autonomia de que sdo dotados tais entes, por sua vez, se
contrapde a soberania do Estado Federal brasileiro, a Republica Federativa do Brasil (CF,
art. 1°, 1). Surge, portanto, mais uma diferenga entre a Unido e a Republica Federativa do
Brasil. Esta € soberana, enquanto aquela é meramente dotada de autonomia.

A soberania € um conceito bastante controverso entre os estudiosos da Ciéncia
Politica e da Teoria Geral do Estado. Surgiu com o aparecimento dos estados territoriais
europeus, no inicio da ldade Moderna, sendo entendida como “um poder centralizado que
exercia a sua autoridade de legislar e fazer cumprir as suas leis no ambito de um certo
territério” (MORGENTHAU, 2003, p. 567). Visava a justificar a supremacia do Rei sobre
as ordens emanadas de outros Senhores imperiais ou do Papa. Embora ja tenha sido
considerada elemento essencial do Estado, hoje se reconhece a existéncia de Estados
soberanos e n&o soberanos (BONAVIDES, 2004, p. 122).

Como visto, a Republica Federativa do Brasil € um Estado soberano. Nao se
submete a qualquer outro poder, seja no plano interno ou internacional. De acordo com
Celso Bastos, “soberania € o atributo que se confere ao poder do Estado em virtude de
ser ele juridicamente ilimitado” (BASTOS; MARTINS, 1988, p. 219). Ou seja, o poder
estatal soberano n&o encontra limitacbes de qualquer natureza, exceto aquelas que ele
mesmo se impde, como as garantias individuais inscritas na Constituigdo. No Estado
Federal brasileiro, vale reafirmar, apenas a Republica Federativa do Brasil € dotada de
soberania.

Por sua vez, a autonomia consiste na “capacidade das ordens juridicas parciais
gerirem negocios préoprios dentro de uma esfera pré-tracada pela entidade soberana”
(BULOS, 2003, p. 74). A autonomia, portanto, estd contida na soberania, sendo dela
decorrente e por ela delimitada. E a Constituicdo que assim dispde (art. 18), ao prever
que os entes internos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio) serdo autbnomos,
nos termos nela fixados. Logo, somente a entidade soberana pode conferir autonomia aos
entes internos, estabelecendo os limites nos quais esse poder derivado sera exercido.

Fixada a premissa de que a autonomia se insere na soberania, forcoso se faz
concluir pela supremacia desta em relagéo aquela (BULOS, 2003, p. 567). Ou seja, os
entes autbnomos nao podem se sobrepor a entidade soberana, a qual Ihe confere sua
esfera de poder. Transpondo essa afirmacgao para o Estado brasileiro, pode-se dizer que
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, ordens juridicas parciais,
submetem-se a supremacia do Estado Federal, da Republica Federativa do Brasil, ordem
juridica total.



lll -Iseng6es heteronomas e tratados internacionais no Direito brasileiro

Voltemo-nos agora para o tratamento conferido as isengdes em nossa ordem
juridica. De acordo com o Cédigo Tributario Nacional, a isencéo € uma das hipdteses de
excluséo do crédito tributario (art. 175, 1) e sempre decorre de lei (art. 176).

Para Roque Antonio Carrazza, isengdo € “uma limitagdo legal no ambito de
validade da norma juridica tributaria, que impede que o tributo nasga ou faz com que ele
surja de modo mitigado” (2002, p. 755). Seguindo a mesma linha, Hugo de Brito Machado
a conceitua como “a excluséo, por lei, de parcela da hipétese de incidéncia, ou suporte
fatico da norma de tributagdo” (2002, pp. 198-199).

Em regra, o poder de isentar decorre da competéncia para tributar. Quando a
isencao € instituida pelo proprio ente politico detentor da competéncia para criar o tributo,
diz-se que ela € autonbémica. Ao revés, serdo heterbnomas as isengdes concedidas por
pessoa juridica de direito publico diversa do sujeito ativo.

A Constituicdo prevé duas hipdteses de concessdo, pela Unido, por meio de lei
complementar, de isengdes heterbnomas, ambas voltadas para o incentivo a exportagao.
Elas estédo contidas nos arts. 155, §2°, XlI, e, e 156, §3°, I, e dizem respeito ao ICMS e ao
ISS, respectivamente. Excetuados estes casos, € vedado a Unido conceder isengdes de
tributos estaduais e municipais, conforme dispde o art. 151, Ill, da CF.

A questdo que se impde, agora, € saber se esta restricdo também se aplica as
isencdes de tributos estaduais e municipais concedidas por meio de tratado internacional.

De acordo com o art. 2°, 1, a, da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 1969%, tratado é “um 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 denominagao especifica”. De
uma forma mais ampla, Saulo Bahia os conceitua como sendo “um acordo de vontades
entre pessoas de direito internacional, regido pelo direito das gentes” (2000, p. 03). Entre
outras classificagdes, podemos dividi-los em tratados-normativos, que veiculam normas
gerais e abstratas, e tratados-contrato, por meio dos quais as partes assumem direitos e
deveres reciprocos.

A relacao entre o Direito interno e o internacional alimentou debates acalorados na
doutrina brasileira e estrangeira, opondo as teorias monista e dualista. Para os monistas,
ha apenas uma ordem juridica, sendo que alguns sustentam a prevaléncia do Direito
interno enquanto outros advogam pela primazia do Direito internacional. Ja os dualistas
defendem a existéncia de duas ordens juridicas distintas. Assim, as normas internacionais
somente seriam aplicadas internamente ap6s um processo de recepc¢do. O Brasil segue
esta ultima corrente, pois a Constituicdo prevé que os tratados devem passar pelo crivo
do Congresso Nacional (art. 49, 1)°, estando sujeitos ao controle de constitucionalidade
por parte do Supremo Tribunal Federal (art. 102, Ill, b).

* Essa Convengdo, embora citada amplamente pela doutrina e jurisprudéncia péatrias, ainda ndo foi apreciada pelo
Congresso Nacional.

> Embora esse dispositivo se refira apenas aos tratados que “acarretem encargos Ou COMPromissos gravosos ao
patrimdénio nacional”, na pratica quase a totalidade dos acordos internacionais submete-se ao exame pelo Poder
Legislativo, em face da total indeterminag@o do que seja “patrimonio nacional”.



Desde o julgamento do RE 80.004-SE (RTJ 83/809), o STF vem entendendo que
os tratados internacionais estao situados no mesmo nivel hierarquico das leis ordinarias.
Assim, os conflitos entre normas internacionais e internas devem ser solucionados
aplicando-se as regras gerais de hermenéutica (prevaléncia da lei posterior ou da mais
especifica). No campo do Direito Tributario, o art. 98° do CTN ha de ser interpretado
conforme a Constituicdo, abrangendo apenas os tratados-contrato, pois estes
assemelham-se a atos juridicos perfeitos, protegidos por nosso ordenamento (CF, art. 5°,
XXXVI).

Para ingressarem na ordem juridica interna, os tratados devem ser apreciados pelo
Congresso Nacional, o qual, aprovando-o, editara Decreto Legislativo. Com isso, o
Presidente da Republica estara autorizado a ratificar o tratado, promovendo, em seguida,
sua publicacdo no Diario Oficial da Unido, mediante edicdo de Decreto. Cabe ressaltar
que o tratado internacional ndo € substituido pelo Decreto Legislativo ou pelo Decreto
presidencial. Estes sdo apenas os veiculos por meio dos quais, respectivamente, o
Congresso Nacional comunica sua anuéncia e o Presidente da Republica da publicidade
ao tratado. E o texto constitucional que impde esta conclusdo, pois os arts. 102, I, b, e
105, lll, a, mencionam expressamente os tratados internacionais, e ndo o Decreto
Legislativo ou o Decreto presidencial, como fonte do Direito, ao lado das leis federais
(atente-se que a Constituicdo ndo os equipara apenas as leis ordinarias).

De acordo com os arts. 21, |, e 84, VIII, da Constituicdo, compete a Unido, por meio
do Presidente da Republica, firmar tratados internacionais. Como vimos, a Unido é a face
interna do Estado Federal, porém este ndo se resume aquela. Ao contrario, defendemos
que a Republica Federativa do Brasil, o Estado brasileiro, ente soberano, é mais
abrangente que a Unido, pessoa juridica de direito publico interno dotada de autonomia.
No plano externo, vale repetir, o Brasil se apresenta como uma unidade, haja vista que a
forma federativa de Estado se exaure dentro dos limites do pais. A ordem internacional
nao conhece a Unido, os Estados, o Distrito Federal ou os Municipios, mas apenas a
Republica Federativa do Brasil, unica dotada de personalidade juridica de Direito
Internacional.

Ja que os tratados somente podem ser firmados por pessoas juridicas de direito
internacional, conclui-se facilmente que somente a Republica Federativa do Brasil pode
figurar como parte nesses acordos. O art. 21, |, da Constituicdo deve ser interpretado
como uma autorizagdo para que a Unido, pessoa juridica de direito publico interno,
represente o Estado brasileiro no cenario internacional. Nao é ela quem mantém relacbes
com Estados estrangeiros ou participa de organismos internacionais, mas sim a Republica
Federativa do Brasil.

Logo, a vedacéo constante do art. 151, lll, da Constituigdo ndo pode atingir as
isencdes decorrentes de tratados internacionais, pois ndo € a Unido quem as concede,
mas sim a Republica Federativa do Brasil. Apenas a ordem juridica parcial é tolhida por
esse dispositivo. O Estado brasileiro, ao firmar um tratado internacional, pode conceder
isencdes de tributos estaduais e municipais, as quais, a rigor, sequer deveriam ser
chamadas de heterébnomas, pois a Republica Federativa do Brasil, ordem juridica total,
reune em si as competéncias repartidas entre os entes internos. Vale citar as palavras de
José Afonso da Silva sobre o tema (1999, p. 493, grifos acrescidos):

b “Art. 98. Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a legislagdo tributaria interna, e serdo
observados pela que lhes sobrevenha”.



[...] o territério estatal brasileiro, o territbrio como ambito de validade da ordem
juridica do Estado federal, € mais amplo do que o territério da Unido. Quer dizer, a
ordem juridica do Estado federal — da Republica Federativa do Brasil — ¢ mais do
que a ordem juridica da Unido, porquanto abrange também as ordens juridicas
particulares das unidades regionais e locais autbnomas.

A confusdao é compreensivel, pois a unica situagdo em que a Republica Federativa
do Brasil se exprime de forma isolada, completamente dissociada da Unido, € na esfera
internacional, em especial por meio de tratados firmados com outros paises.
Internamente, suas competéncias sao exercidas pela Unidao em nome proprio. No campo
externo, a Unido apenas representa o Estado brasileiro, porém representar nao € ser, dai
porque nao se pode estender a Republica Federativa do Brasil uma limitagdo imposta tao-
somente a Unido.

Ressalte-se que o Supremo Tribunal Federal, embora apenas tangencialmente, ja se
posicionou neste sentido. No julgamento da ADIN n° 1.600 (RTJ 186/855), em que se
discutia a constitucionalidade da cobranga de ICMS sobre o transporte aéreo, o Min.
Nelson Jobim afirmou em seu voto: “O ambito de aplicagéo do art. 151 da CF, em todos
0S seus incisos, é o das relagdes das entidades federadas entre si. N&o tem por objeto a
Unido Federal quando esta se apresenta como a Republica Federativa do Brasil na ordem
externa” (RTJ 186/908, grifos acrescidos). Em voto-vista, o Min. Celso de Mello arrematou
a questao, com habitual maestria (RTJ 186/939, grifos originais):

A vedacgdo constitucional em causa [art. 151, Ill, da CF] incide sobre a Unido
Federal, enquanto pessoa juridica de direito publico interno, responsavel, nessa
especifica condicdo, pela instauracdo de uma ordem normativa autbnoma
meramente parcial, inconfundivel com a posi¢do institucional de soberania do
Estado Federal brasileiro, que ostenta a qualidade de sujeito de direito internacional
publico e que constitui, no plano de nossa organizagéo politica, a expressdo mesma
de uma comunidade juridica global, investida do poder de gerar uma ordem
normativa de dimensé&o nacional, essencialmente diversa, em autoridade, eficacia
e aplicabilidade, daquela que se consubstancia nas leis e atos de carater
meramente federal.

[-]

Na realidade, a clausula de vedacgéo inscrita no art. 151, lll, da Constituicdo é
inoponivel ao Estado Federal brasileiro (vale dizer, a Republica Federativa do
Brasil), incidindo, unicamente, no plano das relagées institucionais domésticas que
se estabelecem entre as pessoas politicas de direito publico interno.

A matéria sera mais amplamente discutida pelo STF no RE 229.096. Iniciando o
julgamento, o Min. limar Galvao, seguindo a mesma linha exposta acima, votou pela
constitucionalidade da concessao de isencdes heterbnomas por meio de tratados
internacionais (cf. Informativo de Jurisprudéncia do STF n° 137). Atualmente, o
julgamento se encontra suspenso por pedido de vista do Min. Sepulveda Pertence e o
processo ainda n&o tem data para retornar a pauta.

Portanto, o art. 151, Ill, da Constituicdo ndo se aplica a Republica Federativa do
Brasil, mas apenas a Unido. A existéncia de vedagao expressa tem uma razao de ser. No



regime constitucional anterior, o art. 19, §2°, da Carta Magna permitia a Unido conceder
isengcdes heterbnomas. A fim de evitar abusos, o Constituinte de 1988 achou por bem
incluir o inciso Ill do art. 151, porém, repetimos, este dispositivo ndo se aplica as isencdes
decorrentes de tratados internacionais.

Entender o contrario seria conceber que entes meramente autbnomos (Estados,
Distrito Federal e Municipios) pudessem tolher a atuagdo de um ente soberano, o Estado
Federal brasileiro. Embora o principio federalista seja um dos pilares de nosso sistema
constitucional, ocupando posicao de clausula pétrea, ele ndo pode se sobrepor a
soberania, que € o primeiro fundamento da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°, |).
A soberania é a prépria razao de ser do Estado brasileiro, enquanto que a federacéo é
apenas a maneira pela qual ele se organiza. Logo, é inegavel a posigao de superioridade
daquela em relacéo a esta.

Alguns autores (SILVA, S., 2005, p. 120) sustentam a impossibilidade da
concessao de isengdes de tributos estaduais e municipais por meio de tratado
internacional argumentando que este desiderato ndo pode ser alcangado por leis
nacionais, as quais também sao uma expressao do Estado Federal brasileiro como um
todo. Deve-se atentar, contudo, para o fato de que as leis nacionais sdo editadas pela
Unido, no uso de competéncia prépria. Ja a capacidade para firmar tratados, a detém a
Republica Federativa do Brasil, que a exerce por meio de 6rgdos da Unido. Nao se esta
querendo dizer que os tratados sao hierarquicamente superiores as leis nacionais, mas
sim que o Estado Federal brasileiro é superior as ordens juridicas parciais (Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios).

Embora a Republica Federativa do Brasil e a Unido se expressem por meio dos
mesmos o6rgéos, tal situacdo € insuficiente para descaracterizar o papel desta ultima
como simples mandataria da primeira. Afinal, seria inteiramente descabido e muito
dispendioso criar dois quadros administrativos distintos, um atuando no plano interno e
outro no cenario internacional.

Também nao deve ser acolhida a alegacéo de que os tratados, por se equipararem
as leis ordinarias, sao instrumentos inadequados para tratar de tributos estaduais e
municipais, considerando que a Unido deles somente pode dispor por meio de lei
complementar. Trata-se do mesmo equivoco apontado anteriormente. Confunde-se a
Unido com a Republica Federativa do Brasil. Se aquela esta adstrita a lei complementar,
esta ndo encontra tal limitagao.

Ademais, mesmo que a Republica Federativa do Brasil somente pudesse instituir
isencdes heterbnomas por meio de norma equivalente a lei complementar, nada impediria
que os tratados alcangassem este patamar, desde que se submetessem, quando de sua
apreciagao pelo Congresso Nacional, ao quorum qualificado. Mecanismo semelhante ja é
previsto, para os tratados que versam sobre direitos humanos, pelo art. 5°, §3°’, da
Constituicao

A auséncia de norma constitucional especifica para a equiparagcao as leis
complementares é irrelevante, pois, como vimos, a Constituicido pde os tratados no
mesmo nivel das leis federais, sejam elas ordinarias ou complementares, considerando a

7 §3° Os tratados € 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.



auséncia de hierarquia entre tais espécies normativas. A Unica razdo para que os tratados
sejam equiparados as leis ordinarias é o fato de eles, como estas, serem aprovados pelo
Poder Legislativo por maioria relativa. Modificando-se tal processo, o que pode se dar
mediante simples alteragcdo nos regimentos da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, desaparece o empecilho para que se igualem os tratados as leis
complementares.

IV — Conclusoes

No presente trabalho, buscamos analisar, a luz das normas constitucionais, a
possibilidade da concessao de isengdes de tributos estaduais e municipais por meio de
tratado internacional.

De inicio, examinamos as caracteristicas do Estado Federal brasileiro. Vimos que a
Republica Federativa do Brasil € soberana (CF, art. 1°, 1), e, como tal, ndo se submete a
qualquer outro poder, seja na ordem interna ou externa. Analisando o art. 18 da
Constituigdo, concluimos que sua organizagdo politico-administrativa compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, os quais sdo dotados de autonomia,
nao havendo hierarquia entre eles.

A partir destas constatagcdes, demonstramos que a Republica Federativa do Brasil
ndo se confunde com a Unido, uma vez que esta € uma ordem juridica parcial e
autbnoma, enquanto que aquela se constitui numa ordem juridica total e soberana,
sustentando que a autonomia esta contida na soberania, sendo dela decorrente e por ela
delimitada. Por fim, como consectario logico, estabelecemos que os entes autbnomos nao
podem se sobrepor a entidade soberana.

Transpondo-se estas conclusbes para o estudo do tema enfocado, impde-se
reconhecer que o art. 151, lll, da Constituigdo, ao vedar a Unido a concessao de isengdes
heterbnomas, nao tem o condao de impedir que a Republica Federativa do Brasil o faca
por meio de tratado internacional. Este € o veiculo adequado nao por ser superior as leis
internas, mas em virtude de se constituir a Unica forma de expressao exclusiva do Estado
brasileiro enquanto ordem juridica total.

Em face disso, ante a inexisténcia de vedacdo constitucional, defendemos a
possibilidade de a Republica Federativa do Brasil, representada no plano externo pelos
orgaos da Unido, estabelecer isengdes de quaisquer tributos, sejam eles federais,
estaduais ou municipais, por meio de tratado internacional.
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