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José Alfredo Borges

1. Introdução

Comunicação
para o I Seminário Ibero-Brasileiro de Direito Público 

(Tema 3 — Mercosul — Legislação e Tributação)

MERCOSUL—NORMAS DE IMPLANTAÇÃO 
— FORÇA VINCULANTE

I. Introdução. 2. Tratado internacional - Disciplina jurídica. 3. Regime 
constitucional brasileiro. 4. Discriminação constitucional de rendas — 
Fundamentos. 5. Tratado internacional — Âmbito de validade. 6. Mer­
cosul — Normas de implantação — Força vinculantes. 7. Bibliografia.

Mercosul

— o estabelecimento de uma tarifa 
externa comum e a adoção de uma política 
comercial comum em relação a terceiros 
Estados ou agrupamentos de Estados e a 
coordenação de posições em foros eco­
nómico-comerciais regionais e internacio­
nais.

Dispôs, ainda, o art. 29 do Tratado de 
Asunción que o Mercosul se fundaria na 
reciprocidade de direitos e obrigações en­
tre os Estados signatários. E o art. 7° deter­
mina que, em matéria de impostos, taxas e 
outros gravames internos, os produtos ori­
ginários do território de um Estado-parte 
gozarão, nos outros Estados-parte, o mes­
mo tratamento que se aplique ao produto 
nacional.

Preocupa-nos — e constitui o móbil 
da presente comunicação — a verificação 
da força vinculante de tais normas ajusta­
das, no que toca aos Estados Federados, 
notadamente com relação aos Estados-

Desde l9 de janeiro de 1995 que se 
encontra em vigor o Mercosul, Mercado 
Comum do Sul, constituído entre a Repú­
blica Argentina, a República Federativa do 
Brasil, a República do Paraguai e a Repúbli­
ca Oriental do Uruguai, por meio do Trata­
do de Asunción, firmado em 26 de março de 
1991.

Dentre as medidas pactuadas, confor­
me assinalado no art. I9 do Tratado de 
Asunción, há que se destacar que o Merca­
do Comum do Sul implica:

— a livre circulação de bens, servi­
ços e fatores produtivos entre os países 
signatários, através, entre outros, da elimi­
nação dos direitos alfandegários e restri­
ções não-tarifárias à circulação de merca­
dorias e de qualquer outra medida de efeito 
vinculante;
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membros da Federação, províncias e outras 
subdivisões políticas. E que dois dos Esta­
dos signatários — Brasil e Argentina — são 
Estados federais, em decorrência do quê se 
atribui competência tributária às diversas 
esferas de govemo. De outro lado, como a 
solução constitucional de quase todo Esta­
do Federal é atribuir ao ente central a com­
petência para representar o País no plano 
externo, celebrando tratados com outros 
Países, por exemplo, resta saber se esta 
competência interfere, de alguma forma, na 
repartição de competências tributárias de­
terminada na mesma Constituição, questão 
cujo deslinde é fundamental para conferir 
maior segurança às relações externas e aos 
ajustes decorrentes das mesmas.

Esta preocupação deve caber, tam­
bém, a todas as partes que compareçam a 
um foro internacional qualquer, para cele­
bração de um tratado. Todos devem estar 
alentos para os requisitos e os cuidados 
necessários à celebração de tratados in­
ternacionais que envolvam a participação 
de Estados Federados, a fim de evitar a 
imputação de invalidade ou a inaplicabili- 
dade dos mesmos, em prejuízo para as par­
tes contratantes e para os objetivos coli- 
mados pelos acordos ajustados.

No caso do Mercosul, ao lado destas 
dúvidas assinaladas há que se anotar um 
dado da realidade, de como vem se pro­
cessando a constituição efetiva deste mer­
cado comum: no que toca ao Brasil, pelo 
menos, os Estados-membros da Federação 
estão inteiramente alijados das negocia­
ções, que vêm se processando por autori­
dades federais, com o auxílio de consul­
tores e assessores especializados nos di­
versos assuntos em pauta por elas (pelas 
autoridades federais) convidados.

Não se tem notícia, sequer, de grupo 
de trabalho no âmbito da Comissão Técni­
ca Permanente do Imposto sobre Opera­
ções Relativas à Circulação de Mercado­
rias e de Prestação de Serviços de Trans­
porte Interestadual e Intermunicipal e de 
Comunicações — COTEPE/ICMS, órgão 
preparatório das minutas de convénios en­

tre os Estados e Distrito Federal, a serem 
objeto de deliberação pelo Conselho de 
Política Fazendária — CONFAZ, órgão 
colegiado que congrega os Secretários de 
Fazenda dos diversos Estados-membros e 
do Distrito Federal e o Ministro da Fazen­
da. É neste colegiado que se decidem as 
exonerações em matéria de ICMS, tributo 
da competência dos Estados-membros — 
se bem que com características nitidamen­
te nacionais — e que tem, na Constituição 
Federal, uma disciplina casuística que não 
deixa ao Estado-membro qualquer margem 
de decisão com relação à descrição da hi­
pótese de incidência do tributo e de sua 
consequência, ou seja, à descrição da rela­
ção jurídica que se instaurará quando da 
ocorrência do fato jurídico tributário. E nem 
deixa ao Estado-membro, unilateralmente, 
a mais mínima parcela de discrição com re­
lação às exonerações em matéria de ICMS, 
sejam totais ou parciais, e revistam a forma 
que for: isenção, redução de base de cálcu­
lo, redução de aliquota, concessão de cré­
ditos presumidos etc.

Qualquer exoneração, ainda que res­
trita a uma determinada região, tem que ser 
concedida pela decisão unânime dos Esta­
dos-membros, manifestada em convénio fir­
mado para tanto, nos termos do disposto 
em lei complementar (Constituição da Re­
pública Federativa do Brasil, art. 155, XII, 
“g").

A única exceção a essa regra é a pos­
sibilidade, também estabelecida pela Cons­
tituição da República Federativa do Brasil, 
de se isentar do ICMS, mediante lei com­
plementar, as exportações de serviços e 
outros produtos além dos industrializados, 
que são beneficiários de imunidade (art. 155, 
§ 22, XII, “e”).

Há que se registrar que a lei comple­
mentar mencionada pelo texto constitucio­
nal brasileiro nos dois dispositivos assi­
nalados é um tipo especial de lei, que exi­
ge o quórum qualificado de maioria abso­
luta para sua aprovação (Constituição da 
República Federativa do Brasil, art. 69).
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2. Tratado internacional
— Disciplina jurídica

Em trabalho datado de 10 anos atrás 
(“Tratado internacional em matéria tribu­
tária como fonte de direito’’, in RDTXl-2%! 
161-178, jan./jul. 1984), procurando estabe­
lecer a natureza jurídica do tratado, e verifi­
car quais as normas de regência de sua re­
vogação e eficácia (força vinculante), tra­
balho desenvolvido sob a ótica de uma aná­
lise no aspecto exclusivamente jurídico do 
tema, chegamos à conclusão — posição 
que mantemos, pois, neste particular, o qua­
dro não se alterou — de que é a Constitui­
ção de cada Estado soberano que determi­
na, em seu território, o âmbito de validade 
do tratado internacional.

E, quanto aos Municípios, que no Bra­
sil têm status, constitucionalmente assen­
tado, de entes autónomos politicamente 
(pessoas políticas), detendo competência 
para tributar a prestação de serviços, in­
clusive a encomendantes estabelecidos no 
Exterior, não se tem, igualmente, notícia 
de seu envolvimento com relação a deci­
sões relacionados com o Mercosul.

Vem, então, a indagação: será que um 
regime constitucional tão rígido poderia 
ser contrariado através de um tratado ce­
lebrado pelo Brasil, através da União, e que 
dispusesse sobre exonerações no que toca 
ao ICMS, estadual, ou o ISS, municipal?

De se crer que não, pois isto resulta­
ria em negar efetividade ao próprio prin­
cípio federativo, basilar de todo Estado 
federado, e que, no caso do Brasil, é colo­
cado entre as chamadas “cláusulas pé­
treas’’, ou seja, matérias que só se admite 
sejam regidas, ou alteradas, pelo Poder 
Constituinte originário, não podendo ser 
objeto de tratamento sequer por emenda 
ccnstitucional (Constituição da Repúbli­
ca Federativa do Brasil, art. 60, § 49), que 
sc traduz em manifestação de Poder Cons­
tituinte derivado.

1. Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho 
(Estúdios de Derecho Financiero), v. III, Madrid, Ins­
tituto de Estúdios Políticos, 1963» p. 442.

2. Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero, 3* 
ed., v. I. Buenos Aires, Depalma, 1976, p. 326.

3. Oscar Tenório, Direito Internacional Priva­
do, 4“ ed.. Rio, Freitas Bastos, 1955, p. 472.

Naquela oportunidade, avaliando di­
versos estudos a respeito da ordem jurídi­
ca, interna e internacional, chegamos à con­
clusão de que inexiste, ainda, um Direito 
Internacional Comum, assim entendido um 
conjunto de regras certas que obriguem a 
todos os Estados. Ou seja, inexiste, ao me­
nos por enquanto, uma supra-ordenação em 
relação ao Direito interno de cada País, ain­
da que se possa admitir que a mesma esteja 
em fase de gestação, porque já embrioná- 
ria.

Veja-se o que ali foi exposto:
Mantendo, assim, a análise no âmbito 

exclusivamente jurídico, inexiste um Direi­
to Internacional, seja formal, seja consue- 
tudinário — ao menos por enquanto —, o 
que fulmina a teoria monista de prevalência 
de um Direito Internacional sobre o nacio­
nal.

Sainz de Bujanda1 e Giuliani Fon­
rouge,2 restringindo seu estudo ao Direito 
Tributário, negam, igualmente, a existência 
de um Direito Internacional Tributário Co­
mum, assim entendido um conjunto de re­
gras certas que obriguem a todos a Esta­
dos. Este Direito, segundo Sainz dc Bujan­
da, estaria ainda em estado embrionário. E 
Fonrounge, respaldado em Chrétien, é en­
fático: “Tambien es corriente extender la 
llamada ‘inmunidad fiscal* a los represen­
tantes diplomáticos, por razones de corte­
sia internacional y no por la existência de 
una obligación (...) y por cierto que el 
examen del Derecho Positivo confirma la 
tendência a eximir en alguna medida a los 
representantes extranjeros, pero sin que el 
uso constituya una regia obligatoria a títu­
lo de costumbre general o de principio ge­
neral”. Dentre nós, Oscar Tenório3 já ad-
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da Constituição, manifestam-se, pode-se di­
zer, no mesmo sentido.10

Correta, pois, a teoria monista, que 
defende a primazia do Direito interno, sen­
do as regras reguladoras dos tratados in­
ternacionais — e os próprios tratados, após 
ratificados — parte deste Direito. Mas há 
que se fazer um breve reparo: não se trata, 
na verdade, de primazia, eis que esta supo­
ria, necessariamente, a existência do Direi­
to Internacional, mera parte, como visto, do 
Direito interno de cada país.

Desta forma, é a Constituição de cada 
país que vai regular a celebração, revoga­
ção e eficácia do tratado internacional. E 
isto vem sendo feito desde a Constituição 
Americana de 1787 (art. VI, item 2), pas­
sando pela Constituição de Weimar de 
1919 (art. 49) e pela Constituição Austría­
ca de 1920 (art. 92) e chegando às mais 
recentes Cartas Políticas, a exemplo da Lei 
Fundamental de Bonn, de 1949 (art. 25), da 
Constituição Francesa de 1958 (art. 55), da 
Constituição de Angola de 1975 (art. 59), 
da Constituição da Argélia de 1976 (art. 
158), da Constituição de Portugal de 1976 
(arts. 89, 138 e 164), da Constituição da 
República Popular da China de 1978 (art. 
25) e da Constituição da Espanha de 1978, 
que dedica todo um capítulo à matéria (arts. 
93 e ss.).

As soluções variam de Estado para 
Estado, mas grande parte das Constituições 
é expressa no sentido da absorção dos tra­
tados pelo Direito interno do país.

vertia que, a rigor, não se devia falar em 
Direito Fiscal Internacional.

Se inexiste, portanto, um Direito In­
ternacional regulador, dentre outras maté­
rias, dos tratados internacionais, de sua 
aplicação, ratificação, revogação, enfim, de 
sua eficácia no espaço e no tempo, as nor­
mas e princípios jurídicos que vão cuidar 
de tal ato, delineando-o no plano jurídico, 
serão as normas contidas no Direito inter­
no de cada país. A questão é, pois, estrita­
mente, de Direito Constitucional, e a solu­
ção vai ser a solução ditada pela Consti­
tuição de cada Estado soberano, que po­
dem ou não ser coincidentes, dependen­
do da vontade geral da coletividade de 
cada Estado manifestada na Lei Fundamen­
tal respectiva.

Neste sentido é o magistério de Sainz 
de Bujanda,4 Pontes de Miranda,5 Celso 
de Albuquerque Melo6 e Franceschini,7 
dentre outros. Mirkine-Guetzévitch* e 
Santi Romano,9 de forma implícita, e pela 
ênfase que dão à análise da matéria à luz

4. Sainz de Bujanda, ob. cit., v. III, p. 194. 
Sainz de Bujanda chega a definir o “Direito Tribu­
tário Internacional” como o conjunto de normas 
de Direito interno que disciplinam relações jurídi­
co-tributárias cujos elementos — pessoais, reais 
ou formais — ficam insertos dentro do âmbito de 
eficácia de ordenamentos de diversos Estados.

5. Pontes de Miranda, Comentários à Cons­
tituição de 1967 com a Emenda n. 1 de 1969, 2® 
ed., t. III, Sào Paulo, Ed. RT, pp. 115, 329 e 330.

6. Celso de Albuquerque Melo. “Os tratados 
na Constituição”, in Ar Tendências Atuais do Direito 
Público, Rio, Forense, 1976, pp. 119-166. O autor, no 
entanto, faz colocações ambíguas, sugerindo a exis­
tência não só de um Direito Internacional mas, mais 
ainda, de um Direito Internacional Constitucional (p. 
122).

7. José Inácio Franceschini, "Conflito entre os 
tratados internacionais e as normas de Direito inter­
no que lhes forem posteriores”, in RT 556/28-30, 
fev. 1982, Brasil.

8. Mirkine-Guetzévitch, Evolução Constitu­
cional Européia (Ensaio Sintético), Rio, José 
Konfino, 1975, pp. 131 c ss.

9. Santi Romano, Princípios de Direito Consti­
tucional Geral, São Paulo, Ed. RT, 1973, pp.368 e ss.

10. De se notar que até mesmo defensores 
da teoria monista da prevalência do “Direito In­
ternacional” sobre o Direito intemo de cada país, 
como José Carlos Faleiro (“A supremacia dos acor­
dos internacionais sobre a legislação interna", in 
Comentários ao Código Tributário Nacional, v. 
III, pp. 71-90, São Paulo, Bushatsky, 1977), aca­
bam se contradizendo, e vão buscar fundamento 
para tal posição na circunstância de que algumas 
Constituições proclamam ou teriam proclamado 
a subordinação do Direito interno ao Internacio­
nal, csquecendo-se de que, nesta hipótese, só há a 
prevalência porque o Direito interno assim o de­
terminou.
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3. Regime constitucional brasileiro

11. Franceschini, ob. cit., RT 556/32
I2.1dem, ibidem.
13. Idcm, pp. 32-33.

E o que se verifica hoje é o acentua- 
mento disto, com uma tendência recente 
no sentido de salvaguardar a soberania dos 
Estados, o que se notaria mesmo na Con­
venção sobre Direito dos Tratados de Vie­
na, de 1969, em seu art. 27, conjugado com 
o art. 46.12

Salienta, mais, Franceschini,13 em abo­
no dessa tendência, que a Carta de Direi­
tos e Deveres Económicos dos Estados, 
aprovada pela Assembléia-Geral da ONU 
em dezembro de 1974, estabeleceu que, 
em matéria de transferência de tecnolo­
gia, fez-se prevalecer entre os países eco­
nomicamente menos desenvolvidos o con­
ceito de primazia das normas de Direito 
interno sobre as internacionais.

E esta tendência é constatada também 
no Brasil.

Agora, no plano da prevalência ou não 
da norma abrigada em cláusula de tratado 
internacional sobre a norma de Direito in­
terno que não tenha esta origem, as solu­
ções são variáveis. Um Estado determina 
a prevalência da norma veiculada no trata­
do sobre todas as normas infraconstitucio- 
nais integrantes do Direito interno, e que 
não tenham aquela origem. Outro Estado 
— caso das Federações — já coloca no 
mesmo plano a norma originária de trata­
do e a norma que não o é, mas, porém, 
emanada do Poder Legislativo Federal', 
determinando a prevalência, contudo, caso 
a norma que não tenha origem em tratado 
integre a legislação dos demais entes 
autónomos politicamente que não o po­
der central (União). Um terceiro Estado, 
apesar de colocar, também, no mesmo pla­
no as normas originárias de tratado com 
as normas federais que não têm essa ori­
gem, não estabelece, todavia, qualquer re­
lação entre aquelas primeiras e as normas 
emanadas dos Estados-membros ou de 
outras pessoas de Direito Público interno 
dotadas de autonomia política — caso do 
Brasil, como se verá à frente. E outros 
regimes são encontrados, não interessan­
do, aqui, indicar todos.

O que é importante assinalar é que 
estas soluções, a nível constitucional, são 
reflexos da ideologia adotada pelo Estado 
respectivo e das diretivas decorrentes da 
mesma (da ideologia), proclamada explí­
cita ou implicitamente no próprio texto da 
Carta Política.

Em termos históricos, José Inácio 
Franceschini11 anota resistência à prevalên­
cia do denominado “Direito Internacional” 
desde a Convenção sobre Tratados, assi­
nada em Havana, em 20.2.28, na VI Con­
ferência Interamericana. Os arts. 10 e 11 
da Convenção mencionada declaravam a 
primazia do Direito Internacional, o que 
levou a delegação de EI Salvador a negar 
seu voto à mesma e a delegação da Bolívia 
a fazer reservas.

A Constituição brasileira cuida de for­
ma expressa, em diversos dispositivos, dos 
tratados internacionais, a saber: arts. 21,1, 
49,1, 84, VIII, 102, III, “b”, e 105, III, “a”. 
Tal referência expressa, contudo, não faz 
com que só possam ser invocados, com 
relação à matéria, os dispositivos mencio­
nados, eis que os princípios gerais consti­
tucionais, abriguem-se onde for, assim 
como outras normas relacionadas direta­
mente com o assunto, terão que ser ne­
cessariamente compulsados, como o reco­
menda a interpretação sistemática. E, se 
assim não se fizer, corre-se o risco de dar 
às normas contidas nos dispositivos cita­
dos uma interpretação ofensiva às normas 
fundamentais do sistema abrigadas em ou­
tros artigos da Constituição, o que se cons­
tituirá em erro palmar. Um exemplo: inter­
pretação que se dê a qualquer dispositivo 
constitucional que implique negação ao 
regime federativo consagrado no art. I9 não
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14. É bom lembrar que empregamos a expressão 
“tratado internacional" para designar tão-somente o 
ajuste entre dois ou mais Estados soberanos.

15. Santi Romano, ob. cit., pp. 368-369.

tem respaldo jurídico, porque ofensiva a 
princípio basilar da Carta Magna.

Assim, tendo tal cuidado metodológi­
co, passemos a alguns temas centrais da 
matéria.

A competência para celebração de tra­
tados internacionais14 é atribuída, comu- 
mente, ao Poder Executivo. No caso das 
Federações, ao Poder Executivo da União, 
ente central.

Alerta Santi Romano15 que é função 
essencialmente executiva aquela pela qual 
o Estado se relaciona com outros sujeitos 
da comunidade internacional. Isto como 
decorrência do “princípio geral, acolhido 
tanto nas Monarquias como nas Repúbli­
cas, de que pertence aos chefes dos Esta­
dos, sejam eles indivíduos ou corpos co­
mum colegiados, a competência de repre­
sentar internacionalmente o próprio Esta­
do (jus representationis omnimodae)".

Isto não impede que a quase-unanimi- 
dade das Constituições reclame uma par­
ticipação do Legislativo no processo, qual 
seja, a aprovação do tratado celebrado pelo 
Executivo.

A negociação e a celebração, contu­
do, ficam por conta do Executivo.

A República Federativa do Brasil não 
foge a esta regra. Determina o art. 21, I, 
da Constituição Federal que compete à 
União manter relações com Estados es­
trangeiros e com eles celebrar tratados e 
convenções, bem como participar de or­
ganizações internacionais.

Em complemento, o art. 84, VIII, es­
tabelece a competência privativa do Pre­
sidente da República para celebrar trata­
dos, convenções e atos internacionais, ad 
referendum do Congresso Nacional.

Então, a competência para celebrar tra­
tados com Estados estrangeiros é do Exe­

cutivo da União. Agora, outros acordos, 
que não com outros Estados soberanos, 
poderão ser firmados pelos Estados- 
menbros e Municípios, mas, para tanto, 
terão estes que obter autorização prévia do 
Senado Federal, ouvido, necessariamente, 
o Poder Executivo Federal. Os constitu- 
cionalistas16 justificam tais exigências pela 
consideração de que a condução da políti­
ca externa deve ser necessariamente fede­
ral e é o Executivo Federal que tem que ze­
lar pela economia, pelas finanças e pelos 
interesses políticos exteriores da Nação.

Uma operação externa feita por Esta- 
do-membro ou Município que não atenda a 
tais requisitos inexiste, é absolutamente 
inválida.

Quanto ao que pode ser objeto do tra­
tado internacional, também tem que ser 
fixado à luz do texto constitucional.

Conquanto a Constituição não se refi­
ra de forma específica ao problema, a solu­
ção para o mesmo pode ser encontrada pela 
análise da Carta, notadamente dos disposi­
tivos que regulam a repartição de compe­
tência entre União, Estados e Municípios.

Em princípio, toda matéria pode ser 
objeto de tratado internacional. Este ob­
jeto, no entanto, vai ter limitações pela 
própria Constituição dos Estados signatá­
rios. É que, segundo a forma de Estado 
consagrada na Lei Fundamental, pode ha­
ver o reconhecimento de autonomia polí­
tica a mais de um ente no plano interno, o 
que implica uma repartição de competên­
cias entre estes entes. É o caso das Fede­
rações, como a República Federativa do 
Brasil.

Nestas hipóteses, o ente central — 
que é, como vimos, a quem incumbe a ce­
lebração de tratados internacionais — só 
poderá celebrar tratados que tenham por 
objeto aquelas matérias que estão atribuí­
das à sua competência.

16. Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Comen­
tários à Constituição Brasileira, 2° ed., v. 1®, São 
Paulo, Saraiva, 1977, pp. 221-222.
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No caso da República Federativa do 
Brasil, têm autonomia política — ou seja, 
ditam suas próprias leis, dentro da esfera 
de competência de cada um — a União, os 
Estados o Distrito Federal e os Municí­
pios.

A competência da União está regula­
da, basicamente, nos arts. 21 a 24 e 145 a 
154 da Constituição (estes últimos especí­
ficos para a matéria tributária). A compe­
tência do Município, que lhe assegura a 
condição de pessoa política, porque dota­
da constitucionalmente de autonomia polí­
tica, está definida nos arts. 29,30,145 e 156. 
Aos Estados-membros, além da competên­
cia tributária prevista nos arts. 145 e 155, 
são conferidos todos os poderes que explí­
cita ou implicitamente não lhes sejam veda­
dos pela Constituição (art. 25, § l9, da Cons­
tituição). E, finalmente, ao Distrito Federal 
são atribuídas as competências legislativas 
reservadas aos Estados e Municípios (Cons­
tituição, art. 32, § l2).

Convivem, pois, no plano constitucio­
nal brasileiro, quatro níveis de competên­
cia, com limites rigidamente fixados, e que 
não podem, portanto, ser desrespeitados, 
sob pena de ofensa à Constituição e ter, 
desta forma, obstado seu ingresso no mun­
do do Direito.

Agora, antes de passar adiante, e ex­
trair do que foi exposto conclusões a res­
peito da força vinculante dos tratados in­
ternacionais nos países federados, há que 
se fazer uma breve incursão nos fundamen­
tos de uma discriminação de rendas assen­
tada no próprio texto constitucional, como 
ocorre com as Constituições de Estados 
Federados, a exemplo do Estado Brasileiro.

4. Discriminação constitucional 
de rendas — Fundamentos

A discriminação constitucional de ren­
das, seja pela fonte (repartição de compe­
tências tributárias), seja pelo produto (atri­
buição de direito de participação na arreca­
dação de tributo de competência de outra

17. Apud Antônio Roberto Sampaio Dória, Dis­
criminação de Rendas Tributárias, São Paulo, José 
Bushatsky, Editor, 1972, p. 12.

18. Ob.ciL.p. 12.

pessoa política), é uma exigência da consa­
gração do princípio federativo e de seu 
consectário, a descentralização política, 
com a atribuição de autonomia política a 
entes regionais e locais para cuidar do inte­
resse preponderantemente regional ou lo­
cal, conforme o caso.

A relação do federalismo com a discri­
minação constitucional de rendas é assina­
lada por quantos se debruçaram sobre os 
fundamentos da discriminação de rendas 
no Estado Federal.

Alexander Hamilton, no The Federa- 
list,17 dissertando sobre a Federação Ame­
ricana, que, ao contrário da nossa, formou- 
se por aglutinação, já enfatizava a necessi­
dade de dotar-se o nascente governo fede­
ral de competência financeira própria. “A 
finança é, com propriedade, considerada o 
princípio vital do corpo político, aquele que 
lhe sustenta a vida e o movimento e o capa­
cita a exercer suas funções mais essenciais.”

Essa preocupação de libertar o poder 
central da dependência financeira dos Es­
tados-membros ou províncias, natural nas 
Federações formadas por aglutinação, 
apresenta-se também, como salienta An­
tônio Roberto Sampaio Dória,18 “embor 
às avessas, naquelas instituídas a partir < 
sistemas unitários, cujo poder polític. 
deslocando-se parcialmente à periferiá 
deve ser acompanhado de correspondente 
lastro financeiro autonômico”.

E a maneira de se lastrear a autonomia 
política é conferir rendas próprias ao ente 
autónomo politicamente, seja por meio de 
outorga de competência tributária, seja por 
meio de participação na receita de tributo 
de competência alheia, sejam as duas for­
mas. De qualquer modo, contudo, consti­
tui instrumento garantidor de poder políti­
co não só a outorga de rendas próprias, 
como que esta outorga advenha de dispo-
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Aqui, é bom ler presente, como já ano­
tado no preâmbulo, que o princípio federa­
tivo e a repartição de competências tributá­
rias, dele decorrente, são de tal importância 
para o Estado Brasileiro, que se constituem 
matérias que não podem ser objeto de tra­
tamento nem por emenda constitucional, 
conforme vedação expressa do art. 60, § 4e 
da Constituição da República Federativa do 
Brasil, que regula o poder de emenda. Tra­
ta-se de matérias — o princípio federativo 
e a repartição de competências dele decor­
rente — que só podem ser tratadas pelo 
legislador investido em poder constituinte 
originário.

Enfatizando a necessidade do mais 
absoluto respeito à repartição de compe­
tências tributárias, a fim de que seja salva­
guardado o princípio federativo, proclama 
expressamente a Constituição Brasileira, no 
art. 151, III, que é vedado à União instituir 
isenções de tributos da competência dos 
Estados, do Distrito Federal ou dos Muni­
cípios. Não precisaria nem ter sido procla­
mada tal vedação, pois é uma redundância. 
A vedação, que abrange as isenções e ou­
tras formas exonerativas tributárias quais­
quer, é uma resultante lógica do princípio 
geral de repartição de competências e sua 
íntima relação com o princípio federativo.

5. Tratado internacional
— Âmbito de validade

19. Cf. A. R. Sampaio Dória, ob. cit., p. 15.
20. "Participação do Município na arrecada­

ção da União e do Estado”, in RDP 10/81-85, OutV 
Dez. 1969. Na mesma linha, Dalmo de Abreu Dalari, 
"Isenção geral de tributos municipais e ICMS”, in 
RDP 16/271-286, 1971.

21. “Repartição de competência na Constitui­
ção Federal de 1988". in RF 315/55-66, 1991.

sitivos constitucionais, “à margem, portan­
to, de modificações ditadas por interesses 
circunstanciais”.19

Igual entendimento é manifestado por 
José Afonso da Silva, em trabalho versan­
do o sistema constitucional brasileiro an­
terior,20 onde salienta: ‘‘A discriminação de 
rendas, como elemento nuclear do regime 
federativo, objetiva dar embasamento eco­
nómico-financeiro à autonomia constitu­
cional, outorgada às comunidades regio­
nais e locais. Seriam, realmente, muito frá­
geis as normas constitucionais, confe- 
ridoras de autonomia, se não se dessem 
meios económico-financeiros às entidades 
autónomas para a realização de seus en­
cargos e o desenvolvimento de seus ser­
viços”.

Na mesma trilha o pensamento de Raul 
Machado Horta, em trabalho monográfico 
dedicado especificamente a esta matéria, à 
luz da Constituição Federai de 1988,21 em 
que pontifica: “A relação entre Constitui­
ção Federal e repartição de competências é 
uma relação causal, de modo que, havendo 
Constituição Federal, haverá, necessaria­
mente, a repartição de competências den­
tro do próprio documento de fundação ju­
rídica do Estado Federal. Por isso, a reparti­
ção de competência é tema central da orga­
nização federal. Na avaliação dos publi­
cistas que lidam diutumamente com o tema, 
ora a repartição é qualificada de la grande 
affaire du federalisme, ora de key to the 
interfederal power structure, evidencian­
do a essencialidade da repartição de com­
petência e a razão de sua localização direta 
no documento constitucional como parte 
ineliminável da Constituição Federal mate­
rial”.

Destarte, a União, no caso brasileiro, 
ao celebrar um tratado internacional, terá 
que se ater às matérias cuja competência 
lhe seja outorgada pela Constituição. Na­
quilo que desborde tais limites, é o tratado 
inconstitucional, inexistindo, pois, juridica­
mente, e não obrigando a ninguém, seja o 
Estado Brasileiro, como um todo, sejam 
seus súditos, seja, ainda, qualquer pessoa 
jurídica de Direito Público interno dotada 
de autonomia política. O vício da compe­
tência torna a disposição do tratado assim 
maculada absolutamente inválida juridica­
mente.
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22. Da Lei Tributária no Tempo, São Paulo, 1968, 
p. 53.

23. STF, RTJ 83/809-848.

O tratado internacional, por ser da 
competência privativa da União, só poderá 
ter por objeto matérias cuja regulação este­
ja cometida constitucionalmente à União. 
Equipara-se o tratado internacional a uma 
lei ordinária federal, sujeitando-se ao mes­
mo regime de validade, vigência c aplica­
ção desta.

Assim, o tratado internacional só pre­
valece sobre a lei federal ordinária que 
preexista; e isto inclusive em matéria tri­
butária. Não prevalece, pois, sobre a lei 
federal que lhe sobrevenha e que com ele 
conflite.

E, no toca à lei estadual, quando esta 
versar matéria da competência do Estado- 
membro, não prevalece o tratado interna­
cional nem sobre a anterior e muito me­
nos sobre a posterior, isto pela repartição 
rígida de competência, típica do Estado 
Federal.

Sampaio Dória22, defendendo a re- 
vogabilidade dos tratados por lei posterior, 
diz que “e o Legislativo quem confere, em 
regime de exclusividade, virtude atuante 
aos tratados. Se assim é, ao legislador, tam­
bém, incumbe a faculdade de despi-los, tá­
cita ou expressamente, de sua força ope­
rante”.

No julgamento, pelo Supremo Tribu­
nal Federal, em sua composição plena, do 
RE 80.004-SE,23 que se constitui em um 
leading case, foi assentado que só a Cons­
tituição poderia impor a prevalência do tra­
tado sobre o Direito interno. E, como não 
o fez, o conflito entre duas disposições, 
uma de tratado ratificado, outra de lei in­
terna, se resolverá pela regra geral desti­
nada a solucionar o conflito entre as leis: 
lex posterior derogat legi priori.

Reforçam esta conclusão os arts. 102, 
III, "b”, e 105, III, “a”, da Constituição Bra­
sileira, que colocam no mesmo nível o tra­
tado e a lei federal.

E isto se aplica, sem qualquer sombra 
de dúvida, à matéria tributária, sendo mani­
festa a inconstitucionalidade do art. 98 do 
Código Tributário Nacional Brasileiro na 
parte em que estabelece uma supremacia 
do tratado internacional em matéria tributá­
ria sobre a legislação tributária superve­
niente. O tratado internacional em matéria 
tributária, devidamente ratificado, tem for­
ça revogatória apenas da lei ordinária fede­
ral anterior, tão-somente.

Se, portanto, um tratado internacional 
dispuser de forma a interferir na competên­
cia tributária de Eslado-membro, do Distri­
to Federal e do Município, o Congresso 
Nacional está obrigado a negar-lhe apro­
vação, pela mácula da inconstitucionalida­
de.

E caso, por descuido, passe o mesmo 
pelo Legislativo, poderá qualquer interes­
sado instar junto a uma das pessoas, ór­
gãos ou entidades legitimidados ativamen­
te para a propositura de ação direta de in­
constitucionalidade, indicados no art. 103 
da Constituição Brasileira, para que a pro­
ponham.

O tratado, equiparado pelo Direito 
Constitucional Brasileiro a lei ordinária fe­
deral, não é o veiculo constitucionalmente 
hábil para imprimir qualquer alteração ou, 
de qualquer forma, dispor sobre matéria da 
competência privativa das demais pessoas 
políticas, que não a União.

E, como a faculdade de conceder isen­
ção ou outra modalidade de exoneração tri­
butária qualquer é ínsita ao poder de tribu­
tar — salvo as duas hipóteses de isenção 
heterônoma previstas na Constituição (arts. 
155, § 22, XII, “e”, e 156, § 42, II) — não 
pode o tratado internacional dispor no sen­
tido da concessão de exoneração tributária 
de tributos de competência dos Estados- 
membros, do Distrito Federal ou dos Muni­
cípios. Se o fizer, a disposição respectiva 
será tida como inexistente juridicamente, por 
colisão frontal com o texto da Constitui­
ção, não-obrigando, pois, pelo seu teor, nem 
a União signatária, nem as pessoas políti-
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que os abriga —, não terão força vinculan- 
te; enfim, não terão eficácia.

6. Mercosul— Normas de implantação
— Força vinculante

24. “ICM — GATT — Convénio de ICM”, 
in RDT 32/117-124, Abr./Jun. 1985.

25. “A questão da obrigatoriedade dos tratados 
e convenções no Brasil”, in RT 710/21-31, Dez. 1994.

26. “Validade das normas internas contrá­
rias a dispositivos de acordos de bitributacão no 
Direito e na prática norte-americana”, in RDT 
61/146-155, Jul./Set, 1992.

27. “Tratados internacionais e normas fiscais”, 
in Repertório 1OB de Jurisprudência 2/94, Jan. p. 34.

28. “Tratados internacionais em matéria tri­
butária”, in RDT 54/105-106, Out./Dez. 1990.

29. “Legislação tributária e tratados internacio­
nais”, in/?F 308/35-41, 1989.

30. Direito Tributário Internacional do Bra­
sil, São Paulo, Ed. Resenha Tributária, 1977, pp. 43- 
44.

cas brasileiras não-signatárias do mesmo, 
e nem as demais pessoas sujeitas à ordem 
jurídica brasileira.

Neste sentido foi a nossa conclusão 
no trabalho anterior assinalado, feito sob a 
égide da Constituição Federal anterior, de 
1969. Manifestam o mesmo entendimento 
Rejane Brasil,24 Luiz Flávio Gomes25 e Luiz 
Eduardo Schoueri.26 Contra tal entendimen­
to, e escudados principalmente no art. 98 
do Código Tributário Nacional, temos os 
pronunciamentos doutrinários de Welbcr 
Barrai,27 Natanael Martins,28 Francisco de 
Paula Souza Brasil29 e Alberto Pinheiro 
Xavier.30

Força convir, então, que, se for do inte­
resse da Nação celebrar algum tratado que 
contenha em seu bojo exoneração, total ou 
parcial, de tributos estaduais, distrital ou mu­
nicipais, que providencie, junto à pessoa 
política competente, a aprovação da mesma 
via de lei ordinária, ou, caso se trate de be­
nefício na área do ICMS, que se busque a 
autorização para o benefício em convénio 
firmado por todos os Estados-membros 
(Constituição Federal, art. 155, § 2S, XII, “g”).

Se assim não se proceder, o benefício 
ou tratamento tributário qualquer previs­
tos no tratado internacional com relação aos 
tributos que não sejam federais, ainda que 
ratificado o tratado, não terão validade — 
posto que inconstitucional o dispositivo

Assim sendo, e aplicando tudo o que 
aqui se expôs no que toca ao Mercosul, 
cuja implantação foi ajustada pelo Tratado 
de Asunción, firmado pelo Brasil, Argenti­
na, Paraguai e Uruguai, vislumbram-se pro­
blemas e questionamentos com relação à 
implementação, no Brasil, das medidas pac­
tuadas.

O Imposto sobre Operações Relativas 
à Circulação de Mercadorias e sobre a Pres­
tação de Serviços de Transporte Interesta­
dual e Intermunicipal e de Comunicação — 
ICMS, da competência dos Estados-mem­
bros e do Distrito Federal, grava tanto as 
importações — de quaisquer bens, merca­
dorias ou não — quanto as exportações de 
mercadorias.

E o Imposto sobre Serviços de Qual­
quer Natureza — ISS, da competência dos 
Municípios e também do Distrito Federal, 
grava as exportações de serviços (presta­
ção, por empresa ou autónomo aqui esta­
belecidos, de serviços a encomendante es­
tabelecido no exterior).

Ora, a eliminação de direitos alfande­
gários na circulação de bens e serviços 
entre os países signatários, ajustada pelo 
Tratado de Asunción, envolve a elimina­
ção de todos os tributos que gravam o co­
mércio exterior, seja na importação, seja na 
exportação; inclusive, evidentemente, o 
ICMS e o ISS. Mas a eliminação (desonera­
ção) destes dois tributos só pode ser feita 
por convénio, por lei municipal ou por lei 
complementar (Constituição Federal, arts. 
155, § 2S, XII, “e”, e 156, § 32, II). Só oTrata- 
do de Asunción, ainda que ratificado — 
quando adquire o nível de lei ordinária fe­
deral —, não tem força bastante para ope­
rar a eliminação, total ou parcial, daqueles 
dois tributos mencionados.

Desta maneira, para que se efetive a 
desoneração com a generalidade pretendi-
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da, há que ser celebrado um convénio inte­
restadual para tanto, ou, então, que ser vo­
tada uma lei complementar concedendo o 
benefício, no que toca às exportações.

Por outro lado, no estabelecimento de 
uma Tarifa Externa Comum — TEC em rela­
ção a terceiros Estados ou agrupamentos 
de Estados, terão que ser considerados to­
dos os tributos que gravam o comércio ex­
terior, inclusive o ICMS e ISS, evidente­
mente. E, se se revelar necessária a altera­
ção da carga tributária do ICMS e do ISS, 
só mediante convénio ou lei complemen­
tar. Nenhuma dessas providências foi to­
mada. Como implantar as medidas assina­
ladas, no âmbito interno do Brasil, no que 
toca ao ICMS e ISS, sem o convénio ou a 
lei complementar? Não há como.

Tal circunstância inviabiliza o Merca­
do Comum do Sul, fundado que é na reci­
procidade de alíquotas e obrigações entre 
os países signatários (art. 29 do Tratado de 
Asunción), o que desatende ao interesse 
dos signatários todos, que firmaram o acor­
do internacional exatamente porque viram 
nele vantagens, ou, melhor, porque consta­
taram ser a integração nele objetivada con­
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