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Resumo

Este artigo analisa a origem histérica do artigo 98 do Cédigo Tributario
Nacional, assim como sua constitucionalidade, passando pelo exame de
relevantes decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribu-
nal Federal sobre o tema do relacionamento entre as leis tributarias do-
mésticas e o Direito internacional.
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Abstract

This article covers the history of article 98 of Brazil’s Tax Code. It also
analyzes its constitutionality, examining important decisions issued by
the Superior Court of Justice and the Supreme Court about the issue of
the interaction between domestic laws and international law.

Keywords: tax treaties, treaty override, article 98 of Brazil’s Tax Code,
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Introducao

Com a cada vez mais acentuada mundializacio dos esforcos econdémicos,
torna-se habitual a submissdo das pessoas, fisicas ou juridicas, a potestade tribu-
taria de paises distintos, fendmeno que muitas vezes da ensejo a denominada
dupla tributagao internacional.

De regra, a referida dupla tributacao incide sobre a renda auferida pelos
agentes economicos vinculados por elementos de conexdo a mais de um pafs,
sendo que, de forma a se evitarem os nefastos efeitos que a mesma acarreta, mui-
tos paises tém celebrado tratados com vistas a evitar a dupla tributagio da renda,
entre os quais o Brasil.

Em linhas gerais, tais tratados tém por finalidade delimitar o campo de
exercicio legitimo do poder tributario de cada um dos signatarios, conciliando
seus interesses fiscais e protegendo os contribuintes contra a dupla imposicao que
ocorreria se ambos os paises tributassem, indistintamente, as rendas auferidas
por pessoas a eles vinculadas por elementos de conexao.

O Brasil tem celebrado diversos tratados internacionais sobre a tributagao
da renda e do capital, os quais, em linhas gerais, seguem a Conveng¢ao Modelo
editada pela Organizagio para Cooperagao Econdmica e Desenvolvimento
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(OCDE), mesmo nao figurando o Brasil entre os membros da referida Organiza-
¢ao'.

Como é cedigo, as convengdes internacionais tributarias, na medida em que
veiculam normas juridicas, nao raro entram em conflito com regras previstas na
legislacdo interna.

Regra geral, nas situa¢oes em que o tratado internacional é posterior a legis-
lacdo interna ndo ha maiores davidas quanto a sua prevaléncia.

Todavia, discute-se intensamente a possibilidade da legislacdo interna su-
perveniente afastar a aplicagao da convengao internacional, configurando o cha-
mado {reaty override, a violagao do tratado.

A questao do treaty override no Brasil, no que se refere as convengoes interna-
cionais, passa: (a) pela defini¢do da posi¢do hierarquica de tais tratados no orde-
namento juridico patrio; e (b) pela possibilidade de aplicagao do critério de espe-
cialidade, caso se conclua pela inexisténcia de superioridade dos tratados sobre a
legislacdo ordinaria.

No que se refere a posicao hierarquica das ditas convengoes internacionais
no ordenamento patrio, embora haja quem sustente que as mesmas teriam uma
posi¢ao hierdrquica superior a legislagio doméstica, por for¢a dos paragrafos 2°
e 3° do artigo 5° da Constitui¢io Federal®, vimos sustentando posigao diversa®, de
modo que neste texto ndo tornaremos ao exame da matéria.

Neste texto focarei minha andlise no artigo 98 do Cédigo Tributario Nacio-
nal - CT'N, segundo a qual “os tratados e as convengoes internacionais revogam
ou modificam a legislacdo tributaria interna, e serao observados pela que lhes
sobrevenha”.

Em razao da jurisprudéncia que se pacificou no ambito do Supremo Tribu-
nal Federal desde o julgamento do Recurso Extraordinario n® 80.004, no sentido
de que os tratados internacionais sdo incorporados ao ordenamento juridico pa-
trio com status de lei ordinaria, solucionando-se os eventuais conflitos entre a
norma de Direito Internacional e a interna com a aplicagao dos critérios cronolé-
gico e de especialidade, a validade do artigo 98 do CTN tornou-se controvertida.

O Superior Tribunal de Justica durante algum tempo, até a decisao proferi-
da no Recurso Especial n® 426.945 (publicagao no DJU em 25 de agosto de 2004),
decidia de forma uniforme no sentido de que a regra prevista no artigo 98 so-
mente seria aplicavel aos tratados contratuais, negando-se sua aplicagao aos ditos
tratados normativos, isso independentemente da questionavel validade cientifica
dessa classificacdo. Essa orientagdo encontrava raizes em decisdes do Supremo
Tribunal Federal sobre a questao.

Mais recentemente, foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos
do Recurso Extraordinério n® 229.096-0 (publicagio no Didrio da Justi¢a em 11 de
abril de 2008), decisao na qual a constitucionalidade do artigo 98 foi tratada

Vale notar que as convengoes brasileiras sao influenciadas por alguns dispositivos da Convengao
Modelo da ONU.

2 Cf. XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 124.

Cf. ROCHA, Sergio André. Treaty override no ordenamento juridico brasileiro. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2007, p. 58-69.
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como ratio decidendi da discussdo a respeito da possibilidade de tratado interna-
cional conceder desoneracao de tributo estadual, distrital ou municipal.

Independentemente desses debates acerca da prevaléncia hierarquica das
convengoes tributarias sobre a legislagao fiscal interna brasileira por forca do ar-
tigo 98, é relevante examinar a questdao da solugdo de eventuais antinomias pelo
critério de especialidade.

Como se sabe, via de regra a lei especial anterior prevalece sobre a lei geral
posterior. Dessa forma, a caracterizagao das convengdes internacionais de que se
cogita como instrumentos introdutores de regras especiais de tributa¢ao no orde-
namento juridico patrio pode afastar o (reaty override em um caso concreto de
antinomia decorrente da edigao de lei ordinéria contraria ao tratado.

1. Origens do Artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional

Até o julgamento proferido nos autos do Recurso Extraordindrio n° 80.004,
o Supremo ‘Iribunal Federal manifestava tendéncia a adogao de entendimento no
sentido de que as normas de Direito Internacional sobrepunham-se ao direito
interno, sendo hierarquicamente superiores a estas tltimas®.

O julgamento do referido Recurso Extraordinario n° 80.004 ocorreu no dia
1° de junho de 1977, data em que a Lei n° 5.172/1966 (Lei sobre o Sistema Tribu-
tario Nacional), ja declarada Cédigo Tributdrio Nacional pelo Ato Complementar
n° 36/1967, havia completado dez anos de vigéncia.

Dessa forma, quando o Pretério Excelso entendeu por bem consolidar seu
posicionamento pela paridade entre as normas internacionais e o direito interno,
o legislador ja havia introduzido no Cédigo Tributario Nacional norma que pres-
tigiava o posicionamento ainda incipiente da Corte Suprema, segundo o qual
predominava a superioridade do Direito Internacional.

Vé-se, portanto, que a andlise das razbes histéricas do artigo 98 é relevante
para que se tenha uma melhor compreensao dos fins que se queria alcangar.

1.1. Da redagdo original do artigo 98 no Projeto Oswaldo Aranha
No projeto apresentado pelo Ministro da Fazenda Oswaldo Aranha, o artigo
98, entdo artigo 55, tinha uma redagido que, embora mais longa, basicamente
equivalia a atual. Em textual:
“Art. b5. Tém a mesma eficacia da lei tributaria os tratados, acordos, con-
vengoes e demais atos internacionais versando, no todo ou em parte,
sobre a matéria referida no art. 51”1, celebrados pelo Govérno Federal.
Paragrafo Unico. Os atos internacionais referidos neste artigo revogam
ou modificam, segundo o caso, a legislagdo tributaria vigente da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e serao observados pela
mesma legislagao futura.”

Para uma revisao da decisdo proferida neste julgamento, cf. ROCHA, Sergio André. Treaty over-
ride no ordenamento juridico brasileiro, 2007, p. 22-36.

> “Art. 51. Lei tributdria é todo ato votado pelo Poder Legislativo, versando, no todo ou em parte,
sobre instituigao, conceituacao, incidéncia, cobranga, fiscalizagao e extingao de tributos, promul-
gado na forma prescrita pela Constituigao Federal, pelas Constituigoes dos Estados, ou pelas Leis
Organicas dos Municipios.”
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Embora o caput do artigo 55 estabelecesse que os tratados sobre matéria
tributaria teriam a mesma eficicia da lei doméstica, o paragrafo tinico lhes con-
feria o poder de revogar® a legislacao federal, estadual ou municipal, devendo
ainda, ser observados pela legislagao futura. Ou seja, de forma bastante proxima
ao que estabelece o artigo 98 do CTN previa o projeto original do Cédigo Tribu-
tario a supremacia dos tratados internacionais sobre o direito interno.

1.2. O Anteprojeto de Rubens Gomes da Souza
No anteprojeto do Professor Rubens Gomes de Souza, que serviu de base aos
trabalhos da Comissao Especial do Cédigo Tributdrio Nacional, o artigo 55 pas-
sou a 107, e ganhou nova redagio:
“Art. 107. Sao equiparados a lei tributaria os tratados, acdrdos, conven-
¢oes e demais atos internacionais versando, no todo ou em parte, sdbbre a
matéria referida no art. 1°"), celebrados pelo Govérno Federal.
Paragrafo Unico. Os atos internacionais referidos neste artigo revogam
ou modificam, segundo o caso, a legislacao tributaria dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e serao observados pela mesma legisla-
¢ao futura, sempre que a matéria néles regulada esteja compreendida na
competéncia legislativa da Uniao, fixada na Constitui¢do Federal.”
Nota-se que no Anteprojeto de Rubens Gomes de Souza que, como dito, foi
o que serviu de base as discussdes da Comissdo Especial do Codigo Tributéario
Nacional, ndo foi repetida a regra de supremacia dos tratados internacionais tri-
butarios sobre as leis domésticas. De fato, o novo pardgrafo tnico, ao contrario do
anterior, ndo cuida da relagao hierarquica entre tais atos normativos, mas, sim,
do relacionamento entre os tratados internacionais celebrados pela Unido Fede-
ral com as leis estaduais e municipais. Ou seja, a regra contida neste dispositivo
visava garantir a observancia dos tratados internacionais pelos Estados, os Muni-
cipios e o Distrito Federal.

1.3. O Relatério do Professor Rubens Gomes de Souza

Da leitura do relatério do Professor Rubens Gomes de Souza sobre o projeto
de Cédigo Tributario Nacional apresentado pelo Ministro Oswaldo Aranha, no-
ta-se claramente a preocupagio que levou a redagao do artigo 107 comentado
acima: a necessidade de se redigir uma lei sobre normas gerais de Direito Tribu-
tario que fosse observada por todos os entes federados®.

& A utilizacao do verbo “revogar” tem gerado diversas criticas por parte da doutrina. Cf. ROCHA,
Sergio André. Treaty override no ordenamento juridico brasileiro, 2007, p. 74.

“Art. 1° Este Codigo determina, com fundamento na alinea ‘b’ do inciso XV do art. 5° da Consti-
tuigao Federal, as normas gerais de direito financeiro relativas a institui¢ao, cobranga, arrecada-
¢ao e fiscalizagao dos tributos, aplicando-se suas disposigoes, na auséncia de ressalva expressa,
igualmente a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Territérios e aos Municipios, sem pre-
juizo da respectiva legislagdo complementar, supletiva ou regulamentar que observara o disposto
no Titulo I do Livro IIL.”

Cf. SOUZA, Rubens Gomes de. Relatério apresentado pelo Prof. Rubens Gomes de Souza, relator
geral, e aprovado pela Comissao Especial nomeada pelo Ministro da Fazenda para elaborar o
Projeto de Cédigo Tributario Nacional. Brasil. Ministério da Fazenda. Trabalhos da Comissao Espe-
cial do Codigo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro, 1954, p. 81.
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Rubens Gomes de Souza reafirmava o carater do CTN de lei nacional, sa-
lientando que “uma peculiaridade do Cédigo Tributario brasileiro, que o distin-
guird de todos os demais da mesma natureza, é justamente o cariter nacional
decorrente da sua aplicabilidade simultdnea aos trés niveis de govérno integran-
tes da Federac¢ao™.

Foi exatamente esta preocupacao de Rubens Gomes de Souza com a criagao
de regras que fossem seguidas de forma uniforme pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelo Municipio que o guiou na redacio do paragrafo tinico do
artigo 107 de seu anteprojeto.

Nada obstante, conforme mencionado pelo préprio Rubens Gomes de Sou-
za, “maior problema era apresentado pela regra da supremacia do tratado sobre
a lei ordinaria, inclusive estadual e municipal, com que concordam as sugestoes
13, 129 e 130, ao contrario das sugestoes 478, 623, 636, 705 e 897, que lhe opuse-
ram obje¢des de ordem constitucional”™. Serd a revelagdo dos nomes por tras
destes niimeros que esclarecera a origem do artigo 98 do CTN.

1.4. As sugestoes oferecidas ao Anteprojeto de Codigo Tributdrio Nacional

Ao analisarmos as sugestoes mencionadas por Rubens Gomes de Souza, en-
contramos a origem do artigo 98 como se encontra hoje redigido.

A primeira sugestao, de nimero 13, ndo cuidava da questdo da hierarquia
entre tratados e direito interno, mas, sim, da possibilidade daqueles tratarem de
tributos estaduais, distritais e municipais. Tal sugestao, apresentada por Jerony-
mo S. Vervloet, dizia que se deveria “suprimir no art. 107 o final do § tnico, a
partir das palavras ‘sempre que’”, argumentando, para tanto, que “a competéncia
federal no campo internacional deve ser ampla; deve-se resguardar o direito da
Uniao de, por meio de tratados, tomar providéncias que normalmente competi-
riam aos Estados. A Unido pode ter interésse, p. ex., em conceder isengao de tri-
butos estaduais ou municipais em acordo reciproco com pais estrangeiro, em tro-
ca de vantagens correspondentes no pais com que se contrate. O direito da Unido
obrigar os Estados na esfera internacional é reconhecido nos Estados Unidos.”"!

Como esta sugestdo se referiu mais a concessdao das isengdes heteréonomas
por tratado, vé-se, que a chave para a redagao do artigo 98 esta nas sugestoes 129
e 130, ambas da lavra de um dos grandes do Direito Tributario brasileiro, Gilber-
to de Ulhoa Canto.

A sugestao de Ulhoa Canto, de ntimero 129, referiu-se a redacao da parte
inicial do artigo 107, que dizia que os tratados tributdrios seriam equiparados a lei
tributaria. Para o citado tributarista o artigo deveria dizer apenas “terdo a mesma

¢ Cf. SOUZA, Rubens Gomes de, Relatério apresentado pelo Prof. Rubens Gomes de Souza, relator
geral, e aprovado pela Comissiao Especial nomeada pelo Ministro da Fazenda para elaborar o
Projeto de Coédigo Tributario Nacional, 1954, p. 89-90.

10 Cf. SOUZA, Rubens Gomes de, Relatério apresentado pelo Prof. Rubens Gomes de Souza, relator
geral, e aprovado pela Comissao Especial nomeada pelo Ministro da Fazenda para elaborar o
Projeto de Codigo Tributdrio Nacional, 1954, p. 166.

" Cf. Comissao Especial do Cédigo Tributdrio Nacional. Sugestées oferecidas ao Anteprojeto de
Cédigo Tributdrio Nacional. Brasil. Ministério da Fazenda. Trabalhos da Comissao Especial do Co-
digo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro, 1954, p. 412.
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eficicia e obrigatoriedade (...)", ja que “os atos internacionais sao preeminentes e
nao equiparaveis a lei tributaria”?.

Por sua vez, na sugestao 130, dizia Ulhoéa Canto que o paragrafo tnico do
artigo 107 deveria “declarar o efeito revogatério ou modificativo dos atos interna-
cionais, também quanto a legislagao tributaria da Unido e nao apenas a dos Esta-
dos e Municipios”, fazendo posteriormente uma referéncia as sugestoes 77 ¢ 127
por ele também apresentadas.

Na sugestdo 77, por fim, esclarece-se a razao pela qual Ulhda Canto susten-
tou que o artigo 107 tivesse redacao que garantisse a supremacia dos tratados
internacionais tributarios sobre o direito doméstico. Esta nota era sobre o artigo
4°" do anteprojeto, o qual elencava as fontes de onde poderiam provir limita¢oes
a competéncia tributaria, sendo que os tratados internacionais apareciam no in-
ciso I1II, depois das leis. Sugeriu entao Ulhéa Canto que os incisos II e III fossem
trocados de ordem, para que os tratados aparecessem em primeiro lugar, com o
objetivo de se “reconhecer a preeminéncia ao tratado sobre a lei interna, como
admitido pelo Supremo Tribunal Federal™*.

Aqui, finalmente, descortina-se a origem histérica do artigo 98: o reconhe-
cimento da supremacia dos tratados internacionais tributdrios sobre a lei fiscal
doméstica decorreu de uma interpretacao de decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal aquela época'.

Exatamente pelo motivo mencionado por Ulhoa Canto, ou seja, em razao da
tomada de posicao pela Suprema Corte, desde o julgamento do Recurso Extraor-
dinario n® 80.004, pela paridade entre o direito internacional e o direito interno,
que ja afirmamos, em outro trabalho, que o artigo 98 ¢ decorréncia de um agoda-
mento do legislador tributdrio, que no exercicio do futurismo tentou antever qual seria a
posi¢ao que se cristalizaria na Corte Suprema. Tivesse o Codigo sido elaborado apos

1977 e a regra em comento muito provavelmente nao existiria'e.

1.5. A posi¢ao contrdria na Comisséo

A posi¢ao contraria a de Ulhda Canto foi defendida pela Prefeitura de Sao
Paulo, que na Sugestao n° 478 manifestou-se contra o reconhecimento da possibi-
lidade de concessao de desoneragao de tributos estaduais, distritais e municipais

2 Cf. Comissao Especial do Cédigo Tributdrio Nacional. Sugestoes oferecidas ao Anteprojeto de
Codigo Tributario Nacional. Brasil. Ministério da Fazenda. Trabalhos da Comissao Especial do Co-
digo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro, 1954, p. 426.

“Art. 4° A competéncia tributaria ndo sofre outras limitagoes além das que decorram: I - Da Cons-
titui¢ao Federal, das Constituigdes dos Estados ou das Leis Organicas dos Municipios; II - Das leis
tributarias federais, estaduais ou municipais, regulamentares de disposi¢des da Constitui¢ao Fe-
deral, das Constitui¢oes dos Estados ou das Leis Organicas dos Municipios, relativas a competén-
cia tributaria; I1I - Dos acordos, tratados, convencoes ou outros atos internacionais referidos no
artigo 107 e dos convénios referidos no artigo 108.”

Cf. Comissdo Especial do Codigo Tributario Nacional. Sugestoes oferecidas ao Anteprojeto de
Codigo Tributdrio Nacional. Brasil. Ministério da Fazenda. Trabalhos da Comissao Especial do Co-
digo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro, 1954, p. 421.

Cf. CANTO, Gilberto de Ulhoa. “Legislacdo tributdria, sua vigéncia, sua eficdcia, sua aplicacao,
interpretacao e integracao”. Revista Forense v. 267. Rio de Janeiro: Forense, julho/setembro de
1979, p. 27.

1o Cf. ROCHA, Sergio André. Treaty override no ordenamento juridico brasileiro, 2007, p. 73.
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por tratado, sustentando que o pardgrafo anico do artigo 107 deveria ser revisto,
ja que “prescreve medida que ndo encontra o necessario apoio na Constituigao,
implicando, sem duavida, violagdo da autonomia municipal, expressamente asse-
gurada no artigo 28 do Estatuto Basico”".

A mesma linha de entendimento foi sugerida pelo Municipio de Marilia
(Sugestao n° 623), pelo Governo do Estado de Sao Paulo (Sugestdo n° 636), por
Carlos da Rocha Guimaraes (Sugestdao n° 705) e pelo Instituto Brasileiro de Direi-
to Financeiro (Sugestao n°® 897). Contudo, nenhuma dessas sugestoes foi muito
elaborada, e todas acabaram sendo rejeitadas pela comissdo.

Vistas as posi¢des que resultaram na redagao atual do artigo 98, cumpre-nos
adentrar na andalise de sua compatibilidade constitucional.

2. Anilise quanto a Compatibilidade do Artigo 98 com a Constituicao Federal

O grande problema relacionado ao artigo 98 do C6digo Tributario Nacional
é que o mesmo nasceu para ser neutro, indiferente, mera reprodugdo legislativa do posi-
cionamento que seria acolhido pelo Supremo Tribunal Federal.

Esta origem do artigo 98 foi reportada pelo préoprio Ulhoa Canto em artigo
posterior, de onde extraimos a seguinte passagem:

“(...) O artigo consagrou o principio que ao tempo do Codigo era tranqiii-
lamente aceito pela jurisprudéncia dos nossos tribunais. (...) Por volta de
1942, por ai, ou antes, talvez, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar um
caso, que por coincidéncia era um caso de direito tributario, em que se
invocava um tratado de comércio e navegagao entre o Brasil e o Uruguai,
em abono do reconhecimento de isencao de Imposto de Importagao, e
tendo como relator essa figura exponencial que foi Philadelfo Azevedo,
firmou o principio da prevaléncia do tratado, muito embora apés a sua
promulgacao varias leis de carater geral tivessem estabelecido a incidén-
cia do Imposto de Importacao. Considerou a Corte que essas leis nao
eram poderosas o bastante para tornar sem efeito a norma isentiva do
tratado, porque este, depois de aprovado pelo Brasil, pela forma que a
Constituicao prevé, se integra na legislacao interna, mas tem pré-eminén-
cia sobre as normas nacionais contrarias, até que seja denunciado. A esta
orientag¢do o Supremo Tribunal Federal se ateve por muitos anos. Quando
elaboramos o anteprojeto do CTN consignamos o principio, porque tinhamos ple-
na convic¢@o de que além de prevalecer na jurisprudéncia, era certo. Acontece
que, recentemente, em 1° de junho de 1977, julgando o RE n° 8§0.004, o Supremo
Tribunal Federal mudou de posi¢ao, contra o voto do relator, Min. Xavier de
Albuguerque (‘RTJ, vol. 83, 0s. 809 e segs.).”"® (Destaque nosso)

Exatamente pelo motivo mencionado por Ulhéa Canto, ou seja, em razao da
tomada de posi¢ao pela Suprema Corte, desde o julgamento do Recurso Extraor-
7 Cf. Comissao Especial do Cédigo Tributdrio Nacional. Sugestoes oferecidas ao Anteprojeto de
Codigo Tributario Nacional. Brasil. Ministério da Fazenda. Trabalhos da Comissao Especial do Co-
digo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro, 1954, p. 474.

Cf. CANTO, Gilberto de Ulhoa. “Legislacao tributdria, sua vigéncia, sua eficdcia, sua aplicagao,
inte;pretagﬁo e integragao”. Revista Forense v. 267. Rio de Janeiro: Forense, julho/setembro, 1979,
p- 27.
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dinério n° 80.004, pela paridade entre o direito internacional e o direito interno,
que ja afirmamos, em outro trabalho, que o artigo 98 ¢ decorréncia de um agoda-
mento do legislador tributdrio, que no exercicio do futurismo tentou antever qual seria a
posi¢ao que se cristalizaria na Corte Suprema. Tivesse o Codigo sido elaborado apos
1977 e a regra em comento muito provavelmente nao existiria'.

Contudo, na medida em que a Corte Suprema posteriormente acolheu posi-
¢ao diversa, o mencionado dispositivo teve depositada sobre seus ombros a res-
ponsabilidade de ser “a norma” que, em linha com as posi¢oes doutrinarias ma-
joritdrias e a experiéncia estrangeira, teria acolhido a supremacia do Direito das
Gentes sobre as leis domésticas. De ator coadjuvante de menor importancia, sem
falas no seripit, o artigo 98 viu-se elevado a protagonista, com todos os holofotes
voltados para sua fronte.

A pergunta que resta, nesse cenario,
Nacional ¢ constitucional?

A maioria dos estudiosos do assunto sustenta posi¢ao no sentido da constitu-
cionalidade do artigo 98, a qual decorreria do fato de estar este inserido no Co-
digo Tributario Nacional, o qual, a partir da Constituigao Federal de 1988, pas-
sou a ter estatura de lei complementar, veiculando as normas gerais de Direito
Tributario na forma do artigo 146 da Constitui¢ao Federal®.

Seguindo essa linha de entendimentos, o artigo 98 seria norma introdutora
de uma limitagao ao legislador ordinario de exercer sua competéncia desconside-
rando as regras pacticias. Nas palavras de Heleno Taveira Torres, a segunda par-

z

é: o artigo 98 do Cédigo Tributario

9 Cf. ROCHA, Sergio André. Treaty override no ordenamento juridico brasileiro, 2007, p. 73.

20 Sustentando a constitucionalidade do artigo 98 do Cédigo Tributdrio Nacional, espressamente
ou de forma implicita, mediante a aceitagdo de seus efeitos, cf. GODOI, Marciano Seabra de. “Os
tratados ou convengdes internacionais para evitar a dupla tributacdo e sua hierarquia normativa
no Direito brasileiro”. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito Tributdrio: estudos em home-
nagem a Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 1.001-1.002; e SILVA, Felipe Fer-
reira. A relagdo entre a ordem juridica e os tratados internacionais. Curitiba: Jurud, 2002, p. 127; e
TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagao internacional sobre as rendas de empresas. 2. ed. Sao Pau-
lo: RT, 2001, p. 578; e COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio brasileiro. 6.

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 549; e TAVOLARO, Agostinho Toffoli. “A supremacia dos
tratados internacionais em face da legislacao interna. Revista de Direito Tributdrio de de Finangas
Publicas n° 44. Sao Paulo: LexMagister, maio/julho de 2002, p. 52-55; e NEVES, Marcio Calvet. “A
comparative analysis on the relationship between tax treaties and domestic law in the United
Stated and in Brazil: a testimony to the imperfection of the bilateral treaty network”. Revista de
Direito Empresarial Ibmec v. 2. Rio de Janeiro, 2004, p. 155-157; ¢ CAMINHA, Maria do Carmo
Puccini. “Os tratados internacionais tributarios e a eficicia de suas normas no ordenamento juri-
dico brasileiro”. Revista de Direito Tributdrio e Finangas Piublicas n® 41. Sao Paulo: LexMagister,
novembro/dezembro de 2001, p. 37-38; e MARTINS, Natanael. “Tratados internacionais em ma-
téria tributaria”. Revista de Direito Tributdrio n® 54. Sao Paulo: Malheiros, outubro/dezembro de
1990, p. 105-106; MACHADO, Hugo de Brito. “Tratados e conveng¢oes internacionais em matéria
tributaria”. Revista Dialética de Dirveito Tributdrio n°® 93. Sao Paulo: Dialética, junho de 2003, p. 31;
e FERNANDES, Edison Carlos. Sistema tributdrio do Mercosul. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 47;
GALHARDO, Luciana Rosanova. Rateio de despesas no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Quartier La-
tin, 2004, p. 191; SOUZA, Hamilton Dias de. “Tratados Internacionais - OMC e Mercosul”. Revis-
ta Dialética de Direito Tributdrio n° 27. Sao Paulo: Dialética, dezembro de 1997, p. 36-37; e ALBU-
QUERQUE, Simone Gasperin de. Isengao por meio de tratados internacionais e autonomia tributdria.
Curitiba: Jurud, 2005, p. 191; e CALIENDO, Paulo. Estabelecimentos permanentes em Direito Tribu-
tario internacional. Sao Paulo: RT, 2005, p. 171; e BORGES, José Souto Maior. Curso de Direito co-
munitdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 77.
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te desse dispositivo “é uma restrigao ao sistema, quanto a producao normativa,
posta para evitar possiveis hipoteses de desobediéncia ao contetdo das conven-
¢oes, isoladamente, coarctando qualquer possibilidade de futura ad-rogagdo ou
derrogacao por parte de lei interna as convengdes em espécie”.

Alberto Xavier postula entendimento no mesmo sentido, com a especificida-
de de afirmar que o artigo 98 insere-se no artigo 146 da Constitui¢io por regular
limitagdes constitucionais ao poder de tributar®. O entendimento pela constitu-
cionalidade do dispositivo € sustentado também por Francisco Rezek?.

Por mais respeitaveis que sejam as opinides daqueles que sustentam a posi-
¢ao acima, nao conseguimos nos filiar a mesma, e a razao para isso é que nos pa-
rece irrazodvel alegar que o Codigo Tributdrio Nacional estd complementando a Consti-
tuwigdo ao estabelecer uma supremacia dos tratados internacionais sobre o direito interno
que mao se encontra prevista na Lei Maior.

Acolhendo aqui as ligdes de Celso Ribeiro Bastos, pode-se asseverar que a
nogao cléssica de lei complementar é no sentido de que seria esta “norma voltada
a integrar outra de sede constitucional que, por razdes de conveniéncia do pro-
prio constituinte, foi vazada em termos nao suscetiveis de cumprimento pelos
agentes ndo legislativos (inclusive o préprio Judiciario), ante a dose descomunal
de discrigao que enfeixa”**.

O préprio Celso Bastos afirma que essa nogdo classica acerca das leis com-
plementares nao corresponde ao papel hodiernamente assumido pelas mesmas,
ja que ha situagoes em que as leis complementares mais executam a Constituigao
do que a integram?.

Todavia, temos que as leis complementares tém por propoésito dar um passo
adiante na concretizacdo das regras e principios constitucionais, ¢ nao dos mes-
mos se divorciar®.

Sabe-se que hodiernamente foi superada a questdo referente a suposta exis-
téncia de uma superioridade hierdrquica entre as leis complementares e as leis
ordinarias.

Nada obstante, mesmo nao havendo uma relagao de supremacia entre essas
duas espécies do género lei, é de se salientar que em algumas situagdes temos
uma lei complementar exercendo um papel de guia do legislador ordinario, nao
podendo este se divorciar das previsoes naquela contidas. Esse é o caso do Codigo

2 Cf. TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo internacional sobre as rendas de empresas, 2001, p. 581;
e VELLOSO, Carlos Mario da Silva. “O Direito Internacional e o Supremo Tribunal Federal”. In:
BRANT, Leonardo Nemer Caldeira (org.). O Brasil e os novos desafios do Direito Internacional. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 424.

# Cf. XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil, 2004, p. 132. No mesmo sentido,
cf. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. “Iratados internacionais em matéria tributaria”. Direito Tributdrio
atual n° 3. Sao Paulo: Dialética, 1982, p. 354-355.

% CF. REZEK, José Francisco. “Jurisprudéncia do Supremo e Direito Tributédrio”. Revista de Direito

Tributdrio n° 37. Sao Paulo: Malheiros, julho/novembro de 1986, p. 122-123.

Cf. BASTOS, Celso Ribeiro Bastos. Lei complementar: teoria e comentdrios. Sao Paulo: Celso Bastos

Editor, 1999, p. 24.

% Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Lei complementar: teoria e comentdrios. Ob. cit., 1999, p. 45- 46.

% Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1998, p. 243-244.
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Tributario Nacional, que limita a a¢do do legislador ordinario ditando balizas ao
seu labor.

Por tal razao o Ministro Carlos Velloso distingue as leis complementares
entre aquelas que fundamentam a validade de outros atos normativos e aquelas
que ndo fundamentam a validade de outros atos normativos, afirmando que “as
do primeiro grupo ostentam superioridade hierarquica sobre os atos normativos
cuja validade encontra fundamento naquelas leis complementares”’.

Nessa ordem de ideias, partindo-se da premissa de que o Cédigo Tributario
Nacional trata-se de lei ordindria com status de complementar, a qual veicula uma
série de limitagoes ao legislador ordindrio, impde-se reconhecer que tais limita-
¢Oes somente serdao validas e eficazes quando compativeis com a Constituicao e
entdo tornamos a repetir que na Lei Maior nao ha qualquer previsao que indique
a supremacia do Direito das Gentes sobre as regras de direito interno.

Diz-se que a legitimidade do artigo 98 ¢ decorréncia de se encontrar o mes-
mo encartado na lei complementar que traz normas gerais de Direito Tributario.
Contudo, a previsdo da supremacia dos tratados e convengdes internacionais so-
bre o direito interno nao parece inserir-se no conjunto das normas gerais de Di-
reito Tributdrio.

Afirma-se que o artigo 98 trataria de uma limita¢do ao poder de tributar.
Ora, o artigo 146 ao estabelecer caber a lei complementar tratar das limitagoes ao
poder de tributar refere-se aquelas que se encontram previstas no texto constitu-
cional, entre as quais nao estd elencada a situagao de que se cogita. Assim, de forma
alguma se trata o artigo 98 de regra que veicula a regulamenta¢io de uma limi-
tagao ao poder de tributar.

Dessa forma, somos da opiniao de que o artigo 98 do Cédigo Tributario
Nacional nao é compativel com a Constituicao Federal. Na verdade, cremos que
tal artigo ja nasceu inconstitucional®.

E possivel concluir, portanto, que o artigo 98 do Cédigo Tributario Nacio-
nal, ao pretender estabelecer a supremacia dos tratados internacionais tributarios
sobre a legislacdo interna, usurpou competéncia da Constitui¢ao Federal de im-
por limites ao legislador ordinario sobre esta matéria, nao podendo ser conside-
rado compativel com a Carta Politica.

A despeito da opinido sustentada neste trabalho, ¢ importante destacarmos que
a mconstitucionalidade do artigo 98 do Cédigo Tributdrio Nacional nunca foi enunciada
pelo Supremo Tribunal Federal.

27 Cf. VELLOSO, Carlos Mario da Silva. “Lei complementar tributaria”. Revista de Direito Tributdrio
n® 88. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 22.

Nesse mesmo sentido, cf. CARRAZZA, Roque Antonio. “Mercosul e tributos estaduais, munici-
pais e distritais”. Revista de Direito Tributdrio n® 64. Sao Paulo, 1995, p. 186; e CARRAZZA, Roque
Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 218-219;
e LOURENCO, Vladimir Rossi. “Tratados, conven¢oes internacionais e tributacao”. Revista de
Direito Tributdrio n® 37. Sao Paulo: Malheiros julho/setembro de 1986, p. 172; HORVATH, Este-
vao; e CARVALHO, Nelson de Ferreira. “Iratado internacional, em matéria tributaria, pode
exonerar tributos estaduais?” Revista de Direito Tributdrio n® 64. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p.
267; ¢ AMARO, Luciano. Direito Tributdrio brasileiro. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 178; e
SANTIAGO, Igor Mauler. Direito Tributdrio Internacional: métodos de solugdo de conflitos. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 54.
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Do contrério, a Corte Suprema em varias decisées reconheceu a aplicabili-
dade do artigo 98, embora tenha limitado sew alcance aos denominados tratados contra-
tuais, afastando de seu alcance os ditos tratados normativos.

Ap6s a Constituicdo Federal de 1988 essa linha de entendimentos também
foi acolhida de forma expressa em diversas decisées proferidas pelo Superior Tri-
bunal de Justica.

Nada obstante, em 22 de junho de 2004, foi decidido pelo Superior Tribunal
de Justica o Recurso Especial n® 426.945, no qual a Corte adotou postura que
rompe com a tradi¢ao das decisoes tanto do Superior Tribunal de Justica como do
Supremo Tribunal Federal, seguindo entendimento que vai na linha da prevalén-
cia do Direito Internacional sobre o direito interno.

A seguir analisaremos essas posicoes, iniciando pela tradicional distingao
entre tratados normativos e tratados contratuais para fins de aplicacio do artigo
98 do Codigo Tributario Nacional.

3. As Decisoes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica e a Classificacao dos Tratados em Normativos e Contratuais

Ao se examinarem os votos proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n® 80.004, verifica-se que ja
naquela ocasido houve quem se pronunciasse a respeito da constitucionalidade e
alcance do artigo 98 do Codigo Tributario Nacional®.

O entendimento entdo prevalecente foi aquele sustentado pelos Ministros
Cunha Peixoto e Cordeiro Guerra, para quem a constitucionalidade do artigo 98
dependeria da limitacao de sua aplica¢ao aos chamados tratados contratuais™.

Essa orientagao foi afirmada pelo Pretério Excelso nos autos dos Recursos
Extraordindrios n°® 100.105 (publicagdo no DJU em 27 de abril de 1984) e n°
99.376 (publicagdo no DJU em 27 de abril de 1984), ambos relatados pelo Minis-
tro Moreira Alves, onde se deixou registrado que “em se tratando de tratado de
natureza contratual, nao ha duvida de que se lhe aplica o disposto no artigo 98 do
CTN

O entendimento quanto a aplicagdo restrita do artigo 98 aos tratados contra-
tuais posteriormente migrou do Supremo Tribunal Federal para o Superior Tri-
bunal de Justiga.

Com efeito, analisando-se as decisdes desta corte, localiza-se, em varias de-
las, a mencdo expressa a exegese do artigo 98 no sentido acima apontado.

2 Cf. ROCHA, Sergio André. Treaty override no ordenamento juridico brasileiro, 2007, p. 22-36.

% Tratados normativos sao aqueles por intermédio dos quais pretendem os pactuantes criar uma
norma juridica a qual se encontrardao submetidos. Ja os tratados contratuais sao aqueles em que o
fim buscado ndo é propriamente o estabelecimento de regras de direito objetivo, mas, sim, gerar
direitos e deveres para as partes pactuantes, mediante a celebracdo de instrumento sinalagmatico
cuja finalidade é a conciliagao dos interesses divergentes das partes. Na elucidativa li¢do de Faus-
to de Quadros e André Gongalves Pereira, “no tratado-lei da-se a criagdo de uma regra de Direi-
to pela vontade conforme das partes. No tratado-contrato as vontades sao divergentes, nao sur-
gindo assim a cria¢ao de uma regra geral de Direito, mas a estipulagao reciproca das respectivas
prestagoes e contraprestagoes. Essa classificagdo tem certa analogia com os termos corresponden-
tes no Direito interno.” (Cf. QUADROS, Fausto de; e PEREIRA, André Gongalves. Manual de
Direito Internacional Piblico. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 182)
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Esse foi o entendimento acolhido no recente julgamento pela Segunda Tur-
ma do Superior Tribunal de Justica do Recurso Especial n® 228.324 (publicagao
no DJU em 1° de julho de 2005), cuja ementa encontra-se transcrita a seguir:

“Tributario. Imposto sobre Operacoes Financeiras. Operagdes de Cambio
Relativas a Guia de Importagao. Protocolo de Protecio Comercial Brasil-
Uruguai. Nao-incidéncia.

1. Em se tratando de matéria tributdria, a superveniéncia de legislacao
nacional nao revoga disposi¢ao contida em tratado internacional contra-
tual, consoante dispde o art. 98 do C'TN.

2. Recurso especial ndo-provido.”

Sao varias as decisdes do Superior Tribunal de Justica que se orientam nessa
linha de entendimentos, podendo-se citar aquelas proferidas nos seguintes pro-
cessos: Recurso Especial n° 34.932 (publicagdo no DJ/U em 13 de setembro de
1993); Recurso Especial n°® 37.065 (publicagao no DJU em 21 de fevereiro de
1994); Recurso Especial n® 45.759 (publicagdo no DJU em 6 de junho de 1994);
Recurso Especial n® 47.244 (publica¢do no DJU em 27 de junho de 1994); Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n°® 67.007 (publicagao no DJU em 28 de
abril de 1997); e Recurso Especial n® 196.560 (publicagdo no DJU em 10 de maio
de 1999).

Em diversas outras oportunidades, o Superior Tribunal de Justiga utilizou o
artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional para atribuir superioridade a tratado
internacional, isso sem mencionar expressamente a sua aplicagao restrita aos tra-
tados contratuais.

Todavia, em todos esses casos se estava apreciando, efetivimente, conflitos
com tratados que se enquadram na nogao de tratado contratual, como, por exem-
plo, o Acordo de Complementacdo Econémica n° 14, entre Brasil e Argentina.

Decisoes nessa linha foram proferidas nos seguintes processos: Recurso Es-
pecial n°® 154.092 (publicagao no DJU em 2 de marco de 1998); Recurso Especial
n° 7.517 (publicagdo no DJU em 23 de novembro de 1998); Recurso Especial n®
104.566 (publica¢io no DJU em 7 de junho de 1999); Recurso Especial n° 209.526
(publicagao no DJU em 25 de junho de 2000); e Recurso Especial n® 480.563 (pu-
blicagao no DJU em 3 de outubro de 2005).

Diante do exposto, pode-se afirmar que a jurisprudéncia dos tribunais supe-
riores tradicionalmente reconheceu a aplicabilidade do artigo 98, limitando, en-
tretanto, sua aplicagdo aos denominados tratados contratuais.

Acidas criticas foram apresentadas contra as decisdes que utilizam a distin-
¢ao entre tratados contratuais e tratados normativos para fundamentar uma limi-
tacdo ao alcance do artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional, muitas das quais se
fundamentam na falta de juridicidade da propria classifica¢gao™.

Realmente, ¢ longa a lista de juristas que nega qualquer validade a classifi-
cagdo dos tratados internacionais em tratados contrato e tratados normativos.
Como acentuam Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier e Alain Pellet, tal distingao

* Cf. MELLO, Celso D. de Albuquerque. “O § 2° do art. 5° da Constitui¢ao Federal”. In: TORRES,
Ricardo Lobo (org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 135.
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“é uma das mais classicas na doutrina, mas também uma das mais controversas.
Apresenta certo interesse histérico e sociolégico, mas nao possui qualquer alcan-
ce juridico: ndo existe um regime juridico préprio para cada uma dessas catego-
rias de tratados; alids, como poderia ser de outro modo, se um mesmo tratado
pode ter um cardter misto, ser uma amalgama de disposi¢des dos dois tipos.”*

Nada obstante, embora seja grande o nimero de juristas que repudiam a
distingao entre tratados contratuais e tratados normativos, nao hi como sustentar
que a classificagao seja por todos rejeitada.

Verdross trazia a distin¢ao entre tratados lei e tratados contrato em sua
obra®, o mesmo fazendo Antonio Truyol*’.

Na doutrina nacional, Hildebrando Accioly®, Luis Ivani de Amorim Arad-
jo, José Dalmo Fairbanks Belfort de Mattos*”, Amilcar Castro®®, Irineu Stren-
ger®, Bruno Pereira Yepes®’, Adherbal Meira Mattos*!, Roberto Luiz Silva*?, Car-
los Roberto Husek®?, Valerio de Oliveira Mazzuoli** e Oliveiros Litrento®® também
trazem a classificagao, sem lhe apresentar oposigao.

Internacionalistas portugueses contemporaneos permanecem trazendo a
classificagao e, com alguma ressalva, aceitam-na. Esse é o caso de Jorge Miran-

2 Cf. DINH, Nguyen; DAILLER, Patrick; e PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. 2. ed.
Tradugao Vitor Marques Coelho. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2003, p. 124. Nesse mesmo senti-
do, cf. REZEK, J. F. Direito Internacional Piiblico. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 28; e MELLO,
Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Piblico. V. 1. 15. ed. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2004, p. 131; e MELLO, Celso D. de Albuquerque. “O § 2° do art. 5° da Constitui¢ao Federal”.
Ob cit., p. 27; REUTER, Paul. Introduccion al Derecho de los Tratados. Traducao Eduardo Sodrez.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1999, p. 40; DEL VECHIO, Giorgio. Filosofia del Derecho.
Barcelona: Bosch, 1997, p. 391; BROWNLIE, Ian. Principios de Direito Internacional Piblico. Tra-
dugdo Maria Manuela Farrajota ef. al. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997, p. 656-657.

* Cf. VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Publico. Tradugao Antonio Truyol y Serra. Madri:
Aguilar, 1955, p. 126.

* Cf. TRUYOL, Antonio. Nogdes fundamentais de Direito Internacional Piblico. Tradugao de Ehrhardt
Soares. Coimbra: Armenio Amado, 1952, p. 92.

3 Cf. ACCIOLY, Hildebrando; e SILVA, G. E do Nascimento e. Manual de Direito Internacional Pii-
blico. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 24.

3% Cf. ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Curso de Direito Internacional Piblico. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 35.

¥ Cf. MATTOS, José Dalmo Fairbanks Belfort de. Manual de Direito Internacional Piblico. Sao Pau-
lo: Saraiva, 1979, p. 46-47.

# Cf. CASTRO, Amilcar. Direito Internacional Privado. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 101.

% Cf. STRENGER, Irineu. Direito Internacional Privado. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 111.

10 Cf. YEPES, Bruno Pereira. Curso de Direito Internacional Piiblico. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 62-
63.

1 Cf. MATTOS, Adherbal Meira. Direito Internacional Piblico. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 114.

2 Cf. SILVA, Roberto Luiz. Direito Internacional Piiblico. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.

52-53.

Cf. HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Piblico. 6. ed. Sao Paulo: Ltr, 2006, p.

60.

“ Cf. MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Piblico. Sao Paulo: RT, 2006, p.

123-124.

Cf. LITRENTO, Oliveiros. Curso de Direito Internacional Piblico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1997, p. 108.
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da’®, Jorge Bacelar Gouveia'’, André Pereira Gongalves e Fausto de Quadros?®,
que acentuam que se ainda ha interesse na classificacio em questao é por conta
da hermenéutica dos tratados internacionais.

Nessa ordem de ideias, cremos que nao se pode dizer que a classificagao dos
contratos em contratuais e normativos seja completamente ignorada pela doutri-
na internacionalista. Parece-me valer aqui a maxima de que classifica¢bes ndo sao
boas nem ruins, mas dteis ou inuteis.

Feitos esses comentarios, cumpre-nos indagar acerca da classificagdo das
convengoes para evitar a dupla tributagiao da renda. Seriam estas tratados norma-
tivos ou contratuais?

Embora as convengoes para evitar a dupla tributagdo da renda tenham fins
diversos*’, parece-nos que em udltima instancia tais tratados contém normas juri-
dicas decorrentes de negociacoes quanto a reparticao de receitas e rentincias tri-
butérias.

Alguns especialistas tém sustentado que tais convengoes seriam classificaveis
como tratados contrato. Dessa forma, mesmo em se considerando a distin¢io fei-
ta pelo Superior Tribunal de Justica no que tange ao alcance do artigo 98 do
Codigo Tributdrio Nacional, esta disposi¢do seria aplicavel no caso das conven-
¢Oes para evitar a dupla tributagao da renda.”

Todavia, mesmo sendo os tratados em questdo, via de regra, negociados bi-
lateralmente, diante das caracteristicas particulares de cada um dos Estados Con-
tratantes, parece-nos que as convengoes para evitar a dupla tributagao da renda
estao muito mais préximas de veicular regras juridicas a serem observadas pelos
residentes de cada um dos Estados, de modo que em nossa opinido seriam classi-
ficaveis como tratados lei.

Esse entendimento é corroborado pelo magistério de Klaus Vogel e Rainer
Prokisch que, ao comentarem o relatério dos Estados Unidos da América na Con-
vencao da IFA em Florenga (1993), afirmaram concordar com o representante
americano quando este defende que as convengoes para evitar a dupla tributagao
da renda sdo uma avenca contratual que implica concessdes mutuas. “Mesmo as-
sim - prosseguem Vogel e Prokisch - acreditamos que ndo deva ser negligenciado
que as convengoes para evitar a dupla tributagdo nao apenas criam direitos e

16 Cf. MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Piiblico. Cascais: Principia, 2002, p. 61- 62.

7 Cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de Direito Internacional Piblico. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 171-172.

8 Cf. PEREIRA, André Gongalves; e QUADROS, Fausto de. Manual de Direito Internacional Piblico.

3. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 182-183.

Para uma andlise dos fins visados pelas convengoes, cf. ROCHA, Sergio André. Interpretagao dos

Tratados para evitar a bitributagdo da renda. 2 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 74-89.

% Nesse sentido, cf. XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio internacional do Brasil, 2004, p. 137; GO-
DOI, Marciano Seabra de. Os tratados ou convengdes internacionais para evitar a dupla tributagdo e
sua hierarquia normativa no Direito brasileiro. 2003, p. 1.004; e SCHOUERI, Luis Eduardo. “Acor-
dos de bitributagao e lei interna - investimentos na Ilha da Madeira - efeitos da Lei n® 9.249/95”.
Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 17. Sao Paulo: Dialética, feveireiro de 1997, p. 99-100; e
SILVEIRA, Rodrigo Maitto da. Aplicagdo de tratados internacionais contra a bitributagao: qualificagio
de partnership joint ventures. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 77; e KATZ, Stanley 1. “National
Report: United States of America”. IFA. Cahiers de Droit Fiscal International: interpretation of Dou-
ble Taxation Conventions v.78a. Deventer: Kluwer Law International, 1993, p. 649.
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obrigacdes dos Estados Contratantes, mas também tém uma implicagdo direta
para os contribuintes, cujos planejamentos fiscais dependem da definitividade e
confiabilidade das provisdes do tratado. Autoridades fiscais nacionais e cortes
aplicam essas convencoes da mesma forma que aplicam leis, e assim os termos
usados nas convengdes se tornam termos legais. Ademais, convengoes hoje devem
seguir, em grande parte, os modelos da OCDE e das Nagbes Unidas, e portanto
perdem parte de sua caracteristica de acordos reciprocos e se movem mais para
perto dos tratados lei.”™!

Vé-se, portanto, que nao ha como afirmar com seguranga que as convengoes
para evitar a dupla tributacdo da renda seriam tratados contratuais.

Por outro lado, parece ser procedente a critica a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica quando busca limitar a aplicacdo do artigo 98 do Cédigo Tri-
butario Nacional aos tratados contrato.

Com efeito, ou se reconhece a incompatibilidade constitucional deste dispo-
sitivo, como sustentado neste trabalho, ou se parte para sua aplicagido sem a pre-
tendida insercao de restri¢io que nao se encontra expressa na prépria disposicao.
Concordamos, portanto, com Paulo Caliendo, quando, ao comentar esta questao,
afirma: “inexistem razoes para o aplicador a tratar de modo diferenciado o que o
legislador nao diferenciou™?.

Conforme ja mencionado, embora essa distin¢ao tenha se estabelecido no
Superior Tribunal de Justica ao longo dos anos, foi a mesma posta de lado no
julgamento do Recurso Especial n® 426.945, examinado a seguir.

4. Analisando a Decisao Proferida no Recurso Especial n® 426.945 (““‘Caso
Volvo”)

A decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justiga nos autos do Recurso
Especial n® 426.945 trata-se de uma das decisdes mais importantes referentes a
matéria ora sob exame, especialmente porque pela primeira vez um caso em que
se discutia um conflito entre uma norma interna € uma convencao para evitar a
dupla tributagio da renda foi objeto de analise™.

Com efeito, nos autos do referido processo discutia-se acerca do conflito
entre a regra insculpida nos artigos 75 e 77 da Lei n° 8.383/1991 e o disposto nos
artigos 10 e 24 da Convencgdo para evitar a Dupla Tributacao da Renda celebrada
entre o Brasil e a Suécia. Expliquemos melhor.

De acordo com o referido artigo 75, “sobre os lucros apurados a partir de 1°
de janeiro de 1993 nao incidira o imposto de renda na fonte sobre o lucro liquido,

° Cf. VOGEL, Klaus; e PROKISCH. “Rainer G. General Report”. IFA. Cahiers de Droit Fiscal Inter-
national: interpretation of Double Taxation Conventions v.78a. Deventer: Kluwer Law International,
1993, p. 67-68.

2 CALIENDO, Paulo, Estabelecimentos permanentes em Direito Tributdrio internacional. Sao Paulo: RT,

2005, p. 174.

Ha estudo sobre a decisao em comento, de autoria de André Elali, cf. ELALI, André. “Direito

Tributdrio numa economia globalizada - tributagao e integragido econdémica internacional: um

exame do entendimento do ST] sobre os acordos que impedem a dupla tributagao da renda no

ambito internacional”. Revista Tributdria e de Finangas Piblicas n° 68. Sao Paulo: LexMagister,

maio/junho de 2006, p. 289-310.
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de que trata o art. 35 da Lei n°® 7.713, de 1988, permanecendo em vigor a nao
incidéncia do imposto sobre o que for distribuido a pessoas fisicas ou juridicas,
residentes ou domiciliadas no Pais”.

Todavia, dispunha o artigo 77 da referida lei que “a partir de 1° de janeiro
de 1993, a aliquota do imposto de renda incidente na fonte sobre lucros e dividen-
dos de que trata o art. 97 do Decreto-Lei n® 5.844, de 23 de setembro de 1943
[tributagdo de ndo residentes/, com as modificagdes posteriormente introduzidas,
passard a ser de quinze por cento”.

Veja-se, portanto, que de acordo com essa regra a distribuicao de dividendos
para sécios de empresas residentes no Brasil ndo seria objeto de tributagao pelo
Imposto de Renda. De outra parte, a remessa de dividendos para o exterior esta-
ria syjeita a tributacao pelo Imposto de Renda Retido na Fonte a aliquota de 15%.

Tanto era assim que o Regulamento do Imposto de Renda entdo em vigor
estabelecia, em seu artigo 756, estarem “sujeitos a incidéncia do imposto na fonte,
a aliquota de quinze por cento, os lucros ou dividendos, distribuidos por fonte
localizada no Pais em beneficio de pessoa fisica ou juridica residente ou domici-
liada no exterior”.

Dessa forma, temos que a questao controvertida no caso julgado pelo Supe-
rior Tribunal de Justi¢a era o tratamento discriminatério dado aos ndo residentes
(ou melhor, aos residentes na Suécia) no que tange a tributagio, pelo Imposto de
Renda, do recebimento de dividendos e a sua compatibilidade com as regras pre-
vistas na Convengao para evitar a Dupla Tributagao da Renda celebrada entre o
Brasil e a Suécia.

Um dos argumentos trazidos pelos postuladores da empresa envolvida era
exatamente violagdo ao artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional, na medida em
que se argumentava que lei interna posterior estava em contradi¢do com a aludi-
da convencao, aprovada por intermédio do Decreto Legislativo n® 93, de 5 de
novembro de 1975 e promulgada pelo Decreto Presidencial n® 77.053, de 19 de
Janeiro de 1976.

Participaram do julgamento do Recurso Especial n® 426.945 os Ministros
Teori Albino Zavascki, José Delgado (Relator para o acérdao), Francisco Falcao,
Luiz Fux e Denise Arruda, tendo a decisdo sido tomada por trés votos contra dois
a favor da ilegitimidade da tributacdo pelo Imposto de Renda Retido na Fonte
nas remessas de dividendos feitas para a Suécia.

Vale a pena examinarmos cada um dos votos proferidos pelos Ministros do
Superior Tribunal de Justi¢a nesse julgamento:

a) Ministro Teort Albino Zavascki

Originariamente, o Ministro Teori Albino Zavascki era o Relator do Recurso
Especial n® 426.945. Como sua posigao restou vencida o relator para o acérdao foi
o Ministro José Delgado.

Um primeiro aspecto interessante é que para o Ministro nao havia qualquer
contradigao entre a lei interna e a convencao internacional, uma vez que em sua
analise o tratado nao impedia o Estado brasileiro de tributar as remessas para a
Suécia a titulo de dividendos.
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Nada obstante, mesmo partindo da premissa de que nao havia contradigao
entre a lei interna e o tratado internacional, e assim, necessidade de aplicagao do
artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional, o Ministro Teori Albino Zavascki pas-
sou ao exame desse dispositivo.

Em linhas gerais, Teori Albino Zavascki acolheu as posigdes sustentadas pe-
los Ministros Cunha Peixoto e Cordeiro Guerra nos autos do Recurso Extraordi-
nario n° 80.004, sustentando a auséncia de previsao constitucional no sentido da swpre-
macia dos tratados sobre a legislagao interna e a consequente paridade hierdrquica entre
o direito interno e o Direito das Gentes.

Ja em relagdo ao artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional, sustentou o Mi-
nistro posi¢ao no sentido de sua aplica¢do restrita aos tratados contratuais, na li-
nha dos votos dos Ministros Cunha Peixoto e Cordeiro Guerra no mencionado
Recurso Extraordinario.

A grande inovagdo presente no voto do Ministro foi a alocagio das convengoes
internacionais para evitar a dupla tributagio da renda entre os tratados normativos (em
linha com a posi¢ao sustentada neste estudo), e assim fora do campo de aplicagao
do artigo 98.

b) Ministro José Delgado

O voto do Ministro José Delgado, Relator para o acérdao, dissentiu bastante
daquele proferido pelo Ministro Teori Albino Zavascki, até mesmo por ter busca-
do alicergar-se em fundamentos principiolégicos além do debate quanto a inter-
pretacao do artigo 98.

Com efeito, José Delgado, logo no inicio de seu voto, enuncia os principios da
proibigdo de dupla incidéncia tributdria e da equiparagao de tratamento, os quais vao
permear as ideias apresentadas ao longo de sua manifestacao. Nessa linha, o Mi-
nistro José Delgado aplicou o paragrafo 2° do artigo 5° da Constituigdo Federal
ao presente caso, isso para reconhecer, como decorréncias do nosso sistema juri-
dico, os aludidos principios da proibi¢ao da dupla incidéncia tributaria e da equi-
paracgao de tratamento. Para José Delgado, o artigo 98 deveria ser interpretado a
luz dos ja mencionados principios, os quais afirma estarem no campo dos direitos
humanos.

Ao final, José Delgado assevera que a sua posi¢ao ndo esta em confronto com
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a lei ordinaria
posterior revoga as disposi¢oes de tratado anterior. Como diz, “a legislagao revo-
ga, sim, mas desde que esteja em compatibilidade com os principios que regem o
atual sistema das relagbes internacionais tributarias e outros tipos de relagao,
pois, tanto na ordem interna quanto na externa, os principios estao acima de tais
disposicoes infraconstitucionais”.

¢) Ministro Francisco Falcao

O voto do Ministro Francisco Falcdo se lastreou em dois fundamentos prin-
cipais: a supremacia do Direito Internacional sobre o direito interno e a nao dis-
criminacdo entre os pactuantes de convengao internacional.

O Ministro Francisco Falcao sustentou, como o Ministro José Delgado, a
supremacia do Direito das Gentes. Porém, o fez como regra geral e nao como
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excec¢ao aplicavel nos casos de dupla tributagdo e tratamento discriminatorio,
conforme sustentado por aquele Gltimo.

De todo modo, Francisco Falcio acompanhou a divergéncia iniciada por
José Delgado.

d) Minastro Luiz Fux

Tendo em vista que o Ministro Luiz Fux identificou uma antinomia entre a
regra pacticia e o direito interno, cresceu em importancia em sua manifestacio a
andlise da aplicabilidade do artigo 98. Assim, afirma que “ndo obstante a antino-
mia patente, subjaz a vexata quaestio inerente a suposta prevaléncia do tratado
sobre a lei interna posterior, maxime pela dic¢ao equivocada do art. 98 do Co6di-
go Tributario Nacional”.

O Ministro Luiz Fux incorporou ao seu voto a fundamentagao apresentada
pelo juiz de primeira instincia, na qual se sustenta a inaplicabilidade do artigo 98
do Cédigo Tributario Nacional ao caso, vez que limitado este aos tratados contra-
tuais, bem como a inocorréncia de qualquer afronta ao principio da igualdade.

Encerra seu voto, acompanhando o voto do Ministro Teori Albino Zavascki,
colacionando argumento macroeconémico no sentido de que “sob o enfoque
axiolégico recebe as béngaos da razoabilidade a taxag¢ao engendrada, por isso que
o capital remetido alhures ndo fomenta a economia interna, diversamente se a
empresa, mesmo que estrangeira, estivesse aqui situada”.

e) Ministra Denise Arruda

Tendo em vista o empate alcangado com o voto do Ministro Luiz Fux, o pro-
cesso ora em comento foi reinserido em pauta para que fosse colhido o voto do
Ministro Humberto Gomes de Barros. Em razao do atastamento deste da Primei-
ra Turma do Superior Tribunal de Justica foi pedida vista dos autos pela Ministra
Denise Arruda.

O voto da Ministra Denise Arruda acompanhou a divergéncia iniciada pelo
Ministro José Delgado, tendo-se fundamentado em trés argumentos principais:
(a) a prevaléncia dos tratados tributarios sobre a legislagao interna, a luz do artigo
98; (b) o carater de regra especial assumido pelas convengdes para evitar a dupla
tributagio da renda; e (c) o principio da nao discriminagao.

Com efeito, considerando as posi¢des doutrindrias de Alberto Xavier, Macé-
do de Oliveira, Sacha Calmon Navarro Coélho, Maria de Fiatima Ribeiro e Alio-
mar Baleeiro, concluiu a Ministra que o artigo 98 “veda o desrespeito ao tratado
internacional ou a sua alteracdo por lei interna”.

Aduz, ademais, que a convencao em questao “configura uma relagio de es-
pecialidade”, o que, conjuntamente com o artigo 98, dar-lhe-ia uma posigao de
primazia sobre a legislacao interna.

Com base nesses argumentos, concluiu Denise Arruda que a tributacao esta-
belecida pela lei interna estaria em contradi¢do com o previsto no tratado, esta-
belecendo um tratamento discriminatério contra os sdcios ndo residentes de uma
empresa brasileira.

Ap0s essa decisdo, que trouxe alguns pontos importantes a andlise da ques-
tao referente a posigdo hierarquica das convengoes para evitar a dupla tributagao
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da renda no ordenamento juridico patrio, foi proferida pelo STF decisao nos au-
tos do Recurso Extraordindrio n® 229.096-0 (publicacao no Didrio da Justica em
11 de abril de 2008), que trouxe ainda mais inovagdes ao tema ora examinado.

5. O Julgamento do Recurso Extraordinario n° 229.096-0

O caso submetido a aprecia¢ao do Supremo Tribunal Federal cuidava da
validade de isen¢do do ICMS na importacao de mercadoria por empresa brasilei-
ra, em decorréncia de o Brasil ser signatario do Gatt (Acordo Geral de Tarifas e
Comércio)**, sempre que isenta similar nacional. Discutia-se, portanto, a possibi-
lidade de tratado internacional estabelecer uma desoneragao do imposto esta-
dual.

5.1. A questdo da desoneragao de tributos estaduais, distritais e municipais por
intermédio de tratado internacional

Como se sabe, a época em que vigia a Constitui¢ao Federal de 1969 havia
previsao expressa deferindo a Unido Federal a atribui¢do para estabelecer isen-
¢oes de impostos de competéncia de outros entes federativos, por intermédio de
lei complementar, com vistas ao atendimento de relevante interesse social ou eco-
ndmico (artigo 19, paragrafo 2°).

A Constitui¢ao Federal de 1988 nao trouxe norma nesse sentido. Ao contra-
rio, determinou expressamente, no inciso III de seu artigo 151, ser vedado a
Uniao “instituir isengbes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Fe-
deral ou dos Municipios”.

Assim sendo, tem-se que a Constitui¢do Federal vigente afastou, expressa-
mente, a possibilidade da concessao das chamadas isengdes heterénomas por parte
da Uniao Federal.

Nada obstante, a despeito da redacao do inciso III do artigo 151 da Consti-
tui¢do Federal, ha bastante tempo a doutrina majoritaria levantou-se em defesa
da constitucionalidade da concessao, pela Unido Federal, como representante do
Estado Brasileiro, de desoneragao de tributo estadual, distrital ou municipal por
meio de tratado internacional.

Nosso entendimento a respeito da presente matéria ia na contramao da dou-
trina dominante®, sendo no sentido de que a Constitui¢ido Federal veda a possi-
bilidade da Unido Federal conceder isengoes heteronomas, seja por meio de leis
internas (leis nacionais), seja por meio de normas de Direito Internacional, de-
vendo-se interpretar o inciso III do artigo 151 do Constitui¢ao Federal como re-
gra que estabelece a competéncia exclusiva dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios para estabelecerem isen¢oes de tributos de sua competéncia. A maté-
ria em tela, como visto, era o objeto do julgamento do Recurso Extraordinério n°
229.096-0.

O fundamento principal da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Fede-
ral é encontrado no voto do Ministro Ilmar Galvao, relator do acérdao, tendo

> Sobre o Gatt, cf. PIRES, Adilson Rodrigues. Prdticas abusivas no comércio internacional. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2001, p. 33-53.
% Sobre o tema, ver o item 6 infra.



344 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 29

como ponto de partida uma vinculagao entre o artigo 98 do CTN e a possibilida-
de de concessdo de isencdo de tributos de todos os entes federativos por meio de
tratado internacional.

Com efeito, o argumento inaugural do voto em comento ¢ a aplicabilidade
do artigo 98 a todos os entes tributantes, em razio da sua inser¢ao no diploma
que encarta as normas gerais sobre Direito Tributdrio. Nas palavras de Ilmar
Galvao, “a regra do art. 98 do CTN, o que fez foi estabelecer, na forma prevista
na Constituicdo, norma geral, para observancia por todos os entes federativos.
Constitui, por igual, lei nacional.”

Da leitura do voto depreende-se que a finalidade do Ministro era sustentar
que a regra do artigo 98 do CTN atribufa igualmente aos tratados tributarios o
carater de norma nacional, o que suportaria o entendimento quanto a possibili-
dade da desoneracio, via tratado, de tributos estaduais, distritais e municipais.
Nas suas palavras, “em verdade, se lei de carater nacional estabeleceu a proemi-
néncia dos tratados de natureza tributaria sobre as leis, abstracio feita de sua
origem federal, estadual ou municipal, neles reconheceu o cardter, por igual, de
fonte normativa nacional, alids, em consonancia com o conceito de que o Estado
Federal, ou a Nacao, é pessoa soberana de direito publico internacional, que atua,
juntamente com os demais Estados soberanos, no palco do direito das gentes (...)".

Seguindo essa linha de raciocinio, conclui o Ministro Ilmar Galvao que “a
visualizagao do fenémeno juridico dos tratados sobre esse prisma conduz a con-
clusao, inafastavel, de que o tratado que dispde sobre isencgao tributdria, como o
de que tratam os autos - o Acordo Geral de Tarifas e Comércio (Gatt) - nao ofende
a norma do art. 151, III, da Constituigao, segundo a qual ‘¢ vedado a Uniao: (...)
III - instituir tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios”.

O Ministro Sepulveda Pertence, em voto-vista, seguiu parcialmente os argu-
mentos juridicos apresentados pelo Ministro Ilmar Galvao, deles divergindo ape-
nas para sustentar que a legitimidade da desoneracdo de tributos de todos os
entes tributantes por meio de tratado internacional ndo seria legitima em decor-
réncia da feicao de lei nacional de tais veiculos normativos, conforme sustentado
por Galvdo, mas sim porque, em sua visao, seguindo neste ponto a doutrina de
Souto Maior Borges, tal desoneragio nao configuraria isen¢ao heterébnoma para
fins do artigo 151, III, da Constituigao Federal.

Outro a se manifestar de forma mais detida sobre a matéria foi o Ministro
Celso de Mello que, de certa maneira complementando as razées do Ministro Il-
mar Galvao, fundamentou seu voto no argumento de que a Republica Federativa
do Brasil ndo € aplicavel a supracitada regra constitucional, sendo que a Uniao, ao
celebrar tratado internacional, seria mera representante daquela ordem total.
Segundo o Ministro, “se revela possivel, a Republica Federativa do Brasil, em sua
qualidade de sujeito de direito internacional publico, conceder isen¢do, em maté-
ria de ICMS, mediante tratado internacional, sem que, ao assim proceder, incida
em transgressdo ao que dispoe o art. 151, I1I, da Constitui¢ao, pois tal regra cons-
titucional destina-se, em sua eficacia, a vincular, unicamente, a Uniao, enquanto
entidade estatal de direito pablico interno, rigorosamente parificada, nessa espe-
cifica condigao institucional, as demais comunidades juridicas parciais, de di-
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mensao meramente regional e local, como o sao os Estados-membros e os Muni-
cipios”.

Diante dos comentdrios acima, é possivel afirmar que os argumentos que
fundamentaram a decisao proferida no Recurso Extraordinario n® 229.096-0, no
que se refere a possibilidade juridica da desoneragdo de tributos estaduais, distri-
tais e municipais por tratado foram os seguintes: (a) os tratados internacionais
tributarios veiculam normas de escopo nacional; (b) o Cédigo Tributario Nacio-
nal assegura a prevaléncia do tratado sobre as legislacoes da Unido, dos Estados
e Municipios; e (¢) a proibi¢ao de isencao heteronoma é restrigao a competéncia
tributaria exonerativa da Unido, como ordem juridica parcial, e ndo como Pessoa
Juridica de Direito Pablico Externo, onde representa a Reptblica Federativa do
Brasil.

5.2. As referéncias ao artigo 98 do CTN
Como mencionado anteriormente, a questdo da eficicia do artigo 98 do
CTN foi evocada pelo Ministro Ilmar Galvao como ponto de partida do seu argu-
mento de que os tratados internacionais tributarios, em fungao do disposto neste
artigo, teriam o carater de norma nacional e, portanto, seriam legitimos veiculos
introdutores de desoneragoes de tributos estaduais, distritais e municipais. Para
sustentar tal entendimento defendeu o Ministro a constitucionalidade do referido
artigo do Cédigo Tributario. Em suas palavras:
“Diante de conceitos tdo nitidos e incontestaveis, resulta possivel a afirma-
¢ao de que o referido art. 98 do CTN, ao proclamar a supremacia dos
acordos internacionais, em torno de matéria tributaria, sobre a lei, indis-
tintamente, outra coisa nao fez senio explicitar a realidade juridica, seja,
o carater geral e, pois, nacional dos tratados em matéria tributaria, assi-
nalando que nao expressam eles ato normativo emanado da Uniao, como
mera ordem central, mas da Unido, ordem total e, como tal, enderecado
a todos os brasileiros.”
Somente o Ministro Sepulveda Pertence tornou a fazer referéncia ao artigo
98. Ao resumir a manifestagdo de Ilmar Galvao, destacou que “o em. Relator,
Ministro Ilmar Galvao, apds afirmar que o art. 98 do Codigo Tributario Nacional
- segundo o qual ‘os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modifi-
cam a legislagao tributaria interna, e serao observados pela que lhes sobrevenha’
- foi recebido pela Constitui¢do com status de lei complementar e - com funda-
mento na doutrina de Geraldo Ataliba, Celso Anténio Bandeira de Mello, Sam-
paio Déria e Paulo Bonavides - tem natureza de lei nacional, concluiu que (...)".
Ap0s este breve relato, e antes de expor o seu ponto de divergéncia, declarou
Sepulveda Pertence que “a fundamentagao do voto do em. Ministro Ilmar Galvao
¢ irrefutavel e nao pretendo ser redundante no meu voto”, dando a entender que
concordava com a argumentag¢ao do Ministro-Relator sobre o artigo 98 do Cédi-
go Tributario Nacional.

5.3. Comentdrios sobre a decisao proferida no Recurso Extraordindrio n® 229.096-0

Feitos esses comentarios, resta-nos delinear o alcance da decisao proferida
pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal nos autos do Recurso Extraordinario
n° 229.096-0.



346 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 29

Em relagdo a possibilidade da concessdo de desoneragbes dos tributos de
qualquer dos entes federativos por intermédio de tratado internacional, cremos
que a decisdo em comento nao deixa espago para davidas, restando claro o posi-
cionamento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que o artigo 151, III, da
Constitui¢ao Federal ndo alcanga situagoes em que tal desoneragao seja veiculada
em tratado internacional, celebrado pela Unido como representante da Republica
Federativa do Brasil na seara internacional.

No que se refere ao artigo 98 do CTN, contudo, tendo em vista que a ques-
tdo nao era objeto da demanda posta em juizo, tendo aparecido apenas como
fundamento da decisao, parece-nos que a matéria deve ser examinada a luz dos
debates quanto aos efeitos das razoes de decidir do Supremo Tribunal Federal.

A questao aqui seria definir, primeiramente, se tal matéria configura ratio
decidendi da decisao proferida no Recurso Extraordinario n® 229.096-0, ou mero
obiter dictum, identificando a seguir os seus efeitos, a depender da classificacao
sustentada.

Segundo Patricia Perrone Campos Mello, “o holding ou ratio decidendi cons-
titui a norma extraida do caso concreto que vincula os tribunais inferiores. Trata-se de
uma das no¢des mais importantes para a orienta¢gdo com julgados normativos e,
paradoxalmente, uma das mais controvertidas.” Ja José Rogério Cruz e Tucci
destaca que a ratio decidendi “constitui a esséncia da tese juridica suficiente para
decidir o caso concreto (rule of law). E essa regra de direito (e, jamais, de fato) que
vincula os julgamentos futuros inter alia.””

A seu turno o obiter dictum seria, nas palavras de Patricia Perrone, “qualquer
manifestacao do Tribunal nao necessdaria a solugao do caso concreto, a exemplo de
consideragoes marginais efetuadas pela corte, argumentos langados por um dos
membros do colegiado e ndo acolhidos ou apreciados pelo 6rgao, dissensos cons-
tantes de votos divergentes™®. José Rogério Cruz e Tucci, por sua vez, salienta que
a ratio decidendi “como regra necessaria a decisao, nao se confunde com o obiter
dictum, vale dizer, passagem da motivagao do julgamento que contém argumenta-
¢ao marginal ou simples opinido, prescindivel para o deslinde da controvérsia. O
obiter dictum, assim considerado, nao se presta para ser invocado como precedente
vinculante em caso analogo, mas pode perfeitamente ser referido como argumen-
to de persuasao.”™

Aplicando estes conceitos a decisdo proferida no Recurso Extraordinario n°
229.096-0, cremos poder ser afastada de plano a possibilidade de os fundamentos
apresentados pelo Ministro Ilmar Galvao serem considerados mero obiter dictum.
De fato, considerando que foi o voto de Galvao que serviu de base para o julga-
mento da Corte, e que a constitucionalidade do artigo 98 foi o principal ponto de
apoio deste voto, entendemos que poderia sim ser extraida da decisio em comen-

% Cf. MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedente: o desenvolvimento judicial do Direito no constitu-
cionalismo contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 118.

7 Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. Sao Paulo: RT, 2004, p.
175.

% Cf. MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedente: o desenvolvimento judicial do Direito no constitu-
cionalismo contemporaneo, 2008, p. 125.

% Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito, 2004, p. 177.
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to posicionamento do Supremo Tribunal Federal nesse sentido. Nessa linha de
ideias, a constitucionalidade do artigo 98 do CTN constituiria ratio decidendi da
decisdao do Supremo Tribunal Federal.

Nao se pode deixar de ponderar, contudo, que mesmo os efeitos da ratio
decidendi ainda sdo objeto de debates na doutrina. Socorrendo-nos uma vez mais
em Patricia Perrone Campos Mello, “demonstrados tais pontos, resta responder a
questdo que os suscitou. Afinal, o holding abrange ou ndo a fundamentagao? Ou,
em outras palavras, a rationale é dotada de eficacia vinculante? Embora o enten-
dimento majoritario seja no sentido negativo, observa-se que a motivagao é abso-
lutamente essencial para se formular o comando geral que emergira do prece-
dente e que produzira a aludida eficacia. Isto porque é nela que se encontram a
identificacdo dos fatos relevantes, a definigao da questao de direito e os debates
travados em torno dos dois primeiros elementos. Assim, ha uma razoavel conver-
géncia dos juristas na adogao da conceituacao do holding como: a regra explicita ou
implicitamente tratada pelo juiz como um passo necessario a atingir a decisao, a luz das
razoes por ele adotadas. Pode-se dizer, portanto, que, ainda que a fundamentacao
nao seja diretamente vinculante dos casos futuros, é a partir dela que se determi-
nard a norma que lhes serd aplicada.”®

Por outro lado, pela analise dos votos proferidos no julgamento em tela,
percebe-se que a questao da constitucionalidade do artigo 98 do CTN nao foi exata-
mente discutida, tendo sido assumida como premissa pelo Ministro llmar Galvdo. Como
tal tema nao era objeto do julgamento nao podemos ter certeza de que os demais
ministros efetivamente seguem tal entendimento e que o suportariam em even-
tual julgamento em que o artigo 98 passasse de coadjuvante a ator principal,
principalmente se levarmos em conta que Ilmar Galvao ndo compde mais a Cor-
te.

6. O Caso Volvo no STF

O Caso Volvo, antes comentado em razao de seu julgamento pelo ST]J, en-
contra-se sob andlise no Supremo Tribunal Federal nos autos do Recurso Ex-
traordindrio n® 460.320. Por ora, apenas o Ministro Gilmar Ferreira Mendes pro-
feriu voto. E possivel que este julgamento determine, de vez, a constitucionalida-
de do artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional. E importante acompanhar a de-
cisdo do STF neste caso para verificar se havera alguma evolucdo a respeito da
matéria.

Em um longo e erudito voto, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes concluiu
pela constitucionalidade do dispositivo. Em suas palavras “no minimo, a Consti-
tui¢do Federal permite que norma geral, também recebida como lei complemen-
tar por regular as limitagoes constitucionais ao poder de tributar (art. 146, II e
III, da CF/1988), garanta estabilidade dos tratados internacionais em matéria tri-
butaria, em detrimento de legislagao infraconstitucional interna superveniente”.

5 Cf. MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedente: o desenvolvimento judicial do Direito no constitu-
cionalismo contempordneo, 2008, p. 124.
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7. Conclusao a Respeito do Artigo 98 do CTN

Diante do exposto, em nossa opiniao o artigo 98 do CTN trata-se de dispo-
sitivo de inafastavel incompatibilidade constitucional, na medida em que traz
consigo limitagao ao exercicio da competéncia legislativa que somente poderia ser
estabelecido pela propria Constitui¢ao Federal.

Dessa forma, seguindo este entendimento nem a Constituicio Federal nem
a legislagao infraconstitucional estabeleceriam qualquer primazia dos tratados
internacionais tributarios em geral, ou das convengoes para evitar a dupla tribu-
tagao da renda em particular, sobre a legislacdo interna, devendo eventual confli-
to entre essas ordens normativas ser solucionado pelos critérios cronolégico ou de
especialidade.

A despeito desta opiniao, devemos destacar que na decisao proferida no
Recurso Extraordinario n® 229.096-0 o Supremo Tribunal Federal p6s fim a con-
trovérsia a respeito da compatibilidade constitucional da desoneragdo de tributo
estadual, distrital ou municipal por intermédio de tratado internacional. Embora
a constitucionalidade do artigo 98 do CTN possa ser identificada como parte da
ratio decidendi do julgamento proferido pela Corte neste caso, podendo-se, desta
feita, identificar ali um critério juridico para a decisdo de casos futuros que ver-
sem sobre tal matéria, é importante ter em conta que, de fato, os argumentos pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo 98 nao foram ponderados
no julgamento, nao se podendo desconsiderar completamente a possibilidade de
a Corte vir a se posicionar em sentido diverso em julgamento futuro em que a
compatibilidade constitucional deste dispositivo seja objeto principal do julga-
mento.

Vista a questao do alcance do artigo 98 do CTN, resta-nos examinar se,
mesmo partindo-se da premissa de que as convengoes e as leis domésticas estao
no mesmo patamar hierarquico, poderiam eventuais antinomias entre as mesmas
ser superadas pela aplicagao do critério da especialidade.

8. Os Tratados sobre Matéria Tributaria como Normas Especiais de
Tributacao

Nao raro se encontra na literatura sobre o tema de que ora nos ocupamos a
mengao de que a prevaléncia das convengoes para evitar a dupla tributacao da
renda decorreria de sua especialidade sobre a legislagdo tributaria interna.

Tal fato (a especialidade das convengdes em relagao as regras internas) €,
regra geral, sustentdvel, ja que, tratando-se de acordos bilaterais, versam as con-
vengoes de que se trata sobre questdes especificas concernentes a tributagiao de
operacoes realizadas entre residentes dos dois paises-contratantes.

Dessa forma, em fungao da especialidade de que em principio se revestem
as convengdes para evitar a dupla tributagao da renda, as mesmas prevaleceriam
sobre o Direito interno, aplicando-se, portanto, o critério de especialidade®.

1 Nesse sentido, cf. DOLINGER, Jacob. “As solu¢bes da Suprema Corte Brasileira para os conflitos
entre o Direito interno e o Direito internacional: um execicio de ecletismo”. Revista Forense v. 334.
Rio de Janeiro: Forense, abril/junho de 1996, p. 101.
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Essa linha de raciocinio é sustentada no Brasil, entre outros, por Luis Eduar-
do Schoueri®?, Luciano Amaro®, Marciano Seabra de Godoi®, Heleno Torres®?,
Paulo Ayres Barreto®, Betina Treiger Grupenmacher®”, Diva Malerbi®®, Helenil-
son Cunha Pontes®, Taisa Oliveira Maciel”, Gabriel Francisco Leonardos™, An-
tonio Carlos Rodrigues do Amaral e Douglas Yamashita™. Na doutrina estrangei-
ra licdo nesse sentido é encontrada, por exemplo, em Klaus Vogel™.

O grande problema desse critério é que a analise acerca do carater especial
da norma internacional é de todo casuistico podendo ser, por vezes, de dificil
apreciagao. A dificuldade da utilizagao do critério da especialidade, notadamente
quando verificado um conflito entre este e o critério cronolégico, foi percebida
por Norberto Bobbio no seguinte trecho:

“Conflito entre o critério de especialidade e o cronolégico: esse conflito tem lu-
gar quando uma norma anterior-especial é incompativel com uma norma
posterior-geral. Tem-se conflito porque, aplicando o critério de especiali-
dade, da-se preponderancia a primeira norma, aplicando o critério cro-
nologico, da-se prevaléncia a segunda. Também aqui foi transmitida uma
regra geral que soa assim: Lex posterior generalis non derogat priori speciali.
Com base nessa regra, o conflito entre critério de especialidade e critério
cronologico deve ser resolvido em favor do primeiro: a lei geral sucessiva
nao tira do caminho a lei especial precedente. O que leva a uma posterior
excecdo ao principio lex posterior derogat priori: esse principio falha nao sé
quando a lex posterior é inferior, mas também quando é generalis (e a lex

8 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Pregos de transferéncia no Direito Tributdrio brasileiro. 2. ed. Sao
Paulo: Dialética, 2006, p. 166-168.

% Cf. AMARO, Luciano. Direito Tributdrio brasileiro. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 174-177.

5 Cf. GODOI, Marciano Seabra de. Os tratados ou convengaes internacionais para evitar a dupla tribu-

tagao e sua hierarquia normativa no Direilo brasileiro. Ob. cit., p. 1.000.

Cf. TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacdo internacional sobre as rendas de empresas. Ob. cit., p.

593- 594.

% Cf. BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. Sao Paulo: Dialética,

2001, p. 169.

Cf. GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados internacionais em matéria tributdria e ordem inter-

na. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 118.

5 Cf. MALERBI, Diva. “Tributagdo no Mercosul”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.).
Tributagdo no Mercosul. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2002 p. 79.

59 Cf. PONTES, Helenilson Cunha. “Tributacao no Mercosul”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva

(coord.). Tributagdo no Mercosul. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2002, p. 365; e PONTES, Helenilson Cunha.

“A tributagao dos lucros do exterior e os tratados para evitar a dupla tributagio da renda”. In:

PIRES, Adilson Rodrigues; e TORRES, Heleno Taveira (org.). Principios de Direito Financeiro e

Tributdrio: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.

874-877.

Cf. MACIEL, Taisa Oliveira. Tributagio dos lucros das controladas e coligadas estrangeiras. Rio de

Janeiro: Renovar, 2007, p. 151.

I Cf. LEONARDOS, Gabriel Francisco. Tributa¢io da transferéncia de tecnologia. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 29.

2 Cf. AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do; e YAMASHITA, Douglas. “Norma antielisao: tribu-
tagao de lucros no exterior. Disponibilidade da renda e tratados internacionais”. In: SCHOUERI,
Luis Eduardo (coord.). Direito Tributdrio: estudos em homenagem a Alcides Jorge Costa. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2003, p. 912-913.

® Cf. VOGEL, Klaus. “The domestic law perspective”. In: MAISTO, Guglielmo (org.). Tax treaties
and domestic law. Amsterda: IBFD, 2006, p. 3.
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prior é especialis). Essa regra, por outro lado, deve ser tomada com uma
certa cautela, e tem um valor menos decisivo que o da regra anterior. Dir-
se-ia que a lex especialis é menos forte do que a lex superior, e que, portanto,
a sua vitoria sobre a lex posterior é¢ mais contrastada. Para fazer afirmacoes
mais precisas nesse campo, seria necessario dispor de uma ampla casuis-
tica.”™

Nessa linha de raciocinio, e tendo em foco as convengoes internacionais para
evitar a dupla tributagdo da renda, no caso da lei posterior estabelecer o novo
regime aplicavel a “toda e qualquer operagao”, por exemplo, é plausivel a exegese
no sentido de que a lei nova regulou por inteiro a matéria contemplada na con-
vencao anterior, referente a tributagdo da mesma operagao com um pais especifi-
co, “visando substituir um sistema por outro, uma disciplina total por outra”, caso
em que a aplicagdo do critério de especialidade poderia ser posta em cheque.

Além disso, e pensando agora em uma situagao completamente hipotética,
poderiamos imaginar um caso em que fosse editada lei mencionando, de forma
expressa, que a tributacao seria alterada “inclusive nos casos em que o Brasil pos-
suir convengao para evitar a dupla tributagao da renda””.

Em uma hipétese assim a aplicagio do critério da especialidade teria que
ceder espaco para o critério cronolégico.

Diante do exposto, é possivel concluir que, em principio, sendo as normas
previstas nas convencoes para evitar a dupla tributagio da renda especiais em
relagao ao direito interno, regra geral eventual antinomia entre as duas sera re-
solvida em favor da aplica¢ao do tratado.

™ Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradugao Maria Celeste Cordeiro
Leite dos Santos. Brasilia: UNB, 1999, p. 108. Ver também: RAO, Vicente. O Direito ¢ a vida dos
direitos. Sao Paulo: RT, 1999, p. 343.

” Nesse sentido, cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Pregos de transferéncia no Direito Tributdrio brasileiro.
Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 168; e SANTIAGO, Igor Mauler. Direito Tributdrio Internacional:
métodos de solugao de conflitos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 56.









