PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

RODRIGO DALCIN RODRIGUES

ACOPLAMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL TRIBUTARIO
AO DIREITO INTERNO

SAO PAULO
2007



RODRIGO DALCIN RODRIGUES

ACOPLAMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL TRIBUTARIO
AO DIREITO INTERNO

Dissertacao apresentada ao Programa de Poés-
Graduacao em Direito da Faculdade de Direito
da Pontificia Universidade Catolica de Sé&o
Paulo, como exigéncia parcial para obtencao
do titulo de Mestre em Direito, sub-area de
Direito Tributério,

Orientador: Prof. Doutor Paulo de Barros

Carvalho.

SAO PAULO
2007






Dedico este trabalho a minha esposa Patricia,
minha mée Rosa Luiza, meus irmdos Débora e
Humberto Diego e meu sogro e minha sogra
Clécio e Rosangela Hamester, pelo amor,

apoio, incentivo e compreensao.



AGRADECIMENTO

Agradeco ao Professor Paulo de Barros Carvalho, aos meus socios César
Loeffler e David Kerber de Aguiar, pelo apoio e compreensdao, aos meus primos
Ricardo Giusti e Stella Peccin, pelo incentivo e acolhidas em Sao Paulo, e a0 meu
pai, Joel Pereira Rodrigues.



RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar a relagcéo pela qual se da o acoplamento do
direito internacional tributario (manifestado através de tratados) com o ordenamento
juridico brasileiro, confrontando-o com a descri¢do que a doutrina faz dessa matéria.
Busca-se identificar e descrever a forma pela qual o direito produzido em conjunto
pelos Estados é aplicavel a situagBes faticas tributarias relacionadas aos mesmos,
tanto em funcéo da pessoa, quanto da situacédo ou do objeto tributado. Além disso,
analisam-se as evidéncias que caracterizam e permitem a definicdo do direito,
atentando para sua linguagem, que é dotada de funcéo prescritiva, e também para o
processo de producao do direito, distinguindo a enunciagdo-enunciada, o enunciado-
enunciado, os enunciados prescritivos, as regras, 0S principios e as normas
juridicas. Apés, séo definidas a validade, a vigéncia e a eficacia, como requisitos
impostos pelo préprio direito a sua coercibilidade, dado ao fato de que o préprio
direito regula sua producéo. E feita também a andlise do processo de producio dos
tratados internacionais em matéria tributaria, atentando para as pessoas que
possuem legitimidade para produzi-los, bem como os procedimentos a serem
observados na sua producéo e também para impor sua aplicacado, em face do direito
internacional e do direito interno. Por fim, sdo abordadas questdes em que pairam
divergéncias na compreensao e na descricado da relagao entre o direito internacional
tributario e o direito tributario interno. A conclusdo a que se chega € a de que o
direito brasileiro permite a aplicacao dos tratados internacionais em matéria tributaria
em vez da legislacdo interna, afastando a eficacia desta até que haja extingdo dos
tratados.

Palavras-chave: direito — tratado internacional tributario — relacéo



ABSTRACT

This paper aims at analysing the relationship through which is established a liaison of
the international tax law (in means of treaties) with the Brazilian law arrangement,
comparing it to the approach given by the doctrine to this matter. This paper aims, as
well, at identifying and describing the way through which the laws created in
ensemble by States are applicable under real tax-related situations both for the payer
and the taxed object. Besides, it was also analysed the corroborations given to the
characterisation and definition of the law underscoring the language in use, and its
prescriptive function, as well as the laws makeup, digressing the enunciated-
enunciation, the enunciated-enunciated, the prescriptive enunciations, rules,
principles and law norms. Then the expiry and the efficiency are defined as
requirements imposed by the laws to their own promptness, as the law regulates its
own production. It was also conducted an enquiry of the steps followed by the
creation of a tax-related international treaty, stressing the legitimate ones to
accomplish it, as well as the procedures to be observed in its production and
enforcement, through the international and home law perspectives. Bringing the
paper to completion there is an explanation on the divergence that lies in the
comprehension and description of the connection of the international tax law and the
intern home law. The conclusion obtained is that the Brazilian law allows the
application of international laws prior to the home ones, handicapping the efficiency
of home laws until the treaties are brought to an end.

Keywords: law, international tax treaty, correlation
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INTRODUCAO

O aumento das relagdes entre pessoas de diferentes Estados, sujeitando-se a
mais de um ordenamento juridico, trouxe consigo a necessidade dos Estados
estabelecerem o direito destinado a reger a tributacdo das mesmas, viabilizando
uma maior igualdade no tratamento tributario de pessoas e objetos, em prol de sua

seguranca e certeza juridica.

Os Estados estabelecem esse direito por decisdo conjunta através de

tratados internacionais que dispdem sobre matéria tributaria.

O advento desses tratados enseja sua analise para verificar a forma pela qual
ha o acoplamento do direito internacional tributario com o direito interno destinado a
reger a tributacdo dos fatos dotados de elementos de estraneidade. Mas esse tema
h&a muito tempo é objeto de analise, tanto na pratica quanto no campo da ciéncia

juridica.

S&o varios os excelentes trabalhos existentes sobre o assunto, como os de
Alberto Xavier, Heleno Taveira Torres, José Souto Maior Borges e Roque Antonio
Carrazza, dentre outros. Porém, existem varias divergéncias na compreensao e
descricdo do tema, o que despertou o interesse em analisa-lo com base nos
ensinamentos colhidos ao longo do Mestrado, baseando o trabalho na analise do
direito positivo e da doutrina, com lastro na importancia da linguagem a partir das
licoes de Paulo de Barros Carvalho.

Na primeira parte do trabalho, verificaremos e descreveremos as
caracteristicas que permitem identificar o direito, para entdo defini-lo, assim como a

ciéncia que o tem por objeto.
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Na segunda parte, analisaremos a linguagem em que o direito se manifesta,
identificando a enunciag¢do-enunciada, o enunciado-enunciado, e a sua funcao
prescritiva, como meio de definir critérios objetivos que deverdo ser utilizados na

tarefa de interpretacdo e de aplicagéo do direito.

Identificaremos e apresentaremos as distingdes entre o direito (enunciados
prescritivos) e as normas construidas a partir de sua analise, apontando a existéncia
de regras e principios, para entdo abordar a subdivisdo do direito, para fins
didaticos, em publico e privado, em funcdo das diferencas que acarreta a sua

compreensao.

Na terceira parte, analisaremos 0s elementos que conduzem a constatacao
da coercibilidade do direito, uma vez que ele rege sua prépria produgédo, adentrando

no campo da sua validade, vigéncia e eficacia.

A quarta parte do trabalho tera por objeto a andalise do conjunto de
enunciados prescritivos que estabelecem a produgcédo do direito internacional
tributario, para entdo analisarmos os tratados internacionais, sua definicdo e seu
processo de producéo, abordando ai tanto as pessoas que poderao cria-lo como os
procedimentos que deverdo observar, e, ainda, a forma pela qual séo recepcionados

pelo direito tributario brasileiro a fim de viabilizar sua aplicacéo.

Também analisaremos os modos de modificacdo e de extingdo dos tratados
internacionais em matéria tributaria, para entdo abordar a analise do artigo 98 do
Cddigo Tributario Nacional que rege a relacdo do direito internacional tributario com

o direito patrio no plano infraconstitucional.

Por fim, na quinta parte do trabalho, enfrentaremos os problemas gerados no
acoplamento do direito internacional tributario ao direito interno, abordando a

questao referente a existéncia de uma ou de duas ou mais ordens juridicas.

Verificaremos se € possivel classificar os tratados como leis internas, se eles
implicam violacao do principio da legalidade, lastro fundamental do direito tributéario,
e, finalmente, se o direito patrio permite que eles tratem de tributos cuja competéncia
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foi outorgada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil aos Estados-

membros, Distrito Federal e Municipios.

Cremos que esse percurso nos conduzird a compreensao do acoplamento do
direito internacional tributario com o direito interno, identificando a forma pela qual
ele se torna passivel de aplicagdo no ambito brasileiro, regendo os fatos
relacionados simultaneamente com o ordenamento juridico brasileiro e também com
os Estados em relagdo aos quais a Republica Federativa do Brasil firmou tratados

internacionais em matéria tributaria.



13

1 O DIREITO E A CIENCIA JURIDICA

1.10 conceito de direito

1.1.1 Importancia da definicao

Este trabalho tem finalidade cientifica. Sua utilidade dependera da coeréncia,
consisténcia, originalidade e objetividade dos argumentos expostos, tanto para o

plano teérico, quanto para o pratico.*

Para atingirmos este objetivo € imperioso lastrea-lo em alicerces construidos
com defini¢cdes precisas, viabilizando sua compreensao ao longo da exposicao que
principia.

Seu objeto é o direito. Essa é a realidade a ser analisada, interpretada,
compreendida e relatada®. Conseqiientemente, a ordem légica imp&e como primeiro
passo conceitua-lo. A partir disso sera possivel adentrar no objeto especifico da
identificacdo, interpretacdo e aplicagdo do direito tributario e do direito internacional
tributario. Isso porque so6 posso afirmar que determinado objeto analisado é “direito”
ou, em contrario, caso nao seja, se compreendo o significado da expressao

“direito”.

Esse conceito € irredutivel a qualquer outro e é definido a partir da
identificacdo de suas caracteristicas ou evidéncias essenciais, como meio de
viabilizar a experimentacdo dos objetos mediante seu confronto com os enunciados
produzidos a partir de sua analise, ja que o direito € reconhecido como fato social,

visto que surge a partir dele.*

! DEMO, Pedro. Introduco a metodologia da ciéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 34-39.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 53.

® VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. Sdo Paulo: Axis Mundi e IBET, 2003, v. 1, p. 72.

* Ibid., p. 2, p. 12, p. 18-19, e RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 6. ed. anot. e atual. por
Ovidio Rocha Sandoval. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 103.
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A andlise das caracteristicas, ou evidéncias, e a submissdo destas a
experiéncia, conduz a comprovacao da natureza empirica dos conceitos e a validade
das proposicdes que os constituem.’

Uma vez fixado o conceito, € possivel identificar o direito, analisar a
linguagem que o compde e construir a ciéncia que o tem por objeto, porque uma
analise logico-formal do conjunto de conceitos interligados por relagcbes de

identidade de caracteres permitira a construcdo do sistema juridico.®

A analise sera logico-formal porque tem o objetivo de identificar e
compreender o direito independentemente do conteido dos enunciados prescritivos,
porque a mera analise destes ndo permite identificar o direito, ndo obstante seja

imprescindivel que se destine a “reger a conduta humana”, direta ou indiretamente.’

O conceito de direito questiona qual método® é capaz de descrever a sua
realidade com maior precisdo diante das evidéncias existentes. Questiona também
qual é o método capaz de conduzir o pensamento ao conceito fundamental da

ciéncia juridica, excluindo-se todos os elementos materiais.’

O dever de agir de boa-fé é um exemplo disso. Ele é um enunciado prescritivo
de direito (a partir do qual se constrdi uma norma juridica), mas também uma norma
ética, e, portanto, ndo é o fato de possuir conteddo regulador de conduta que o
qualifica como juridico. A boa-fé s6 é considerada juridica porque preenche a
formalidade de constar da legislacdo, isto €, por conter a condicdo que o préprio
direito brasileiro estabelece para considera-lo como tal. E esta condi¢do que confere
ao dever de agir de boa-fé a possibilidade de ser imposto coercitivamente de forma

legitima: constar do ordenamento juridico mediante um ato de positivagéo.

® VILANOVA, 2003, v. 1, p. 15.

® Ibid., p. 4.

" CARVALHO, 2007, p. 2. VILANOVA, op. cit., p. 47.

® Ricardo Guibourg leciona que o método cientifico tem o objetivo de analisar a verdade das
proposicdes (GUIBOURG, Ricardo; GHIGLIANI, Alejandro M; GUARINONI, Ricardo V. Introduccion
al conocimiento cientifico. 3. ed. Buenos Aires: Eudeba, 2004, p. 157).

° VILANOVA, op. cit., p. 63.
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A conseqiéncia é que o método adotado para a definicdo do direito deve
impor a experimentacdo das proposi¢cées descritivas construidas, a fim de que seja
comprovada sua consisténcia, evitando a compreenséao e a aplicacdo equivocada do

direito.

1.1.2 Finalidade e metodologia a pesquisa do conceito de direito

A finalidade da fixacdo de um conceito de direito é duplice, uma vez que a
palavra € ambigua — eis que pode ser compreendida em diversos sentidos — e
também vaga, porque € imprecisa, ndo exprimindo seu alcance com completude,

com eloquéncia.

Para cumprir o objetivo de conceituar o direito, precisamos realizar um corte
metodoldgico, isolando o objeto que sera analisado e definindo o sentido das

expressées que serdo utilizadas para descrevé-lo e estabelecer seu alcance.®

Esse corte metodologico também requer a definicdo de qual método permitira
estabelecer as regras ou o caminho que levara ao alcance de nosso objetivo, da

verdade das proposi¢des que conduzirao ao conceito de direito.

A definicdo do conceito de direito, transitou primeiramente por uma
metodologia indutiva, pela qual ele €& obtido através da analise do mais amplo
namero de diferentes “enunciados prescritivos do direito” (manifestagdo objetiva a
partir das quais sdo construidas as normas juridicas), chegando-se a construcao de
uma norma geral que permite a construcao do conceito de direito. A dificuldade em
adota-la decorre do fato de que a inducdo s6 aceita a generalizacdo apés a analise
dos casos concretos, e, nas demais vezes, ndo € possivel reunir todas as normas

juridicas para, somente ent&o, construir um conceito.**

1 CARVALHO, 2007, p. 12. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da
incidéncia. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 4.
1 VILANOVA, 2003, v. 1, p. 69.
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Posteriormente, o método indutivo passou a ser utilizado em conjunto com a
experiéncia (empirismo), em que o conceito de direito foi submetido ao teste de
consisténcia, portanto, através da experiéncia juridica. Essa abordagem pressupde a
pré-existéncia de um conceito de direito. SO assim sera possivel afirmar se estamos

ou nao diante de uma manifestacédo do direito.*?

Lourival Vilanova leciona que se a experiéncia juridica requer como condi¢cao
a existéncia de um conceito prévio de “direito”, consequentemente, a fixagdo do
conceito precisa ser anterior a experiéncia, impossibilitando utilizar o método

indutivo, porque nesse caso 0 conceito seria posterior a experiéncia.*®

Em face disso o conceito de direito ndo pode ser construido com base num
método empirico indutivo, porque a comparacdo requer esse prévio conhecimento

do conceito de direito.**

O método dedutivo imp8e a constru¢do do conceito de direito a partir de um
principio superior, que permite sua aplicacdo a todos os enunciados prescritivos que
o compdem. Para Hegel e Fitche, o conceito de direito se deduz dos principios da

liberdade e da coexisténcia social.*®

Esses principios superiores da liberdade e da coexisténcia social permitiriam
a construcao de proposicoes verdadeiras a partir de outras proposic¢oes, distinguindo

o método dedutivo do indutivo, que parte da anélise de uma classe de elementos.*®

Ricardo A. Guibourg, Alejandro M. Ghigliani e Ricardo V. Guarinoni lecionam
gue o método dedutivo se adapta melhor as ciéncias formais, enquanto que o
método indutivo as ciéncias empiricas.*’
Para o método dedutivo, 0 conceito generalizador é estabelecido

previamente, e, a partir dele, ruma-se a analise dos casos concretos. Por esse

2 VILANOVA, 2003, v. 1, p. 71.

3 Ibid., p. 67.

 Ibid., p. 69.

> Ibid., p. 69-70.

'8 GUIBOURG; GHIGLIANI; GUARINONI, 2004, p. 163.
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método a coexisténcia dos homens e suas relagbes tém como efeito o direito, que é
deduzido do postulado da liberdade e do principio de que a coexisténcia social &
necessaria a existéncia humana. Sob essa Otica, o direito € fruto da fenomenologia

historica.'®

Um terceiro passo foi dado com o surgimento do método positivista, cujos
defensores, criticando o processo dedutivo, arguiram a necessidade da experiéncia

como ponto de partida para a fixacéo de conceitos, dentre os quais o de “direito”.*°

Karl Popper leciona nesse sentido, expondo que 0s enunciados cientificos
devem ser submetidos a prova, a teste. Contudo, defende que essa submissao seja
posterior a um processo metodolégico dedutivo. Assim, primeiro fixaremos o
conceito baseado numa deduc¢éo, que depois sera submetido a prova, ao teste de

sua consisténcia e coeréncia.?°

Como nao podemos desprezar as experiéncias passadas, as hipéteses ja
testadas, os erros, os acertos, enfim, os conhecimentos adquiridos, optamos por
observar a licdo de que a experiéncia ndo permite a adocdo de um método
especifico, ou empirico ou dedutivo. A experiéncia e a ciéncia requerem a
combinacdo dos meétodos como meio de viabilizar a construcdo de proposicoes

verdadeiras.?*

A reflexdo sobre a tomada de conhecimento de um novo objeto conduz a
pontos de partidas distintos. Quando o objeto analisado ndo tem identidade com
outros de minha linguagem (ja conhecidos e compreendidos), meu raciocinio inicia

com testes, que tentam identifica-los, compara-los.

Nesse caso, inicio com uma experiéncia atrelada a indugdo, como meio a
comparacdo, mas que sera parcial, pois ndo analiso todos os objetos, os fatos
sociais. Portanto, meu primeiro passo € identificar o objeto de pesquisa (uma caneta,

7 Ibid., p. 158.

'8 VILANOVA, 2003, v. 1, p. 70.

9 |bid., p. 70-71.

?® POPPER, Karl. A I6gica da pesquisa cientifica. Traducédo Lednidas Hegenberg e Octanny Silveira
da Mota. 10. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2003, p. 46 e p. 50.
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uma folha em branco ou uma folha escrita, na qual o texto expresso é que sera o

meu objeto de interesse).

Analisando os fatos sociais (0s objetos de pesquisa), identificarei as

evidéncias que os assemelham, isto €, as caracteristicas gerais que permitem a

continuidade da separacao dos objetos em relacdo aos demais.

Em um terceiro momento, terei condi¢cdes de construir um conceito, que sera

descritivo destas caracteristicas gerais.

S6 em um quarto momento colocarei o conceito construido em teste,
cotejando-o com fatos sociais, com o direito na realidade, para verificar se o reflete

ou nao.

E certo, contudo, que essa metodologia pode seguir rumo distinto, caso se
opte por previamente obter conhecimentos cientificos sobre o direito e soO
posteriormente analisar a realidade em que o direito se manifesta. A diferenca estara

na opg¢éao de ponto de partida para o estudo.

1.1.3 Corte Metodoldégico: a identificacdo do “direito” como objeto de analise

Seguindo a trilha do raciocinio exposto acima, precisamos isolar o direito,
restringindo-o ao direito como fato social, identificavel, perceptivel, o que constitui a
identificacdo do plano da expressdo, mediante uma anélise sintatica?’. Porém,
mesmo para iniciar nossa analise de maneira dedutiva, formando enunciados a
serem testados, é preciso que inicialmente tenhamos uma nocéo basica de qual é o
objeto em relacdo ao qual elaboraremos o enunciado definidor, que, posteriormente,

serd submetido a comprovagao.

*! GUIBOURG; GHIGLIANI; GUARINONI, 2004, p. 175-176.
?2 CARVALHO, 2007, p. 125.
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Paulo de Barros Carvalho é eloqgliente ao lecionar sobre a necessidade de
realizacdo de um corte metodolégico como condi¢cdo a analise de qualquer objeto.
Demonstra com clareza que, para descrever um texto legal, contratual, de uma
sentenca, decisdo administrativa ou arbitral, por exemplo, devemos delimitar nosso
campo de analise ao teor do texto, isto é, delimitar que somente descreveremos o
“texto” e mais nada. Caso contrario, para descrevé-lo, seria preciso também falar
sobre o papel, a tinta da caneta ou impressora com que foi manifestado, o estado de
espirito de quem escreveu, as condicbes de tempo, enfim, de uma série de

evidéncias totalmente indiferentes a definicdo do texto em si.*

A palavra “direito” tem inumeras denotacdes e conotacodes.

Denota varios sentidos, significacdes®. Pode ser compreendido como
ordenamento juridico posto, mas também como uma direcdo (em oposicdo a
esquerdo), correto (em oposicao a errado) etc. Isso acarreta o problema da vagueza,
porque a expressdo “direito” ndo define com precisdo um critério especifico em
relacdo a quais objetos do mundo dos fatos ela é aplicavel ou designa (denota),
enfim, ndo permite saber quais sdo as condicOes que devem existir para sua

aplicacdo.®

Além disto, o termo conota idéias distintas, acarretando sua ambigiidade, sua
incerteza ante a existéncia de mais de um sentido ou significacéo, pois a utilizagao
dessa palavra ndo permite definir com precisdo as evidéncias que identificam ou
qualificam o direito, 0 que a expressao representa. Sua compreensao somente sera
possivel com a andlise do contexto linglistico em que foi empregada. Abbagnano
leciona que a conotacdo corresponde ao significado das palavras, e exemplifica que

2 CARVALHO, 1999, p. 4.

4«7 _Observe a palavra grifada destes exemplos:
Comprei uma correntinha de OURO.
Fulano nadava em OURO.
No primeiro exemplo, a palavra ouro denota ou designa simplesmente o conhecido metal precioso,
dactil, brilhante, de cor amarela: tem sentido préprio, real, denotativo. No segundo, ouro sugere ou
evoca riquezas, opuléncia, poder, gldria, luxo, ostentacdo, conforto, prazeres: tem sentido
conotativo, possui varias conotacdes (idéias associadas, sentimentos, evoca¢cdes que irradiam da
palavra)”. CEGALLA, Domingo Paschoal. Novissima gramatica da lingua portuguesa: com
numerosos exercicios. 22. ed. Sdo Paulo: Ed. Nacional, 1981, p. 205-206.

> WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1995, p. 76-77.
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a palavra “branco” “conota” a caracteristica da “brancura”, entretanto, 0 mesmo néao

ocorre com o direito.?®

Uma vez efetuada a andlise sintatica, com a identificagdo do plano da
expressao do direito, a ambiglidade e a vagueza sdo superaveis numa analise no
plano semantico, do conteudo do “direito” a fim de apontar sua significacao.
Entretanto, cumpre ressaltar que, por vezes, somente com a contextualizagdo, num

ambito de anélise pragmatica, é que sera possivel conferir precisdo ao termo.?’

Em funcao das diferentes denotac¢des da palavra direito, delimitaremos nosso
estudo somente ao sentido que diz respeito ao corpo de enunciados prescritivos
postos, isto é, denotagcbes manifestadas através de enunciados linguisticos
identificaveis no conjunto de leis (em sentido amplo), tratados, contratos e decisfes
judiciais, administrativas ou arbitrais, mas que rejam as relacfes de paises entre si

no que tange a tributacéo, seja direta ou indiretamente.

No plano da conotacao, volveremos nossa pesquisa a tais fatos sociais (leis,
tratados, contratos, decisGes etc.) a fim de identificar as caracteristicas que 0s
assemelham e o individualizam (portanto, identificar as caracteristicas “gerais do

direito”, que estdo presentes em todas as suas formas de manifestacéao).

Buscando uma precisao ainda maior de nosso objeto, poderiamos delimita-lo
como andlise da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, do Cdédigo
Tributario Nacional, de determinados tratados firmados por nosso pais, pela
legislacdo infraconstitucional de carater ordinario pela qual a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios exercem o direito de tributar (ou seja, de impor e

exigir tributos), e, por fim, com a aplicacdo dada pelos tribunais a matéria.

A opcao por esse objeto, isolando-o para analise, implica a exclusdo de nosso
estudo de todo o material que n&o integra o direito, como, por exemplo, regras

morais, éticas, politicas ou religiosas etc.

% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Traducdo da 12 edicdo brasileira coordenada e
revisada por Alfredo Bosi. Revisao e traducdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 4. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 185.
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1.1.4 As caracteristicas ou evidéncias do direito

Diante da pretensdo cientifica deste trabalho, temos a tarefa de nos
aproximarmos o maximo possivel da realidade, ainda que esta seja mutavel pela

evolucéo cientifica e social.

A busca dessa ‘“realidade” impde a identificacdo das caracteristicas,
evidéncias ou propriedades gerais do direito, do objeto que essa palavra representa,
o qual permite seu reconhecimento e distincdo dos demais objetos ou fatos sociais
do mundo?. Isto &, requer a identificacdo de sua classe, como meio de delimitar o

alcance do estudo?®.

Essa tarefa é realizada a partir do plano da objetividade (o plano em que o
direito se expressa)®, e tais caracteristicas devem ser gerais, identificiveis em todos
0s objetos classificaveis como “direito”. Portanto, essas evidéncias devem ser
dotadas de universalidade, possibilitando sua identificagcdo além de fronteiras e ao
longo do tempo, independentemente do conteldo dos enunciados prescritivos em
gue se manifestam.

Se o direito € objeto, ele necessariamente tem consisténcia propria e
caracteristicas essenciais, cujo conjunto forma uma unidade necessaria e l|he
confere identidade. Seu conceito, portanto, tem por correlato objetivo o proprio
“direito”. Ele é uma sintese logica dos elementos necessarios do que se
convencionou chamar “direito”. Nisso reside seu valor objetivo. O conceito fixa a
esséncia do “fato juridico”, que, como todo fato, tem sua esséncia apreensivel num
ato de intuicdo, de percepcao, de visdo ou mesmo tato se 0s meios e conhecimentos

assim o permitirem.3!

>’ CARVALHO, 2007, p. 6, p. 125-126 e p. 129.

*® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua
portuguesa, p. 518.

2 ABBAGNANO, 200, p. 164.

% CARVALHO, 2007, p. 109. Lourival Vilanova leciona que a fixacdo de um conceito sem a existéncia
do objeto a que 0 mesmo se refere € uma impossibilidade I6gica (VILANOVA, 2003, v. 1, p. 7).

L VILANOVA, 2003, v. 1, p. 73-74.
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A reunido das caracteristicas que seguem permite identificar e isolar o direito
(portanto, isolar o plano em que o0 objeto a ser estudado se expressa) e,

consequentemente, conceitua-lo.

1.1.4.1 Positividade

A primeira caracteristica geral do direito € a positividade, representada nas
manifestacdes do direito em todas as sociedades®. Manifestacdes porque o direito
nasce de fatos, de decisbes de criagcdo do direito, com a finalidade de reger

condutas, inclusive aquelas destinadas a cria-lo.*

E a positividade que confere ao direito a “objetividade”, isto &, permite sua
identificacdo pela percepcéo, e, nesta senda, se faz passivel de conhecimento®,

sendo estabelecido ou reconhecido como fato®. Com a positivacéo surge o direito.*

Também confere a evidéncia de consistir uma “decisdo”. Sim, o direito, em
sua esséncia, é fruto de decisao, tanto quando se manifesta numa “lei”, quanto num
contrato, tratado, sentenca, decisdo administrativa ou arbitral®’. Ele resulta de um
ato de decidir, de valoracao através da qual se identifica e define a conduta que sera
considera legitima ou ilegitima, isto €, como um determinado ato deverad ser
praticado, ou, ainda, como um fato ou objeto devera ser compreendido ou reprimido,
0 que sera considerado direito e 0 que sera considerado como um nao-direito, a fim

de viabilizar sua imposicéao forgada.

Dai que é imprescindivel sua manifestacdo através de linguagem, mais

precisamente de enunciados linglisticos, permitindo sua identificacao,

% RAO, 2004, p. 103; e, LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad
Iberoamericana, 2002, p. 93.

% CARVALHO, 2007, p. 49.

8 Sentencas proferidas verbalmente em audiéncias, assim como decisdes de tribunais, séo
reconhecidas como direito somente apds serem postas, objetivadas expressamente.

%> ABBAGNANO, 2000, p. 777.

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagao simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 59.

¥ CARVALHO, op. cit., p. 5.
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reconhecimento e a comprovacao de sua existéncia no mundo dos fatos, afastando

a subjetividade quanto ao que deve ser reconhecido como direito®.

A expressao surgiu para distinguir a linguagem que é fruto da convencéo, de
decisdo dos homens, daquilo que é da natureza de uma decisédo entre as op¢des
possiveis. Abrange tanto os casos em que o direito € criado por um orgao legislativo,
por um soberano, por um juiz, uma autoridade administrativa, como 0s casos em que

é criado por particulares numa relagéo privada.*®

O britanico John Austin leciona neste sentido, afirmando que lei positiva é a
que foi “posta”, imposta, fixada como tal pelas pessoas dotadas de legitimidade para
fazé-lo, seja por superiores politicos, seja por sujeitos de direito privado no exercicio
de seus préprios direitos.*® Por isto, utiliza a express&o “lei positiva” para se referir
ao objeto da “jurisprudéncia” (isto é, ao objeto da “Teoria Geral do Direito”), tratando

a “positividade” como caracteristica essencial & qualificacéo do “direito”.**

Essa licdo esclarece que, tal como o direito fundado em lei, o baseado em
precedentes construido a partir da andlise de costumes também é “positivista”,
porque o termo néo significa apego excessivo a letra da lei, mas a existéncia de um
critério regulador da conduta humana que “existe”, que é fruto de decisdo por

pessoas dotadas de legitimidade.

Essa mesma licdo é encontrada na “Teoria Pura do Direito” de Hans Kelsen,

que busca construir uma ciéncia livre de elementos estranhos ao direito*?,

%8 CARVALHO, 2007, p. 125.

¥ BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licées de filosofia do direito. Tradugdo e notas Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995.

p. 15 e p. 27; e, NEVES, 1994, p. 65.

“ AUSTIN, John. El objeto de la jurisprudencia. Traduccién y estudio preliminar de Juan Ramén de
Paramo Arguelles. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 34 e p. 136.

“Lbid., p. 26, p. 33 e p. 138. Também encontramos esta afirmacao de que a “Teoria Geral do Direito”
corresponde ao termo “Jurisprudence” na lingua inglesa, na obra “O conceito de direito” de Herbert
L.A. Hart, p. 299, e em Karl Engisch, na “Introdugdo ao pensamento juridico”, p. 11. Ja Alf Ross, em
“Direito e Justica”, leciona que a expressdo “jurisprudence” na Europa continental também diria
respeito a filosofia do direito, a ciéncia geral do direito e a enciclopédia juridica (ROSS, Alf. Direito e
justica. Traducdo e notas de Edson Bini. Revisdo técnica Alysson Leandro Mascaro. Bauru:
EDIPRO, 2003, p. 23-24).

*2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradug&o Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&do Paulo: Martins
Fontes, 1998b, p. 100.
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restringindo seu objeto de anélise ao direito positivo*®, assim como na obra de
Alchourrén e Bulygin®, em Gregério Robles Morchon*, Karl Engisch*® e em Alf
Ross, qguando aduz que mesmo o direito criado a partir de precedéncia “possui um

elevado grau de positividade”.*’

Também é encontrada em Miguel Reale, quando expde que o direito se
concretiza atraves de “modelos juridicos”, que relacionam fatos e valores, atravées de
um ato de escolha e decisdo, seja de legisladores, juizes, autoridades

administrativas ou partes de uma relacéo privada.*®

Roberto J. Vernengo emprega o termo “positivo” como condicdo necessaria
para conhecer o “direito”. Segundo ele s6 é possivel conhecer o direito positivo
argentino, e nao outro, considerando como tal o direito criado por 6rgdos da

sociedade argentina e com forca obrigatéria nesse pais.*®

A licdo de Vernengo traz a baila a necessidade de que a positivagdo do direito
traga elementos que permitam a identificagdo do sistema social a que ele pertence
(&dmbito internacional ou nacional brasileiro, ao Estado do Rio Grande do Sul ou ao
Municipio de Porto Alegre), bem como se é reconhecido como vigente ou nao, por
gquem e como foi imposto e, ainda, de quem é exigivel. Portanto, requer uma
positivacdo qualificada, dotada de “indicios” identificadores do ambito espacial e

temporal da exigibilidade da solucéo posta.

Dai a licado de Lourival Vilanova, segundo a qual um enunciado prescritivo
posto decorre de um ato (de decisdo), que, por sua vez, foi praticado mediante a
observancia de outro enunciado prescritivo (isto é, o ato de decidir também segue

“3 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugdo Luis Carlos Borges. 3. ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1998a.

p. 8.

“ ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la metodologia de las ciencias
juridicas y sociales. Buenos Aires: Astrea, 2002, p. 90.

%> ROBLES MORCHON, Gregério. Teoria del derecho: fundamentos de teoria comunicacional del
derecho. Madrid: Civitas, 1999. v. 1, p. 76 e p. 371.

“° ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Traducdo J. Baptista Machado. 9. ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2004, p. 29.

*"ROSS, 2003, p. 125.

8 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 12-13.
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critério objetivo prévio fixado pelo direito que dispbe sobre o procedimento e, por

vezes, o contetdo que a decis&do deve observar e conter).*

A ligacdo do enunciado prescritivo que rege a criagdo de outro enunciado
prescritivo se d& pelo “ato de cria¢do”, jA que um enunciado ndo deriva de outro por
“derivacdo inferencial-dedutiva”. Ele requer um ato humano de decisdo, de
positivacdo, de determinacdo do que é direito e do que ndo é. Mas a existéncia
desse enunciado prescritivo anterior, num caminho regressivo, € limitado pela ultima
Constituicdo positiva, pois antes e acima dela ndo ha outra. Ela implica a criacdo e
também o fechamento do “direito”. Ela constitui o limite superior do direito, instituido
pelo primeiro legislador legitimado, seja pela convencdo da comunidade, seja pela

imposicéo através da forca.>

E por isso que a aplicacdo do direito através de uma sentenca, por exemplo,
também constitui producdo do direito, e o texto da sentenca é a objetivacdo do

direito produzido.>

Vicente Rao ensina que a positividade é caracteristica pré-existente ao direito
escrito®. De suas licdes depreende-se que os sistemas juridicos mais dispares tém
raizes intimas, que permitem a concepcdo de um conceito universal de direito,
porque distintas somente em face dos valores culturais que marcam cada sociedade,

mas semelhantes quanto a necessidade de decorrerem de uma decisao.

Ressaltando a importancia do positivismo, Kelsen propde o isolamento do
direito em relacdo aos valores que nao forem juridicizados, que n&o integrarem o
proprio direito, excluindo ai valores morais, éticos, politicos etc. Prop8e o isolamento
da realidade social, pois 0 que importa € a realidade tal como descrita pelo proprio

direito, valendo somente o que foi posto. Para fins de analise juridica, o relevante

9 VERNENGO, Roberto José. Curso de teoria general del derecho. Buenos Aires: Depalma, 1995, p.
13 e p. 30.

% VILANOVA, 2003, v. 1, p. 318.

*! |bid., p. 318.

°2 VO, Gabriel. A producdo abstrata de enunciados prescritivos. IN: de santi, Eurico Diniz (Org.)
Curso de especializacdo em direito tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 125.

¥ RAO, 2004, p. 196.
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7

ndo €, por exemplo, um costume, mas o costume aplicado através de decisdo

(posto) para reger determinada conduta.>*

A positivacdo, portanto, confere relevancia a valores, mas somente aqueles
positivados, seja mediante fruto de decisdes legislativas, judiciarias, administrativas
ou contratuais, seja quando o produto dessa decisdo for uma norma geral ou
individual, abstrata ou concreta, um principio ou uma regra. Dai o fato de ela ser a
base fatica da transformacéo de valores em direito e em ndo-direito, ser a porta de
entrada para o mundo juridico, em face de um “poder” legitimado (o direito sempre
requer pessoa habilitada a producdo da norma e ao procedimento que devera

observar para cria-lo, altera-lo e extingui-l0).>®

Austin afirma que essa caracteristica distingue o direito (objeto da Teoria
Geral do Direito) do “direito natural”’, pois este ndo € posto, ndo € fruto de uma
decisdo adotada por pessoas legitimadas por um direito pré-existente, mas de uma
pressuposicdo (pressupomos quais sdo as “leis de Deus”).*® Lourival Vilanova
leciona no mesmo sentido, quando aduz que o direito objeto do conhecimento
cientifico € o direito positivo, despojado de qualquer conexdo com o direito natural,

com a ética ou a politica do direito.*’

Lourival Vilanova sintetiza o positivismo com base nos elementos que
compdem sua esséncia, considerando como tais (1) a necessidade de unificar as
ciéncias juridicas especiais mediante a fixacdo de principios comuns, (2) a
necessidade de definir o objeto do conhecimento cientifico juridico, e, (3) a

necessidade de definir a metodologia a investigacdo do direito, através de uma

inducdo comparativo-generalizadora.®

> KELSEN, Hans. apud VILANOVA, 2003, v. 1, p. 314.
*°* REALE, 1994, p. 124.

% AUSTIN, 2002, p. 34.

>" VILANOVA, op. cit., p. 314.

*% bid. p. 26.
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1.1.4.2 Conjunto de enunciados prescritivos

A segunda caracteristica do direito € que ele compde um conjunto de
enunciados prescritivos, a partir dos quais sdo construidas as normas juridicas®®.
Esse conjunto de enunciados prescritivos é uno e indecomponivel®®, e importa na
manifestacdo objetiva de critérios, de regras de orientacdo, decisdo ou de

reconhecimento de objetos ou pessoas.®

Ele € composto por “regras de conduta”, que foram ou sdo postas a fim de
reger relacdes intersubjetivas, portanto, relacdes entre pessoas, sejam particulares
entre si, sejam delas perante o Estado, ou mesmo de Estados entre si (inclusive
guando importem efeitos sobre os particulares em face de circunstancias faticas
comuns). Individualmente um enunciado prescritivo constitui um mandato, um critério
de decisdo que contém a manifestacdo da “vontade”, do desejo da pessoa ou de
pessoas dotadas de legitimidade para decidir mediante a observancia de
procedimento fixado previamente, e, ainda, que é passivel a ser imposta ou de

responsabilizar quem n&o a observar.®?

Os enunciados prescritivos sdo manifestados pela fixacado ou identificacdo de
um antecedente (descricdo de uma situacao abstrata ou concreta), relacionada a um
consequente (conduta que deveriq ser adotada diante da situacdo descrita no
antecedente). E isso ocorre tanto em relagdo a uma lei, como a um contrato,

sentenca ou decisao arbitral.

O *“antecedente” (ou hipbtese) corresponde a identificacdo descritiva da

situacdo fatica, ou das caracteristicas ou evidéncias que a identificam, a qual o

* Paulo de Barros Carvalho leciona com sua peculiar elogiiéncia: “A norma juridica é a significacdo
gue obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo. Trata-se de algo que se produz em
nossa mente, como resultado da percepcdo do mundo exterior, captado pelos sentidos. Vejo os
simbolos linglisticos marcados no papel, bem como ougo a mensagem sonora que me é dirigida
pelo emissor da ordem. Esse ato de apreensdo sensorial propicia outro, no qual associo idéias ou
nogBes para formar um juizo, que se apresenta, finalmente, como proposi¢do” (CARVALHO, 2007,
p. 8). Luiz Fernando Coelho leciona no mesmo sentido (COELHO, Luiz Fernando. Légica juridica e
interpretacao das leis. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 108).

0 CARVALHO, op. cit, p. 14.

. ABBAGNANO, 2000, p. 716.

®2 AUSTIN, 2002, p. 34, p. 36-37.
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direito imp&em relevancia juridica, mediante a fixacdo de uma “consequéncia’, que
nada mais € do que a forma pela qual se devera proceder ou conceber diante da

concretizacdo do “antecedente”.®®

Alchourrén e Bulygin lecionam que os enunciados prescritivos sao expressfes
linglisticas (postas), que correlacionam casos ou situacbes hipotéticas
(antecedentes) com solucdes, ou posturas a serem adotadas por quem se deparar

com a concretizacdo desses casos ou situacdes (consequentes).®

Tercio Sampaio Ferraz Jr. leciona que a hipétese e a consequéncia sdo
qualificadas juridicamente, mediante caracteristicas a que o direito confere
importancia, que o direito considera necessarias para afirmar que ocorreram ou nao

no mundo dos fatos, viabilizando a producéo dos efeitos juridicos.®®

A relacéo entre o antecedente e o conseqiiente dos enunciados prescritivos é
de implicacao. Isto é, o direito prevé que uma vez concretizada, ocorrida a hipétese
ou antecedente (0 caso), ela ensejara o efeito ou solugdo que esta previsto no

conseqiiente. O antecedente implica, acarreta a conseqiiéncia.®®

Paulo de Barros Carvalho leciona que tais enunciados prescritivos estao
relacionados por vinculos horizontais, coordenados entre si, e também por vinculos

verticais, numa relacéo de subordinacéo (ou hierarquia).®’

Essa estrutura dos enunciados prescritivos, que fixa um vinculo impositivo,
introduz o direito em relagéo aos fatos sociais, além de viabilizar a interpretagédo do
direito posto, conferindo condicbes de conhecimento de qual conduta sera
considerada legitima (direito) e, paralelamente, ilegitima (ndo-direito), bem como o

meio de impor sua observancia ou mesmo uma penalidade pela inobservancia.

®8 ENGISCH, 2004, p. 55-57.

® ALCHOURRON; BULYGIN, 2002, p. 39 e p 79.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao.
3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 312.

% VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Max Limonad,
1997, p. 95.

" CARVALHO, 2007, p. 10.
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Segundo Lourival Vilanova, essa é a razdo de o direito ser essencialmente
baseado em enunciados prescritivos, e, consequentemente, distinto do direito
natural, pois a existéncia de enunciados prescritivos positivados permite o prévio
conhecimento da conduta a ser adotada e das consequéncias que serdo geradas
por sua observancia ou inobservancia, ndo obstante imponha a necessidade de
outros enunciados prescritivos como condicdo a reger efetivamente as relacdes

intersubjetivas.®®

Cabe ao direito regular a possibilidade objetiva das ac¢bes, por meio de
regras, de principios, de critérios que estabelecam as possibilidades de conduta de

um sujeito ante aos demais, ante a comunidade em que vive.*®

Os enunciados prescritivos implicam a constituicdo de uma forma l6gica de
vincular um pressuposto de fato (antecedente) a uma consequéncia. Se o vinculo
requer uma posicao axiolégica (isto €, um juizo de valor), o conhecimento positivo
toma essa valoragdo como mero dado, como valor fixado em norma (pelo direito),
sem emitir um juizo de valor em relacdo aquele posto, quer pelo legislador, quer pelo
juiz ou pelas partes da relacdo. Portanto, o valor € inerente ao direito, mas ndo é a
esséncia dele. A esséncia é a estrutura ou manifestacdo através de enunciado

prescritivo, é o critério posto, aferivel pelo conhecimento humano.”

O valor é manifestado pela op¢édo de solu¢cdo ao caso previamente descrito,
mas para o direito a solucdo apontada é questdo secundaria, sendo-lhe foco da
atencdo a existéncia de uma solucdo, de um critério a conduta que é exigivel de
acordo com os termos fixados pelo préprio direito. Isto é, para o direito mais
importante do que saber por que a aliquota do tributo foi fixada em 1%, e ndo em

1,5%, é saber qual aliquota aplicar no caso de concretizacdo da hipotese.

Por sua vez, o vinculo formado entre os enunciados prescritivos que formam
0 conjunto permite identificar os critérios a serem observados diante de casos

concretos.

%8 VILANOVA, 2003, v. 1, p. 53.
% |bid., p. 54.
© bid., p. 314-315.
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A escolha de qual aliquota fixar, dentre as inUmeras possibilidades existentes,
€ um ato de eleicdo, de manifestacdo dos valores, da escolha ou preferéncia de
guem esta exercendo o poder de criar o direito (como visto no topico anterior, de

decisdo manifestavel mediante a “positivacéo”).”*

O direito constroi a sua propria realidade através dos enunciados prescritivos,
0 que significa dizer que confere valor as situacdes (casos, fatos), tornando-as
juridicas, por meio da enunciacdo, de sua identificagdo em enunciados prescritivos,
que lhes impde significacdo e importancia juridica. Os enunciados prescritivos
valoram os fatos, tornando-os juridicos ou nao (quando ndo os regem). Os
enunciados prescritivos sdo compostos por circunstancias materiais que permitem

sua identificacdo frente a atos ou fatos da vida que foram juridicizados."?

A consequéncia fixada a hipotese constitui a concretizacdo do ato de valorar
praticado pela pessoa ou por pessoas habilitadas a decisdo. Diz-se valorar porque
representa a fixacdo da opcdo da solucdo que deverd ser adotada por quem se
defrontar com o caso hipotético previsto’®. E por essa razdo que Paulo de Barros
Carvalho leciona que é no conjunto de enunciados prescritivos que a pessoa
produtora do direito deposita os valores, os fatos e condutas considerados
relevantes e a forma pela qual o direito lhes coordena, no qual a opcéo de regula-los

foi um ato de valoracdo, de outorga de importédncia a comunidade em que foi
produzido.”

Essa correlacdo de casos (suporte fatico) a solucdes rege inclusive a forma
pela qual devem ser produzidas novas normas para serem consideradas legitimas,
e, paralelamente, o fato de que a inobservancia destes critérios a producdo sera
causa de ilegitimidade. Prevéem hipéteses, procedimentos e pessoas que poderao
criar direito, bem como aplicar penalidades e impor condutas forcadas. Dai a razao
de o direito ser manifestado por enunciados prescritivos que foram produzidos de

acordo com enunciados prescritivos, constituindo um “continuo homogéneo”,

"~ ABBAGNANO, 2000, p. 989.
"2 KELSEN, 1998b, p. 4-5.

" ENGISCH, 2004, p. 46 a 48.
" CARVALHO, 2007, p. 48.
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completamente composto e fruto do proprio direito, no qual os fatos sdo vistos a

partir do direito, quer & pratica (aplicacdo da lei), quer a teoria.”

Essa homogeneidade tem como efeito o fato de o direito s6 encontrar
fundamento ou forga legitimadora em outro ou em outros enunciados prescritivos,
isto €, no proprio direito. Melhor dizendo, a origem de um enunciado prescritivo
reside em outro, e ndo em um fato ou em elementos que néo integram o direito. I1sso
permite também postular por uma “teoria pura do direito”, nos termos de Kelsen,
porque ela fica restrita s6 ao direito, sem adentrar nas demais searas, como, por

exemplo, a econémica, a contabil, a socioldgica, a ética ou a moral.”®

O numero de situacdes relacionadas impde a necessidade de um “conjunto”
de enunciados prescritivos, de um ordenamento’’, porque uma proposicdo isolada
por si s6 ndo permite a compreensao do direito, nem comprovacdo da legitimidade

da imposicao de qualquer norma.

Essa licdo é encontrada em Vicente R4o, quando fixa a nocéo de direito’®, e

em Miguel Reale, quando fala em “integracdo normativa de fatos segundo valores”.”®

N&o ha direito em enunciados prescritivos isolados. Ele sé existe quando
houver um conjunto deles®. A reunido dos enunciados prescritivos é que lhe confere
vida. Um enunciado prescritivo que impde o pagamento de um tributo em face da
transmissao de propriedade de um imovel s6 é admissivel porque também ha outro
que define o que o direito considera “imovel”, noutro que dispde como se opera a
transmissdo da propriedade dele, outro que outorga competéncia a instituicdo do
tributo (poder de legislar, de criar o tributo), outro que confere capacidade tributéria
ativa (poder de cobrar o tributo instituido), outro que prevé uma penalidade para o

caso de inobservancia, outro que prevé quem e como essa penalidade podera ser

® VILANOVA, 2003, v. 1, p. 311.

’® Ibid., p. 312.

" BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo Maria Celeste C. J. Santos. 10. ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999, p. 29.

® RAO, 2004, p. 55.

" REALE, 1994, p. 119.

% BOBBIO, op. cit., p. 31.
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imposta e outros para tratar dos procedimentos a serem observados em eventuais

litigios etc.

A realidade juridica s6 adquire sentido quando compreendida como um
conjunto de enunciados prescritivos, como um ordenamento juridico, porque nao
existem enunciados prescritivos isolados, sem que necessitem de amparo em
outros, e tanto é verdade que a construcdo das normas a partir de sua analise &
infrutifera quando restrita a um enunciado isolado. O relacionamento dos enunciados
€ que Ihes confere validade e vigéncia, como condi¢des a imposi¢cao coercitiva. Em
face disso, para ser reconhecido como enunciado prescritivo, € preciso que o proprio
conjunto de enunciados disponha que foi produzido por autoridade dotada de
competéncia, portanto, detentora de capacidade para fazé-lo e mediante o
procedimento previsto pelo direito.?

Mas o conjunto de enunciados prescritivos pode ser identificado ainda na
analise de uma situacgdo fatica. Imaginemos uma situag&o hipotética em que alguém
entrega uma quantia em dinheiro a outrem, que, em contrapartida, entrega uma
mercadoria. O direito, através do conjunto de enunciados prescritivos, prevé que tal
circunstancia constitui uma compra e venda para o direito civil, mas também enseja

uma obrigacao tributaria, condicionada a existéncia daquela.

Nesse conjunto de enunciados prescritivos positivados o direito se fecha e,
por vezes, prevé sua abertura, permitindo que decisdes politicas ou econémicas
surtam efeitos dentro de seu campo de atuacéo, tal como ocorre quando o direito
prevé gue uma determinada matéria podera ser criada por medida proviséria quando
houver relevancia e urgéncia (art. 62 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil). Assim, os critérios de relevancia e urgéncia serdo fruto de uma decisao
politica (pois o direito ndo expressa quando se considera que ha relevancia e
urgéncia). Quando essa decisdo for adotada, revestird linguagem juridica, pois tais
critérios serdo juridicizados, passando a integrar o conjunto de enunciados

prescritivos.

8 ROBLES MORCHON, 1999, p. 48-51.
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Esse fechamento, portanto, se d& pela positivacdo do conjunto de enunciados
prescritivos. Por isso uma Constituicdo, em sentido juridico-positivo, constitui a
concrecdo histérica da comunidade que produziu seu direito (0 positivou),
estabelecendo os enunciados prescritivos basicos (os “valores basicos”) que a
norteardo, e, em um sentido légico-juridico a Constituicdo € uma norma que tem o
intuito de delimitar a criacdo do direito em uma determinada comunidade, conferindo
fechamento ao sistema construido a partir do direito positivo, ainda que ela prépria
contenha possibilidades de abertura operacional do sistema.®® Isso justifica o fato de
o direito ser essencialmente uno, composto por um conjunto de enunciados

prescritivos intimamente relacionados entre si.®®

Se todo enunciado prescritivo provém de outro, o conjunto analisado
externamente origina um sistema fechado, delimitado pelo préprio direito, cujo ponto
de partida (dentro da caracteristica da positividade) € a Constituicdo. Acima dela ndo
ha outros enunciados. Ela surge como uma hipotese-limite (objetivamente

verificavel) que confere fechamento ao conjunto de enunciados prescritivos.?*

Gregorio Robles Morchén leciona que o direito € um conjunto de enunciados
prescritivos ou ordenamento, porque tem como caracteristica a existéncia de varios
enunciados prescritivos, inter-relacionados entre si, com forca legitimadora,
admitindo imperfeicbes e contradicdes, porque sdo amparados por decisbes de
autoridades competentes para emiti-los (compreendendo aqui inclusive as partes de
uma relacao de direito privado). Leciona que nao constitui um “sistema”, porque este
€ um conjunto textual devidamente ordenado, que ndo contém contradicbes, nem
imperfeicdes. Somente a andlise do direito pode levar a constituicdo de um sistema,
como fruto da observacdo cientifica do conjunto de enunciados prescritivos que

compde o direito.®

Como a positivagcdo implica a necessidade de existéncia de critérios objetivos,
quer regulando a conduta dos integrantes da comunidade, quer regendo a producao

82 VILANOVA, 2003, v. 1, p. 316.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 20, p.
73. VILANOVA, op. cit., p. 305.

% VILANOVA, op. cit., p. 313.

% ROBLES MORCHON, 1999, p. 48 e p. 113.
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de novos enunciados prescritivos (a0 que chamamos de normas-sobre-normas no
plano da ciéncia juridica), ou mesmo a forma de compreensdo de determinados
objetos, institutos ou pessoas, isso nos conduz a buscar uma norma superior que
legitime as inferiores (0 que inclui desde a legislacdo em relacdo a contratos ou a
decisbes), formando-se dentre esses enunciados uma relacdo de subordinacgéao, e,
consequentemente, de hierarquia. Contudo, ndo se trata de uma busca ilimitada. A
positividade restringe essa busca a uma norma superior identificavel, até os
primeiros enunciados prescritivos que ampararam os demais, e que seja o ponto de
abertura (visto que permitiu a criagdo) e de fechamento do sistema juridico

construido a partir do direito vigente (portanto, definindo o que ele abrange).®

Tais consideracdes permitem compreender a licdo de Gregdrio Robles
Morchdn, na qual o direito é um texto regulativo (porque rege a conduta humana),
institucional (porque dispde sobre a sua composi¢cdo — organizacdo das relacbes
entre 0s enunciados prescritivos — e sobre a forma de imposicéo pela legitimacéo de
poderes aptos a aplica-1o) e decisional (isto é, estabelece critérios de decisao fixados
por pessoas aptas, que dispdem qual conduta devera ser adotada diante de
determinada situacdo fatica), porque tais caracteristicas do texto somente sao

aferiveis quando considerado em seu conjunto, e ndo isoladamente.?”

1.1.4.3 Estrutura de dever-ser

A terceira caracteristica do direito € que esses enunciados prescritivos séo
compostos por uma estrutura formal de “dever-ser”, ou seja, de uma estrutura que
relaciona logicamente o antecedente ao consequente, de acordo com o critério de

decisao fixado.

O antecedente do critério de decisdo € manifestado pela descricdo de uma

situacdo (fatica) ou de um objeto, através de suas circunstancias materiais que

*® VILANOVA, 2003, v. 1, p. 313.
8 ROBLES MORCHON, 1999, p. 78.
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permitam reconhecé-la quando ocorrerem no mundo dos fatos (isto €, quando se

tornarem realidade).

Essa relacdo das partes do enunciado prescritivo € “légica”, € um efeito que o
direito impora como obrigatoério para o caso de a situagdo prevista hipoteticamente
na lei se tornar realidade. Através do consequente ha prescricdo de qual

comportamento devera ser observado diante da concretizacdo do antecedente.

As regras ou critérios de decisdo nao “sédo”, ndo representam a realidade dos
comportamentos dos homens, o0 que ensejaria uma analise da verdade ou falsidade
desses critérios. Nao expressam como eles serdo efetivamente, mas como “deverao
ser”, como o direito prevé que os homens devam se portar diante de tais situacoes

da vida, ou que conduta devera ser imposta.®®

Hans Kelsen leciona que essa “relacdo logica” € um “dever-ser”. Dever-ser
porque a unido do antecedente com o consequente impde o que deve acontecer, 0
que é permitido que aconteca ou o que é proibido acontecer. Mas o efeito previsto
no consequente somente ocorrerd efetivamente se a conduta for observada, ou, em
caso de inobservancia, exigida através dos meios considerados legitimos pelo
direito. A sua mera previsdo nao tem o efeito de, por si sO, garantir sua observancia
ou aplicacdo. Eis ai a razdo dessa relacdo ndo constituir um “ser”, mas um “dever-

ser”, pois ndo é possivel dispor que “serd”, que é, somente como “devera-ser”.%°

A relacdo de deve-ser se manifesta através de circunstancias materiais que
permitem identificar sua ocorréncia e antever a postura a ser adotada diante dela ou

aplicar a solugao ao caso concreto litigioso.

O “dever” significa que a norma foi posta com a finalidade de reger a conduta

de outrem, inclusive para a producao do direito, ao passo que o0 “ser” significa a

% ALVES, Aladr Caffé. Légica: pensamento formal e argumentacdo: elementos para o discurso
juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2002, p. 193.
% KELSEN, 1998b, p. 5.



36

manifestacdo do que consistira essa conduta, ou como se dara o reconhecimento de

uma determinada situac&o ou objeto.”

No plano Idgico sistematico, o proprio direito define a forma de sua producao
e do contetdo dos enunciados prescritivos, abrangendo, portanto, o procedimento
qgue devera ser observado na criagcdo de novos enunciados, assim como o conteudo
que eles terdo®. Ele ndo garante que o procedimento e o conteldo sejam
observados, mas os fixar4d juntamente com 0S meios necessarios a impor a

observancia das normas produzidas e aplicadas.

No plano logico, o dever-ser € a forma como se apresenta o “juridico”. Atraves
dele, o juridico é reduzido ao formal, a uma relagdo entre o antecedente (conduta
prevista como condi¢cdo) e o consequente, o qual podera ser imposto mesmo que

coercitivamente por meios legitimos.*?

O dever-ser é uma forma objetiva, uma linguagem valida independentemente
da referéncia a um caso concreto. E hipotético. Sua significacdo ndo depende de

seu contetido, mas da relacdo que fixa como efeitos a serem concretizados.?®

A significacdo do dever-ser transmite a idéia de como algo devera ocorrer e
quem poderd agir, ativa ou passivamente, e ainda que tais critérios de orientacao

séo fruto de enunciado prescritivo positivado.®

Kelsen salienta que a relagéo l6gica denominada “dever-ser” ndo se confunde
com “dever juridico”, que, apesar de também ser constituida por uma relacéo logico-
juridica, denota uma obrigacdo de observar a conduta, ainda que comissiva, sob

pena de imposicéo de san¢&o.*

% KELSEN, 1998b, p. 6.

%L VILANOVA, 2003, v. 1, p. 48.
%2 |bid., p. 48.

% Ibid., p. 309.

% KELSEN, 1998a, p. 51.

% |bid., p. 85.
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Trata-se de uma relacdo de imputacdo, de previsdo de um efeito especifico
fruto de uma decisdo adotada de acordo com os critérios fixados pelo direito, e nédo

efeitos decorrentes de mera causalidade.®

1.1.4.4 Finalidade de reger a conduta humana

A caracteristica anterior diz respeito ao plano estrutural, formal do direito,
enquanto que sua quarta caracteristica, de maneira geral, diz respeito ao ambito
material, ao contetdo do direito. Ndo é demais repetir que esse contetudo é tomado
no plano geral, de forma a permitir sua identificacdo em quaisquer enunciados

prescritivos, pertencentes a quaisquer ordenamentos.

O conteddo do direito € reger ou orientar a conduta humana, direta ou
indiretamente. Sua finalidade é reger as relacdes entre as pessoas definindo como
deverédo se portar uma diante da outra. Ele estabelece como os homens devem agir,
como devem reconhecer determinadas situa¢des ou objetos da vida, além da forma
como deverdo proceder para impor tais condutas ou produzir novas normas de

direito. Daf a afirmac&o que ele prescreve o comportamento na comunidade social.®’

Hans Kelsen afirma que o direito designa uma técnica de organizacao social,
e que ndo se trata de uma questdo de justica, mas de uma forma pela qual a
sociedade viabiliza a coexisténcia dos homens®, constituindo uma ordem da

conduta humana, um ordenamento de regras ou critérios a serem observados.*

Alf Ross leciona no mesmo sentido quando expde que o legislativo age como
orgdao donde emana “direcdo social’, que ndo é verdadeira, nem falsa, mas

simplesmente destinada a reger o comportamento dos integrantes da sociedade.*®

% COELHO, Féabio Ulhoa. Roteiro de logica juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 48.
9" CARVALHO, 2007, p. 2-3 e p. 10.

% KELSEN, 1998a, p. 85.

% |bid., p. 5.

1% ROSS, 2003, p. 31-32.
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Esse reger a conduta humana, como técnica de organizagdo social, tem como
caracteristica a imposicdo, permissdo ou proibicdo de ac¢des, comissivas ou
omissivas, ou, ainda, como determinados objetos ou pessoas deverdo ser

compreendidos.

Disso decorre uma diferenca do direito para com as demais ordens que
regem a acdo humana, como as sociais, éticas e religiosas. Ha diferenca porque o
proprio direito decide como criar novos critérios de decisdo, habitando pessoas
especificas como legitimas para produzi-lo, mediante outorga de competéncia, bem
como fixando os procedimentos a serem observados para tanto. Além do mais,
também regula objetos e instituicbes, o que reforca o carater de que o direito é um

conjunto de critérios de decisdo ou regras.'™*

Isso ocorre tanto na producdo de uma lei como de um contrato ou decisao
judicial. Quem pode produzir o direito sdo as pessoas que ele especifica, por
exemplo, quem se obriga a pagar o preco pela aquisicdo de um imodvel, e ndo outra
pessoa que lhe imponha essa obrigagéo. E dispde como deveréo fazé-lo.

O direito prevé inclusive a forma pela qual um aplicador devera agir para
aplicar o direito num caso concreto quando nao existir previamente um enunciado
gue regule tal conduta especificamente, bem como a forma pela qual seréo

resolvidos casos onde ha contradicdes entre enunciados prescritivos.'%

Seu conteudo pode ser qualquer fato do mundo, qualquer conduta humana,
qualquer objeto a que o direito destine valor. Por isso, em principio, as mais diversas
circunstancias ou objetos podem figurar como suporte fatico de um enunciado
prescritivo. Somente a previsdo dessas circunstancias ou objetos pelo direito lhe

outorgard importancia ou relevancia juridica.'®

Alf Ross distingue os enunciados prescritivos que estabelecem condutas

daqueles que estabelecem competéncias, em face do objeto imediato que contém.

191 ROBLES MORCHON, 1999, v. 1, p. 75-76.
192 EARVALHO, 2007, p. 11.
193 \/ILANOVA, 2007, v. 1, p. 312.
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Mas concorda que os segundos sao redutiveis aos primeiros. Tais enunciados
prescritivos tém por destinatarios ndo somente as partes que se relacionam, mas
também aqueles dotados de competéncia para produzir direito, como, por exemplo,

aqueles que tém a funcéo de imp6-lo ainda que coercitivamente.'®*

Por esse motivo que Alchourron e Bulygin lecionam que o0s enunciados
prescritivos que fixam uma conduta imposta aos casos geneéricos tém a mesma
estrutura daqueles destinados a reger casos individuais. Em ambos o conteudo é
reger a conduta humana. So se distinguem porque nos ultimos a aplicacéo se daréa a
situacdes concretas da vida real, a0 passo que nos primeiros a uma previsdo

abstrata e hipotética.'®

A consequéncia dessa finalidade de reger a conduta humana é que justifica o
fato de a linguagem ser prescritiva, constituindo-se numa imposi¢cdo, e nado uma

descricéo das condutas.

1.1.4.5 Coercitividade

Lourival Vilanova leciona que é da esséncia do direito ser coercitivo'®, isto é,
s6 ha direito se as normas que o integrarem estiverem aptas a serem exigidas de
acordo com as regras fixadas pelo proprio direito, mesmo contra a vontade de quem
violar um dever de conduta ou de observancia de um procedimento. O conjunto de

enunciados prescritivos é coercitivo quando houver possibilidade de impd-lo.**’

Paulo de Barros Carvalho leciona que a coercitividade constitui a esséncia do
direito, viabilizando a imposicdo das regras e principios de maneira considerada
legitima'®, pelas pessoas dotadas de competéncia, porque o direito ndo incide por
forca propria, ele requer uma acdo humana para aplica-lo, e é de sua esséncia a

1% ROSS, 2003, p. 57-58.

15 ALCHOURRON; BULYGIN, 2002,p. 59.
1% \/ILANOVA, 2003, v. 1, p. 74.

197 KELSEN, 1998a, p. 26.

1% CARVALHO, 2002, p. 29-33.



40

possibilidade de ocorréncia desse fato e da identificacdo da pessoa habilitada a

produzi-lo.**®

O conceito de direito esta implicado no adjetivo juridico, que identifica o
relacionamento com um ordenamento, com um conjunto de enunciados prescritivos

110

a partir dos quais se constroem normas exigiveis coercitivamente -, caso nao sejam

observadas espontaneamente, portanto, como meio de garantir 0 respeito e a

aplicacdo do direito.***

Noberto Bobbio ensina que a analise da coercitividade para fins de definicao
do direito tem origem nas licdes de Christian Thomasius, que distinguia o direito das
demais categorias de normas (como as morais e as éticas), porque sé o direito é
exigivel coercitivamente, portanto, através de forcas legitimas'*?, ou melhor, através

de 6rgdos e meios autorizados pelo direito a empregar a forca.**

Isso ndo quer dizer que a caracterizacdo do direito estara limitada ao uso
legitimo da forga, mas sim que, em caso de inobservancia dos enunciados
prescritivos, o direito faculta seu exercicio, para que seja imposto mediante ato
legitimo praticado por autoridades, administrativas ou judiciais. Essa possibilidade ou
forca é que lhes confere o carater “juridico” e ndo moral ou ético***, na caracteristica

distintiva do direito.**®

Dai a razao de Gregorio Robles Morchon afirmar que “o direito se produz pela

forca da decisdo”. Ora, essa forca € o poder coercititvo, o poder da decisdo € o de

116

ser imposto mesmo coercitivamente ", a possibilidade de se impor o cumprimento

ou promover a execucéo coativa do dever ndo cumprido.**’

199 CARVALHO, 1999, p. 9.

10 /ILANOVA, 2003, v. 1, p. 23.

! ROBLES MORCHON, 1999, p. 347.

12 BOBBIO, 1995, p. 150.

13 ROBLES MORCHON, op. cit., p. 348 e p. 350.

114 ENGISCH, 2004, p. 30.

115 AUSTIN, 2002, p. 180.

1 ROBLES MORCHON, Gregério. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do
direito. Traducao Roberto Barbosa Alves. Barueri, SP: Manole, 2005, p. 3.

17 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 44.
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A essencialidade dessa caracteristica para classificar o direito € observavel
na licdo de Nicola Abbagnano, quando a utliza para distinguir as “normas”
(compreendidas como proposicdes construidas a partir do texto do direito positivo)
das “leis” (consideradas como enunciados prescritivos postos), porque sO essas
Gltimas tém a caracteristica da coercitividade, sao exigiveis coercivitivamente, ao

passo que as normas “ndo” o séo.'*®

Combatendo critica de Eugen Ehrlich, para o qual a coercitividade ndo é
caracteristica do direito, porque exigiria que cada “norma” tivesse uma sanc¢ao, Hans
Kelsen leciona que a coercitividade decorre da previsdo hipotética de san¢cdes para
as condutas contrarias as regras estabelecidas pelo direito. N&o é preciso que haja
aplicacao do direito, porque ele rege relacdes independentemente da existéncia de

litigios'*®, nem que haja uma sancéo para cada critério de decis&o normativo.

O que importa é que haja possibilidade de impor coercitivamente o critério de
decisdo. Nao é uma caracteristica inerente a um Unico enunciado prescritivo isolado,
mas uma caracteristica do direito compreendido como “ordenamento juridico”. Além
do mais, significa que, para que um ordenamento seja considerado juridico, ele deve
conter regras destinadas a sua imposi¢cao por uma forca institucionalizada prevista

por enunciados prescritivos.**

N&o é possivel definir o direito meramente como ordenamento da conduta
humana, porque isso ndo o distingue de outras ordens, como as morais ou
religiosas'**. Somente a coercitividade distingue o direito das demais ordens sociais,
porque ele pode ser exigido pela forca legitima'??, além do fato de que ele rege sua
propria producao.

O direito € composto por enunciados prescritivos que dispdem sobre o

exercicio da for¢ca, como um meio pelo qual o préprio direito rege a forma pela qual

18 ABBAGNANO, 2000, p. 716.

119 KELSEN, 1998a, p. 35-39.

120 BOBBIO, 1999, p. 29; e ROBLES MORCHON, 1999, p. 350-351.
121 KELSEN, 1998a, p. 40.

122 KELSEN, 1998b, p. 37.
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deverd ser observado, ou, em caso de inobservancia, imposto mesmo contra a

vontade das partes por autoridades competentes para fazé-lo.**

A coercitividade estabelece a utilizacdo legitima da forca, no sentido de que é

exercida com a anuéncia e respaldo da sociedade, isto €, no uso regulado e

determinado pela forca.***

O direito disp6e como deve ser a conduta humana e, além disso, que uma
conduta em sentido oposto sera rechagada, mediante um ato de coergéo igualmente

previsto pelo direito como um “dever-ser”.

O carater coercitivo do direito tem inicio com o advento da primeira
Constituicdo, cujas normas séo passiveis de imposi¢éo, de coercibilidade. Em outros
termos: o préprio direito estabelece quais sdo 0s pressupostos e 0 procedimento a
ser observado para ser imposto, mesmo coercitivamente, inclusive na producdo do
proprio direito, pois, se ndo for observado, o préprio direito estabelece a forma pela

qual sera rechacado coercitivamente.'?

O direito foi 0 meio encontrado pela sociedade para utilizar e regulamentar a
forca, mediante outorga de competéncia a pessoas ou grupos especificos para que
a imponham, respeitando requisitos e procedimentos especificos, previamente
conhecidos. N&o se trata, portanto, da eliminagcdo da “for¢ca”, mas de sua

regulamentacao e uso controlado.*?®

128 ROSS, 2003, p. 85.

124 VERNENGO, 1995, p. 179.

125 KELSEN, 1998b, p. 56 € p. 59.
126 VERNENGO, op. cit., p. 179.
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1.1.5 O conceito de direito

A conceituagdo parte da identificagdo do objeto da analise (objeto
cognoscente), a partir do qual busca descrevé-lo, representando-o através de

proposicoes.t?’

Uma vez analisado o direito, identificando as caracteristicas que permitem
sua descricdo, chegou o momento de conceitua-lo.

Assim, direito € um conjunto de enunciados prescritivos positivado,
estruturado por relacdes de dever-ser, destinado a reger a conduta humana e

dotado de coercitividade.

E uma ordem destinada a reger a conduta humana, porque tém por objeto
viabilizar o convivio dos homens entre si, regendo as relacdes intersubjetivas, tanto

direta quanto indiretamente.

E formado por um conjunto de enunciados prescritivos, composto por regras,
critérios de decisdo inter-relacionados entre si, fixados através da descricdo de

situacdes abstratas ou concretas, as quais impde consequéncias.

E positivado, porque esse conjunto de enunciados prescritivos tem relevancia
pelo fato de ter sido criado por decisdo dos homens, manifestada objetivamente, o

que permite sua percepc¢ao e compreensao pela comunidade.

E composto por relagdes de dever-ser porque o conjunto de enunciados
prescritivos prevé casos inter-relacionados a consequéncias mediante relacbes de
implicacéo, isto €, de dever-ser, porque o direito dispde sobre 0 modo como homens
devem se portar diante das circunstancias que especifica. Com isto, entretanto, nao
expressa necessariamente que assim sera, mas que é dessa forma que se deve

proceder para estar de acordo com o direito, evitando sua imposi¢ao coercitiva.

27 VILANOVA, 2003, v. 1, p. 5.
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Por fim, é dotado de coercitividade, porque o préprio direito prevé que, no
caso de inobservancia do conjunto de enunciados prescritivos, a pessoa ou as
pessoas lesadas poderdo impo-lo pelo uso da forca legitima, desde que obedeca

aos meios e as condicdes fixadas pelo proprio direito.

A ordem de conduta humana que contém tais caracteristicas ou evidéncias €,
portanto, chamada de direito ou “ordem juridica”, como uma distincdo dos demais

ordenamentos de conduta humana, como 0S morais.

1.2 A ciéncia juridica

O direito e a ciéncia do direito sédo dispares, ou seja, ndo se confundem, sao
dotados de linguagens distintas, em que o direito é o objeto de analise da ciéncia. O
direito serve de linguagem-objeto a partir da qual o cientista produz uma
sobrelinguagem destinada a descrevé-lo.*?®

A ciéncia juridica é a que tem por objeto o conhecimento cientifico, baseado
em evidéncias que permitam descrever o direito de maneira geral, social e legal,
bem como que esse conhecimento seja organizado sistematicamente com a
finalidade de compreender e transmitir tais dados. Esse conhecimento € manifestado
através de conceitos que constituem proposicdes inter-relacionadas numa unidade

l6gica e tematica, pois conhecer é saber proposicdes sobre o objeto de analise. **°

A ciéncia compete descrever o direito mediante uma linguagem composta por
proposicdes relacionadas entre si com observancia dos principios da légica classica
do meio excluido, da nao-contradicdo e da identidade, eliminando contradi¢cdes do
sistema descritivo que ela origina™°. Ela deve, além disso, descrevé-lo de maneira

geral, porque o conhecimento visado deve reunir evidéncias ou caracteristicas que

128 CARVALHO, 2007, p. 1-3.

129 GUIBOURG; GHIGLIANI; GUARINONI, 2004, p. 139-144. CARVALHO, Paulo de Barros. IPI —
Comentarios sobre as Regras Gerais de Interpretacdo da Tabela NBM/SH (TIPI/TAB). Revista
Dialética de Direito Tributario, Séo Paulo, n. 12, p. 42-60, 1998, p. 42.

1% CARVALHO, 2007, p. 6.
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identifiguem todos os casos em que ha “direito”. A generalidade leva a classificacéo,
a formacado de uma classe, de um conjunto de casos ou elementos que possuem as

mesmas caracteristicas cuja reunido permite concluir pela existéncia do “direito”.**

A classificacdo importa “separar os objetos em classes de acordo com as
semelhancas que entre eles existam, mantendo-os em posicdes fixas e exatamente
determinadas com relacdo as demais classes. "Os diversos grupos de uma
classificacdo recebem o0 nome de espécies e géneros, sendo que espécies
designam os grupos contidos em um grupo mais extenso, enquanto género € o
grupo mais extenso que contém as espeécies”; com isso, € descrito o conhecimento
que leva ao género e as espécies em linguagem competente, como meio de

transmiti-lo.*>?

O conhecimento também deve ser social porque a identificagdo e reunido das
caracteristicas gerais ha de ensejar e viabilizar sua comunicacéo e percepcado aos
demais membros da comunidade, bem como a comprovagdo social, 0 que se da

através de linguagem pela qual o conhecimento é fixado e transmitido.**?

O conhecimento geral e social também deve ser legal, contendo descri¢cdes
que permitam identificar os casos que compdem a “classe” direito, ndo somente os
ja ocorridos, como também os presentes e os futuros. O conhecimento ha de permitir

sua aplicacdo como técnica para identificacdo do “direito”.***

A construcdo de conceitos pela ciéncia permite o surgimento de uma
linguagem cientifica, com termos claros e precisos, viabilizando a classificagdo dos
objetos ou fatos, de acordo com as caracteristicas que os assemelham ou

distinguem, numa composicao logica acerca de um mesmo objeto de analise.

31 GUIBOURG; GHIGLIANI; GUARINONI, op. cit, p. 138-139.

132 CARVALHO, 2007, p. 42 e p. 54.

%3 GUIBOURG; GHIGLIANI; GUARINONI, 2004, p. 140-142. CARVALHO, 1998,p. 42.
% bid., p. 142-144.
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A linguagem cientifica construida, embora também contenha elementos de
linguagem natural e da linguagem técnica utilizada pelos produtores do direito,

importara em diferencas nos planos semantico e pragmatico.**

Lourival Vilanova leciona que, do ponto de vista légico, a ciéncia é uma
construcdo conceitual, um conjunto de conceitos dispostos segundo conexdes
ideais, estruturados com base em principios ordenadores que os subordinam a uma
unidade sistematica, ante a conceitos de uma relacdo logico-formal, dotada de

carater necessario.*3°

A consequéncia disso € que a ciéncia juridica é aquela que tem por objeto a
andlise do direito, destinada a descricdo das caracteristicas que o compdem. E
manifestada em linguagem “descritiva”, sendo autbnoma em relagcdo ao direito. O
direito, por sua vez, € manifestado numa linguagem “prescritiva”, que é utilizada

como linguagem-objeto da ciéncia do direito.**’

Essa distincdo no plano da linguagem tem por efeito distintas relacoes
l6gicas, porgue enquanto o direito (linguagem prescritiva) esta sujeito a relagdes de
validade ou invalidade, de dever-ser, isto €, de carater coercitivo, a ciéncia do direito
origina proposices dotadas de linguagem descritiva que podem ser submetidas a

um juizo de verdade ou falsidade.**®

Esse carater descritivo requer a existéncia de conceitos coexistentes,
relacionados entre si de forma coerente, sem contradi¢des, permitindo o surgimento
de um “sistema”. E ai ha outra diferenca em relacdo ao direito, porque ele permite
contradicdes, pois ele préprio fixa critérios para solvé-las.'*

O fruto deste trabalho de construcédo dos conceitos fundamentais do direito
origina a Teoria Geral do Direito, que permite a classificacdo e ordenagdo do
conjunto de enunciados prescritivos que o comp®e, identificando o espaco territorial

35 CARVALHO, 2007, p. 4.

138 VILANOVA, 2003, v. 1, p. 4.
37 CARVALHO, 2007, p. 3.

%8 1bid., p. 4.

139 VILANOVA, 2003, v. 1, p. 10.
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e temporal onde possui forga vinculante, onde rege sua propria producdo, as
matérias ou relacdes regidas, partes, pessoas capazes de produzir direito,

permitindo a construcdo de um “sistema juridico”.
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2 CONJUNTO DE ENUNCIADOS PRESCRITIVOS POSITIVADO E DOTADO DE
RELACOES DE DEVER-SER

A identificagdo da positivagcdo como evidéncia do direito, como efeito de ser
fruto de decisdo e passivel de analise objetiva, nos leva ao estudo da linguagem que
ele utiliza para se manifestar, pois é “texto” e, como tal, fato perceptivel aos nossos
sentidos, admitindo e viabilizando seu estudo, além da seguranca e certeza que o
direito deve propiciar.**°

O texto € definido como um objeto de significacdo e de comunicacéo: objeto
de significagdo porque € um conjunto que contém ou representa um sentido,
ensejando a analise de sua estrutura; objeto de comunicacao porque € um meio pelo
qual se concebe a comunicacdo entre sujeitos, hipotese em que requer

compreensao de seu contexto.**!

A consciéncia destas raizes em que o direito se manifesta conduz a sua
compreensao, permitindo a afericdo da verdade ou falsidade das proposi¢cdes que
construimos para descrevé-lo, principalmente porque, além de conter linguagem
natural (aquela produzida no cotidiano da sociedade, com base em um senso
comum), o direito adota uma linguagem técnica, que requer um sentido especifico

para sua adocao.

Como texto, o direito origina um sistema de significacao (permite a construcao

de normas), formado a partir da relacdo entre o plano de expressao (o texto

142

positivado), o do contetdo do direito (os valores que ele protege) " e, ainda, pela

relacbes estabelecidas pelo conjunto de enunciados prescritivos, que impdem

significacBes especificas para o contexto do direito.***

1% WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus l6gico-philosophicus. Traduccién castellana Enrique Tierno

Galvan. Madrid: Revista de Occidente, [s.d.], p. 45.

I BARROS, Diana Luz Pessoa de. Teoria semidtica do texto. 4. ed. Sao Paulo: Atica, 2003, p. 7.

%2 BARTHES, Roland. Elementos de semiologia. Traducado Izidoro Blinkstein. 15. ed. Sdo Paulo:
Cultrix, 2003, p. 95.

%% CARVALHO, 2007, p. 111.
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O direito é texto porque é suscetivel de ser escrito’, permitindo a

identificacdo das decisdes e, consequientemente, dos critérios destinados a orientar
a conduta humana, o que se da atraves de uma linguagem, veiculada através de um

conjunto de enunciados que compdem o direito.

Tais enunciados se destinam tanto aqueles que simplesmente devem
observar o direito (ou que tém a opcdo de fazé-lo) como a quem também tem o

poder criador do direito diante de casos concretos.

2.1 A linguagem do direito positivo e sua importanc ia

A linguagem € um meio de sintetizar a forma pela qual percebemos o mundo
ao nosso redor e como o compreendemos internamente, como nossa mente o

interpreta.’*

Através da linguagem do direito podemos compreender as mensagens que
ele veicula, as normas que deveremos seguir e que serédo observadas por julgadores

na aplicacdo coercitiva do direito.**®

A compreensdao é realizada a partir da analise da linguagem utilizada, pois
esta permite distingbes de acordo com as funcdes ou finalidades de seu uso. No
caso do direito, a linguagem tem funcéo prescritiva. E utilizada com a finalidade de
reger a conduta humana, seja impondo a¢des positivas ou negativas, seja impondo
a maneira pela qual objetos ou pessoas deverdo ser reconhecidos (nesse caso,

portanto, estatuindo um estado).**’

Basta analisar as diferentes formas de manifestacdo do direito, sejam leis,
contratos, decisdes judiciais, administrativas ou de juizos arbitrais. Todas requerem

1% ROBLES MORCHON, 1999, p. 2.

1> SANTAELLA, Licia. A percepcao: uma teoria semidtica. 2. ed. Sdo Paulo: Experimento, 1998, p.
30.

14® CHALUB, Samira. Funcbes da linguagem. 11. ed. Sdo Paulo: Atica, 2001, p. 5.
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uma linguagem como meio de manifestacdo (fato perceptivel), constituida por um
conjunto de enunciados prescritivos que estabelecem a forma pela qual os homens
devem se portar nas relagdes entre si, ou como devem conceber determinadas
situagdes ou objetos, sob pena dessa conduta ou forma de compreensédo ser

imposta coercitivamente.**®

Esse conjunto de enunciados prescritivos representando determinados
objetos (no caso, a forma pela qual o homem deve agir ou como deve conceber
determinados objetos, portanto, elementos dotados de significacdo) conduz a
significados, permitindo que os homens saibam como poderdo ou deverdo agir de
maneira legitima, ou, em outros termos, que condutas ou compreensdes poderao ser

impostas coercitivamente em caso de inobservancia.

E isso que leva a expectativa de “seguranca” e da “certeza” do direito, pois
permite o conhecimento prévio dos efeitos juridicos das condutas, bem como a

identificacéo precisa dos elementos ou situacées que irdo acarretar tais efeitos.**

A compreensao de que o direito € um conjunto de enunciados prescritivos
positivado conduz necessariamente ao seu conhecimento como um todo, como meio
a sua compreensdo, que fica condicionada a contextualizagcdo da linguagem ao
mundo do direito, onde, por vezes, ganha significacdes distintas daquelas adotadas

fora desse ambito.**°

Dito isso, € momento de analisar a linguagem do direito, para que possamos
compreender os enunciados e também a sua enunciacdo, face aos importantes

efeitos que impdem ao direito.

47 COPI, Irving Marmer. Introducéo & l6gica. Traducdo Alvaro Cabral. 2. ed. Sdo Paulo: Mestre Jou,

1978, p. 2-4.
Y8 WITTGENSTEIN, [s.d.], p. 63, p. 65-67.
199 CARVALHO, 2007, p. 145-146.

1% CARVALHO, 1999, p. 15-18.
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2.1.1 Os enunciados do direito positivo (enunciado-enunciado e enunciagao-

enunciada)

No topico anterior, vimos que a linguagem do direito tem a funcdo de reger a

conduta humana, ou seja, funcéo “prescritiva”.

Essa funcdo € manifestada através de enunciados, de frases, oracdes que
dispdem de maneira objetiva (portanto, identificAveis e compreensiveis) como a
conduta humana é regida, isto €, como os homens deverdo agir. Dai a licdo de
Norberto Bobbio, que explica ser o enunciado “a forma gramatical e lingiistica pela

qual um significado é expresso”.*>*

O direito cria condutas, pessoas ou objetos que serdo qualificados como
juridicos, e também fixa os efeitos que decorrerdo de sua concretizacdo no mundo
dos fatos, isto é, ao descrevé-las através de enunciados positivos, o direito lhes
confere importancia juridica, relacionando-as a efeitos especificos por ele definido
dentre as hipGteses possiveis no momento da positivacdo. Esse ato de criacao
constitui uma enunciacdo, que pode corresponder a um processo legislativo, a

redacéo de um contrato ou & lavratura de uma decis&o.*>

Gregorio Robles Morchon exemplifica esse ato de criagdo do direito aduzindo
gue um homicidio s6 ganha importancia ou relevancia juridica depois que houver um
texto de direito definindo o que € “homicidio”, assim como s6 considera relevante um
fato concreto correspondente & morte de uma pessoa como efetivamente ocorrido
apos a descricdo em linguagem competente (como, por exemplo, pela lavratura de

um atestado de 6bito).**

1 BOBBIO, 1998, p. 73.

152 ALCHOURRON; BULYGIN, 2002, p. 57-58, p. 71-72.

153 ROBLES MORCHON, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do
direito. Traducao Roberto Barbosa Alves. Barueri, SP: Manole, 2005, p. 29-30.
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O acontecimento “morte” (manifestacdo do mundo real, da realidade social)

para o direito é um “evento”***

que, relatado como antecedente de um enunciado
prescritivo, € transformado em “fato juridico”. Esse fato sera abstrato se meramente
previsto hipoteticamente no texto de uma lei, por exemplo, ou concreto se descrito
numa sentenca em relacdo a um caso concreto. E, frise-se, juridico porque tem a

forca de produzir efeitos no mundo do direito, ou seja, acarretar efeitos juridicos.**

Esses atos de criagdo correspondem a enunciacdo do direito, aos atos
praticados com o intuito de enunciar, de produzir enunciados prescritivos (estes sao

produto daquela).**®

Como ensina Eurico Marcos Diniz de Santi, a enunciagdo é o ato de pintar, e
0 enunciado o quadro pintado. A atividade de legislar € enunciagdo, enquanto que a
lei € o enunciado. O ato de proferir uma sentenca € uma enunciacdo, ao passo que

a sentenca é o enunciado.™’

Os enunciados correspondem ao texto positivado, distinguindo-se das
proposicoes, porque estas sdo os significados daqueles, ou melhor, nossa

158

compreensao do texto positivado™", nosso juizo acerca dele, assim como a

extens&o do mesmo.*®

O efeito disso é que uma proposi¢cédo pode ter enunciados diversos (como no
caso de uma frase em idiomas distintos, isto €, a escrita, a forma de expressao &
distinta, mas o significado da frase € 0 mesmo em todos os idiomas). Contudo, um
enunciado também pode ter proposi¢cfes distintas, como, por exemplo, em frases
gue tém significados diferentes, de acordo com o0 contexto em que forem

manifestadas (por exemplo, uma pessoa, ao sair de uma concessionaria de veiculos,

134 ARAUJO. Clarice Von Oertzen de. Fato e evento tributario: uma analise semiética. In: DE SANTI,

Eurico Diniz (Org.) Curso de especializagao em direito tributario: estudos analiticos em homenagem
a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 349.

1% CARVALHO, 1999, p. 111.

%% CARVALHO, 2007, p. 46 e 49. IVO, 2005,p. 129.

" DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Norma, evento, fato, relagédo juridica, fontes e validade do direito.
In: DE SANTI, Eurico Diniz (Org.) Curso de especializacdo em direito tributario: estudos analiticos
em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 28.

8 BOBBIO, 1998, p. 73.

199 ALVES, 2002, p. 204.
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afirma: “comprei um carro”. A interpretacéo do significado no contexto natural pode
ser “‘comprou um carro”, mas no contexto do direito a proposi¢ao ou significado pode
ser “recebeu a posse do veiculo em funcdo de um contrato de leasing”, isto €, ainda

“n&o comprou”).'®

A andlise do direito positivo demonstra que ele € composto por enunciados
que tém por significado uma conduta, um agir, um fazer ou nao-fazer, ou mesmo a
forma de conceber determinado objeto ou sujeito (exemplo: o que é “renda”, quem é

“capaz”). Tais significados positivados sdo chamados “enunciados enunciados”.***

Também é verdade que os textos de direito positivo contém enunciados que
sdo “enunciacdo-enunciada™®. A enunciacdo consiste na producdo de enunciado,
na atividade desenvolvida cujo resultado é o enunciado. Sua importancia decorre do
fato de que, através da enunciacdo-enunciada, € retratada a producdo dos
enunciados, permitindo verificar se ela observou ou ndo as normas que regem a

163

producédo do direito™°, notadamente se foi produzida pela pessoa a quem o direito

outorgou aptidéo e com o observancia do procedimento previsto para tanto.*®*

Esse retrato da enunciacéo, que permite sua reconstrucao, € realizado a partir
das evidéncias identificaveis no texto analisado. Essas evidéncias formam a
“enunciacdo-enunciada”, através da qual se identifica a forma de manifestacdo do
direito (se € uma lei, contrato ou decisdo) e, conseglentemente, o procedimento
observado para cria-lo (se contratual, legislativo ou judicial), quem o criou, bem
como dados quanto a sua concretizacdo, no que tange ao espaco (onde) e tempo
(quando). A enunciagdo-enunciada contém alguns elementos que permitem verificar

a aplicabilidade ou ndo do enunciado ou conjunto de enunciados que foram

10 BOBBIO, 1998, p. 73. CARVALHO, 2007, p. 114.

'°1 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 159
e p. 170.

182 3osé Luiz Fiorin leciona gue a analise do texto permite a identificacdo de “dois conjuntos no texto-
objeto: a enunciagdo-enunciada, que é o conjunto das marcas, identificaveis no texto, que remetem
a instancia da enunciacao; e o enunciado enunciado, que € a sequiéncia enunciada desprovida de
marcas da enunciacdo” (FIORIN, José Luiz. As astlicias da enunciacdo: as categorias de pessoa,
espaco e tempo. 2. ed. S&o Paulo: Atica, 2002, p. 36).

193 pid., p. 31.

164 CARVALHO, 2007, p. 46.
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introduzidos pelo instrumento que os contém, como uma lei, um contrato ou uma

decis&0.'®®

A enunciacdo-enunciada é formada pelas marcas da enunciacdo expressas

no texto, que conduzem & producéo do direito.*®

O procedimento permite verificar se o enunciado foi posto apos discussao
politico-ideoldgica (notadamente no caso daqueles que decorrem de processo
legislativo), se foi posto pelas partes em conjunto, ou pela adesdo de uma delas, ou

mesmo imposto por determinada pessoa.

A reconstrucdo da enunciagdo € baseada na andlise interna e externa do
texto. No plano interno, se d& pela verificacdo das evidéncias do procedimento de
enunciacdo que ficaram registradas como marcas, como, por exemplo, a
denominacédo “Emenda Constitucional” ou “contrato de prestacdo de servicos”. No
plano externo, a reconstrucdo € realizada a partir da contextualizagdo do texto
positivo com os demais, como pela Constituicdo que dispde sobre a producao de

“emendas constitucionais”.®’

ApoOs a conclusdo da enunciacao, surgindo os enunciados com requisitos que
o proprio direito Ihes impde, € que se obtém a criacdo do direito. Até esse momento
ndo haverd direito, pois somente a partir desse instante € que ele € perceptivel
objetivamente, materialmente. A existéncia de enunciados do direito tem como
pressuposto a enunciacdo, o0 procedimento que culminou no surgimento dos

enunciados.%®

O cotejo dos elementos internos com o0s externos permitird verificar a
legitimidade dos enunciados, do produto da enunciacdo no ambito da integracao do
direito tributério interno com o direito tributario internacional, mas essa matéria sera

analisada posteriormente.

15 BARROS, Teoria semidtica do texto, p. 86.

16 DE SANTI, 2005, p. 29.
7 FIORIN, 2002, p. 32. MOUSSALLEM, 2002, p. 152. BARROS, 2007, p. 82-83.
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2.1.2 A funcéo prescritiva da linguagem dos enunciados do direito

No primeiro capitulo, identificamos que o direito, além de posto, € composto
por uma estrutura formal de dever-ser, que relaciona logicamente um antecedente
(casos) a aplicacdo de uma consequéncia (solugcdes). Vimos ainda que o contetdo
dessa relacdo légica destina-se a “reger a conduta humana”. Essa € a funcao
pragmatica da linguagem do direito, que é alterar ou dispor como 0 comportamento

humano deve ser.%°

Em virtude disso, a linguagem é utilizada pelo direito com funcéo
necessariamente prescritiva, pois visa causar, impedir ou permitir determinada
conduta. Somente dessa forma é possivel reger a conduta humana, compreendendo

ai a definicao de situacdes, objetos ou sujeitos.*”

Mas em que consiste a finalidade prescritiva dos enunciados do direito? A
resposta desta questao é construida a partir das licbes de Georg Henrik von Wright,
gue explica que normas prescritivas sdo dotadas da finalidade de reger a conduta
humana, sendo construidas a partir das “leis do Estado” (enunciados prescritivos) e
expressas atraves de ordens, permissdes e proibicdes. Além disso, sdo desprovidas
de valor veritativo (isto é, ndo se discute se sédo verdadeiras ou falsas, mas sim se

sdo vélidas ou invalidas).*"*

O autor ensina ainda que 0s enunciados sao prescritivos porque a sua

linguagem € caracterizada pela existéncia dos seguintes elementos: carater,
conteudo, condi¢cdo de aplicagdo, autoridade, sujeito e ocasido. Os trés primeiros
formam o nucleo “normativo” (prescritivo), que compde uma estrutura logica inerente

a todas as prescricbes. Porém, € a autoridade, 0s sujeitos e a ocasido que

distinguem as prescricées dos outros tipos de enunciados prescritivos.'"?

%8 FIORIN, op. cit., p. 36.

199 CARVALHO, 2007, p. 2-4. CARVALHO, 1999, p. 7.

1% coPI, 1978, p. 50; e, BOBBIO, 1998, p. 78.

L WRIGHT, Georg Henrik von. Norma y accion: una investigacion légica. Madrid: Tecnos, 1979, p.
22 ep. 34.
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O carater consiste na evidéncia pela qual, para ser prescritivo, 0 enunciado
impde uma obrigacdo, uma proibicdo ou uma permissao: obrigacdo porque impde
uma acao, que algo deva ser feito ou como deve ser reconhecido; proibicdo porque
impde algo que nao pode ser feito; por fim, permisséo, porque dispde que algo pode
ou ndo ser feito, portanto, que é facultado ao destinatario do enunciado.”

O conteudo é a agdo (positiva, negativa — omissao — ou mista), a atividade ou

o instituto de direito que é imposto como obrigacao, proibicdo ou permiss&o.t’™

Condicao de aplicacdo sdo os pressupostos que devem se concretizar para
viabilizar a aplicacdo do conteudo previsto nos enunciados prescritivos. Tais
condi¢cdes podem ser categoricas, quando as condi¢cbes de aplicacdo constam de
seu préprio conteudo (por exemplo, “feche a janela”), ou hipotética, quando suas
condicdes puderem ser externas ao seu conteudo (por exemplo, “feche a janela, se

chover’).*”

A autoridade corresponde a pessoa ou as pessoas, que sdo dotadas de
poderes legitimos para produzir o enunciado prescritivo. E autoridade o agente que
tem poderes para “criar’ leis (por exemplo, a camara de vereadores), decisdes
(juizes, arbitros) ou contratos (as partes que por ele serdo vinculadas). Isso porque o
enunciado prescritivo € o resultado de uma acéo produtora de direito realizada por
uma autoridade, requerendo atencdo para identificar o carater “prescritivo”; afinal, a
partir dele sera possivel verificar a legitimidade ou ilegitimidade do enunciado e de

sua imposicéo (e, nesse caso, a inexisténcia de “prescricao”).*"®

Havendo participagdo do destinatario na producdo do enunciado, ele é

“heterdnomo”, e, ndo havendo, é “autdnomo”.*’’

Esse elemento é de extrema importancia, pois demonstra que um enunciado

nao se satisfaz com uma mera linguagem; ele requer aptidao, legitimidade para cria-

2 pid., p. 87.

"8 WRIGHT, 1979, p. 87-88.
' bid., p. 88-89.

7% pid., p. 90-91.

78 Ipid., p. 91-92.
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la, e € o direito que estabelece essa aptidao, ou melhor, as condi¢cdes para exercé-

la.

Gregorio Robles Morchon também leciona que a “autoridade” é um elemento
caracteristico do enunciado. Para ele o enunciado € uma ordem dada por uma
autoridade, dentro dos limites de sua competéncia, condicionada a pré-existéncia de
outro enunciado que estabeleca essa competéncia. Tal condicdo requer,
consequentemente, a superioridade da pessoa que ordena em relagdo a que recebe

a ordem.’®

Outro elemento prescritivo, segundo von Wright, diz respeito ao “sujeito” do
enunciado para qualifica-lo como prescritivo. As prescricbes tém a finalidade de
reger a conduta, seja da prépria autoridade que as produz, seja de outrem. Sendo
destinada a comunidade, a pluralidade de pessoas, o enunciado prescritivo € geral,

ao passo que € individual se destinado a um sujeito especifico.*”

O dultimo elemento caracteristico dos enunciados prescritivos constitui a
ocasiao, isto é, o retrato de um determinado espaco e tempo que permite identificar
onde e quando o enunciado foi proferido. Esse elemento permite classificar os
enunciados em particular (caso diga respeito a uma ocasiao especifica), ou geral (se

disser respeito a um ndmero ilimitado de ocasides).'*

Como a linguagem do direito positivo permite comprovar que os enunciados
produzidos possuem tais elementos, € possivel classificar a finalidade de sua

linguagem como “prescritiva”.

Carlos Santiago Nino, lastreado na obra de von Wright, também aponta como
elementos caracterizadores das prescricbes a “promulgacdo” (no sentido de

positivacdo do enunciado, que permite seu conhecimento, sua existéncia) e a

7 Ibid., p. 92-93.

8 ROBLES MORCHON, 1999, p. 146.
9 WRIGHT, 1979, p. 93-94.

%0 1pid., p. 95-96.
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“sancao” (para o caso de inobservancia do enunciado prescritivo), mas ressalta que

ndo constituem elementos inerentes da prescricéo.*®

E preciso trazer a baila ainda a ligio de Gregorio Robles Morchon, para quem
“0 texto juridico” é “prescritivo”, pois sua funcao pragmética é dirigir, reger a conduta
humana, criando as situacbes que considera “juridicas”, o que inclui critérios de

fixacdo de sujeitos e competéncias, assim como as condicdes para seu exercicio.*®?

A existéncia desses elementos caracteristicos permite distinguir a linguagem
do direito das linguagens utilizadas pelos demais ordenamentos, que, embora
prescritivos (regendo a conduta humana), ndo integram o direito. Logo, 0s
enunciados do direito ndo sdo meras “diretivas”, porque estas sdo expressodes
linguisticas cujo sentido é dirigir a acdo humana, abragendo conselhos, ordens,
adverténcias, ameacas, promessas etc.®®® Os enunciados prescritivos,
diferentemente, sdo caracterizados por conterem elementos que permitem sua

exigéncia coercitiva.

Essa finalidade prescritiva é justificavel também porque o direito prevé
acontecimentos ou estados de coisas aos quais fixa efeitos, que, portanto, ndo sao

“causais”, mas impostos por ele®®.

Em consequéncia dessa finalidade, ha
necessidade de que o texto do direito positivo seja anterior as condutas e fixados por

pessoas dotadas de competéncia, de autoridade para institui-los.

Como os enunciados prescritivos tém a funcao de reger a conduta humana,
distinguem-se dos enunciados descritivos, cuja finalidade é informar. Os prescritivos
tém a finalidade de dispor como a pessoa devera agir (ativa ou passivamente),
ensejando uma analise quanto a sua validade ou invalidade, isto €, uma analise das

condi¢cGes para imposicao coercitiva, caso integrem o ordenamento juridico vigente.

81 NINO, Carlos Santiago. Introduccion al andlisis del derecho. [s.n.t.], p. 71, p. 77-78.

182 ROBLES MORCHON, 2005, p. 29-30.

%> ROBLES MORCHON, 1999, p. 145.

18 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito: introducdo e teoria geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 43.
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Ja os descritivos, diversamente, por retratarem ou nao a realidade, sédo analisaveis

pelos critérios da verdade e falsidade.'®®

Karl Larenz critica essa licdo de que a linguagem do direito é prescritiva, em
face da existéncia de casos em que a consequUéncia prevista ndo se constitui em um
dever, mas a constituicdo, aquisicao, estatuicdo de “normas” etc. Aduz que, quando
uma proposicao dispde sobre a aquisicdo de personalidade juridica, por exemplo,
ndo ha prescri¢do, e suas proposi¢des seriam incompletas, porque ndo ha comando

ou proibicdo como conseqiiéncia juridica.'®

Cremos que tais enunciados ndo perdem a finalidade prescritiva, porque nao
obstante a linguagem positivada imponha, por exemplo, 0s requisitos necessarios
para considerar uma situacdo como “pessoa juridica”, ha obrigatoriedade de
reconhecimento dessa personalidade se tais requisitos forem identificaveis, ou
proibicdo de reconhecimento em sua auséncia. Isto €, a finalidade prescritiva da
linguagem ndo é alterada. Ela imp6e a obrigatoriedade tanto as partes da relagcéo
fatico-juridica quanto aos aplicadores em face de um litigio, por exemplo.

Mesmo proposicdes juridicas declaratdrias (por exemplo: o0 que € considerado
“renda”), restritivas (como as que estabelecem o que € considerado “prestacao de
servigco” para fins de incidéncia de ISSQN), remissivas (que remetem a compreensao
de proposi¢cbes a outras proposi¢coes, como o art. 109 do CTN) ou ficgbes legais
(como no caso da equiparacao da permuta a compra e venda para fins de apuracao
do ganho de capital e cumprimento da obrigacdo de pagamento do Imposto Sobre a

Renda)*®’, tém a finalidade prescritiva e ndo meramente informativa.

Quando o direito dispde sobre o que é “personalidade juridica”, ou o0s
requisitos a qualificacdo de uma pessoa juridica como instituicdo financeira, por
exemplo, a finalidade da linguagem ndo é descritiva, mas prescritiva de qual
significado deverd ser concebido na interpretacdo do ordenamento positivo e,

1% BOBBIO, 1999, p. 81; ROBLES MORCHON, 2005, p. 79-80; LARENZ, LARENZ, Karl. Metodologia
da ciéncia do direito. 4. ed. Traducdo José Lamego. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 2005, p. 351; e,
NINO, [s.d.], p. 65.

1% | ARENZ, op. cit., p. 353-3509.

¥7 bid., p. 360-370.
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consequentemente, na aplicacao diante de situagdes concretas, inclusive para fins

de aplicacdo coercitiva para caso de inobservancia dessas prescri¢coes.

2.1.3 Enunciados como manifestacdes de critérios para decisdes

Os enunciados que integram o conjunto do direito sdo compostos por
antecedentes (ou casos) e consequéncias (ou solugdes), inter-relacionados
logicamente. Essas construcdes alcancam relacfes l6gicas entre os casos e as
solucdes, constituindo critérios de solucdo, que viabilizam a orientacdo dos
destinatarios do direito para que se conduzam espontaneamente de acordo com o
direito, ou, em contrario, para serem observados pelos aplicadores para que

imponham os enunciados prescritivos ainda que coercitivamente.

O intuito da existéncia do texto prescritivo € este: impor um critério de solucéo
previamente estabelecido e especifico aos casos previstos hipoteticamente, quer
para observancia voluntaria, quer para os aplicadores diante de circunstancias
faticas nas quais sejam instados a decidir, resolvendo conflitos a partir das regras
existentes dos enunciados prescritivos (dai a funcdo dos julgadores: decidir
conforme as regras estabelecidas, o que ndo afasta o poder desses criarem normas

especificas para casos concretos).®®

Lembremos da licdo de Alchourrén e Bulygin, para os quais o direito relaciona
casos a solugdes, o que conduz a conclusdo de que, havendo concretizacdo dos
casos previstos hipoteticamente, os efeitos e as solugbes, devem ser aqueles

fixados pelo direito (lei, contratos, decisdes).*

Essa idéia se aplica tanto a enunciados prescritivos manifestados através de
leis e contratos quanto de decisfes que servem como paradigmas, pois, quando
estes puderem ser aplicados ante a falta de enunciados legais ou contratuais, 0s

casos (situacoes faticas) deverdo guardar a maior identidade possivel, para que a

' | ARENZ, 2005, p. 349.
189 ALCHOURRON; BULYGIN, 2002, p. 92.
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solucdo adotada seja pautada em critérios com o maior grau de semelhanca,

alcancando também a seguranca e a certeza esperada do direito.

O direito é rico em enunciados prescritivos que estabelecem a sua propria
producdo (sua inovacédo), regendo o procedimento a ser observado ou a matéria
sobre a qual podera versar. Tais enunciados abrangem inclusive aqueles produzidos
pelos aplicadores do direito mediante decisdes judiciais, administrativas ou abritrais,

na compreenséao do direito.

Os enunciados prescritivos ndo sdo meramente figurativos. Tém a funcao de
estabelecer critérios de decisdo que devem ser observados, como meio de garantir
as expectativas criadas por seu prévio conhecimento, inclusive no que tange aos

efeitos estabelecidos para o caso de inobservancia.

O direito regula até mesmo as hipdteses sobre as quais os legisladores
poderdo criar enunciados legais. Além disso, as partes de uma relacdo de direito
privado poderao criar regras contratuais, que determinadas pessoas poderdao impor
coercitivamente, ou, ainda, que determinados objetos ou situagbes deverao ser
compreendidos com determinado significado. Essa regulamentacdo se da atravées
dos enunciados prescritivos. E sédo prescritivos mesmo quando “definem”, por
exemplo, determinadas situacdes, pois a finalidade da linguagem ndo é descrevé-
las, mas prescrever a forma pela qual serdo compreendidas, notadamente quando

analisadas no contexto do ordenamento.*®

Frise-se que isso ndo quer dizer que os julgadores de conflitos somente
expressam aquilo que consta da lei, mas que devem construir decisdes balizadas
por critérios previamente estabelecidos. Sim, construir porque criam novos
enunciados especificos para os casos que lhes sdo submetidos com base nos
critérios ja existentes, e, ao fazé-lo, definem critérios para a aplicacdo desses
enunciados. Constroem porque ndo sao meros juizes “boca da lei”, ndo estao
adstritos aos limites especificos de um Unico enunciado para resolver os conflitos.

Como reiterado, o direito € um conjunto de enunciados prescritivos, e esse conjunto

1% ROBLES MORCHON, 2005, p. 30-31.
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de critérios é que deve ser ponderado, impedindo tanto a pratica do juiz “boca da lei”
(mal combatido pelo direito continental europeu) com base em critérios legais,
quanto o cometimento de excessos pela ditadura da maioria (objetivo da “common
law”) com base em critérios constitucionais. E necessario, portanto, observancia ao

direito (ao conjunto de enunciados que o compde).***

Mesmo diante de casos nao regidos precisa e previamente pelo direito, este
fixa critérios a serem observados na produgdo de enunciado prescritivo para reger o
caso concreto. Afinal, ele confere competéncia ao juiz para construir o direito,
condicionando tal ato a inexisténcia de outros critérios especificos e a observancia
de outros parametros para garantir a seguranca e a certeza do direito. S&o exemplos
disso normas que regem a criagéo do direito em caso de lacuna, como, por exemplo,
as decorrentes dos art. 108 do CTN, 4° da LICC e 126 do CPC.*%

Luis Alberto Warat leciona que para a maioria dos juristas o direito forma um
sistema de enunciados prescritivos que é fechado e completo (isto €, onde todos os
critérios de decisdo estado positivados), enquanto que para os retéricos do direito ele
€ aberto, visto que busca critérios de decisdo na histdria, na sociedade e na
ideologia'®, o que se coaduna com a licdo de Chaim Perelman, para quem os
retéricos tentam persuadir por meio do discurso (e ndo dos critérios postos pelo

direito).*%*

Ambos buscam conferir igualdade, certeza e seguranca juridica ao direito, o
gue se obtém perfeitamente com a existéncia de um conjunto de regras postas que,
mesmo constituindo um conjunto prescritivo fechado, € operacionalmente aberto,
pois existem enunciados que impdem a busca de solu¢do para os litigios fora do
direito, bem como permitem aos aplicadores construir um enunciado prescritivo a
partir de critérios dotados de semelhangca com a situacdo concreta, ou em que seja
possivel atingir as finalidades visadas pelo direito. Dai que a regra existente é a de

gue devem ser observados os critérios de decisdo positivados e, somente na

91 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial. Sao Paulo: Max

Limonad, 2002, p. 30.
192 \/ILANOVA, 1997, p. 225.
19 WARAT, 1995, p. 54.
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auséncia destes (hip6tese prevista pelo préprio direito), buscar critérios além das

fronteiras do ordenamento juridico.

Tais critérios sdo evidéncias através das quais € possivel analisar o direito,
assim como as relagdes faticas da vida concreta que sdo submetidas ao seu crivo,
permitindo sua divisdo em espécies de acordo com as diferentes caracteristicas

entre 0s enunciados prescritivos que integram o direito.

2.2 O direito (enunciados prescritivos positivos) e as normas juridicas

Paulo de Barros Carvalho leciona que a norma juridica € a significacdo, o
juizo construido a partir da analise dos textos de direito positivo. Ele expde que ela
a nossa compreensao dos enunciados do direito positivo. Além disso, salienta que o
papel em que encontramos o texto positivo (suporte fisico) tem um significado (isto
é, corresponde a um objeto do mundo, como uma lei, um contrato), a partir do qual
construimos a significagcdo (nosso juizo, como, por exemplo, que os prestadores de

servico de advocacia estdo obrigados ao pagamento de ISSQN).'%

As normas surgem da compreensdo formada a partir da andlise dos
enunciados prescritivos (do direito posto), com eles ndo se confundindo. E a
significacdo dos enunciados, manifestada em proposi¢cdes. As normas ndo estao
contidas nos enunciados; elas sado construidas a partir deles, com base na analise
do conjunto, do ordenamento juridico’®®. Porém, quando esse juizo é fruto do
trabalho do aplicador do texto de direito positivo na regulamentagéo de relacdo ou
relacdes juridicas, da-se a producdo de novo texto positivo, e ndo de um juizo,

cientifico ou n&o.®’

1% PERELMAN, Chaim. Légica juridica. Traducado Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998,

p. 141,
19 CARVALHO, 2007, p. 8-9 e p. 110.
1% CARVALHO, 1999, p. 19-23.

197 KELSEN, 1998b, p. 4.
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Na obra Teoria Geral do Direito e do Estado, Kelsen leciona que norma diz
respeito aos enunciados prescritivos (portanto, ao direito posto) emanados de
autoridades competentes, enquanto que “regras juridicas ou de direito” sdo aquelas

produzidas na descricdo do direito.**®

Carlos Santiago Nino estabelece a diferenca entre norma juridica (no sentido
de direito positivo, enunciados prescritivos) e proposicdo normativa, ao afirmar que
esta Ultima seria o juizo descritivo construido a partir da analise da primeira.**® Essa

também é a posicéo de Tercio Sampaio Ferraz Junior.?®

Lourival Vilanova expde que as proposicoes sao “assercdes de que algo é
algo, de que tal objeto tem a propriedade tal” e que, em face disso, se submetem a
juizos de verdade e falsidade.”®* As proposicdo é que ddo forma as normas

juridicas.?%?

J& Nicola Abbagnano distingue norma de “lei” (enunciado prescritivo), com o

argumento de que somente a Gltima possui carater coercitivo.?%

Com base nas idéias de tais autores, cremos na posicédo de conceber normas
juridicas como juizos construidos a partir da analise dos enunciados do direito
positivo, manifestada através de proposicdes que as descrevem, pois retrata a
preocupacdo com o critério da linguagem para optar pela mesma. Eis que as
proposi¢cdes normativas sao descritivas, enquanto que as do direito positivo

prescritivas.

2.3 As manifestacdes dos enunciados prescritivos: r egras e principios

1% KELSEN, 1998a, p. 62-63.

199 NINO, [s.d.], p. 87.

2% FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 113.
201 y/ILANOVA, 2005, p. 39.

292 CARVALHO, 2007, p. 111.

203 ABBAGNANO, 2000, p. 716.
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Alicercados na licdo de que as normas nao se confundem com o texto do
direito positivo e que sdo construidas a partir da analise deste, portanto, do conjunto
de enunciados prescritivos®®, cabe agora direcionar nossa atencdo para as

diferentes manifestacdes de enunciados do direito positivo.

Os enunciados prescritivos do direito ndo séo idénticos. Apesar das

caracteristicas em comum, manifestam-se de distintas formas.

Hans Kelsen classifica os enunciados prescritivos (a que chama de normas)
em autbnomos e nao-autbnomos. Para ele, sdo autbnomos aqueles que ligam uma
acado a uma sancao (como os de direito penal, que prevéem a conduta e a san¢ao),
e ndo-autdbnomos 0s que requerem conexdo com outros para terem sentido®®.
Contudo, mesmo prevendo acdo e sanc¢do especifica, um Unico enunciado
prescritivo ndo é autbnomo para, por si so, viabilizar a construcdo de uma norma,
quer para que se conhecer previamente os efeitos de uma conduta e entdo optar

pela maneira de agir (ativa ou passivamente), quer para aplica-la ao caso concreto.

Como assevera Paulo de Barros Carvalho, o direito € uno e indecomponivel.
Seus enunciados estao intimamente interligados, ndo subsistindo isoladamente. Sua
compreensao prescinde do conjunto.?®® Dai a dificuldade em compreendé-los como
autbnomos, e a conclusdo do proprio Kelsen de que a producdo do enunciado

descritivo se dara pela analise do conjunto, pela intima relacdo dos enunciados.

Gregorio Robles Morchon observa a evolucdo da obra de Kelsen, afirmando
que, na segunda edicado da Teoria Pura do Direito, ele conclui que um enunciado
prescritvo nem sempre tem por objeto regular um comportamento, mas
simplesmente expressar como algo deve ser ou acontecer, perdendo importancia a
existéncia ou ndo de sancao. Essa seria a razdo de classifica-los em autbnomos
(completos) e heterénomos (incompletos), mas conclui afirmando que a distingéo é

infrutifera, porque uma “norma” sempre dependera de “construcdo”, resultando,

2% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacdo e da exonerac&o

tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 71-74.
295 KELSEN, 1998b, p. 60-62.
2% CARAVALHO, 2007, p. 14.
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consequentemente, na insuficiéncia de enunciados prescritivos analisados de
maneira isolada.?’’

Como conjunto, 0s enunciados prescritivos sao extremamente ricos em
diferencas nas suas manifestacdes. Contudo, cremos que podem ser classificados

tomando por evidéncia o fato de se manifestarem como “regras” ou “principios”.

Humberto Avila define principios como enunciados prescritivos que
estabelecem uma finalidade, um estado ideal de coisas a ser alcancado através dos
comportamentos aptos a viabiliza-lo. As regras, por sua vez, sdo enunciados
prescritivos compostos pela descricdo de um comportamento (e ndo de uma

finalidade), que estabelecem como obrigatério, permitido ou proibido.?%

Herbert Hart leciona que os principios sao caracterizados pelo fato de serem
abrangentes (pois sob seu manto podem estar varias regras, ou seja, nao
descrevem uma unica situacao especifica), impondo finalidades (aptas a justificarem
as regras ou lhes ampararem como fundamento l6gico) a serem alcancadas, mas
“ndo” de maneira, necessariamente, “conclusiva” (isto €, admitem serem sopesados

para aplicacdo conjunta com outros principios diante de casos concretos).?®

José de Oliveira Ascensdao aponta que 0s principios podem se referir ao
ordenamento juridico e ndo somente a casos especificos como as regras e, ainda,

que a finalidade ndo é meramente sugestiva, mas dotada de carater coercitivo.?'°

O critério decisorio constituido pela regra € mais especifico, por forca da
riqueza descritiva, identificadora dos pressupostos a aplicagdo, ao passo que nos
principios é mais abrangente por fixar parametro ao alcance de determinada

finalidade.?!*

20" ROBLES MORCHON, 1999, p. 166 € p. 170.

298 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario: de acordo com a Emenda Constitucional n. 51,
de 14.02.2006. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 38 e p. 40.

%9 HART, Helbert L.A. O conceito de direito. 3. ed. com Pés-escrito editado por Penélope A. Bulloch e
Joseph Raz. Tradugé&o de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Calouste Gulbenkian, p. 321-325.

219 ASCENSAO, 2001, p. 435-436.

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 1239.
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Diante desse carater geral dos principios, sua aplicacédo requer “densificagdo”
212 isto &, ser reduzido a regra pelos destinatarios, seja para o legislador (como o
principio da legalidade tributaria previsto no art. 150, I, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que Ihe imp&e o dever de descrever em lei os critérios objetivos
necessarios a verificagdo da materialidade, da incidéncia tributaria, para que sirvam
de guia a aplicacdo da lei pelas autoridades administrativas), seja para o aplicador
(tal como no caso do principio da legalidade previsto pelo art. 37 da Constituicao,
gue impde as autoridades administrativas o dever de aplicar a lei, observando os
critérios objetivos que dela constarem), seja, ainda, para a comunidade, como o
principio da boa-fé, previsto no art. 113 do Cédigo Civil, pelo qual ao vender um
automovel, por exemplo, devera ser informado ao adquirente que 0 mesmo ja sofreu
uma colisdo ou que possui um problema no sistema elétrico, evitando que a omisséo

dessa informacao ndo cause leséo a direito do adquirente.

Adotando essa distincdo baseada nas diferencas de manifestacdo dos
enunciados do direito, forma-se a classe dos principios e das regras. No primeiro
caso, o enunciado prescritivo € expresso de maneira mais abrangente, apontando
uma finalidade a ser alcangcada na producdo do direito e que ndo obsta a sua
aplicacao conjunta para concretizar outras finalidades. No segundo caso, nas regras,
0s enunciados prescritivos sdo expressos de maneira mais especifica, com
linguagem descritiva que retrata determinada a¢ao (positiva ou negativa), objeto ou
pessoa, aos quais confere efeito juridico determinado de maneira obrigatdria,

permissiva ou proibitiva.

Essa distincdo é de extrema importancia para a interpretacdo do direito, no
que tange a constru¢do das normas juridicas, pois permite identificar que existem
finalidades diferentes a serem alcancadas conforme o tipo de conduta, definicdo de
objeto ou procedimento a ser regido pelo direito, requerendo, necessariamente,
tratamento distinto & producéo do direito, 0 que, conseqientemente, norteard sua
compreensao e aplicacéo.

?12 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 32. ed. S&o Paulo: Saraiva,

2006, p. 393-394.
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2.4 A divisdo didatica do direito em publico e priv ado

A existéncia das finalidades distintas mencionadas reclama producéo de
direito baseado em critérios igualmente dispares, adequados ao tipo de relacao
juridica que irdo regulamentar. Neste ponto, porém, ndo trataremos da producdo;
somente apontaremos a existéncia de evidéncias que permitem classificar o direito,
para fins didaticos, em dois grandes ramos, quais sejam: o direito publico e o direito
privado.

A classificacdo é realizada com base no critério que aponta a posi¢cao dos
sujeitos da relacdo na producédo do direito, mas em conjunto com a relacao que ira
reger. Quando o direito entre as partes é fixado de maneira distinta, com prevaléncia
do poder impositivo de uma das partes, constituindo e organizando o Estado e
regulamentando suas atividades, o enunciado é de direito publico. Por outro lado,
quando o direito é fixado pelas partes numa posicdo de paridade, o direito &

privado.?*3

Hans Kelsen leciona que essa diferenca se manifesta na enunciagdo do
direito, na sua producéo, na qual, em relacdo ao direito publico, ha a vontade da lei,
enquanto que no ambito do privado ha vontade das partes. Ou seja, enquanto no
primeiro caso o sujeito passivo ndo cria direito, isto €, ndo participa diretamente de
sua producgédo, no segundo ele participa ativamente da criagdo do direito (0 que
justifica o principio da autonomia privada, isto €, do direito das partes de produzirem

os enunciados normativos que regulamentardo sua relacdo).?

Ainda que em ambos os casos haja um enunciado prescritivo que disponha

sobre a producao do direito, o exercicio desse direito contém métodos distintos.

13 ASCENSAO, 2001, p. 347.
14 KELSEN, 1998b, p. 310-311.
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Tercio Sampaio Ferraz Junior leciona que essa classificacdo permite
sistematizar o direito, estabelecendo os principios norteadores de cada ramo. Ele
expde que o principio maximo do direito publico é o da soberania, correspondente a
ndo-sujeicdo do Estado (da Republica Federativa do Brasil) a outros produtores do

direito.?*®

A existéncia desses principios e regras que distinguem o direito publico do
privado ndo elimina casos em que h& necessidade de conjugacdo de ambos a
compreensao e aplicagdo do direito. Pelo contrario, confirma o carater unitario e
indivisivel do direito, uma vez que essa divisdo simplesmente facilita a analise do

direito positivo.

?15 FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 135-136.
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3 A LEGITIMACAO DA COERCIBILIDADE DO DIREITO

Analisando as caracteristicas do direito, constatamos e apontamos a
coercibilidade como evidéncia que o distingue dos demais conjuntos normativos. Ela
consiste na possibilidade que o direito tem de exigir e impor a sua observancia,
mesmo que contra a vontade das pessoas, conferindo certeza e seguranca as

relacdes.

A positividade significa que o direito é fruto de decisdes, que é reconhecido
como legitimo quando estas forem tomadas observando as normas decorrentes dos
enunciados prescritivos que o formam. Portanto, o direito repele decisdes fixadas de
maneira arbitraria, sem observancia das normas estabelecidas previamente. Ele
requer a observancia de condi¢cbes por ele fixadas para considerar que determinado

enunciado ou enunciados prescritivos passem a integra-lo.

No entanto, tais condicdes ndao impedem o advento de mudancas ao direito.
Ele as admite, contudo, de maneira condicionada a sua prépria observancia, o que
permite a sua adequacgao as novas circunstancias sociais e também a passagem do

tempo.?'°

Essa caracteristica do direito leva a conclusao de que ele préprio regula sua
criacdo, modificacdo e extingdo, cumprindo analisa-las para identificar o que |he
confere a coercibilidade, a forca de ser imposto ainda que contra a vontade da ou

das partes.

A identificacdo dessas condi¢cdes permitird encontrar uma resposta a questao
da necessidade ou ndo de o direito buscar legitimacéo fora dele préprio, ou seja, se
ele confere sustentac@o a si proprio ou se requer amparo externo para ser exigivel

ou passivel de imposic&o coercitiva.?*’

1% UHMANN, 2002, p. 94.
27 bid., p. 93.
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3.1 A autopoiese do direito — a coercibilidade como fruto da legitimacéo

As diversas manifestacdes do direito, como um dispositivo legal, contratual ou
de uma decisdo arbitral, administrativa ou judicial, tem em comum o fato de,
necessariamente, precisarem observar 0s enunciados prescritivos existentes para a
sua producao a fim de que tenham forca impositiva, enfim, para que constituam um

direito legitimo.

O direito regula como ele proprio é produzido e como deve ser aplicado, bem
como até quando ou em que momentos isso poderda ocorrer. Ele estabelece
condi¢cdes a sua criacdo, modificacdo e extincdo. Essas condicbes podem dizer
respeito ao procedimento, a competéncia ou ao conteudo a ser observado para
produzir direito, ou, ainda, ao momento temporal em que ele sera considerado
obrigatério e que o anterior deixara de ser.?'8

A coercibilidade, portanto, € fruto da legitimacdo do direito, pelo
preenchimento das condi¢cdes que ele estabelece a sua producdo, modificagdo e

extincao.

Essa aptiddo ou auto-regulamentacdo do direito € chamada de autopoiese,
gue constitui sua capacidade de dispor sobre a forma pela qual ele proprio deve ser
produzido, alterado e extinto. Ela € uma denominacéo adotada por Niklas Luhmann
com base nas licbes de Humberto Maturana ao tratar da organizacéao e da definicéo
de organismos vivos, pois designa a aptiddo ou capacidade de o préprio meio reger

sua reproducéo.’*®

A autopoise ou autocriacdo confere um fechamento operacional ao direito,
isto é, ele préprio dispbe sobre o que o compde e o que ndo o compde, delimitando

suas fronteiras, sem excluir a possibilidade de ele admitir a influéncia de decisdes ou

218 KELSEN, 1998b, p. 59 e 80.

19 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. GLU: glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Traduccion de Miguel Romero Pérez, Carlos Villalobos, bajo la direcién de Javier
Torres Nafarrete. Guadalajara: co-edicdo Instituto Tecnolégico y de Estldios Superiores de
Occidente e Editorial Anthropos, 1996, p. 31.
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atos externos ao direito, que é denominada de abertura operacional do direito,
quando previsto por ele. Isso ocorre, por exemplo, quando a Constituicdo dispde que
podera ser editada Medida ProvisOria em casos de relevancia e urgéncia (art. 62). A
decisdo quanto a relevancia ou urgéncia sera uma questdo de politica-econémica e

n&o de direito, pois ele ndo as define.?®

E certo, porém, que as normas que conduzem a autopoise do direito, n&do
dispdem que assim “sera”, mas como “devera-ser”. Portanto, ndo ha certeza de sua
observancia, porém essa normatividade cria expectativas de como se devera
proceder para alcancar a finalidade de criar, alterar ou extinguir o direito, com forca

impositiva, garantindo sua unidade.

A analise do direito demonstra que ele préprio impde 0s requisitos ou
condi¢cbes que devem ser preenchidos para ser criado, para ser considerado legitimo
e, consequentemente, dotado de coercibilidade. Esta surge, portanto, como fruto da

observancia do atendimento as condi¢des para a legitimacéo do direito.

José de Oliveira Ascensdo aduz, com propriedade, que esse caminho a
legitimacado do direito diz respeito ao procedimento a ser observado para introduzir
nele modificacdes (criando direito), mas também dispondo quanto ao objeto, ao

conteldo do direito a ser criado.?*

Tanto os enunciados prescritivos de um contrato entre particulares como
agueles que integram uma lei ttm em comum a necessidade de observancia do
direito em sua producdo para que tenham legitimidade, tanto em relagcdo ao
procedimento quanto a pessoa competente para cria-lo, e também em relacdo ao
conteudo que podera tratar. Se ndo houver observancia, sdo ilegitimos, e sua

exigéncia podera ser frustrada.

A apuracao da coercibilidade do direito passa, necessariamente, pela analise

da validade, da vigéncia e da eficacia técnica, pois tais critérios permitem verificar se

?22 LUHMANN, 2002, p. 99-100. CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996, p. 31-32.
221 ASCENSAO, 2001, p. 209-210.
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0s enunciados prescritivos que compdem o ordenamento juridico a ser observado

tém condicdes de serem impostos coercitivamente.

3.2 A validade do direito

Questionar a razao pela qual um enunciado prescritivo € valido é perguntar
sobre seu fundamento, sobre o motivo pelo qual é considerado existente e porque &

passivel de obrigatoriedade.?*?

A resposta dessa questao requer a identificagcao da forma, o momento, o local
e autoridade que produziu o direito, como meio ao caminho da resposta a origem de

sua forca coercitiva.??®

Paulo de Barros Carvalho aborda a validade do direito alertando quanto a
dificuldade do tema. Leciona que ela representa a satisfagcdo dos requisitos, das
condigbes impostas pelo direito para considerar que um enunciado prescritivo
pertence ao proprio direito. A validade constitui, portanto, uma relacdo vinculativa,
um vinculo de pertinéncia de um enunciado prescritivo em relacdo ao ordenamento

juridico, e ndo uma caracteristica interna do enunciado.?**

A validade do direito significa que o enunciado prescritivo foi inserido no
ordenamento por uma decisdo (posto) tomada por uma pessoa ou 0rgao dotado de
competéncia para fazé-lo e com observancia do procedimento fixado pelo direito
para esse ato.””® E o vinculo com o ordenamento, identificado a partir da anélise da

enunciagéo-enunciada do documento que introduz os enunciados.??®

Carlos Santiago Nino leciona no mesmo sentido, afirmando que a validade

requer que o enunciado prescritivo pertenca a um ordenamento juridico, que haja

222 ROBLES MORCHON, 1999, p. 291.
223 DE SANTI, 2005, p. 32.

224 CARVALHO, 1999, p. 49, p. 51-53.
%5 CARVALHO, 2007, p. 81-82.

22 DE SANTI, op. cit., p. 71.
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um critério objetivo que o vincule a um ordenamento. A existéncia desse critério
permite que uma regra ou principio de um ordenamento seja considerada valida
inclusive noutro ordenamento que preveja sua recepcdo.”?’

Gregorio Robles Morchon expde que a “validez” é uma caracteristica dos
enunciados que compdem o ordenamento juridico (portanto, inerente a critérios

objetivos).??®

Hans Kelsen afirma que um enunciado prescritivo é valido quando ele existe
(faz parte de um instrumento que contém enunciados de direito, como, por exemplo,
uma lei, um contrato ou uma decisao judicial), seu sentido for um dever-ser e ele
integrar o ordenamento objeto de andlise. Ao integrar o direito, o enunciado
prescritivo tem forga obrigatoria. Kelsen considera que a validade abrange também
a vigéncia e aduz que o direito € passivel de ser imposto pelo uso da forca nos
moldes que ele proprio prevé, uma vez que os enunciados foram produzidos por
pessoas as quais o direito outorgou competéncia. Essa possibilidade demonstra o
sentido normativo objetivo, identificAvel no instrumento que os introduziu no

ordenamento.??°

O autor expde que os enunciados prescritivos validos tém forca “vinculante”
por integrarem o direito, pelos quais o individuo deve agir da maneira fixada pelo
direito positivo, seja ativa ou passivamente. Dai a razdo de o fundamento da
validade ser a existéncia de outro (ou outros) enunciado prescritivo que o relaciona
com o conjunto, conferindo-lhe forca vinculativa com o mesmo. Essa forga resulta
principalmente da existéncia de enunciados prescritivos anteriores que estabelecem

competéncia e o procedimento a producao do direito.?*

Em outras palavras, um individuo ndo segue a norma decorrente de um
enunciado prescritivo porque ele € um enunciado prescritivo, mas porque sua
conduta deve ser aquela fixada de acordo com o direito. A razdo disso é que 0s

enunciados prescritivos possuem forca vinculante (carater coercitivo), pois, se néo

2 NINO, [s.d.], p. 14-15.
28 ROBLES MORCHON, 1999, p. 315.
229 KELSEN, 1998a, p. 43 e p. 55; e, KELSEN, 1998b, p. 9.
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forem observados, permitem sua imposicao. Eis ai a importancia da identificacdo do

vinculo entre o enunciado prescritivo objeto de analise e o ordenamento juridico.

A validade constitui entdo um vinculo, um critério, um “condicionamento”.
Refere-se ao preenchimento de requisitos como condi¢do para considerar que um

enunciado prescritivo é valido.?*

Ela ndo é uma evidéncia que se identifica num enunciado prescritivo
isoladamente. Ela decorre da analise do ordenamento juridico, mediante cotejo do
enunciado analisado com dos demais enunciados e com a enunciacao-enunciada do
instrumento com que foi introduzido no sistema (lei, contrato, decisdo), em confronto
com o direito pré-existente, constatada a existéncia desse vinculo dos enunciados

prescritivos com o ordenamento. Essa é a razdo de se afirmar que ela € uma

caracteristica dos enunciados, e ndo interna a um enunciado isoladamente.

A validade imp0e a verificagdo da existéncia de regras no ordenamento que
regulem a producdo do direito (“critério supremo”), assim como a observancia
dessas regras (“critério de reconhecimento”).?*? A validade requer a identificacéo de
que um enunciado de direito positivo esta relacionado com outros do mesmo

233

ordenamento. Portanto, a verificacdo do vinculo do enunciado com o

ordenamento se dara pela identificacdo de elementos objetivos que os interligam.

Tércio Sampaio Ferraz Junior expde que um enunciado prescritivo € valido
quando produzido de acordo com o procedimento e pela pessoa a quem o direito
outorgou competéncia para crid-lo, e, ainda, quando alcancar os fins que ele, o

direito, Ihe impos.?*

Alchourrén e Bulygin acrescentam que a verificacdo da validade se da pela
identificacdo dos critérios que condicionam a producdo do direito (reglas de

admision) e também dos enunciados de direito que fixam o lapso temporal durante o

2% KELSEN, 1998b, p. 215-216.

2L NINO, [s.d.], p. 18.

22 HART, [s.d.], p. 117-118.

233 VERNENGO, 1995, p. 154 e p. 158.
% FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 112.
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qual ela permanecera “valida” (reglas de rechazo) no ordenamento (que definem
como o conjunto de todos os enunciados validos conforme um critério de

identificacdo).?*

Por fim, Marcos Bernardes de Mello aponta que a validade representa que o
enunciado foi produzido com observancia de todas as regras de direito, o que

abrange aquelas que delimitam o inicio e o final da forca obrigatéria.?3®

A andlise dessas licdes e do direito conduz a concluséo de que a validade de
um enunciado prescritivo significa que ele esta vinculado ao ordenamento juridico,
que o integra, pois foi produzido com observancia dos enunciados prescritivos que

regem o advento de um novo enunciado prescritivo ao direito.

Tanto a confeccdo de um contrato quanto uma lei ou uma decisdo
administrativa, judicial ou arbitral requerem a observancia do direito (portanto, dos
enunciados estabelecidos previamente) a sua producdo. Isso € da esséncia do
direito. Ele contém enunciados prescritivos cujo objeto é dispor sobre a producao
outros enunciados, o que abrange inclusive o conteido que poderdo conter,

condicionando sua observancia para que o novo enunciado integre o direito.*’

Assim, a validade decorrerd da constatacdo do vinculo de um enunciado
prescritivo ou de seu veiculo introdutor (do documento legal, contratual, decisional)
com o ordenamento juridico, a partir da analise da enunciacdo-enunciada no proprio
documento, identificando se foram observados os critérios fixados pelo direito para a

producéo do direito.?*®

E certo que existem enunciados cuja enunciacdo ndo observou todos os
enunciados prescritivos que fixavam critérios a sua producdo, mas que mesmo
assim integram o direito positivo e sdo observados pela comunidade, originando uma

bivaléncia — valido e ao mesmo tempo ndo-valido. Todavia, um enunciado prescritivo

2% ALCHOURRON; BULYGIN, 2002, p. 118-119 e p. 121.

2% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 2.

237 KELSEN, 1998b, p. 246.

2% DE SANTI, 2005, p. 33.
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posterior pode afasta-lo do ordenamento juridico, impedindo sua imposi¢ao
coercitiva. Em todos esses casos, o direito fixa limites tanto a forma pela qual deve

ser produzido quanto ao contetido a que podera se referir.?*

A validade ndo impede a existéncia de contradicdes no ordenamento, isto é,
na existéncia de enunciados prescritivos que disponham de maneira diversa, ou
melhor, quando um segundo enunciado néo tiver observado aqueles que dispunham
sobre sua produgdo. Quando isso acontecer, o proprio direito estabelece a forma
pela qual deverd ser proferida uma decisdo (portanto, ensejara a producdo de um
novo enunciado), reconhecendo a validade ou, ao contrario, a invalidade do mesmo.
Exemplos disso ocorrem quando uma lei tiver sido produzida sem observancia do
procedimento especificado pelo direito, ou uma decisdo judicial tiver sido proferida
por um desembargador, quando o direito determinava que o seria por um conjunto
de desembargadores, ou um contrato tiver sido totalmente imposto por uma das
partes, ou, ainda, quando dispuserem sobre matérias que nado deveriam se

manifestar.

No caso de uma Constituicdo originaria, ndo existem enunciados prescritivos
prévios que disponham sobre seu processo de producéo ou conteudo. Neste caso,
ela é produzida por individuos que manifestam a intencdo de viverem em conjunto,
submetendo-se a mesmo ordenamento juridico ou a uma Constituicdo.?*° A decisdo
de constituir uma ordem juridica, regulando a vida em comum, lhe confere forca

legitima para produzi-la, manifestando-a através da Constituicao.

Consciente da inexisténcia de um fundamento positivo, Hans Kelsen propde
gue had uma norma fundamental pressuposta (e ndo posta), que é fundamento de
validade de todo o ordenamento juridico, abrangendo, portanto, a Constituicao.?**

A partir disso, existem duas posi¢cdes doutrindrias quanto a norma
fundamental pressuposta que serve de amparo a validade do ordenamento juridico.

A primeira delas € a Teoria Estatica, através da qual essa norma fixa o procedimento

2% VILANOVA, 1997, p. 80. CARVALHO, 2007, p. 82.
249 ROBLES MORCHON, 1999, p. 87.
1 KELSEN, 1998b, p. 217.
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e também o conteddo das normas a serem produzidas. A outra € a Teoria Dinamica,
através da qual a norma dispde somente quanto ao procedimento, 0 que abrange a
fixacdo da pessoa competente ou da pessoa que se presume tenha competéncia

para produzir o direito.?*?

Lourival Vilanova leciona que pela Teoria Dinamica o conteudo do enunciado
até pode ser regido, mas isso nao ocorrera necessariamente. O que importa € que

tenha sido observado o procedimento de criagdo do direito.**?

A consequéncia € que um enunciado prescritivo ndo € valido porque tem
determinado conteudo, mas porque observou o procedimento a sua producdo. O
advento de uma Constituicdo originaria confere ao produtor do direito um limite de
atuacdo amplo, pois ndo h& definicdo do contetdo a ser protegido pela via do direito,
e sua producdo goza de soberania, isto €, de um poder ndo subordinado a qualquer

outro dentro da ordem juridica.***

Esse ato de decisdo de criar uma Constituicdo originaria € um ato de opcao
politica, e ndo de observancia do direito. Contudo, uma vez produzida, ganha
relevancia para o direito, pois adotou a manifestacdo de linguagem necessaria a
producdo de efeitos nesta seara. Para o direito, a importancia maior ndo € o

contetdo, mas a existéncia de enunciados prescritivos.

O mesmo ocorre numa relagdo contratual. O importante para o direito € a
existéncia de normas contratuais que regerdo a relacdo intersubjetiva e ndo o
conteudo das normas, ou 0s anseios que levaram as partes a contratar. Aquilo que
antecede a existéncia do direito até pode ter relevancia para ele, caso ele préprio lhe
outorgue, mas sua importancia € voltada ao que foi contratado, salvo se houver, por
exemplo, comprovadamente abuso de direito por uma das partes, porque nesses
casos o direito prevé que podera ser criado um enunciado alterando ou excluindo

aquele contratual.

242 KELSEN, 1998b, p. 217 e p. 220.
243 \JILANOVA, 2003, v. 1, p. 316.
44 KELSEN, 1998b, p. 221 e p. 223.
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7

A decisdo que cria um ordenamento juridico, constituindo-o, € chamada
“Constituicdo”. Antes dela ndo ha direito. Como ainda ndo ha ordem juridica que a
“regule”, é extra-juridica (extra-sistémica), é politica, e a partir dela o direito se auto-

regula, razdo pela qual as demais decisdes passam a ser intra-sistémicas.?*®

Quando nao houver ordenamento juridico anterior, a decisdo politica
constituird um conjunto normativo, fixando o contetdo e os procedimentos para a
criagdo do direito. Se existir um ordenamento prévio, a nova Constituicdo podera
desconsidera-lo ou ndo, promovendo uma transformacéo, como ocorre diariamente
com as mutacdes no ordenamento, como, por exemplo, pelo advento de leis,

decretos, sentencas, acérddos etc.?*

3.3 A vigéncia do direito

O direito impde requisitos ndo s6 a sua producgdo, mas também a identificacédo
dos limites espaciais e temporais para que novos enunciados prescritivos passem a
ter forca coercitiva, passando a reger as relacdes intersubjetivas. Assim, verificado
gue um enunciado pertence ao direito, portanto, que é valido, cabe descobrir se &

vigente.

Primeiramente cabe frisar que, tal como a validade, a vigéncia ndo é
evidéncia interna de um enunciado prescritivo, isto é, ndo podemos verificar se ele &
vigente analisando-o isoladamente. E preciso analisar o ordenamento juridico para

constatar se ele prevé que o enunciado € vigente ou nao.

A vigéncia surge como a caracteristica dos enunciados prescritivos do direito,
que corresponde ao poder de disciplinar, de reger as relagdes intersubjetivas. Ela
delimita quando o direito esta ou estar4 apto a produzir efeitos sobre os fatos

descritos nos enunciados em caso de sua concretizac&o.?*’

245 ROBLES MORCHON, 1999, p. 83.
2% |bid., p. 85-87.
4T CARVALHO, 1999, p. 53 e p. 56.
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Essa aptiddo é demarcada por critérios espaciais e temporais. E nesses
ambitos que a vigéncia questiona se o enunciado prescritivo tem condi¢cdes de ser

aplicado ou se carece de poder coercitivo.?*®

A vigéncia pode ser plena ou parcial. Um enunciado prescritivo sera
plenamente vigente quando sua aptiddo de reger disser respeito tanto a fatos
passados como presentes e futuros. Sera parcial, quando a aptidao disser respeito a

um periodo j& encerrado (passado) ou futuro (que ainda nao iniciou).?*

Tércio Sampaio Ferraz Junior leciona que € considerado vigente o enunciado
prescritivo valido que esta apto a ser imposto, isto €, cujos comportamentos
prescritos sdo exigiveis. Assim, serd vigente desde o momento em que se
perfectibilizar essa aptiddo, até o momento em que o direito dispuser que nao

produzird mais efeitos, deixando de integrar o ordenamento.?*°

Com isso temos que a delimitagdo da vigéncia de enunciados prescritivos se
da pela existéncia de outros enunciados que regulamentam as alteracdes, as
inovacgdes do direito, dispondo quando irdo passar a ter forga obrigatoria, regendo 0s
fatos que se concretizarem. Nesses casos, ha a introducdo de novos enunciados
prescritivos e a eliminacéo de outros, tudo em consonancia com o proprio direito que
rege sua alteracdo, delimitando o espaco temporal em que o enunciado est4 apto a

produzir efeitos juridicos, tendo ou n&o, previamente, um termo final.?*

E o preenchimento dessas condi¢des que regem a validade e a vigéncia que
daréa forca coercitiva ao direito, pois, produzido de acordo com as regras fixadas a
sua enunciacdo (procedimento+competéncia+tmatéria) e vigente, o enunciado

integrara o direito de maneira completa, passando a ter for¢a coercitiva.

Isso se deve ao fato de a validade por si s6 ndo conferir coercibilidade ao
direito. A mera inser¢cado de enunciado ou enunciados prescritivos no ordenamento

juridico ndo impde sua coercibilidade. E preciso que sejam vigentes, tal como ocorre

248 CARVALHO, 2007, p. 85.
49 CARVALHO, 1999, p. 53 e p. 56.
0 FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 194.
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com o advento de uma lei, pois ela s estara apta a reger as relagdes intersubjetivas
apos o decurso do prazo fixado pelo direito para que passe a ter obrigatoriedade.
Durante a vacatio legis, embora valido, o enunciado prescritivo ainda nao regera os

fatos concretos; isso s6 ocorrera com o advento do inicio de sua vigéncia.”>?

3.4 A eficacia do direito

Gregorio Robles Morchon leciona que um enunciado prescritivo € eficaz
quando for efetivamente aplicado, quando as expectativas criadas pelo direito forem
concretizadas nos termos que ele previu. Em contrario, é ineficaz quando néo
houver observancia do direito, seja pelas partes da relacéo, seja pelos 6rgdos que

deveriam aplica-lo, ou ainda impé-lo coercitivamente.?**

Em funcgéo disso, a eficacia constitui uma relacdo do direito com o mundo dos
fatos, e ndo uma caracteristica inerente dos enunciados (do ordenamento juridico). A
analise da eficacia ou ineficacia s6 é possivel quando confrontamos o direito com a

vida real.?®*

O direito é dotado de coercibilidade, mas sua aplicacdo depende de atos
humanos para que as expectativas normativas se concretizem, sejam eles

praticados pelas partes da relacéo ou por érgdos competentes para impo-lo.

A consequéncia dessa relacdo com o mundo dos fatos € que a eficacia se

mostra de diferentes formas.

Quando as partes ndo observam o direito, h& infracdo deste. Quando o 6rgéo

competente deixa de aplica-lo, de impo6-lo, a questdo é de néo aplicacdo. Por fim, ha

> HART, [s.d.], p. 105.

%2 ASCENSAO, 2001, p. 206.

253 ROBLES MORCHON, 1999, p. 294-295.
% |bid., p. 315.
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inexecucdo quando houver determinacdo da aplicacdo, mas isso ndo for

observado.?®®

Nesses casos, 0 direito deixa de ser aplicado mesmo quando foi
regulamentado completamente, hip6tese em que ndo havera qualquer empecilho a

sua aplicacao.

Caso haja observancia do direito pela comunidade, pelos destinatarios dos
enunciados prescritivos, com a producdo dos efeitos por ele previstos, ele sera
socialmente eficaz (eficacia social). Em contrario, havera ineficacia social, ensejando
a adocao das medidas necessarias a sua imposicao coercitiva, ante a frustracdo das

expectativas normativas previstas pelo direito.?*®

A eficacia juridica diz respeito ao efeito previsto pelo ordenamento juridico
para a hipotese de concretizacdo da hipdtese descrita no antecedente de um
enunciado prescritivo. Como tal, ela € uma propriedade do fato hipotético previsto
pelo direito, referente ao efeito que ele desencadeara ou causara no caso de sua
concretizacdo, e que esta previsto no consequente do enunciado prescritivo. Trata-

se, portanto, da chamada causalidade juridica.?®’

Assim, por exemplo, o direito prevé que o0 ndo pagamento do tributo no prazo
previsto causard a imposicdo de uma multa de mora. Esse é o efeito juridico, a
aplicacao de uma sancéao pelo descumprimento da obrigacao tributaria.

Por fim, ha a eficacia técnica, que corresponde a existéncia de todas as
condigcbes materiais impostas pelo direito, para que, uma vez concretizado o fato
hipotético, sejam produzidos todos os efeitos previstos pelo enunciado prescritivo.

Assim, por exemplo, a lei ordinaria que institui determinado tributo, sera amparada

25 ROBLES MORCHON, 1999,p. 296-297.

%6 CARVALHO, 1999, p. 55-56. CARVALHO, 2007, p. 84.

" CARVALHO, 2007, p. 83. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Validade, vigéncia, aplicacdo e
interpretacdo da norma juridico-tributaria. In: DE SANTI, Eurico Diniz (Org.) Curso de
especializagdo em direito tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 180.
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por decreto que regulamente sua execug¢do, possibilitando a exigéncia do tributo

pelas autoridades administrativas. 8

Paulo de Barros Carvalho salienta que um enunciado prescritivo podera ser
ineficaz tecnicamente se ndo for possivel propagar os efeitos juridicos em funcéo da
falta de regulamentacédo (mediante regras de mesma hierarquia ou de grau inferior),

ou, ainda, quando o houver outro enunciado no ordenamento que o impeca.?*®

Marcelo Neves leciona que a eficacia é social, tal como exposto acima, ou
técnico-juridica, que corresponderia a reunido de todas as condi¢cdes necessarias a

sua aplicacdo, exigibilidade e executoriedade.?®

Hans Kelsen afirma que, quando um ordenamento juridico (e ndo um
enunciado) é totalmente ineficaz, a eficacia surge também como uma condicdo a
validade.?®* Contudo, s6 conseguimos imaginar tal circunstancia, por exemplo, com
o advento de uma revolucdo, quando se deixe de observar completamente o direito
até entdo vigente. E, nesse caso, ndo serd uma questdo de ineficacia, mas de

término da vigéncia, pela extingdo do direito existente até entéo.

Quando o STF declara a inconstitucionalidade de um enunciado prescritivo
pelo controle difuso (portanto, cujos efeitos da decisdo sdo restritos as partes da
acdo), a eficicia técnica do enunciado é afastada pelo Senado Federal através de
Resolucdo, até que sobrevenha novo enunciado prescritivo do 6rgdo competente

que o invalide pela via da revogacao.?®?

%8 CARVALHO, 1999, p. 54 e p. 56.
%9 CARVALHO, 2007, p. 83.

%0 NEVES, 1994, p. 42.

61 KELSEN, 1998a, p. 58.

62 CARVALHO, 1999, p. 56.
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4 O DIREITO INTERNO E O DIREITO INTERNACIONAL

4.1 O direito positivo como objeto de analise

O objeto deste estudo compreende os enunciados prescritivos constantes da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, do Cddigo Tributario Nacional, dos
tratados internacionais firmados pelo Brasil, dos decretos legislativos e das decistes
judiciais relacionados ao acoplamento do direito internacional tributario ao direito

interno com efeitos na seara do direito tributario.

Essa é a linguagem-objeto de nossa analise. A ela voltaremos nossa atencao
a fim de enfrentar as questdes propostas, descrevendo-a em nivel de
sobrelinguagem, identificando os critérios objetivos necesséarios a construcdo das

normas juridicas dessa seara.

Analisando a Constituicdo, encontraremos enunciados prescritivos que
prevéem que a Republica Federativa do Brasil € formada pela reunido indissociavel
dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, que ela € a Unica pessoa dotada de
soberania®®® e apta a estabelecer relacdes juridicas com outros paises, devendo

observar finalidades especificas ao firmar tais relagdes®**.

283 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relag8es internacionais pelos seguintes
principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminacdo dos povos;

IV - ndo-intervencéo;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VIl - solugéo pacifica dos conflitos;

VIII - repldio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacéo entre 0s povos para o progresso da humanidade;

X - concessao de asilo politico.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econémica, politica, social
e cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana
de nacdes.

264
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A Constituicdo prevé que a Republica Federativa do Brasil sera representada
pela Unido®®®, através do Presidente da Republica que esta apto a firmar o tratado,

mas que seu ato fica condicionado a posterior referendo do Congresso Nacional*®®.

Essa competéncia exclusiva do Congresso de resolver definitivamente quanto
a aprovacao do texto dos tratados € condicdo a validade dos tratados quando estes

I267

acarretarem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional®’, e sera

exercida através de decreto legislativo.?®®

A Constituicdo também prevé que tratados internacionais poderdo criar
direitos e garantias fundamentais e que suas normas serédo equiparadas a emendas
constitucionais quando aprovadas em dois turnos, por trés quintos de votos dos
membros de cada casa do Congresso Nacional.?®®

Prevé ainda a competéncia do Supremo Tribunal para decidir em Unica ou

Gltima instdncia causas em que tiver sido declarada a “inconstitucionalidade” de

270

tratado”’", e a competéncia do Superior Tribunal de Justica para julgar os casos em

que a decis&o recorrida contrariar ou negar vigéncia a um tratado.?’*

285 Art. 21 - Compete & Uniéo:

| - manter relacdes com Estados estrangeiros e participar de organizagfes internacionais;

Art. 84 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VII - manter relagcdes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos;

VIII - celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso

Nacional;

Art. 49 - E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos

OU COMPromissos gravosos ao patriménio nacional;

%8 Art. 59 - O processo legislativo compreende a elaboragé&o de:

VI - decretos legislativos.

269 § 2.0 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

§ 3.° - Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

29 Art. 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,

cabendo-lhe:

lll - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,

guando a deciséo recorrida:

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

Art. 105 - Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais

Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a

deciséo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia.

266

267

271
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Os decretos legislativos permitem identificar a observancia do direito fixado
pela Constituicdo, isto €, que os tratados em matéria tributaria sdo firmados pela
Republica Federativa do Brasil, mas sob condicdo de aprovacao de seu texto pelo
Congresso Nacional, pois somente apés esse ato poderao ratifica-lo, concluindo a
producéo dos tratados no ambito internacional e viabilizando a posterior inser¢cédo no

plano do direito interno.

No Cdbdigo Tributario Nacional encontraremos enunciados prescritivos
destinados a reger o exercicio do poder de instituir tributos e estabelecer regras
gerais de direito tributario, abrangendo aquelas que especificam que os tratados séo
meios ou instrumentos habeis a introduzir normas na seara tributaria (art. 96 e 100),
bem como sobre sua interpretacdo e aplicagcdo no ambito tributario em funcdo de
conflito destes com a legislacao interna (art. 98).

Nos tratados internacionais verificaremos a existéncia dos enunciados
prescritivos que dispdem sobre sua producdo (o que abrange sua compreenséo), o
procedimento que foi observado para sua enunciagéo, bem como a regulamentacao
de suas modificagbes e extingdo com énfase em relagbes intersubjetivas

relacionadas a tributacéo.

Por fim, a andlise de decisdes judiciais abrangera a interpretacdo adotada
pelo Poder Judiciario diante de litigios envolvendo o acoplamento do direito

internacional ao direito interno no ambito tributario.

4.2 A classificacao didatica do direito em ramos (p  lano da ciéncia juridica)

Em que pese o direito estabelecer relacdes entre todos esses enunciados
prescritivos, para que sejam passiveis de imposi¢cdo coercitiva no ambito de um
determinado Estado, adequando-se a limites espaciais e temporais, convém dispor
sobre as razdes de a ciéncia do direito classifica-los em ramos para fins didaticos
como direito constitucional, tributario e internacional, bem como sobre as evidéncias

que ela utiliza para tanto, a fim de facilitar sua descricdo em proposi¢coes normativas
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7

que permitam a compreensdo do direito (isto é, descricdo dos enunciados

prescritivos.?’?

Essa classificagdo didatica é realizada com base na natureza de seu objeto e

em razao dos principios especificos que o regem.?”®

Essa descricao cientifica constitui uma linguagem sobre a linguagem-objeto,
sobre o direito. Como tal, € composta por proposi¢cdes que estdo sujeitas a analise
de sua verdade ou falsidade, caso correspondam ou néo a realidade.

O direito constitucional brasileiro € o ramo didaticamente autbnomo da ciéncia
do direito, que tem por objeto a analise do conjunto de enunciados prescritivos que
organizam a constituicdo do Estado, compreendendo a descricdo cientifica dos
enunciados que regem a producdo do direito destinado a promover a sua
organizacao fundamental, dos principios e garantias fundamentais, da sua forma de
Estado e de governo, as condi¢Bes a aquisicdo e exercicio do poder, e, por fim, a
constituicido de 6rgéos e os limites & sua atuacéo.?’* Sua importancia é fundamental
para o presente estudo, porque € a Constituicdo que confere fechamento ao
ordenamento juridico brasileiro, como ordem juridica independente das exteriores e

superior as internas.

O direito internacional publico, por sua vez, é o que tem por objeto a
descricdo da producéo do direito no ambito da comunidade internacional (portanto,
que é valido e vigente além fronteiras, além do territério de um Estado), destinado a
reger as relagcdes dos Estados soberanos entre si, destes com organizagcbes
internacionais (como a Santa Sé e a Organizagdo das Nac¢des Unidas — ONU) e,

ainda, com individuos.?”

Ele tem a finalidade de descrever a forma de constituicdo da ordem juridica

internacional, que estabelece vinculos entre pessoas que nao sao dotadas de poder

2’2 CARVALHO, 2007, p. 15.

"3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. S8o Paulo: Malheiros,
2004, p. 34.

" FERREIRA FILHO, 2006, p. 11 e p. 16. SILVA, op. cit., p. 37-38.
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de imposicao do direito entre si, mas somente pelo advento de direito produzido em
conjunto, coordenando as relagGes intersubjetivas dotadas de elementos de

estraneidade.?’®

O direito tributario é a ciéncia que tem por objeto a descricdo dos enunciados

prescritivos que regem a instituicdo, arrecadacao e fiscalizacdo dos tributos.?”’

E preciso salientar que a expresséo “tributo” tem o significado de obrigac&o
de pagamento de uma prestacdo pecuniaria compulséria, que ndo decorre da pratica
de um ato ilicito, imposta através de lei, a quem praticar os fatos nela descritos, e
que € exigida mediante atividade administrativa plenamente vinculada aos limites
fixados pelo direito, consoante os critérios objetivos especificados pelo art. 3° do
Caddigo Tributario Nacional.

No presente trabalho, busca-se a descricdo da forma pela qual o direito
interno, seja constitucional, seja especificamente tributario, se relaciona com normas
de ambito internacional que dispbéem sobre tributacdo a fim de vincular o

ordenamento interno.

Com extrema precisdo, Heleno Taveira Torres expde que ndo ha ramos do
direito classificados em “Direito Tributario Internacional” e “Direito Internacional
Tributério” porque ndo possuem um sistema distinto a partir de sua funcao e de seus
principios, estando inseridos no direito tributario e no direito internacional. Contudo,
admite a adocdo desses termos para facilitar a compreensao do sistema do direito

tributario.?’®

Nesse diapasdo, denomina de normas de direito tributario internacional
aguelas descritivas de enunciados prescritivos produzidos no interior de um
ordenamento juridico estatal, destinados a reger a tributacdo de fatos caracterizados
por elementos de estraneidade, bem como a definir as relagées de conexao destes

" MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2006, p. 37-41.
2’ ASCENSAO, 2001, p. 349-351.
2T CARVALHO, 2007, p. 15.
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com o ordenamento interno. Denomina de normas de direito internacional tributario
aguelas produzidas por Estados em conjunto, mediante tratados, condicionadas a

recepcao pelo ordenamento interno e destinadas a reger a tributacéo.?”

Adotando posicionamento distinto para o estudo de tais enunciados
prescritivos, Alberto Xavier denomina de direito tributario internacional o que tem por
objeto fatos, hipotéticos ou concretizados, conexos a mais de um ordenamento
juridico, ou, ainda, a producdo de direito destinado a reger tais circunstancias,

independentemente de sua origem ser interna ou internacional.*°

Essa singela abordagem aos ramos do direito, classificados para fins
didaticos, reforca seu carater unitario e a necessidade de permear por todos esses
ramos para construir as normas gue regem a matéria e enfrentar as questbes de

interpretacao litigiosa.

4.3 Tratados internacionais

4.3.1 As fontes do direito

E licdo corrente que as fontes de direito correspondem & lei, aos costumes, a
jurisprudéncia, a doutrina e aos principios gerais do direito. Contudo, tais elementos
sao formas de expressao do direito, maneiras pela qual ele se manifesta ou revela, e
ndo as circunstancias pelas quais enunciados prescritivos sao produzidos e
inseridos no ordenamento. Essa concepcao acarreta uma circularidade na quala
fonte do direito € considerada o proprio direito produzido, tal como considerarmos

fonte de a4gua a prépria agua.?*

"8 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacdo internacional sobre as rendas de empresas. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2001, p. 53.
2 TORRES, 2001, p. 57 e p. 59.
280 X AVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
51.
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As fontes do direito, com base nas licbes de Paulo de Barros Carvalho, séo,
num sentido técnico-juridico, os acontecimentos do mundo social (fatos),
juridicizados pelo direito, aptos a produzirem e inserir enunciados prescritivos no
ordenamento juridico?®®. Correspondem & atividade desenvolvida por pessoa ou
orgéo dotado de capacidade juridica por forga do ordenamento, que tem por efeito a
producdo de enunciados prescritivos (sejam eles enunciacdo-enunciada ou

enunciado-enunciado).?®

Dizem respeito aos atos de enunciagcdo em si, na atividade de producao dos
enunciados prescritivos. O produto, o documento que contém a enunciagao-
enunciada e os enunciados-enunciados, permite identificar a forma dessa atividade

com base nas marcas que deixou no texto (isto é, na enunciacdo-enunciada).

Com base na analise da enunciacdo-enunciada € que sera possivel verificar o
Orgado ou pessoa que produziu, bem como 0 processo que observou, portanto,

elementos da fonte do direito.

Essa concepcao de fonte do direito permite compreender o ato de positivagao
do direito, a necessidade que ele tem de ser produzido por uma pessoa dotada de
capacidade para decidir e com observancia da forma fixada pelo direito na

regulamentacéo do ato de decidir.?®*

Isso ocorre porque a criagdo do direito decorre da previsdo de o6rgaos e
pessoas aptos a criarem direito e do processo que deverdo seguir, 0 que coaduna

com a afirmacéo de que o direito produz (dispde sobre a criacdo) o proprio direito.

Essa relacdo fatica para a enunciacdo, com observancia de enunciados que
dispdem sobre a producédo do direito, € que enseja a denominacdo de “fonte de

direito”.

281 CARVALHO, 2007, p. 49.

282 CARVALHO, 2007, p. 48.

283 MOUSALLEM, 2001, p. 138.

%4 ROBLES MORCHON, 1999, p. 100.
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Assim, por exemplo, os enunciados prescritivos que compdem uma lei
ordinaria  municipal devem ter sido produzidos pela Camara Municipal de
Vereadores, com observancia do processo legislativo estabelecido pelo direito a
criacdo de uma lei. Essa atividade legislativa reconhecida pelo direito como sendo
juridica, como apta a produzir uma lei municipal, é que constitui a fonte da legislacédo

introduzida ao final do processo.

As leis, os contratos, as decisdes judiciais, administrativas, arbitrais e os
tratados séo veiculos introdutores de direito, isto €, instrumentos pelos quais o direito

se revela objetivamente e que permitem a construcdo de normas pelo intérprete.?®®

Trazendo a baila licdes de Riccardo Guastini, Eurico Marcos Diniz de Santi
expde que as fontes do direito podem dizer respeito a producdo ou ao conhecimento
do direito (fontes de cognicdo). As fontes de conhecimento dizem respeito aos
documentos legais, contratuais e decisionais em que servem de instrumento a
introdu¢cdo dos enunciados prescritivos no mundo do direito. Tais documentos
trazem em seu corpo registrada a enunciagdo enunciada, isto é, identificando quem,

como, onde e quando foi produzida, ou melhor, a fonte de sua producédo.?®

Nesse diapasdo, os tratados internacionais surgem como instrumentos
introdutores de enunciados prescritivos no direito internacional, ensejando a anélise

da atividade de enunciagéo realizada pelos érgaos competentes em sua producéo.

4.3.2 O género tratado

A Constituicdo prevé que a Republica Federativa do Brasil pode estabelecer
relacbes internacionais, em face das quais poderdo ser firmados tratados,
convengles ou atos (art. 84, VIII). Mas o que sao tratados, convencgdes e atos

internacionais?

285 MOUSALLEM, 2001, p. 138.
2% DE SANTI, 2005, p. 31-32.
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O direito internacional define tratado no art. 2°, “a”, da Convencgao de Viena
Sobre o Direito dos Tratados, de 1969°%’. Contudo, embora essa convencéo tenha
sido firmada pela Republica Federativa do Brasil, ndo foi ratificada até o presente
momento, mesmo tramitando projeto do Decreto-legislativo n. 214 desde 19922%,
conforme se observa em pesquisa no sitio da Camara dos Deputados®®. Em funcao
disso, essa definicdo se presta como parametro, porém, sem estatuir com precisao

0s critérios objetivos a serem observados na compreensao e aplicacao.

A Convencdo de Havana Sobre Tratados (1928), ratificada pela Republica
Federativa do Brasil através do Decreto n. 18.596/29, expressa que os tratados
serdo celebrados pelos Estados, através das pessoas dotadas de competéncia para
representa-los, mediante manifestacdo de vontade expressa (arts. 1° e 2°). Porém,
essa Convencao foi firmada por poucos Estados, quando considerado o namero

daqueles com quem a Republica Federativa do Brasil mantém tratados.

A inexisténcia de definicdo positiva aplicavel em todo o &mbito do direito
internacional deixa a doutrina essa tarefa, que, conseqientemente, toma por
referéncia a analise dos tratados existentes e recepcionados pela Republica
Federativa do Brasil, contudo, sem perder de vista os termos da Convencdo de

Viena de 1969, em relacédo a qual o Brasil ja manifestou a intencéo de ratificacao.

A andlise dos tratados demonstra que sao constituidos por um ato de
manifestacdo de vontade, praticado pelos Estados ou organizagfes internacionais,
que decidem, mediante sua conclusdo, estabelecer um vinculo juridico.
Correspondem ao modo positivo encontrado pelos Estados e organizagOes
internacionais para regulamentarem suas relacdes, que é lastreado no pacta sunt
servanda e na boa-fé, a fim de que observem os enunciados prescritivos produzidos

conjuntamente.

87 Também existe definicao positiva no art. 2°, “1”, alinea “a”, da Convencéao de Viena Sobre o Direito

dos Tratados entre Estados e Organiza¢des Internacionais ou entre Organizagfes Internacionais,
firmado em 1986.

%88 BAHIA, Saulo José Casali. Tratados internacionais no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 14. MAZZUOLLI, 2006, p. 118.

289 . .
http://www?2.camara.gov.br/proposicoes
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A manifestacéo dessa vontade se da pela redacdo de um termo escrito, na
qual sdo enunciados regras e principios que regerdo a relacdo juridica constituida

pelo proprio termo, conferindo seguranca e certeza juridica a mesma.

As Convengdes de Havana e Viena mencionadas acima trouxeram consigo o
efeito de que a producéo dos tratados também deve observar os enunciados fixados
em conjunto com a finalidade de regerem a constituicdo desse vinculo juridico de
ambito internacional, portanto, positivaram os enunciados que regem a producdo

desse direito.

Tomando por base tais evidéncias, a doutrina define tratado como ato juridico,
formal, pelo qual um acordo de vontade é manifestado expressamente entre
pessoas de direito publico internacional, ou destas com organiza¢fes internacionais
(como é o caso da Santa Sé e da ONU), ou, ainda, delas entre si, a fim de fixar os

efeitos juridicos para a relacdo que decidem constituir.>®

Em funcéo disso, sua producdo, modificacdo e extincdo deverd observar o
direito internacional publico; afinal, como fruto de acordo entre as partes, esse direito
deve ser observado durante toda a relacédo, até que esta seja extinta igualmente

com atencéo para os procedimentos fixados de comum acordo.

4.3.3 As denominagdes do género tratado (convengOes, acordos, tratados, atos,

declaragoes, protocolo, carta)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé que compete ao
Presidente da Republica firmar tratados, convenc¢des ou atos, e a Convencgdo de

Viena de 1969 expressa que o tratado € uma manifestacédo expressa da vontade dos

29 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito constitucional internacional: uma introducdo. 2. ed. Rio

de Janeiro: Renovar, 2000, p. 271. SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento; ACCIOLY, Hildebrando.
Manual de direito internacional publico. 15. ed. atual. por Paulo Borba Casella. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 28. REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 9. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 14. MAZZUOLI, 2006, p. 119-120. BAHIA, 2000, p. 8.



94

signatérios, independentemente da denominagdo adotada no instrumento que o

materializa.

Analisando o direito internacional adotado pelo Brasil, identificamos
instrumentos introdutores de direito contendo as denominagdes mencionadas pela
Constituicdo, como, por exemplo, Convencdo de Havana sobre Tratados (1928),
Tratado de Assuncéao para a Constituicdo do Mercado Comum do Sul (1991), Acordo
para Evitar a Dupla Tributacdo em Matéria de Impostos sobre a Renda e o Capital,
entre o Brasil e a Republica Federal da Alemanha, concluido em Bonn, em 27 de

junho de 1975, a Carta da Organizacdo das Nac¢des Unidas (1945) etc.

Todos esses instrumentos introdutores de direito preenchem as
caracteristicas adotadas pela Convencao de Viena para serem reconhecidos como
“tratados”, mesmo adotando denominacdes dispares e possuindo evidéncias que 0s
distinguem entre si.

A conseqliéncia disso é que o termo “tratado” é uma expressao genérica, que
pode receber varias denominagdes. Isso ocorre em razéo de subdivisdes realizadas
com base nas distintas formas de manifestacdo de consentimento, contetdo, objeto

ou finalidade dos tratados.?**

De Placido e Silva leciona que tratados sao instrumentos firmados que tém
por objeto assuntos de ordem politica, enquanto que as convencgdes sao acordos de
carater nao-politico, tendo, conseqientemente, sentido mais estrito que o termo
tratado®?. Entretanto, Valério de Oliveira Mazzuoli expde que os tratados possuem
ajuste mais solene, destinados a criarem situagdes juridicas, e que 0S convénios sao

sinénimo do termo.?®3

291 SILVA; ACCIOLY, 2002, p. 29.

292 SILVA, De Placido. Vocabulario juridico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, v. 1 e v. 2, p. 558-
559, ev. 3 e v.4, p. 414-415.

93 MAZZUOLI, 2006, p. 121.
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Geraldo Eulalio Silva, Hildebrando Accioly e José Francisco Rezek lecionam
que as convencdes dizem respeito a tratados firmados por varios paises

(plurinacionais)®*.

Ja Saulo José Casali Bahia, lastreado em Clovis Bevilacqua, dispde que se
deve adotar a convencdo nos casos de tratados “leis”, portanto, compostos por
enunciados prescritivos gerais, enquanto que tratado é o termo genérico que
significa um acordo de vontades entre pessoas de direito internacional, regido por

enunciados prescritivos produzidos em conjunto pelas mesmas.?*°

Os acordos designam o género tratado quando sua natureza for voltada as
areas econdmica, financeira, comercial, cultural e de seguranca. As concordatas sao
agueles firmados pela Santa Sé com Estados que possuem catolicos. Ja as cartas
dizem respeito aos instrumentos firmados para constituicdo das organizacdes

internacionais, como a Carta da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU.?%

A partir da andlise dos tratados (género) ratificados pela Republica Federativa
do Brasil com énfase no estabelecimento de direito internacional tributario,
constatamos que, em regra, € adotada a denominacdo “acordo” confirmando tais

lices.

Saulo José Casali Bahia chama atencdo para o fato de que os atos
internacionais corresponderiam a manifestacdes de vontade praticada por um Unico
Estado no plano internacional, igualmente gerando efeitos juridicos. Diante do
carater unilateral e ndo bilateral que € comum aos tratados, leciona que nao seria
espécie de “tratado”, pois ndo ha um acordo de vontades entre duas ou mais partes.
Contudo, diante dos arts. 49, I, e 84, VI, da Constituicdo, sdo equiparados a
tratados, quer na fixagcdo da competéncia para firma-lo, quer a ratificacdo nos casos

previstos pelo artigo 49.%%

29 SILVA; ACCIOLY, 2002, p. 29. REZEK, 2002, p. 15-16.

295 BAHIA, 2000, p. 8.

2% MAZZUOLLI, 2006, p. 121-122. SILVA; ACCIOLY, op. cit., p. 29. REZEK, op. cit, p. 15-16. BAHIA,
op. cit., p. 9.

2T BAHIA, op. cit., p. 11.
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Encontraremos ainda os protocolos, que dizem respeito ao instrumento em
que sdo consignados 0s enunciados prescritivos negociados numa convengao ou
acordo, sem tantas formalidades inerentes aqueles denominados de tratados, e, por
fim, pactos que se referem a atos solenes, ou destinados a restringir o objetivo

politico de um tratado.?®®

4.3.4 Classificacao dos tratados em face de sua natureza juridica: tratados-contratos

e os tratados-normativos (ou tratados-lei)

A classificagédo dos tratados de acordo com seu objeto, a fim de identificar sua
natureza juridica, conduz a divisdo dos tratados em duas classes: a dos tratados-

contratos e a dos tratados-leis (ou tratados-normativos).

Os tratados-leis comumente sdo celebrados entre véarias partes, fixando
principios e regras de direito internacional, notadamente quanto a sua producdao,
modificacdo, extingdo e interpretacdo sendo normalmente fruto de conferéncias ou
congressos e firmados por varias partes, de maneira tal que sdo comparaveis a
“leis”. Os tratados-contratos, por sua vez, regem relacdes de reciprocidade entre os
Estados contratantes, fixando clausulas e condicbes que a regulamentam,
prestacOes (deveres) e contraprestacdes (direitos) entre as partes para o alcance de

finalidade comum.?*®

Os enunciados prescritivos dos tratados-contratos regulamentam casos
individuais e concretos, entre dois ou mais Estados com finalidades distintas, em que
um visa a uma prestacdo e 0 outro a uma contraprestacdo. Os tratados-leis ou
normativos regem casos gerais e abstratos, estabelecendo situacles juridicas
gerais, valendo para a pluralidade de situacdes que preencherem sua hipétese de

incidéncia.>®

29 MAZZUOLI, 2006, p. 121.

29 SILVA, D. P. e., 1993, v. 3 e V. 4, p. 414-415. SILVA; ACCIOLY, 2002, p. 30. MAZZUOLI, op. cit.,
p. 125-126.

BOSON, Gerson de Britto Mello. Direito internacional publico: o estado em direito das gentes. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000, p. 186-187. BAHIA, 2000, p. 3-4. MAZZUOLI, op. cit, p. 126.

300
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7

A relevancia dessa classificacdo é observavel no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 80.004-SE, no qual o Supremo Tribunal Federal restringiu a
aplicacdo do artigo 98 do Codigo Tributario Nacional aos tratados-contratos,
excluindo do campo de sua cobertura os tratados-leis. Porém, deixaremos essa

questdo para momento posterior.3**

Ja Alberto Xavier leciona que os tratados-contratos e os tratados-leis ndo tém
efeitos juridicos distintos e ndo geram distingdo quanto a sua validade, eficacia,

interpretacdo e extingao.**

Além disso, pode ocorrer que um tratado possua caracteristicas inerentes a
essas duas espécies, tornando sua natureza juridica confusa, o que impede tal

classificacdo.**

E nesse sentido que Francisco Rezek traz a baila licio de Hans Kelsen, pela
qual ambos dizem respeito a um objeto que é especificado no instrumento que
positiva o tratado. Todos criam direito, distinguindo-se, tdo somente, em face dos
meios a sua aplicacdo ou execucdo. Expde a dificuldade em identificar tratados-
contratos que ndo contenham enunciados prescritivos inerentes aos tratados-leis,
como, por exemplo, os que disponham sobre ratificacao, inicio da vigéncia e, ainda,

meios a denlncia do tratado.>**

Tanto um tratado-contrato quanto um tratado-lei sdo compostos por
enunciados prescritivos, nos quais ha descricdo de uma situacéo, que, concretizada,
enseja o efeito, a consequéncia imposta pelo direito. As evidéncias distintivas entre
tais espécies apontadas pela doutrina acima relegariam a qualidade de direito
somente aquele destinado a reger um Unico caso concreto, em sua individualidade,
0 que impediria a qualificacdo dos tratados como direito no ambito tributario, pois

nestas a norma decorrente do tratado seria ou é aplicavel a uma infinidade de casos

0L BAHIA, 2000, p. 3.

%02 X AVIER, 2004, p. 135.

%8 SILVA, D. P. e., 1993, v. 3 e V. 4, p. 414-415. SILVA; ACCIOLY, 2002, p. 30. MAZZUOLI, 2006, p.
125-126.

%4 REZEK, 2002, p. 29.
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concretos que revistam as condicdes fixadas pelos tratados como meio aos efeitos

neles previstos. Por isso, essa matéria sera debatida em momento oportuno.

4.4 A producgao dos tratados internacionais

O caminho a ser trilhado na andlise da producdo de tratados internacionais
deve ser apto a verificar as hipoteses em que estes preenchem o0s requisitos
necessarios a sua introducdo no direito, tanto internacional quanto nacional,
satisfazendo os pressupostos a sua validade e vigéncia na regéncia de casos

concretos no ambito do direito interno brasileiro.

4.4.1 A capacidade do Estado para participar da relagdo juridica internacional

publica

Ao identificarmos as caracteristicas do direito, isolamos a positividade, como
decisédo objetiva, tomada pela pessoa ou 6rgdo ao qual o direito fixa a capacidade
para criar direito. Dai a necessidade de haja uma norma pré-existente, construida a
partir do direito ja vigente, que especifigue a pessoa dotada de legitimidade para

produzi-lo no ambito internacional.

E assim, por exemplo, com os legisladores ordinarios aptos a produzirem leis,
com os juizes para proferirem sentengas, com as autoridades administrativas para
promoverem um lancamento tributario, com as partes de uma relacdo juridica
contratual para criarem um instrumento regendo o vinculo que constituem entre si ou

com a parte que decide praticar um ato unilateral de vontade.

As Convencgdes de Havana de 1928 e Viena de 1969 (que dispde sobre os
tratados entre Estados) expressam no artigo 1° que os “Estados” sdo as pessoas

juridicas de direito publico aptas a firmar tratados, a positivar, a decidir sobre a
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criacdo de direito internacional publico. Dispdem ainda, que cabe ao direito interno

especificar a pessoa dotada de competéncia para firma-lo.

Essa definicdo da pessoa legitimada a firmar tratados foi acrescida pela
Convencédo de Viena Sobre o Direito dos Tratados Entre Estados e Organizagdes
Internacionais ou Entre Organizacdes Internacionais (de 1986), que previu o alcance

dessa capacidade ou aptidao justamente as “organiza¢cdes internacionais”.

Mesmo cientes disso, focaremos nossa atencdo somente a figura dos
Estados, a fim de defini-lo, apontando seus elementos caracteristicos, permitindo
identificar estas pessoas juridicas dotadas de capacidade para firmarem tratados,

dado aos objetivos deste trabalho.

4.4.1.1 Os elementos caracterizadores do Estado

O direito é fruto de decisdo, e, como pessoa dotada de natureza juridica, o
Estado também é resultado de um ato de criacdo, de uma manifestacdo de vontade
de constituir uma sociedade organizada, vinculada juridicamente através da ordem
juridica comum. Um Estado ndo se constitui pela mera vida em comunidade sem
quaisquer vinculos juridicos, mas quando ha um ato de decisdo desta em formar um
conjunto ordenado, com objetivos em comum, reconhecido juridicamente e

manifestado positivamente.>®

Esse ato de criagdo da sociedade defne o povo que a integra, delimita seu
campo espacial (territorial) de abrangéncia, identifica quem podera exercer 0s
poderes reconhecidos juridicamente nesse ambito, dispde sobre o ordenamento e
suas relacdes, tanto no ambito interno quanto externo, tornando-o apto a impor essa
ordem coercitivamente, amparada pela prépria organizagdo que constitui, € nao

sujeita a nenhuma outra ordem dotada por si sO de forca juridica coercitiva.

%5 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 134-135.
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José Afonso da Silva aponta a distingdo entre Estado e “pais”, porque este
altimo termo diz respeito a aspectos fisicos, geogréaficos, culturais de uma
determinada area territorial, e que pode coincidir ou ndo com o0 nome do respectivo
Estado, como ocorre em relacdo a Espanha, que € nome de pais e também do
Estado. No nosso caso, 0 nome Brasil diz respeito ao pais, enquanto que o nome do

Estado é Republica Federativa do Brasil.>®

Em portugués, a expressao “nacao” designa uma comunidade vinculada pela
identidade de origem, tradi¢cdes e costumes, igualmente distinta de Estado. Todavia,

em inglés ela é utilizada como sindnimo de Estado.>"’

A doutrina constréi uma definicdo de Estado, a partir da identificacdo dos seus
elementos caracteristicos. O primeiro desses elementos necessérios a identificacao
do Estado € o povo, a coletividade de pessoas que decide constitui-lo,
estabelecendo vinculos juridicos®®. Dai que n&o é qualquer comunidade que forma
um povo. E preciso que haja uma decisdo desta que aponte as pessoas integrantes
da sociedade que decidem constituir, viabilizando sua convivéncia sob o manto de
uma ordem juridica devidamente estabelecida. Importa na especificacdo do
elemento pessoal, sujeito de direito e de deveres na sociedade criada, apto a se
relacionar com os demais, que agird pelos representantes que o direito fixar. A
conseqléncia disso € que s se considera povo aquele definido pelo proprio direito,

isto é, pela positivagéo da decisdo tomada no ato de formacao da sociedade.®*

A decisdo de constituir a sociedade é do povo, que fixa ordenamento para
reger a vida em comum, obtendo uma organizagdo da comunidade, especificando as
pessoas, 0s 6rgdos aptos a representa-la, o que sb é possivel através do direito.
Corresponde, portanto, ao conjunto de individuos que se vinculam juridicamente
para, pela reunido juridica, criar um Estado, uma ordem juridica que ira vincula-los

permanentemente.?'°

S0 gILVA, J. A, 2004, p. 97.

%7 SILVA; ACCIOLY, 2002, p. 83.

%% ROSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. 3. ed. Traducdo Antonio de Padua Danesi. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 22.

%99 KELSEN, 1998b, p. 318-319.
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O segundo requisito a caracterizacdo do Estado € a definicdo de seu
“territério”, a delimitacéo pelo direito (pela decisdo tomada) do ambito espacial em
gue a sociedade formada regera seu convivio, com poderes de imposicdo coercitiva
de maneira soberana. Corresponde ao alcance da vigéncia da ordem criada.’™
Nessa &rea definida materialmente, seja sobre a terra, a 4gua ou o ar, de forma
continua ou néo, o Estado constituido age soberanamente, afastando outras ordens

que ndo estejam sujeitas aquela que o delimitou.®*?

O dultimo elemento caracteristico do Estado é o “poder” definido pelo direito,
cujo exercicio € a manifestacédo da eficacia da ordem juridica que ele constitui, pois
s6 sera reconhecido juridicamente quando o direito amparar seu exercicio e sua

aplicacdo.*'?

Esse poder corresponde a manifestacdo concreta da existéncia de uma
ordem juridica apta a ser imposta coercitivamente ao povo em seus limites
territoriais, e, como tal, considerada legitima pela sociedade, ndo sujeita a outra,
tanto interna quanto externamente. Portanto, € um poder soberano, supremo,
superior a qualquer outro, apto a fixar o contetudo e toda a estrutura de producao,
modificacdo, extincdo e aplicacdo do direito, o que abrange, logicamente, o de

definir as competéncias para tanto.>**

O poder é, portanto, um direito de auto-organizacdo, que permite a
centralizacdo da criacdo do direito, regendo as formas e competéncias a serem
observadas para inova-lo e aplica-lo. Através do Estado tem-se a centralizacao
relativa da criacao do direito em relacdo ao povo e ao territério. Essa centralizagéo é
relativa porque ela permite a delegacao de poderes de criacdo a outrem, mas desde
que haja observancia das condi¢des que a prépria ordem prevé.>!® Ela se manifesta
objetivamente através de uma Constituicdo, como a da Republica Federativa do

Brasil.

319 DALLARI, 2003, p. 99-100.

1 FERREIRA FILHO, 20086, p. 48. SILVA, J. A., 2004, p. 98.
12 DALLARI, 2003, p. 90.

13 KELSEN, 1998b, p. 320-321.

14 KELSEN, 1998a, p. 364.
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Esse poder soberano ndo € restrito, seja pelo tempo, seja por individuo ou
individuos. E o poder Unico, ndo divisivel, inalienavel, imprescritivel, apto a se
sobrepor a quaisquer outras ordens, fixando as competéncias e os limites delas.
Enfim, ele define todo o ordenamento juridico vigente no territério em que uma

determinada sociedade foi constituida juridicamente.3*

José Francisco Rezek leciona que esse terceiro elemento caracteristico seria
“uma forma de governo ndo subordinado a qualquer autoridade exterior™’.
Contudo, uma forma de governo pode ter significacdo distinta no ambito do direito,
no sentido da maneira pela qual se da a instituicdo do poder, como, por exemplo,
através de uma monarquia ou de uma republica, razdo por que devemos evitar essa

definicéo.?'®

O poder traduz a existéncia de uma organizacdo, uma ordem dotada de
coercibilidade, passivel de ser imposta pelo uso legitimo da forca, que por ela &
regida e monopolizada (centralizada), isto é, a for¢a legitima s6 pode ser exercida de
acordo com os procedimentos e pelas pessoas a quem o Estado, através da ordem
juridica, confere poderes, com condi¢des de exercicio e aplicacdo, e que resulta no

“direito”.3lg

José Afonso da Silva aponta como elemento caracterizador do Estado a
“finalidade”, que seria o intuito de reger as relacdes**. No entanto, essa finalidade
esta inserida no ato de producdo da ordem juridica que constitui o Estado, pois &
resultado de uma decisédo da sociedade em constituir uma ordem juridica que define
as regras e principios a producdo, modificacdo e extincdo do direito, que, como ja
visto, € expressao de uma ordem destinada a reger as relacdes intersubjetivas.

%15 KELSEN, 1998b, p. 317.
15 DALLARI, 2003, p. 79-84.
$1" REZEK, 2002, p. 153.

318 SILVA, J. A., 2004, p. 102.
%19 KELSEN, 1998a, p. 273.
30 gILVA, J. A., op. cit, p. 97.
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4.4.1.2 A definicado do Estado

A partir desses elementos caracterizadores é que a doutrina constréi a

definicdo de Estado.

Fundamentado nessas caracteristicas, Manoel Goncalves Ferreira Filho
leciona que Estado é “uma ordem juridica relativamente centralizada, limitada no seu

dominio espacial e temporal de vigéncia, soberana e globalmente eficaz”.3*

José Afonso da Silva aduz que Estado é a ordem soberana, constituida com a
finalidade de reger as relagbes sociais dos membros do grupo social que a

constituiu, sobre um territério especifico.???

Portanto, acrescenta ao rol de
caracteristicas a finalidade, a qual entendemos que integra a ordem no momento em
gue ha sua positivacéo, a decisdo de constituir uma organizacao do poder de criar 0

direito regendo as relacdes intersubjetivas, interna ou externamente.

Assim, ciente dessas caracteristicas e definicbes, sem perder de vista
manifestacdes concretas de Estado, como, por exemplo, a Republica Federativa do
Brasil, somos conduzidos a defini-lo como uma pessoa juridica de direito publico,
constituida por uma ordem juridica soberana, mediante um ato de criagcéo praticado
por individuos que decidem constituir uma sociedade juridicamente organizada e

delimitada também no plano espacial.

A Republica Federativa do Brasil constitui a reunido dos 6rgéos internos de
poder, reunido da Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos

Municipios.3?®

%21 FERREIRA FILHO, 2006, p. 48.

%22 gILVA, J. A., 2004, p. 97-98.

%23 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isengéo tributaria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001,
p. 291.
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4.4.1.3 A soberania

Héa pouco identificamos como um dos elementos que caracterizam um Estado
o fato de que ele seja formado a partir de um “poder”, de uma ordem juridica acima
de todas as demais, a qual € denominada “soberana”, suprema, superior a qualquer
outra em seus limites territoriais no que tange a imposi¢cao coercitiva do direito que a
rege. Dada sua importancia a identificacdo desse poder manifestado pela ordem
juridica, cumpre aprofundar sua analise, distinguindo-a de outras acepcdes daquele.

No plano do direito, encontramos o termo “soberania” enunciado no art. 1°, |,
da Constituicdo, como fundamento da Republica Federativa do Brasil, isto €, que ela
tem por base, por alicerce, ser soberana.

O conceito de soberania surgiu na Franca, significando o poder dos Reis de
imporem sua autoridade de maneira suprema no ambito interno e de independéncia
no plano externo®*. Foi apontado como elemento necessario do Estado pela
primeira vez por Jean Bodin, para quem representava o fato de que o Estado néo
esta adstrito aos limites impostos pela ordem juridica interna e que era apto a criar

ou extinguir enunciados prescritivos.3?

O alcance dessas linhas demarcatodrias dos atributos da “soberania” conduz
ao seu vinculo com o “poder™%. A soberania é a qualidade juridica, o atributo que

distingue o poder que caracteriza e individualiza um Estado.*’

Ela é insita, inerente ao poder do Estado de estabelecer a ordem juridica que
rege a sociedade por ela constituida e que é passivel de imposicdo coercitiva dentro
de seus limites territoriais, e nao sujeita a ordem externa (exceto se ela optar por

adota-la).

%4 MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: competéncia dos poderes

constituidos para a celebracéo de tratados, a luz do direito internacional, do direito comparado e do
direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Fabris, 1995, p. 26.

325 ABBAGNANO, 2000, p. 911.

%26 BORGES, 2001, p. 306.
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7

E por essa razdo que a soberania s6 é concebivel no plano do direito,
significando que o poder do Estado é superior a qualquer outro internamente, pois
ele ndo esta submetido a outra ordem juridica que condicione o seu exercicio®?®, o
gue se coaduna com a licdo de Heleno Taveira Torres, na qual a Constituicdo de um

Estado, constitui seu poder, e, conseqiientemente, sua soberania.>*

Esse poder soberano confere ao Estado o direito de regular sua prépria
criacdo, organizagdo, estrutura, outorga de competéncias, dispondo sobre sua
inovacdo, aplicacdo e imposicdo forcada, isto €, consiste no direito de se
autodeterminar e garantir sua independéncia em relacdo aos demais detentores de
poder®*°, pois o soberano ndo pode estar submetido a outrem, visto que nesse caso

ndo seria soberano, superior.®*

A autodeterminacéo viabiliza a fixacdo das opcdes de seu agir, a demarcacao
de suas acOes, a especificacdo do que Ihe cabe e como deve se conduzir. E, num
mesmo territdrio, s6 pode existir um Unico poder publico com ampla competéncia

para dispor sobre a ordem juridica por completo.3*

Dalmo de Abreu Dallari leciona que a soberania € caracterizada por ser “una,
indivisivel, inalienalvel e imprescritivel”. Una porqgue num determinado limite territorial
s6 um Estado pode ser soberano, ter o poder superior a todos os demais em relacao
a producdo e imposicdo do direito. Indivisivel, pois € um todo, que ndo admite
particdo desse poder superior, uma vez que somente o Estado dotado da soberania
pode permitir, pela outorga de competéncias, a producdo de direito por outras
pessoas e que 0 exercicio dessa competéncia lhe é, portanto, subordinado.
Inalienavel, porque ndo se transmite de um Estado a outro. Por fim, imprescritivel,
visto que esse poder nao perece, sO se desfaz com a extincdo da ordem juridica que

constituiu o Estado.>*®

%27 KELSEN, 1998a, p. 364-365.

%28 KELSEN, 1998a, p. 273 e p. 545.

%9 TORRES, 2001, p. 64.

%0 KELSEN, op. cit, p. 547. GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados internacionais em matéria
tributaria e ordem interna. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 11.

%31 ROSSEAU, 1996, p. 24.

%2 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Natureza juridica do estado federal. Nova impress&o. S&o
Paulo: Publicacao da Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo, 1948, p. 63-64.

%3 DALLARI, 2003, p. 81.
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Hegel salienta que a raiz mais profunda do Estado esta relacionada a sua
unidade, no conjunto organizado juridicamente sem sujeicdo a outros poderes,

portanto, marcado pela soberania.®**

A centralizagdo organizacional da producdo do direito requer,
necessariamente, sua unidade, ndo admitindo divisdo. Num determinado territorio,

somente um ente pode ser concebido como soberano em relacdo aos demais.?*

Existem duas concepcdes distintas de “soberania”. Para a politica, ela
corresponde ao direito de fixar positivamente objetivos, bem como os meios de
alcanca-los, seja direta ou indiretamente (nesse caso, pela outorga de
competéncias). No ambito juridico, consiste no poder superior de decidir em ultima

instancia sobre o direito e sua producdo, em todas as suas manifestacdes.>*

Embora prevista como um fundamento da Republica Federativa do Brasil (art.
1°, I, da Constitui¢do), o direito ndo define a soberania, conferindo um carater aberto
a descricdo de suas caracteristicas gerais. Essa tarefa € realizada com maior
liberdade pelo descritor, pelo cientista juridico, pois o direito ndo é preciso em

apontar os limites da sua definicéo.>*’

José Souto Maior Borges expde que a soberania é um conceito politico que

foi transformado em juridico.3®

Ela é uma qualidade que distingue o Estado de outras pessoas juridicas
também dotadas de poderes de produzir o direito, porque s6 o poder soberano é
superior aos demais (portanto, caracteristica inerente a este). Implica o poder
supremo no ambito interno e a independéncia no plano externo. E supremo porque
detétm o monopdlio da criacdo e aplicagdo do direito no ambito interno, e
independente, porque age em posicao de igualdade perante os demais Estados, nao

% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Tradugdo Norberto de Paula

Lima. S&o Paulo: icone, 1997, p. 232.
%% KELSEN, 1998a, p. 547.
% DALLARI, 2003, p. 79-80.
%" GRUPENMACHER, 1999, p. 28.
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estando sujeita a ordem juridica externa, exceto se, por vontade prépria, se
comprometa a observa-lo, assim como um individuo que tem o livre arbitrio para

contratar ou ndo com outrem.*®

Externamente, portanto, ndo ha uma superioridade em relagdo aos demais
Estados, mas sim uma igualdade, impedindo que um deles submeta sua ordem
juridica ao outro sem seu consentimento. A superioridade so6 é identificavel no plano

interno, onde os demais produtores do direito lhe devem subordinacéo.?*°

A soberania € uma qualidade do Estado de decidir em ultima instancia e de
modo incondicionado quanto a producao do direito, interna e externamente, e iSsSo
distingue o Estado dos 6rgédos inferiores de sua estrutura. A divisdo que a ordem
juridica promove, outorgando competéncias a 6rgaos internos, nao implica reparticao
ou divisdo da soberania. Diga-se 0 mesmo quando o Estado estabelece relactes

regidas pelo direito internacional.3**

A existéncia do poder soberano, de uma ordem juridica una, confere dois
efeitos ao Estado. O primeiro, interno, o distingue das demais pessoas dotadas de
poder e funcdes no ambito interno, pois estas Ihe devem observancia e obediéncia.
O segundo, externo, esta relacionado a sua independéncia e autonomia em relacao
aos demais Estados. A reunido da coletividade em torno de uma Unica ordem se da

em prol do alcance dos objetivos, do bem comum definido pelo ordenamento.*?

Frise-se que o plano interno e o0 externo dizem respeito aos efeitos da
soberania diante de ordens juridicas distintas, e ndo a sua subdivisdo. Repetimos,

ela é una.

José Souto Maior Borges expde que a soberania nao implica poder ilimitado,

inexisténcia de limites ao exercicio do poder, enfim, que o poder estatal ndo é

%% BORGES, 2001, p. 307.

%39 CANOTILHO, 2002, p. 90.

%9 KELSEN, 1998a, p. 544. TORRES, Heleno Principio da territorialidade e tributagdo de n&o-
residentes no Brasil. Prestacdo de servicos no exterior. Fonte de producéo e fonte de pagamento.
In DIREITO Tributéario internacional aplicado. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 74.

%1 MELLO, O. A. B., 1948, p. 25-26.

%2 HEGEL, 1997 p. 232-233 e p. 263.
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absoluto, mas relativo, pois ele proprio prevé instrumentos de controle do poder,
portanto, sua limitacdo.>** A Constituicéo brasileira é rica em exemplos de limitacées
a direitos, até mesmo em relagdo ao maior deles, o direito & vida, previsto no caput
do artigo 5°, pois em caso de guerra declarada nos termos do artigo 84, XIX, a pena
de morte € admitida (art. 5°, XLVII, da CRFB).

Essa ressalva também é feita por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, pois
cumpre ao Estado respeitar os limites que ele préprio institui as suas acdes***, o que
pode ocorrer tanto no plano interno do direito quanto no plano externo.

A relatividade da soberania decorre dos limites existentes na Constituicéo,
bem como no direito internacional, portanto, limites que tenham sido positivados por
consentimento do préprio Estado.*** Contudo, tais limitagdes ndo podem cercear o
direito do Estado de suas condi¢cdes de autodeterminacdo, seja de firmar tratados,

seja de deles n&o participar mais.>*°

Hans Kelsen expde que nenhum Estado sera obrigado sem que tenha anuido
com a criagdo dessa obrigacdo. O direito ndo impde a superioridade nem a
jurisdicdo de um Estado perante o outro, exceto se ele assim tenha optado por fazer.
Os Estados agem, portanto, no plano da igualdade, assumindo os 6nus que seus

atos acarretarem.>*’

Com extrema pertinéncia, Manoel Gongalves Ferreira Filho aponta que a
soberania ndo impede que o Estado se sujeite a direito que ndo integre seu
ordenamento juridico, passando a adota-lo, como os decorrentes de tratados
internacionais. Entretanto, nesses casos, a sujeicdo é fruto de ato da vontade do
Estado, e isso ndo implica abandono da soberania, pois ndo ha uma imposicao.

Ademais, a eficacia dos tratados dependera do proprio Estado, notadamente dos

%3 BORGES, 2001, p. 307.

¥4 MELLO, O. A. B., 1948, p. 63-65.

¥5 TORRES, 2001, p. 63. TORRES, 2003, p. 73-74.

%8 SILVEIRA, Eduardo Teixeira. O regime juridico do investimento estrangeiro no Brasil. In: TORRES,
Heleno Taveira (Coord.) Direito tributario internacional aplicado. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p.
385.

%7 KELSEN, 1998a, p. 362.
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orgdos que impdem a aplicacdo do direito (o que inclui aqueles decorrentes de

tratados).3*®

Os tratados sé&o instrumentos encontrados pelos Estados para fixar
conjuntamente o direito que regeré as relacdes vinculadas ao territério e ao povo de
mais de um Estado, adaptando a autonomia estatal a nova realidade fatica, como
meio legitimo de impor o direito e manter sua independéncia em relacdo aos demais.
Por isso, a imposicdo do direito sobre tais circunstancias faticas requer a

manifestacdo de vontade, um ato de opcao do préprio Estado.®*°

A soberania se distingue da autonomia, porque esta Ultima diz respeito a
capacidade de auto-governo, de acordo os limites fixados pela Constituicédo, tal
como ocorre, por exemplo, com a Unido, Estados-membros, Municipios e o Distrito
Federal. Todos tém liberdade de agir de acordo com as competéncias que Ihe foram
estabelecidas. Porém, ndo podem ultrapassar os limites fixados pela Constituicéo,

pela ordem soberana.®°

A autonomia dos Estados-membros é relativa, porque seus poderes de auto-
organizacdo sao regidos pelo direito, que deve ser observado sob pena de
imposicao coercitiva, tanto em relagcdo a ordem soberana quanto em relacdo aos

demais Estados-membros que devem manter relacdo harmoénica entre si.**

Enquanto o poder da Republica Federativa do Brasil € soberano (art. 1°, I, da
Constituicdo), o poder dos Estados-membros, Municipios e Distrito Federal é
autbnomo (art. 18 da Constituicdo), esta restrito a ser exercido de acordo com 0s
critérios fixados pela Constituicdo a cada um desses entes, isto €, sujeito a limites

fixados por outrem que lhes é superior.3*?

A autonomia dos poderes constituidos pelo Estado significa governo préprio,
poder de autodeterminacdo, porém, limitado pelas fronteiras fixadas pelo Estado,

%8 FERREIRA FILHO, 2006, p. 49-50.
%9 BORGES, 2001, p. 308.

%0 SILVA, J. A., 2004, p. 100.

*1 BORGES, op. cit., p. 28.

%2 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 49.
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tanto na fixagdo de 6rgdos a producéo do direito quanto ao processo que devera ser
observado. Estes de limites ndo descaracterizam a autonomia, ndo impondo um
cerceamento a ela, mas simplesmente regulamentam sua abrangéncia em prol do
bem comum. A autodeterminacdo n&o se confunde com aquela inerente aos
Estados soberanos, porque nestes ndo h& outra ordem juridica que o delimite,

somente aquela que ele préprio produziu.*®

O poder soberano de produzir o direito alcanga aquele que rege as relagbes
intersubjetivas que tém por objeto a tributagdo, ou seja, o poder de criar todo o
ordenamento juridico tributario. A soberania alcanca o direito de dispor sobre o
poder de tributar, de como deve ser exercido o direito de instituir tributos sobre as
pessoas ou objetos que estdo dentro de seu ambito de jurisdicdo, isto é,

juridicamente vinculados a seu territério e a forca coercitiva de sua ordem.***

Constituido de maneira soberana, o Estado esta apto a criar seu sistema
tributario, legislando e aplicando o direito sobre aqueles que estdo sujeitos ao seu
poder.3>®

José Souto Maior Borges expbe que a soberania tributaria diz respeito a
soberania “politica” do Estado frente aos demais, e se distingue do poder de tributar

bY hY

porque este diz respeito a aptiddo, a capacidade conferida pelo direito a uma

determinada pessoa de criar (legislar instituindo) tributo.3*°

Heleno Taveira Torres define “soberania tributaria” como o poder que
identifica o Estado no plano internacional, dotando-o de autonomia e independéncia
na determinacdo dos fatos tributaveis e procedimentos para a exigéncia de tributos,
observados os limites fixados pelo Estado (isto €, pelo direito), interna ou

externamente.®®’ Leciona que a soberania tributaria quase se confunde com o

%3 MELLO, O. A. B., 1948, p. 95 e p. 99.
%% GRUPENMACHER, 1999, p. 19 e p. 23.
%5 TORRES, 2001, p. 65.

% BORGES, 2001, p. 29.

%" TORRES, op. cit., p. 66-67.
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“poder de tributar’, mas é direito de ambito externo, que afasta a intromissdo de

outros Estados na organizacéo e funcionamento do ordenamento patrio.>*®

O autor aduz, ainda, que, ao estabelecer relagcbes juridicas de ambito
internacional, os Estados nao dispdem sobre seu poder de tributar, mas sobre sua
soberania.®*° Todavia, os limites internos e externos ao Estado, com seu poder
soberano, geram efeitos sobre o poder de tributar, seja no que tange a instituicdo, a

administracdo ou a cobrancga de tributo.>®

Por fim, cumpre esclarecer que quando Hans Kelsen leciona que “ndo se
pode dizer que o Estado ‘é’ ou ‘ndo €’ soberano; pode-se apenas pressupor que ele
€ ou ndo é soberano, e essa pressuposicdo depende da teoria que usamos para
abordar a esfera dos fendmenos juridicos”, ele trabalha a defesa de sua posi¢céo de
que existe somente uma ordem juridica, que ela € internacional e rege também o
plano interno, pois reconhece que o Estado podera ser soberano somente se
considerarmos a supremacia da ordem interna. Portanto, h4 o predominio do
sistema dualista, ao contrario do monista que ele defende. Salientamos que

deixaremos a anélise dessa questéo para momento posterior deste trabalho.**

4.4.1.4 A representacdo do Estado na formacdo da relacdo juridica de direito

internacional

A capacidade de integrar relacdes juridicas de direito internacional é dos
Estados e das organiza¢fes internacionais, e os Estados ndo sao elementos fisicos,
mas fruto do ordenamento juridico. Contudo, o direito assegura aos Estados a

aptidao de formar vinculos juridicos internacionais.

A Convencao de Viena Sobre o Direito dos Tratados dispde que os Estados

detém a capacidade de produzirem tratados (art. 6°); sdo eles que preenchem os

** TORRES, 2003, p. 75.
*** TORRES, 2001, p. 67.
%0 TORRES, op. cit., p. 75.
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requisitos indispensaveis para integrarem relacdo juridica de direito internacional

publico.

No plano interno, a Constituicdo enuncia que cabe a Republica Federativa do
Brasil manter relagdes internacionais (art. 4°). Desse modo, confere exclusivamente
a ela a capacidade de participar de relacdes internacionais publicas. Porém, os
Estados ndo tém vontade prépria, ndo sao pessoas fisicas, mas fruto do direito que
o reconhece e Ihe outorga natureza de pessoa juridica de direito publico. Em funcéo
disso, agem através de representantes habilitados pelo direito interno, consoante
dispdem o art. 1° da Convencdo de Havana e o art. 7° da Convencédo de Viena
(1969). Os representantes agem, portanto, na qualidade de o6rgdos do Estado,
praticando atos em nome deste, que |hes outorgou competéncia para declarar sua

vontade. Assim, ndo agem em nome préprio.

A Republica Federativa do Brasil outorgou competéncia a Unido para manter
relagcbes com Estados estrangeiros (art. 21, |, da CRFB), que, pelas mesmas razbes
€ representada pelo Presidente da Republica (por ser Chefe de Estado e de
Governo); consoante o art. 84, VIl e VIII da Constituicdo, este sim é o individuo que
reune condicdes fisicas de firmar os tratados internacionais representando a vontade

do Estado, e ndo a sua ou a da Unido.3%?

A Convencéo de Viena de 1969 prevé no art. 7° que o Chefe de Estado, bem
como os Ministros das Relacdes Exteriores, estdo aptos a pratica dos atos
destinados a concluir um tratado representando seus Estados. Prevé a mesma
norma em relacdo aos Chefes de MissGes Diplomaticas, para adog¢do do teor do
tratado (manifestacdo de anuéncia com 0 mesmo) perante os demais contratantes e,
ainda, para os representantes acreditados pelos Estados para adocdo do texto de

tratado em conferéncia, organizacéo ou 0rgao.

Além dessa regra geral, a Convencgdo de Viena Sobre o Direito dos Tratados,
de 1969, prevé que um Estado podera delegar sua representacao para participar da

producdo do tratado a uma ou varias pessoas, seja a adocao de seu texto, sua

%L KELSEN, 1998a, p. 546-547.
%2 FERREIRA FILHO, 2006, p. 222 e p. 225.
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autenticacdo ou consentimento de se obrigar internacionalmente pelos termos
acordados, mediante a outorga de instrumento contendo “plenos poderes”, expedido
pelo representante do 6érgdo a quem couber a representacéo internacional (art. 2°, 1,
alinea “c”, e art. 7°). Esse documento podera ser dispensado quando a pratica dos
Estados interessados ou outras circunstancias indicarem que a intencéo do Estado

era de considerar essa pessoa seu representante (art. 7°, 1, “b”).

Tratando-se de ato referente a conclusdo do tratado, praticado sem o
documento de plenos poderes, havera necessidade de confirmacao posterior do ato
pelo Estado (art. 8° da Convencao de Viena Sobre o Direito dos Tratados, de 1969),
como, por exemplo, quando o representante assina um tratado a fim de manifestar o

consentimento, e, posteriormente, o Estado ratifica o tratado.

No entanto, novamente salientamos que essa Convencao nao foi ratificada
pela Republica Federativa do Brasil e, portanto, ndo se presta como direito positivo a
definir tais habilitagdes, até que o Congresso Nacional referende a assinatura deste
Tratado.

N&o obstante isso, a Lei 9.649/98 dispde no art. 14, XVII, alineas “a” e “c”,
que € competéncia do Ministério das Relacbes Exteriores promover a politica
internacional e participar das negociacdes comerciais, econdmicas, técnicas e
culturais com governos e entidades estrangeiras, enfim, estabelecer negociacdes
que conduzam a acordos internacionais, 0 que demonstra sua habilitacdo as
negociacdes preliminares para que o Presidente posteriormente, se assim entender,
celebre o tratado (art. 84, VI, da CRFB).

4.4.2 O procedimento de producao dos tratados e sua recepcao pelo direito interno

em matéria tributaria

Ultrapassada a questdo acerca da capacidade para firmar tratados, bem
como da competéncia para representar a Republica Federativa do Brasil, cabe
abordar a forma pela qual um tratado € produzido em matéria tributaria.
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Identificamos que ele constitui um acordo formal de vontade entre as partes,
que requer a observancia de varios procedimentos a fim de produzir seus efeitos,

tanto de ambito internacional quanto no interno.*®

No ambito internacional, a Convencdo de Havana Sobre Tratados impde a
necessidade de ser vertido em forma escrita, bem como que o vinculo internacional
s6 é constituido pela ratificacdo, a ser realizada de acordo com o direito interno de
cada Estado. Consta, ainda, o direito do Estado contratante de fazer reservas ao
ratificar o tratado, mas que nesse caso sua vigéncia dependerd de informacéo e
aceitacdo pelos demais Estados contratantes, e, por fim, que € direito interno do
Estado ndo ratifica-lo, mas impde o dever de informar esse ato aos demais

contratantes (arts. 2°, 5°, 6° e 7°).

A Convencao de Viena Sobre o Direito dos Tratados, ainda néo ratificada pelo
Brasil, fixa outros procedimentos. Segundo ela, apds a conclusdo das negociacdes
preliminares em que as partes deliberardo sobre os enunciados que compordo o
texto do tratado, elas realizardo a adog¢do do texto, isto é, manifestardo o
consentimento com a redacg&o final do tratado, o que, no caso de conferéncia
internacional, ocorrera através do voto de dois tercos dos Estados presentes e

votantes (exceto se a propria convencao fixar modo diverso), consoante o art. 9°.

Promovida a adogéo, a Convencéo prevé a autenticacdo do texto, na forma
prevista pelo tratado, pela assinatura ad referendum ou rubrica dos representantes
dos Estados negociadores no tratado ou na ata final da convencéao (art. 10). Veja-se
gue aqui o referendo é previsto a finalidade de autenticar o texto, como norma de
direito internacional, e ndo interno, que é o caso previsto pelos artigos 84, VI, e 49,
|, da CRFB.

Apés, o Estado deverd manifestar seu consentimento em se obrigar nos
termos do tratado. Isso podera ocorrer pela assinatura, troca de instrumentos que

constituam o tratado, ratificacdo, aceitacdo, aprovacdo ou adesao ou outro meio

%3 MAZZUOLI, 2006, p. 127.
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contratado (art. 11), consoante o previsto nos artigos 12, 13, 14, 15 e 16 da

Convencao de Viena de 1969.

A previsdo dessas varias formas de expressado do consentimento do Estado
em se obrigar pelos termos do tratado encontra 6bice no plano do direito interno
brasileiro, pois, como a Convencéo de Viena Sobre o Direito dos Tratados nao foi
ratificada pela Republica Federativa do Brasil, ndo é considerada direito, pois nao

reune condi¢des de coercibilidade perante a ordem juridica brasileira.

Ha Obice primeiramente porque o art. 84, VI, da Constituicdo prevé a
competéncia do Presidente da Republica celebrar (assinar representando o
consentimento do Estado em se obrigar), mas que isso esta sujeito ao referendo do
Congresso Nacional. Em segundo lugar, se o tratado acarretar encargos ou
compromissos gravosos ao patriménio nacional, o Congresso Nacional tem
competéncia exclusiva para decidir sobre a matéria (art. 49, |, da CRFB), fato que

ocorre notadamente com os tratados em matéria tributaria.

E certo, porém, que a Convencao de Viena prevé a possibilidade de as partes
manifestarem seu consentimento de forma distinta, se o tratado permitir ou 0s
demais contratantes consentirem nisso e desde que tais condi¢cdes estiverem
previstas claramente (art. 17). Nesse caso, adequando-se a legislagédo interna, o
consentimento da Republica Federativa do Brasil podera se dar pela assinatura
(celebracéo), desde que referendada pelo Congresso Nacional, tal como possibilita

também o artigo 12, paragrafo 2°, da Convencao.

O referendo do Congresso Nacional seguira o procedimento inerente aos
Decretos-Legislativos, em relacdo aos quais, findo o processo legislativo, ndo ha
necessidade de remessa ao Presidente da Republica para san¢ao (promulgacéao ou

veto).*%

Pelo referendo, o Congresso Nacional aprova o texto do tratado internacional,

podendo fazer reserva ao mesmo (isto €, incluir uma declaracédo unilateral com o

%% CARVALHO, 2007, p. 74. FERREIRA FILHO, 2006, p. 214. TEMER, Michel. Elementos de direito
constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 155.
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objetivo de excluir ou modificar os efeitos juridicos de certas disposi¢des do tratado).
Com o referendo, conclui-se o consentimento do Estado necessario a concluséo de
tratado, quando este for por assinatura sujeita a referendo, nos termos do art. 12,
paragrafo 2°, da Convencédo de Viena; além disso, o referendo habilita o Presidente
da Republica a ratificar o tratado quando tal hipotese for prevista como manifestacao

de consentimento.

O referendo do Congresso Nacional consiste na manifestacdo do poder do
povo, através de seus representantes eleitos, nos termos exigidos pelo paragrafo
anico do artigo 1° da CRFB, adequando o tratado internacional a finalidade prevista

pelo principio da legalidade.>®

Nos tratados referendados pelo Congresso Nacional em matéria tributaria é
comum constar reserva de que o tratado sO podera ser alterado ou modificado
mediante novo referendo do Congresso, ante a norma decorrente do art. 49, |, da
CRFB.

O Presidente da Republica, ciente do referendo de seu ato, ratificard o tratado

internacional, cumprindo-lhe informar a existéncia de reserva.

Lembre-se de que a Convencdo de Havana prevé que, mesmo ap0s o
referendo, o Presidente pode ndo ratificar o tratado. Dai a lembranca de Antdnio
Paulo Cachapuz de Medeiros para o fato de que, ap0s a aprovacéo pelo Congresso
Nacional, o Presidente da Republica tem a possibilidade de nao ratificar o tratado;
afinal, € somente com ela que o processo para a producdo do tratado estara
concluido sob o manto do direito positivo internacional regido pela Convencéo de

Havana.3®®

Nos termos da Convencdo de Havana, que vincula os paises que dela
participaram, o tratado é inserido na ordem juridica internacional pela ratificacéo, ato
posterior ao referendo do Congresso Nacional, que reconhece o ato presidencial de

celebracédo do tratado, consoante a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

%5 CARVALHO, 2007, p. 74.
%% MEDEIROS, 1995, p. 469.
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No plano da Convencdo de Viena de 1969, a celebracdo se da com a
manifestacdo do consentimento, nas formas por ela prevista, introduzindo-o no
ordenamento juridico internacional, o0 que nao altera as regras constitucionais patria
para sua incorporacao do tratado direito interno, pois ainda nao foi referendado nem
ratificado pela Republica Federativa do Brasil. Somente com a conclusdo destas
etapas € que ele sera considerado inserido nos ordenamentos, tanto internacional,

qguanto interno.

Isso porque a ratificagdo consiste na informacao formal pelo Estado de que o
Congresso Nacional (Poder Legislativo) aprovou o tratado, inserindo-o no

ordenamento juridico.3¢’

José Francisco Rezek e Antbnio Cachapuz de Medeiros lecionam em sentido
diverso, afirmando que a ratificacdo encerra a producéo do tratado internacional, e
que sua integracdo a legislacdo interna se dard com a publicacdo do Decreto
Presidencial, notificando a conclusao do tratado e sua entrada em vigor, viabilizando

sua aplicacdo e execuc&o no plano interno.*®

Concordamos que a ratificacdo encerrara a producédo do tratado internacional,
contudo, precisamos lembrar que a Convencédo de Viena de 1969 prevé que isso
podera ocorrer de outras maneiras que nado a ratificacdo, e como a Convencgéo de
Havana se aplica a uns poucos Estados, outra forma de conclusdo podera sera

adotada.

J& no que tange a recepcdo dos tratados, ou melhor, dos enunciados cuja
aplicacdo € admitida no plano interno, os tratados em matéria tributaria devem
observar as limitacdes constitucionais ao exercicio do poder de tributar como
garantia fundamental dos direitos e deveres individuais e coletivos, dentre as quais a
observancia do principio da legalidade, o que se da pela publicacdo do decreto-
legislativo dando ciéncia de que é decisdo do Poder Legislativo inserir seus

%7 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sd0 Paulo: Max

Limonad, 2002, p. 71-73.
%8 |bid, p. 469. REZEK, 2002, p. 78.
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enunciados prescritivos no ordenamento juridico patrio. Esse é o veiculo que os

introduz no ambito interno, ou melhor, que viabiliza sua aplicacdo.3*°

Héa observancia do principio da legalidade porque o decreto legislativo dara
ciéncia da existéncia de enunciados prescritivos inseridos no ordenamento com crivo
do poder legislativo (principio da legalidade em sentido formal), e porque esse
enunciado prescreve o comando a ser seguido objetivamente, permitindo a
compreensao de seu conteudo (principio da legalidade em sentido material). No
caso dos decretos-legislativos, eles autorizam o ingresso do texto dos tratados no

conjunto do ordenamento juridico patrio, isto é, recepcionando-0s.3"°

Norberto Bobbio leciona que “a recepc¢do é um ato juridico com o qual um
ordenamento acolhe e torna suas as normas de outro ordenamento, onde tais
normas permanecem iguais, mas n&o sdo mais as mesmas com respeito a forma™"*,
Em outras palavras, uma vez recepcionado por decreto-legislativo, este sera o
fundamento legal & aplicacdo do tratado, ainda que o texto deste € que imponha as

regras de conduta a serem observadas nas relacdes regidas pelos tratados.

O tratado permanece no plano dos enunciados de direito internacional, nédo &
transformado em direito interno. O decreto-legislativo s6 permite que haja aplicacéo
do tratado no plano interno em matéria tributaria, pois satisfez a condi¢cdo de passar
pelo crivo do Poder Legislativo para instituir obrigacdes na seara tributéaria.

A aprovacao dos tratados consoante 0s requisitos constitucionais permite sua

aplicacdo no plano do ordenamento juridico pétrio.

Como expde Konrad Hesse, é necessario preservar a forca normativa da
Constituicdo, devendo-se buscar concretizar o significado dos enunciados
prescritivos (portanto, de seu conjunto de enunciados) diante das situagcbes

concretas da vida que se apresentarem.”?

%9 CARVALHO, 2007, p. 74 e p. 227.

79 AVILA, 2006, p. 75-76.

"1 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 177.

2 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo (Die normative Kraft der Verfassung). Traducdo
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 22-23.



119

A posterior promulgacédo e publicagdo de Decreto do Presidente da Republica,
a fim de promover sua aplicacdo e execucdo no ambito interno, nos termos do art.
84, IV, da CRFB, assume o mesmo carater dos demais decretos expedidos a
execucdo das leis ordinarias patrias, viabilizando, tdo somente, a producdo da
eficacia do tratado no ambito interno, razao pela qual seus efeitos retroagem a data

de inicio de vigéncia prevista nos tratados.*"®

Essa interpretacdo também decorre do artigo 99 do Cddigo Tributario
Nacional, pelo qual decretos expedidos a execucédo da lei se restringem aos limites
dela, isto €, seus enunciados prescritivos devem estar relacionados e subordinados

agueles da lei ou decreto legislativo cuja execucédo ele regulamenta.

4.5 A modificacdo e extingdo dos tratados internaci  onais

A insercédo do tratado no ordenamento juridico interno e externo tem por efeito

que ele passa a reger sua propria modificagéo e extingdo.

As modificagcbes podem ocorrer por acordo entre as partes ou, ainda, por
emenda proposta pelos Estados, por meio de seus representantes, pois se trata de

ato internacional.

Todavia, como relata Saulo José Casali Bahia, o Congresso pode propor
emenda através de Decreto Legislativo, mas esta devera ser apresentada
internacionalmente pelos representantes da Republica Federativa do Brasil, a quem
cabera negocia-las para aprovacéo do texto e inser¢cao no tratado, tal como ocorreu
em relacdo ao Acordo de Comeércio e Pagamentos entre os Estados Unidos do Brasil

e a Republica Tchecoslovaca de 1960.%"*

3 XAVIER, 2004, p. 107.
374 BAHIA, 2000, p. 144-145.
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Quando propostas pelo Poder Executivo, as modificagdes dos enunciados
prescritivos com efeitos no ambito tributario deverdo ser submetidas a referendo do

Congresso Nacional, nos termos impostos pelo art. 49, |, da CRFB.

A extingdo dos tratados deve obedecer aos enunciados prescritivos que
estabelecem as hipoteses e condicbes para realizacdo da sua denuncia, conferindo
seguranca e certeza a relacdo juridica até o seu término, como convém ao direito,
em prol da observancia dos deveres que ele estabelece em contrapartida aos
beneficios dele advindos.

Pode decorrer ainda em funcéo de novo acordo entre as partes, com o intuito
de por fim a relacéo®”. Nesse caso, ha dispensa da necessidade de manifestacdo
do Congresso Nacional, porque o direito existente ja regula as condi¢cdes para a
extincdo. Ademais, importard na desoneracdo de encargos Ou COMPromissos
gravosos ao patrimoénio nacional que tiverem sido assumidos com efeitos no ambito

tributario quando do referendo do tratado.

4.6 O artigo 98 do Cdédigo Tributario Nacional

O Codigo Tributario Nacional, manifestado objetivamente através da Lei
5.172/66, foi recepcionado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil por

forca do artigo 34, paragrafo 5°, do Ato das Disposi¢cOes Constitucionais Transitorias.

O artigo 146 da CRFB, por sua vez, expressa que cabe a lei complementar
regular as limitacbes constitucionais ao poder de tributar (inciso Il) e estabelecer
enunciados prescritivos gerais em mateéria de legislacao tributaria (inciso 1), do que
resulta sua finalidade de reger o “exercicio do poder de tributar” pela Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios em relacédo a tais matérias. Como o Cdédigo

Tributario trata dessas matérias, foi recepcionado como “lei complementar”.

%> BORGES, 2001, p. 290.
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Com base nisso, o artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional estabelece que “os
tratados e as convencles internacionais revogam ou modificam a legislacéo
tributaria interna, e serdo observados pela que Ihes sobrevenha”; portanto, dispdem

sobre a forma pela qual se daré a aplicacdo dos tratados no @mbito interno.

A doutrina tece duras criticas ao fato de que os tratados e as convencdes nao
tém o condédo de revogar a legislacéo interna. Havendo revogacéao, esta decorreria

dos decretos-legislativos que adotarem seu texto como lei interna.®"

Ocorre, porém, que revogacao consiste na retirada da validade da legislacao
interna por outro enunciado prescritivo que o determine, expressa ou implicitamente,
ao reger por completo a matéria.>’’ Mas, comumente, isso ndo ocorre com o advento
de decretos-legislativos que introduzem o texto dos tratados no ordenamento

interno. Normalmente, ndo ha revogacao expressa.

Além disso, por serem dotados de elementos de estraneidade, que o0s
distinguem dos enunciados prescritivos internos, também ndo h&d uma revogacao
implicita destes. A legislagdo interna mantém sua forca coercitiva regendo todos os
demais casos ndo dotados de elementos de estraneidade. A consequéncia € que ha
uma mera suspensao da eficacia da legislacdo interna, até que o tratado seja extinto

e ela tenha restituida sua coercitividade.>"®

José Souto Maior Borges leciona que a suspensédo da eficacia € fruto da
Constituicao, e ndo decorrente do artigo 98 do Cddigo Tributario Nacional, porque a
introducdo do tratado no ordenamento interno se da por forga da norma decorrente
dos artigos 49, 1, art. 59, VI, e 84, VIII, da CRFB.*"®

Tarek Moysés Moussallem leciona que um tratado s6 se subordina a uma “lei

nacional” (como é o caso do Cddigo Tributario Nacional), e ndo a leis “federais”

7 CARVALHO, 2007, p. 79. MOUSSALLEM, 2001, p. 209. XAVIER, 2004, p. 131. COELHO, Sacha
Calmon Navarro. Comentérios a Constituicdo de 1988: sistema tributario. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 288.

87T CARVALHO, op. cit, p. 82.

%8 BORGES, 2001, p. 290. XAVIER, op. cit, p. 131. TORRES, 2001, p. 580. GRUPENMACHER,
1999, p. 113.

%9 BORGES, op. cit, p. 291.
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(produzidas pela Unido), dos Estado-membros, do Distrito Federal ou dos
Municipios, para regerem o exercicio de instituir e exigir os tributos que lhes
competem®°. Em relacdo a estas, o tratado goza de natureza especial, aplicavel
somente aqueles casos dotados de elementos de estraneidade. Em relagdo aos
demais, a lei interna permanece plenamente aplicavel, dai que ndo h& de se falar em
revogacao, pois existe um conflito meramente aparente de enunciados prescritivos,
em que confirmada a existéncia do tratado, ele devera ser aplicado em detrimento
da lei interna. Assim, extinto o tratado, a lei interna retoma sua eficécia, tal como
ocorre com uma lei geral nacional diante da revogagdo de uma lei especial

igualmente interna.3*

A especialidade significa que ambas tratam de determinada matéria, mas a
especial é adaptada as circunstancias particulares do caso, isto €, a existéncia dos

elementos dotados de estraneidade.3®?

O tratado é fruto de acordo de Estados, produzido em posi¢cdo de igualdade
(independéncia), no qual sdo criadas regras de coexisténcia como meio de
autolimitacdo reciproca, que impde um regime de coordenagdo do ordenamento
juridico aplicavel, mantendo sua soberania interna. Isto €, os Estados pactuam em
viabilizar a aplicacdo do tratado em vez do ordenamento interno. Assim, uma vez
recepcionado, cabe ao Estado impor a aplicacdo do direito, ainda que

coercitivamente.>®3

Existem posicbes diversas, no sentido de nao-aplicacdo do artigo 98 do
Cddigo Tributario Nacional, porque as normas decorrentes de um tratado nao
prevalecem sobre as internas quando estas forem de ambito dos Estados-membros

e Municipios, ou, ainda, que as leis “federais” posteriores se sobrepfem aos

%9 MOUSSALLEM, 2001, p. 210.

%1 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 171. MACHADO,
Hugo de Brito. Tributacdo no Mercosul. In: MARTINS Ives Gandra da Silva (Coord.) 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais e Centro de Extensdo Universitaria, 2002, p. 89. COELHO, S. C. N.,
1998, p. 92. GRUPENMACHER, 1999 p. 113. MOURA, Monica Cabral da Silveira de. Tributacdo no
Mercosul. In: MARTINS Ives Gandra da Silva (Coord.) 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais e
Centro de Extensdo Universitaria, 2002, p. 391. YAMAMOTO, Toru. Direito internacional e direito
interno. Porto Alegre: Fabris, 2000, p. 228.

%82 ASCENSAO, 2001, p. 556.

%83 BOBBIO, 1999, p. 165. CHIESA, CHIESA, Clélio. A competéncia tributaria do estado brasileiro:
desonerac¢des nacionais e imunidades condicionadas. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 69.
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decretos-legislativos entdo vigentes pelo critério temporal, pois estariam numa

posicdo de paridade em relagéo aos mesmos.®*

O primeiro dos argumentos diz respeito a identificacdo da pessoa juridica de
direito publico & qual a Constituicdo e também o direito internacional outorgam
capacidade para estabelecer vinculo juridico através de tratado, sua
individualizacdo, bem como a reparticdo de competéncias para o exercicio do poder

politico no @mbito interno.

O direito é composto por enunciados prescritivos que Sao expressos em
identificar as caracteristicas juridicas necessarias a habilitacdo de uma pessoa
juridica para participar da producdo de tratados internacionais. Também prescreve
gue a Unido simplesmente representa o Estado nesses atos, portanto, ndo age em
nome proprio, mas em nome dele. Além disso, o direito também estabelece critérios
para a identificacdo dos Orgdos que exercem 0 poder politico internamente,
distinguindo-os tanto da pessoa juridica de direito publico internacional quanto das

competéncias que esta detém.

O segundo argumento requer a analise das caracteristicas do processo de
enunciacdo que distingue tratados, decretos-legislativos e leis, e que impedem
considera-las como iguais. Porém, para facilitar a compreensado dessas guestdes,
faremos uma abordagem mais detalhada e precisa no préximo capitulo, a fim de
identificar se elas sdo aptas ou ndo a impedir a aplicacdo do artigo 98 do Cadigo

Tributario Nacional. Assim, neste momento, buscaremos descrever esse dispositivo.

Ao reger o exercicio do poder de tributar, o artigo 98 do CTN impbe a

aplicacao do tratado em vez da legislacéo interna da Unido, Estados e Municipios,

%4 CARRAZZA, Roque Antonio. Mercosul e tributos estaduais, municipais e distritais. Revista de
Direito Tributario, Sdo Paulo, v. 64, p. 182-191, [s.d.], p. 186 MELLO, José Eduardo Soares.
Tributacdo no Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais e Centro de Extensao Universitaria, 2002, p. 202; ICHIHARA, Yoshiaki. Tributacdo no
Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais e
Centro de Extensdo Universitaria, 2002, p. 237. MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais e Centro de Extensdo Universitaria, 2002, p. 462. SANTIAGO,
Igor Mauler. Relagdes entre o direito interno e o direito internacional em matéria tributaria. In:
MOREIRA JUNIOR, Gilberto de Castro; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Org.0 Direito tributario
internacional. Sdo Paulo: MP Editora, 2006, p. 186.
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concretizando a existéncia de limites fixados pela Constituicdo, dentre os quais o
gue a Republica Federativa do Brasil estabelecera relagdes internacionais, podendo
firmar tratados com efeitos inclusive no ambito tributario e impor sua aplicacéao
coercitiva, com supremacia sobre a ordem juridica interna, inclusive a referente ao
exercicio do poder de instituir e exigir tributo. Portanto, ha prevaléncia dos tratados

perante a legislac&o ordinaria.®°

De acordo com o artigo 98, a legislacdo interna deve obedecer ao direito
decorrente dos tratados, nao instituindo ou exigindo tributos naqueles casos em que
ele afasta ou reduz a tributacdo, ante a supremacia dos tratados diante do direito

interno.>8®

Gilberto Ulhda Canto afirma que este foi o objetivo almejado na elaboragéao do
anteprojeto do Codigo Tributario Nacional, fundado na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal que havia firmado o principio da prevaléncia do tratado perante a

legislacéo ordinaria interna.®®’

Heleno Taveira Torres expde que o enunciado tem duas fungdes. A primeira é
a de confirmar a recepcéo constitucional dos tratados como direito interno como
condicdo a sua aplicacdo; a segunda, de dispor sobre sua aplicacdo e execucao

para o legislador ordinario e também para o aplicador.®®

A regulamentacdo desse limite constitucional coaduna com o artigo 105, lI,
“a”, da CRFB, no qual cabe ao Superior Tribunal de Justica a competéncia para

julgar as causas em que a decisao recorrida tiver violado ou negado vigéncia a

%85 XAVIER, 2004, p. 132. BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Autal. por Mizabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 639. TORRES, Heleno Tratados e
convencgdes internacionais em matéria tributaria e o federalismo brasileiro. Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 86, p. 34-49, 2002, p. 49.

% GRECO, Marco Aurélio. Tributagdo no Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais e Centro de Extens@o Universitaria, 2002, p. 250. PIMENTA,
2005, p. 181. AMARAL, Antbdnio Carlos Rodrigues do. Tributacdo no Mercosul. In: MARTIS, Ives
Gandra da Silva (Coord.) 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais e Centro de Extensdo
Universitaria, 2002, p. 491. RONCAGLIA, Marcelo Marques. As isencdes “heterbnomas” em face do
Tratado do Gasoduto Brasil-Bolivia. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.) Direito tributario

internacional aplicado. S&o Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 527.

CANTO, Gilberto Ulhéa apud VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Limitaces constitucionais ao

poder de tributar e tratados internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 289.

%8 TORRES, 2001, p. 579.
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tratado internacional, do que se presume que, havendo tratado vigente, devera ser
aplicado, inclusive em detrimento da legislacdo ordinaria (afinal, essa ordem foi

fixada pela alinea “a” mencionada).

Além do mais, constituindo normas gerais de direito tributario, ele implica no
efeito de que, havendo tratado, este devera prevalecer diante de lei interna, seja da
Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal ou dos Municipios. Essa posi¢ao
também encontra amparo do direito criado pelos tratados, pois estes estdo sujeitos
ao principio do pacta sunt servanda, isto €, de que o contratado deve ser observado
até que a relacéo juridica seja extinta pelos termos acordados. E a prevaléncia de

aplicabilidade diante do direito interno.>®

A prevaléncia do tratado no ambito interno (ou do decreto-legislativo que o
introduz) também é apontada por Hector Villegas em funcéo do principio do pacta
sunt servanda®®. O posicionamento de Villegas confirma a recepcdo do direito
internacional, em um ato voluntario de coordenacédo, impondo a aplicagdo deste em

vez dos enunciados prescritivos internos, sem acarretar revogagéao do direito interno.

%9 TORRES, 2001, p. 581-582.
%9 VILLEGAS, Heitor apud RONCAGLIA, 2003 p. 526.
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5 OS PROBLEMAS GERADOS NO ACOPLAMENTO DO DIREITO
INTERNACIONAL TRIBUTARIO AO DIREITO INTERNO

O caminho percorrido até este ponto foi longo, mas necessario a identificacédo
de fundamentos que balizardo a abordagem dos problemas enfrentados na
descricdo e compreenséao da relacdo do direito internacional tributario com o direito
interno, como meio a sua aplicacao e execuc¢do diante de relagfes juridicas dotadas

de elementos de estraneidade, seja para que sirva de instrumento a imposicao

coercitiva pelo Poder Judiciario, seja para fins cientificos no ambito da tributacéo.

5.1 A celeuma do carater unitario (monismo) ou dupl ice (dualismo) de

ordenamentos juridicos

O primeiro problema a enfrentar é a relacdo entre o ordenamento juridico
interno do Estado e o ordenamento de ambito internacional. Existem posi¢cbes
contrarias, pois enquanto para alguns haveria um Uunico ordenamento (teoria
monista), para outros ha dois ordenamentos distintos (teoria dualista ou pluralista),
independentes e autbnomos entre si. A relevancia dessa questdo decorre dos
efeitos que acarreta a introducdo de novos enunciados prescritivos, isto €, a
producado de direito que rege relacdes juridicas tributarias dotadas de elementos de

estraneidade, bem como & sua aplicacdo.®**

Hans Kelsen aduz que a distingéo entre essas posi¢cdes decorre da existéncia
ou nao de contradi¢des insoluveis entre normas (isto €, da unidade ou ndo no plano
do conhecimento, da ciéncia juridica e ndo da linguagem prescritiva — do direito). Em
caso positivo, restariam configurados dois ordenamentos juridicos, e, em caso

negativo, um Gnico.3%
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Uma resposta a essa questdo requer a verificagcdo da regulamentacdo da
producdo do direito que rege fatos tributarios de carater internacional (portanto,

vinculados a mais de um Estado)®**

, pois €& preciso verificar se ele é produzido,
aplicado e executado com base em um ordenamento comum, ou se existem

ordenamentos distintos que regem tais fatos.

Com isso é possivel identificar a forma de admissao do direito internacional
pelo direito interno, bem como as relagées entre os correspondentes enunciados
prescritivos, permitindo a construgdo de um “sistema juridico” descritivo do direito
(portanto, sem contradices, ainda que estas existam no plano da linguagem objeto),

sujeitando as proposices construidas ao teste de consisténcia e coeréncia.>**

A resposta dessa questdo permite a compreensdo e a descricdo da
coexisténcia de enunciados prescritivos que compdem o direito interno e o direito
internacional, mas que dizem respeito a uma mesma circunstancia fatica

caracterizada pela estraneidade.

5.1.1 Monismo

A teoria monista € lastreada na premissa de que o direito constitui uma
unidade, em que a ordem interna e a externa sdo somente formas distintas de
manifestacdo.?*® Tanto os enunciados de direito internacional quanto os de direito

interno integram um mesmo ordenamento.?%

%1 SACCHETTO, Claudio. El principio de territorialidad. In: UCKMAR, Victor; ALTAMIRANDO,
Alejandro C.; TORRES Heleno Taveira (Coord.) Impuestos sobre el comercio internacional. Buenos
Aires: Abaco, 2003, p. 49.

92 KELSEN, 1998b, p. 365.

%93 CASAS, José Osvaldo. La territorialidad en los impuestos directos en la Argentina. In: UCKMAR,
Victor; ALTAMIRANDO, Alejandro C.; TORRES Heleno Taveira (Coord.) Impuestos sobre el
comercio internacional. Buenos Aires: Abaco, 2003, p. 455.

%4 TORRES, 2001, p. 553.

%95 XAVIER, 2004, p. 112.

%% PIOVESAN, 2002, p. 103.
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Pela teoria monista, o tratado internacional € inserido no ordenamento juridico
estatal com a sua assinatura®’, pois, como os enunciados prescritivos s&o validos
no mesmo espaco e tempo, ha necessidade de integrarem o mesmo ordenamento
juridico, com uma unica fonte de producéo do direito, e, conseqientemente, tanto o
direito internacional quanto o interno decorrem de uma mesma “norma

fundamental”.>%

Sob essa Otica, ndo haveria conflito entre enunciados prescritivos; eles seriam
aparentes, pois o proprio direito expde qual deve prevalecer. Mas existem duas
posicdes distintas®® quanto & unidade do direito: uma corrente que defende a
unidade com prevaléncia do direito interno e outra com prevaléncia do direito
internacional.*® N&o ha distincdo quanto ao contetdo do direito, mas sim quanto a
origem de sua producéo; o fundamento de validade € que distingue o primado do

direito interno ou do externo.*%*

5.1.1.1Teoria monista interna

Pela teoria monista interna ha um fundamento de validade Unico decorrente
da norma fundamental pressuposta do direito interno. Neste caso, ha um direito
interno em sentido estrito, abrangendo a ordem interna, e um direito interno em
sentido amplo, alcancando a ordem internacional, inter-relacionados por
subordinacao (e nao por coordenacgao), em que a propria ordem interna impde essa

superioridade do direito dotado de elementos de estraneidade.**

%7 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 17. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002, p. 198; e, CARRAZZA, [s.d.], p. 184.

%98 KELSEN, 1998a, p. 521.

%9 Heleno Taveira Torres aponta que haveria uma terceira posicdo, denominada de monismo
moderado, que admite a equivaléncia dos enunciados prescritivos internos e internacionais, na qual
a prevaléncia de um deles é tomada com base exclusivamente na norma posterior (TORRES,
2001, p. 558).

‘O XAVIER, 2004, p. 112. KELSEN, 1998b, p. 366. KELSEN, 1998a, p. 527.

1 KELSEN, 1998a, p. 380.

92 |bid., p. 369, 377-380.
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Contudo, nessa concepcdo, o direito internacional fica sujeito a abusos,
porque a ordem interna pode impor sua prevaléncia no lugar do direito internacional
tributario, frustrando as expectativas normativas criadas pelo advento de um tratado
aos contribuintes. Além disso, ha dificuldade em compreendé-la porque a relacao
juridica no plano internacional envolve mais de uma ordem interna (essas sao tantas
quantos forem os Estados que se vincularem através de tratado), ndo havendo
critério positivo que disponha qual delas prevalece a fim de constituir dita

“unidade”.*®

5.1.1.2 Teoria monista internacional

A teoria monista internacional é a que defende a unidade do direito com base
na existéncia de uma norma fundamental no plano internacional, que reconhece a
existéncia de ordenamentos internos independentes (cada Estado possui 0 seu), e
que por isso constituem um novo ordenamento destinado a impor as condi¢coes de
validade no ambito interno. Nesse caso, a inobservancia do direito internacional

enseja a san¢éo nessa seara.’®*

O fundamento de validade da norma internacional pressuposta € o costume
positivado. E ele que reconhece a validade do direito internacional, pois a existéncia
de varias ordens internas impede a conclusdo da prevaléncia de uma dessas em
relacdo as demais, o que ndo ocorre quando se toma por ponto de referéncia a

existéncia de uma ordem superior a ambas.**

Existem ordenamentos juridicos que prevéem essa recep¢ao automatica dos

tratados internacionais pelo direito interno, que se submete aquele, tais como a

=406
a .

ordem juridica francesa, inglesa e alem Nelas o direito internacional é

93 KELSEN, 1998a, p. 381-382.
““Ibid., p. 369 e p. 375.

9% KELSEN, 1998b, p. 377.

4% TORRES, 2001, p. 557.
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recepcionado de maneira automatica e plena desde o término de sua producdo,

mantendo natureza prépria de direito internacional.*®’

A partir dessa compreensédo, o Estado reconhece a prevaléncia do direito
internacional no exercicio de sua soberania, comprometendo-se a respeitar o direito
produzido em conjunto®®®. O fundamento de validade da ordem interna é decorrente
do direito internacional, que estabelece os critérios a apuracdo do vinculo de
validade, do territorio, das pessoas e dos limites temporais a criacdo, aplicacdo e

execucdo do direito interno®®.

Segundo Hans Kelsen, a comunidade dos Estados enseja a criacdo de um
direito universal, através do qual, pelo costume, eles reconhecem os demais,
constituindo uma ordem juridica internacional. Porém, afirma que esse
reconhecimento esta condicionado a inexisténcia de necessidade de sua recepc¢éo
pelo direito interno. Havendo condicdo, sua prevaléncia resta afastada*'®. Logo, o
mero reconhecimento pelo costume nao significa que o direito internacional rege a
produgdo da ordem interna. Esta decorre de um ato dos Estados, regida

internamente, e nao pelo direito internacional.

5.1.2 Dualismo

A teoria dualista expde que existem duas ou mais ordens juridicas, o que
implica dizer que possuem regras e principios proprios a sua producdo e
reproducdo, sendo, portanto, decorrentes de fundamentos de validade distintos. A
consequéncia disso € a admissao da validade simultanea de enunciados prescritivos

no mesmo espaco e tempo, ainda que contraditérios entre si.***

‘T XAVIER, 2004, p. 114.

98 KELSEN, 1998b, p. 382.

99 KELSEN, 1998b, p. 374.

0 KELSEN, 1998a, p. 525-527 e p. 542-544.
1 bid., p. 517.
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Os ordenamentos sé&o independentes e excludentes, nos quais o papel do
direito internacional tributario é reger a tributacdo em relacdo a sujeitos ou objetos
vinculados faticamente a mais de um ordenamento juridico estatal, requerendo,
consequentemente, a participacdo de ambos na disciplina dessa situagdo em
comum.**?

A aplicacédo do direito internacional € condicionada a sua transformacéo ou
recepcao pelo direito interno. Antes disso, ele ndo vigora na ordem interna, nem se
relaciona com o direito interno, ndo produzindo efeitos juridicos.**®

Hans Kelsen afirma que essa teoria contradiz o direito internacional, e, ainda,
qgue dois ordenamentos juridicos distintos ndo podem coexistir. Ou o interno € valido
ou o externo, mas nao ambos, pois ha uma impossibilidade légica. Porém, ele
proprio reconhece que h& pluralidade de ordenamentos quando a Constituicdo do
Estado impGe a recepcao do direito internacional pelo direito interno como condi¢ao

a sua aplicagéo.***

Essa é justamente a hipOtese prevista pelo direito patrio. Ele prevé a
necessidade de recepcao do direito internacional pelo interno, como condi¢do a sua
aplicacao, quer para observancia, aplicacao ou execuc¢ao do direito.

Flavia Piovesan e Betina Trieger Grupenmacher lecionam que o direito
brasileiro teria um sistema misto porque os enunciados de tratados referentes a
direitos humanos integrariam o direito patrio tdo logo fossem referendados pelo
Congresso Nacional, por forca do art. 5°, pars. 1° e 2° da CRFB, ao passo que em
relacdo as demais matérias integrariam um ordenamento distinto, aplicavel (dotado
de eficacia técnica) somente ap0s sua aprovagdo pelo Congresso Nacional através
de decreto-legislativo e, ainda, pela edicdo do decreto presidencial destinado a sua

execucdo.*®

Mas, posteriormente a suas obras, a Emenda Constitucional n. 45/04 inseriu 0
par. 3° ao art. 5° da CRFB, impondo Obice a tal concepcgéo reforcando o carater

dualista da relacédo do direito internacional com o direito interno, pois s6 nos casos

12 CASAS, 2003, p. 456. PIOVESAN, 2002, p. 103.
3 CARRAZZA, [s.d.], p. 184. XAVIER, 2004, p. 112 e p. 114.
4 KELSEN, 1998a, p. 516-517 e p. 537.
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7

gue preencherem o0s requisitos impostos por dito dispositivo € que serao
equiparaveis a enunciados prescritivos constitucionais, e isso mediante recepcao

pelo direito interno.

No Brasil, a promulgacdo do decreto que regulamenta o tratado ndo tem o
condao de transforma-lo em direito interno. Ele tem natureza propria, internacional. A
finalidade do decreto é viabilizar a aplicacéo do tratado.**® Nao ha transformacéo do
direito internacional em interno, mas expedicdo de enunciados prescritivos

necessarios a sua aplicagéo.*!’

Como vimos no capitulo anterior, 0 advento de direito internacional ndo tem o
poder de pdr termo a validade dos enunciados prescritivos internos, mas
simplesmente afastar sua eficacia técnica, impedindo sua aplicacdo aqueles fatos

tributarios em que séo identificaveis elementos de estraneidade.

Ao abordar a andlise da relacdo entre o ordenamento interno e o internacional
na obra Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen leciona que a unidade do direito é
obtida no plano do conhecimento (da ciéncia juridica), e ndo dos enunciados
prescritivos, do direito positivo, admitindo a coexisténcia de dois ordenamentos
juridicos distintos e independentes, mas relacionados entre si para fins de

aplicacdo.*'®

A compreensédo da aplicacdo e da execucdo do direito internacional tributario
no plano interno, embora confirme a existéncia de ordens distintas, vigentes e
autbnomas, enseja a constru¢cdo de uma unidade no plano sistematico, a partir da
conexdo das mesmas como meio a aplicacdo, pois ndo basta que o tratado
regulamente determinada conduta, é preciso que a legislacdo interna assegure sua

imposic&o coercitiva.**

15 PIOVESAN, 2002, p. 104-105. GRUPENMACHER, 2004, p. 72, p. 88-89.

“1° XAVIER, 2004, p. 141.

" XAVIER, 2004, p. 142.

“18 KELSEN, 1998b, p. 364.

“19 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencao tributéria, p. 306; XAVIER, op. cit., p. 111-
112 e p. 155.
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A analise do ordenamento juridico demonstra que o direito brasileiro tem seu
fundamento objetivo de validade na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Ela dispde sobre a producédo do direito, especificando os 6rgaos dotados de aptidao
para cria-lo e o processo que devera ser observado. Mas isso ndo ocorre em relacéo

ao direito internacional.*?°

A Constituicdo especifica somente a pessoa juridica de direito publico dotada
de capacidade juridica para produzi-lo e o 6rgéo apto a representa-la, condicionado
sua aplicacdo no plano interno ao referendo do Congresso Nacional, requisito
indispensavel quando o direito internacional tratar de matéria tributaria que acarrete
encargos ou Ccompromissos gravosos ao patrimbénio nacional, bem como para
adequar sua producdo ao principio da representacdo. Isso se coaduna com a
natureza do direito internacional tributério; afinal, ele é fruto de decisdo tomada em
conjunto com outro ou outros Estado sobre os quais a ordem juridica interna

brasileira ndo tem forca coercitiva.

O direito internacional tributario é produzido de comum acordo entre 0s
Estados pactuantes, sendo, portanto, fruto do principio pacta sunt servanda, ou
ainda dos costumes adotados nessas relacbes pelos Estados. O vinculo de
pertinéncia ao ordenamento juridico internacional é resultado da analise dos
enunciados prescritivos produzidos de acordo com tais normas, do que se
depreende que é o direito internacional que estabelece as condi¢des a sua validade,

e ndo o ordenamento juridico interno.*?*

O pacta sunt servanda € o fundamento de validade na ordem juridica
internacional (portanto, requer sua producdo conjunta pelos Estados), ao passo que
no plano interno os requisitos existentes dizem respeito a sua aplicabilidade, o que
ocorre com a conclusdo do tratado pelos Estados contratantes para reger as

relacbes dotadas de elementos de estraneidade.*?

“29 TORRES, 2001, p. 554-555 e p. 562.
21 TORRES, 2001, p. 555. i
22 BORGES, 2001, p. 321 e 330; e TORRES, op. cit., p. 556.
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A consequéncia é que todo o processo de enunciacdo do direito internacional
tributario segue o ordenamento externo. Os enunciados produzidos integram essa
ordem, e ndo a interna, que simplesmente anui com sua aplicacdo a fim de reger as

relacdes da Republica Federativa do Brasil com os demais Estados.

S&o ordenamentos distintos, nos quais o direito interno fixa somente a sua
relacdo com os tratados internacionais em matéria tributaria, apontando a
prevaléncia do tratado. Dessa forma, viabiliza sua aplicacdo do direito internacional
tributario no ambito interno, coexistindo com o direito interno, que rege as relacdes
nao alcancadas pelos tratados.

Tanto isso é verdade, que pode existir um tratado valido e vigente, mas nao
aplicavel porque a Republica Federativa do Brasil ndo optou por fazé-lo. A existéncia
dessa ordem juridica exterior é inequivoca. A posterior adesdo ao mesmo nao o
torna integrante da ordem interna, mas viabiliza sua aplicacédo para reger as relacoes
internacionais tributarias.

Vale lembrar que no Brasil ha regras especificas a recep¢do de tratados
internacionais e o Cédigo Tributario Nacional, reitera a prevaléncia dos deles diante
de leis internas, mesmo que estas sejam posteriores, afastando sua aplicacdo até

que o tratado seja denunciado e ela volte a gozar de eficacia técnica.

5.2 Os tratados sao classificaveis como “leis inter nas”?

Outra questéo relacionada a do topico anterior, porém dele distinta, é a que
diz respeito a classificacdo dos tratados dentre as formas de introducdo de novos

enunciados prescritivos no direito.

Como visto, sdo enunciados prescritivos constantes de ordens juridicas
distintas, criados em diferentes esferas, por pessoas, processo de producéo,
modificacdo e extincdo igualmente dispares. Ou seja, a enunciacao é diferente,
assim como o produto dela decorrente. No entanto, a doutrina vé a questdo de

maneira distinta.
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Roque Antonio Carrazza exp0e que os tratados sao inseridos na ordem
interna através de decretos legislativos que ndo possuem supremacia em relacdo a
leis federais, estaduais, distritais e municipais. Expde que sao introduzidos no
ordenamento juridico patrio pelo reconhecimento dado pelo decreto legislativo, numa

posicdo igualitaria ao direito interno infraconstitucional.**

Cecilia Hamati expde que essa equiparacdo implica uma reducdo da
competéncia da Republica Federativa do Brasil, que é a pessoa juridica de direito
internacional, bem como a pessoa juridica de direito interno, pois requer concebé-la

como mera executora de competéncia de um Unico ente da federacao.***

Diva Malerbi expde que os tratados seriam classificaveis hierarquicamente
como leis nacionais. Porém, tendo carater especial, detém prevaléncia a aplicacao,

inclusive diante de leis internas e gerais posteriores.**

Alberto Xavier e Flavia Piovesan apontam que, na analise do Recurso
Extraordinario n. 80.004 (em litigio envolvendo matéria de titulos de crédito e ndo a
seara tributaria), o Supremo Tribunal Federal equiparou os tratados a legislacéo
interna, ao dispor que a legislacao interna posterior modifica o direito decorrente dos
tratados. Eles afirmam que essa posicdo incorreu em equivoco, porque o tratado
prevé regras especificas a sua producdo, modificacdo e extingdo. Além disso, é
produzido pela Republica Federativa do Brasil, e ndo pelos entes que a compdem
(Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios). Logo, somente a

Republica pode extingui-lo.**®

Esse equivoco também € apontado por Heleno Taveira Torres, em funcao da
inexisténcia de enunciados prescritivos que imponham a igualdade dos tratados em
face da legislacdo interna, nem que disponham especificamente sobre as situacoes
dotadas de elementos de estraneidade, deixando ao direito internacional a funcao de

423 CARRAZZA, [s.d.], p. 186. CARRAZZA, 2002, p. 202.

424 HAMATI, Cecilia Maria Marcondes. Tributagdo no Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais e Centro de Extenséo Universitaria, 2002, p. 277.

2> MALERBI, Diva. Tributacdo no Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais e Centro de Extensao Universitaria, 2002, p. 79.
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regé-las, notadamente porque € aplicAvel aos Estados que produziram este

direito.*?’

Com essa decisédo o Supremo Tribunal Federal retrocedeu, pois havia
decidido em sentido contrario, no sentido de que as leis internas ndo teriam o
condéo de afastar os tratados internacionais.*?®

José Augusto Delgado traz a baila licdes de Philadelpho de Azevedo para
expor que os tratados tém normas préprias que regem sua extincdo, o que

normalmente ocorre pela dendncia, acarretando ébice a essa equiparacéo.*?

Defendendo a teoria monista, Alberto Xavier aduz que ha superioridade dos
tratados em relacdo a lei interna em funcao do art. 5°, par. 2° da CRFB, que prevé a
recepcado plena dos tratados, que devem ser vistos como um principio geral,
abrangendo inclusive matéria tributaria. Afirma ainda que os tribunais aplicam os
tratados como tal, e ndo como leis internas, que a celebracdo e a extingcao
competem ao Presidente da Republica, que o CTN prevé sua prevaléncia em
relacdo a legislagéo interna, e, por fim, que os Decretos legislativo e presidencial ndo

transformam o tratado em lei, mas viabilizam sua aplicacéo.**

O art. 5°, par. 2° da CRFB expressa que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes de tratados de que a Republica
Federativa do Brasil fagca parte. Em que pese 0 maximo respeito pelas opinides em
contrario, o direito requer a compreensao do conjunto de enunciados prescritivos a
sua interpretacdo, e, notadamente em matéria tributaria, ndo ha previsdo de
recepcao plena. Pelo contrario, a Constituicdo é nitida em impor a recepgédo dos
tratados como condicdo a sua aplicacdo no plano interno (art. 84, VIII, c/c 49, |, da

CRFB).

H&, portanto, uma razao légico-debntica, fundada em enunciados prescritivos

que compdem o préprio texto constitucional, impondo a recep¢do para reconhecer a

420 X AVIER, 2004, p. 118 e 119. PIOVESAN, 2002, p. 84.

" TORRES, 2001, p. 571-572 e p. 575.

28 PIOVESAN, op. cit., p. 85.

429 DELGADO, José Augusto. Aspectos tributarios no Tratado de Assungdo. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.)
Tributagdo no Mercosul. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais e Centro de Extensdo Universitaria, 2002, p. 59.
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aplicacéo dos tratados no plano interno, visto que nédo é a mera insercdo do tratado
no direito internacional que impde sua aplicacdo. E preciso, ainda, que haja

reconhecimento prévio pelo direito interno.

O proprio Alberto Xavier concorda que os tratados sao inseridos no
ordenamento juridico patrio pelo mesmo procedimento, tratem ou ndo de matéria
tributaria.*** Ademais, ao cientista cabe descrever o direito, a forma pela qual ele foi
positivado, objetivado, atentando para as evidéncias que estabelece em relacdo ao

direito interno.

Ciente dessas evidéncias, Heleno Taveira Torres expde que a Constituicao
prevé a dualidade de ordens, permitindo tdo somente a aplicacdo dos tratados no
ambito interno. Portanto, ndo os equipara a legislacdo interna. Se os equiparasse,
prevendo a mesma natureza juridica, ndo haveria razado de prever a declaracéo de
inconstitucionalidade de tratado ou de lei (art. 102, Ill, “b”, da CRFB). Diga-se o
mesmo em relagdo a decisdo que contrariar ou negar vigéncia a tratado ou a lei
federal (art. 105, lll, “a”, da CRFB), ou as competéncias exclusivas para tratar de
matérias envolvendo litigios fundados em tratados (art. 109, lll, da CRFB). Tais
previsdes demarcam a distincdo do tratado em relacéo a leis internas. Em contrario,

bastaria a previsdo em relacéo a “lei”.**?

Os enunciados prescritivos constitucionais que demonstram a existéncia de
uma prevaléncia de aplicacado dos tratados em vez da legislacdo interna (como os
arts. 5°, par. 2°, 105, Ill, “a”, e 102, lll, “b”, da CRFB, e 98 do CTN) ndo modificam
seu processo de enunciagdo, sua produgdo, nem 0s equipara a lei, mas apenas
demonstra o0 seu carater especial, impondo uma relacdo de conexdo, com a

subordinacao da legislacédo interna aos tratados.

Ademais, a legislacdo interna se subordina aos tratados porque eles séo
produzidos em conjunto com outros Estados (pessoas juridicas de direito

internacional) para reger fatos vinculados aos respectivos ordenamentos juridicos

30 XAVIER, 2004, p. 119-120.
1 XAVIER, 2004, p. 126.
432 TORRES, 2004, p. 577.
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internos, em prol do estabelecimento da igualdade de tratamento tributario as

pessoas e objetos relacionados a fatos que transcendem um Gnico territorio.**®

O art. 102, 1ll, “b”, da CRFB apenas aponta que os tratados, tal como as leis
patrias, ndo se sobrepdem a Constituicdo (que estabelece a ordem juridica da
Republica Federativa do Brasil e ndo da “Uniao”), com a diferenca que de eles sao

especificos em reger a producao das leis internas, mas nao os tratados.

A consequéncia é que os tratados internacionais em matéria tributaria ndo
sao classificaveis como leis internas, pois diferem tanto no que tange ao processo de
enunciacao (producdo, o que abrange a pessoa apta a produzi-lo), quando no

conteudo, pois regem diretamente relacdes entre Estados.

5.3 Tratados em matéria tributaria violam o princip  io da legalidade?

A Constituicdo estabelece, nos arts. 5° II, e 150, |, que somente a lei pode
impor a instituicdo, majoracdo e exigéncia de tributo, notadamente quanto a
definicdo dos critérios que identificam as circunstancias materiais, espaciais,
temporais, quantitativas (base de calculo e aliquota) e pessoais (0s sujeitos ativo e
passivo da relagdo juridica), como meio de conferir certeza e seguranca juridica no

ambito do direito tributario.***

Por ser direito criado unilateralmente pelos entes tributantes, estes tém a
incumbéncia de possibilitar o prévio conhecimento dos fatos que ensejardao a
tributacdo e com base em que critérios, viabilizando a ciéncia dos efeitos que as
condutas acarretardo. Para tanto, impfe sua a producdo através de processos e
orgdos especificos, que, no caso, decorrem de decisdo final tomada pelo Poder
Legislativo, concretizando a observancia do principio democratico da participagédo

33 ADONNINO, Pietro. El estabelecimiento permanente como garantia del equilibrio de la fiscalidad

internacional considerando los nuevos modelos de actividades de empresa. In: UCKMAR, Victor;
ALTAMIRANDO, Alejandro C.; TORRES Heleno Taveira (Coord.) Impuestos sobre el comercio
internacional. Buenos Aires: Abaco, 2003, p. 496.

43 GRUPENMACHER, 1999, p. 130.
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popular, da representacdo na producdo de obrigacbes e direitos de ambito

tributario.*®

Os tratados internacionais em matéria tributaria preenchem esses requisitos
quando a Constituicdo impde a decisdo de aplica-los ou ndo ao Congresso Nacional,
onde a matéria € abordada através de processo inerente aos Decretos-legislativos,
que, por provirem do Presidente da Republica, ndo necessitam voltar a ele para

sancao (promulgacéo e veto).**®

Os tratados internacionais em matéria tributaria ndo instituem nem aumentam
tributo. Pelo contréario, eles os reduzem ou suprimem em relagcéo a fatos dotados de
elementos de estraneidade. Implicam uma desoneracgdo tributaria para evitar a
oneracdo excessiva ou constituir uma igualdade de tratamento aos fatos que

produzem efeitos além fronteiras.*3’

A existéncia de condi¢Bes a aplicacdo dos tratados no ambito interno permite
a adequacdo das normas deles decorrentes aos direitos e garantias dos
contribuintes, garantindo a certeza e a seguranca juridica esperada na prética de

atos que geram direitos ou obrigacdes no ambito tributéario.

5.4 Os tratados podem dispor sobre tributos de comp eténcia dos Estados-

membros, do Distrito Federal e dos Municipios?

Outra questdo delicada na relagdo entre o direito internacional tributario e o
direito interno diz respeito a possibilidade de os tratados em matéria tributaria
disporem sobre tributos da competéncia dos Estados-membros, do Distrito Federal e
dos Municipios, notadamente para fins de conceder tratamento igualitario na

tributagéo nas relagdes vinculadas aos Estados contratantes.

%5 CARRAZZA, 2002, p. 239.
43 GRUPENMACHER, 1999, p. 134.
37 |bid., p. 131.
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O estimado professor Roque Antonio Carrazza leciona que a Republica
Federativa do Brasil ndo pode firmar tratados que alcancem tributos de competéncia
dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios. Fundamenta essa
posicdo na afirmacdo de que a Constituicdo ndo prevé a supremacia dos tratados
em relacdo a legislacdo desses Orgdos, e, ainda, que isso implicaria violacdo aos
principios federativo e da autonomia dos Estados-membros, do Distrito Federal e

dos Municipios.*®®

Afirma que a “Unido” costuma celebrar tratados internacionais, mas que a
Constituicdo a proibe de dispor sobre tributos estaduais, municipais e distritais. De
pronto ja rebate eventual contra-argumento no sentido de que os tratados sao
firmados pela Republica Federativa do Brasil, afirmando que a federacdo esta
proibida de instituir isengbes heterbnomas (art. 151, Ill). S6 podera fazé-lo nas
hipéteses dos arts. 155, par. 2°, XlI, “e”, e 156, par. 3°, Il, da CRFB.**°

lves Gandra da Silva Martins, José Augusto Delgado, Diva Malerbi Celso
Ribeiro Bastos, Claudio Finkelstein, Luis Cesar Ramos Pereira, Vittorio Cassone,
José Eduardo Soares de Mello, Yoshiaki Ichihara lecionam no mesmo sentido, de
que é a Unido quem firma os tratados, e que o art. 151, Ill, da CRFB a proibe de

estabelecer isencées de tributos dos Estados-membros e Municipios.**°

Como aponta Heleno Taveira Toérres, o Superior Tribunal de Justica tem
afastado a aplicacdo de tratados internacionais que isentam, ou melhor, conferem
tratamento igualitario a tributacdo de objetos cuja competéncia foi outorgada aos

Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, e o faz com fundamento no art.

3% CARRAZZA, [s.d.], p. 187.

3% CARRAZZA, 2002, p. 751; e, CARRAZZA, [s.d.], p. 187, p. 190-191.

“% MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) Tributacdo no Mercosul. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais e Centro de Extensdo Universitaria, 2002. p. 19-37, p. 34. DELGADO, 2002, p. 73.
MALERBI, 2002, p. 82. MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) Tributacdo no Mercosul. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais e Centro de Extensdo Universitaria, 2002, p. 122-123.
CASSONE, Vittorio. Mercosul e a globalizagdo do comércio internacional. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.) Tributacdo no Mercosul. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais e Centro
de Extensao Universitaria, 2002, p. 189. MELLO, J. E. S., 2002, p. 203. ICHIHARA, 2002, p. 245.
NOUR, Ricardo Abdul. Tributacdo no Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais e Centro de Extensdo Universitaria, 2002, p. 321 e p. 322.
PONTES, Helenilson Cunha. Tributacdo no Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.)
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais e Centro de Extenséo Universitaria, 2002, p. 385.
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151, lll, da CRFB. Este posicionamento foi adotado no julgamento do Recurso

Especial de nimero 90.871/PE***,

O Recurso Especial numero 90.871/PE foi julgado pela Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica e seu acoérddo publicado no Diario da Justica de
20/10/1997. Nele o Tribunal decidiu no sentido de que a Unido ndo pode conceder
isencdo ao firmar tratados internacionais. Portanto, considera que quem firma o

tratado é a Unido, e ndo a Republica Federativa do Brasil.

Em que pese o maximo respeito as licbes em sentido contrario, a decisao
adotada causa estranheza, pois a analise desses acorddos demonstra que o
fundamento utilizado pelo Superior Tribunal de Justica para afastar a aplicacdo dos
tratados foi o art. 151, Ill, da CRFB, quando Ihe competia verificar se a decisao
recorrida contrariava tratado internacional ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia (art.
105, Ill, “a”, da CRFB). Se isso ndo ocorre, a decisdo é legitima. Havendo decisbes
ou a declaragdo de inconstitucionalidade de tratados, esses casos deverdo ser
julgados pelo Supremo Tribunal Federal (art. 102, Ill, “a” e “b”, da CRFB).

Tais circunstancias demonstram que a Constituicdo da indicios da prevaléncia
dos tratados em relacédo a legislacéo interna, ndo obstante imponha a observancia
dos preceitos basilares da ordem juridica patria.

A Constituicdo é enfatica logo em seu primeiro artigo em constituir a
Republica Federativa do Brasil, como pessoa juridica de direito publico internacional
dotando-a de soberania (art. 1°, I). Ela € clara em expor que a Republica é formada
pela reunido dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios. No artigo
4°, dispde que ela esta habilitada a manter relagbes com Estados estrangeiros,
conferindo-lhe, portanto, o direito de produzir tratados, e o faz sem impor restricdes
guanto a matérias que nao poderdao ser abordadas, levando a conclusdo de que
devera atender aos interesses do povo brasileiro. Além disso, o art. 5°, par. 2°, da

CRFB expbe que os direitos e garantias expressos na Constituicdo também

“1 TORRES, 2001, p. 586-587.
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abrangem aqueles decorrentes de tratados internacionais de que a Republica

Federativa do Brasil seja parte (n&o a Uniao).

Cabe a Republica Federativa do Brasil decidir em conjunto com outro ou
outros Estados estrangeiros fixar regras destinadas a reger fatos relacionados a
ambos, no intuito de conceber uma igualdade na tributagcdo. Em conjunto fixam os
critérios objetivos que deverdo ser observados e que se comprometem a impor
coercitivamente em suas ordens internas.

A Republica Federativa do Brasil ndo se confunde com a Unido. Esta ultima é
um dos 6rgdos que compdem sua organizacdo interna**’. Essa exclusividade da
participacdo da RepuUblica Federativa do Brasil na producdo de tratados é
constatada na analise da enunciacdo enunciada dos mesmos. Portanto, é possivel
identificar os critérios objetivos fixados pelo direito para distinguir tais pessoas
juridicas, para os quais somente a Republica é pessoa juridica de direito publico
internacional, gozando de igualdade em relacdo aos Estados estrangeiros e de

soberania ou superioridade perante seus 6rgaos internos.

A Unido é pessoa juridica de direito publico interno, possuindo autonomia (e
nao soberania) para agir dentro dos limites que a Constituicdo especifica (art. 18 da
CRFB), o que abrange inclusive aqueles decorrentes de tratados internacionais
firmados em prol do interesse de todo povo brasileiro, dos entes da federacdo que
compdem a Republica Federativa do Brasil (art. 5°, par. 2°, da CRFB).

Como expde José Souto Maior Borges, essa distincdo entre pessoas juridicas
de direito publico por imposicdo da ConstituicAo é convincente em seu texto,
conforme se percebe pela andlise do art. 5°, par. 2°, quando dispbe que os tratados
sao firmados pela Republica Federativa do Brasil, afastando, assim, a possibilidade
de considerar como signataria a Unido, pois esta atua como mero representante,

assim como um diretor de uma pessoa juridica de direito privado em relagdo a

42 COELHO, Sacha Calmon Navarro Convencdes internacionais tendo por objeto o intercAmbio de

informacdes fiscais entre Estados. In: UCKMAR, Victor; ALTAMIRANDO, Alejandro C.; TORRES
Heleno Taveira (Coord.) Impuestos sobre el comercio internacional. Buenos Aires: Abaco, 2003, p.
1051. MACHADO, 2002, p. 275. SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Tributacdo no
Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais e
Centro de Extensado Universitaria, 2002, p. 507. SANTIAGO, 2006, p. 181.
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mesma.**® Diga-se 0 mesmo em func&o do art. 4°, V, segundo o qual a Republica
Federativa do Brasil agira com igualdade nas relacdes que estabelecer com Estados

estrangeiros.

Essas diferencas fixadas pelo direito impedem que a norma decorrente do art.
151, Ill, da CRFB seja aplicada a Republica Federativa do Brasil. A limitacdo desse
dispositivo € conseqUéncia da competéncia concorrente com os demais entes da
federacao, fixada pelo art. 24, |, da CRFB.

Questéao distinta € a competéncia da Republica para firmar tratados (art. 1°, I,
4° e 5°, par. 2°, da CRFB). O fato de o Presidente da Republica representa-la sob
condicdo de aprovacdo do Congresso Nacional, em funcdo dos artigos 21, I, e 84,
VIII, da CRFB, ndo a reduz a pessoa juridica de direito interno. A Unido, através do
Presidente, é simplesmente o 6rgdo apto a representar os anseios da Republica

Federativa do Brasil.

Nas relacdes de direito internacional, o direito confere importancia juridica a
Republica, e ndo & Unido**. No plano internacional s6 ha a pessoa juridica de
direito internacional publico, ao passo que no direito interno ai sim falamos em

Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios.**

Equiparar onde o direito distinguiu € ferir a seguranca e a certeza juridica,
gerando surpresa e incerteza de quais condutas poderdo ser praticadas por cada
uma dessas pessoas juridicas, assim como quanto aos efeitos dai decorrentes.**
Essa posicdo € que permite a aplicacdo das Sumulas 20 e 71 do Superior Tribunal

de Justica, que garantem o tratamento isondmico fixados por tratados internacionais.

A Republica Federativa do Brasil (Estado) ndo se opbe aos Estados-
membros, ao Distrito Federal e aos Municipios. E formada pela reunido destes (art.

1° da CRFB). Por isso, quando age, o faz representando-os, o faz por todas as

“3 BORGES, 2001, p. 292.

4 ROCHA, Valdir de Oliveira. Tributacdo no Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.)
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais e Centro de Extensao Universitaria, 2002, p. 282.

“5 HARADA, Kiyoshi. Tributacdo no Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais e Centro de Extensdo Universitaria, 2002, p. 212. AKSELRAD,
Moisés. Tributacdo no Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais e Centro de Extensao Universitaria, 2002, p. 228-229.
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pessoas que detém competéncia tributaria interna, mas ndo externa®*’. Para o direito
internacional, o que interessa, isto €, o que tem forca juridica € o Estado, e ndo seus

6rgdos internos.**®

Quando a Republica Federativa do Brasil estabelece vinculo juridico com um
Estado estrangeiro, o faz através de um oOrgao politico-administrativo da Republica
Federativa do Brasil que a representa. Portanto, esse 6rgdo ndo age em nome
proprio, mas pela Republica Federativa do Brasil, abrangendo, conseqientemente,

0s 6rgéos que a compdem.**?

Como expde Roque Antonio Carrazza, a Federacdo € uma associacdo que
vincula Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, constituindo uma nova
pessoa juridica dotada de soberania, em face da qual se sujeitam a perder algumas
prerrogativas. Por isso, o critério que distingue o Estado € a soberania, o que implica
dizer que somente ele tem o direito de se autodeterminar, demarcando seu campo

de atuacdo.*°

A diferenca decorrente dos critérios positivados que constituem pessoas
juridicas distintas ndo pode ser desconsidera pelo aplicador. Se isso ocorrer, assiste
ao lesado o direito de promover a imposicao coercitiva da norma juridica construida
a partir do direito internacional tributéario. Essa € a esséncia do direito, que, quando
desconsiderada, ceifa as expectativas de certeza e seguranca juridica esperadas.

Cabe frisar, ainda, que o art. 151, lll, da CRFB dispde sobre limitacbes
constitucionais ao poder de tributar pelos érgdos politico-administrativos, portanto,
destinadas a demarcar o exercicio do poder de instituir através de lei e exigir
tributos. E um limite ao exercicio da autonomia de o6rgédos internos (mais
precisamente da Unido), e ndo a soberania, pois, consoante o art. 5°, par. 2° da

CRFB, a Republica Federativa do Brasil podera fixar outros direitos e garantias

“° ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituico. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 185.

“7 CARRAZZA, 2002, p. 119.

48 ATALIBA, Geraldo. apud GRUPENMACHER, 1999. p. 73 e p. 124 BALERA, Wagner. Tributacdo
no Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais e
Centro de Extensédo Universitaria, 2002, p. 257.

“9 BORGES, 2001, p. 293.

0 CARRAZZA, 2002, p. 107 e p. 109.
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através de tratados. Ademais, ndo ha enunciado prescritivo constitucional que

estabeleca essa proibicdo & Republica. A vedacao recai exclusivamente na Uni&o.**

José Souto Maior Borges leciona que, quando um tratado fixa uma isencdao,
no plano do direito interno ela é autbnoma (os demais 6rgaos nao participam de sua
producdo), ao passo que no plano externo é heterbnoma, pois foi produzida em
conjunto com os Estados estrangeiros, em um exercicio da igualdade entre Estados
(art. 4°, V, da CRFB). No exercicio deste direito interno, a Republica age com
soberania (art. 1°, I, da CRFB), ao passo que o art. 151, lll, estabelece restricdo
somente ao exercicio da autonomia que € inerente a Unido (art. 18 da CRFB). Por
essa razdo, ndo cabe afirmar que ha violacdo do principio da autonomia dos

Estados-membros, Distrito Federal e Municipios.**

Ele ndo dispde que a Republica Federativa do Brasil esta proibida de firmar
tratados que acarretem a imposicdo de um tratamento tributario igualitario entre
produtos nacionais e seus similares estrangeiros comercializados no territério
nacional. Além do mais, os tratados séo limitagBes estabelecidas entre Estados. Dai
a licdo de Pontes de Miranda de que o tratado cria competéncia distinta daquela que
cada Estado possui internamente em sua organizacdo. Os tratados regulam
diretamente essa relacédo entre Estados, e s6 indiretamente os individuos e 6rgaos

que os comp&em.*>?

Ademais, os tratados ndo impdem a tributacdo. Eles a afastam com vistas a
harmonia tributaria entre os Estados vinculados, em relacdo aquelas situacbes
faticas dotadas de elementos de estraneidade comum a ambos.*** Visam & isonomia
tributaria, o que se da pelo comprometimento dos Estados de conferirem um

tratamento reciproco.**®

O julgamento dos Embargos de Declaracdo em Recurso Especial nUmero

147.236/RJ, pela Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, cujo acordao foi

1 GRECO, 2002, p. 47.

52 BORGES, 2001, p. 303. TORRES, 2001, p. 585.
53 BORGES, op. cit, p. 302 e p. 304.

>4 bid., p. 316-317.

“* NOUR, 2002, p. 319.



146

publicado no Diario da Justica de 02/02/1998, é nesse sentido. Embora afirmando
que quem firmaria o tratado seria a Unido, o Superior Tribunal de Justica disp6s que
o tratado pode garantir a nao discriminagcdo entre produtos internacionais e

estrangeiros.

Marco Aurélio Greco leciona que o tratado, no plano internacional, tem como
efeito regras de conduta nas relacdes entre Estados e, no plano interno, a fixacao de
regras de competéncia, portanto, destinadas a reger a instituicdo e exigéncia do

tributo.**®

Cremos também nado haver violacdo ao principio federativo, que visa
assegurar a forma de organizacgao politico-administrativa da Republica Federativa do
Brasil. Primeiro, porque, conjuntamente com a previsdo desse principio, o artigo 1°
da CRFB € expresso em dispor que a Republica representa os 0rgaos internos e € a
Unica dotada de soberania, ou seja, de superioridade na imposicao de direito frente
aos orgaos internos. Segundo, porgue a Constituicdo prevé que a Republica podera
instituir novas limitagBes (direitos e garantias) ao direito interno através de tratados
(art. 5° par. 2°, da CRFB). Terceiro, a Constituicdo veda a “extingdo da forma
federativa”, e um tratado internacional que simplesmente impde sua aplicacdo em
detrimento da legislacdo interna, exclusivamente naqueles casos dotados de
elementos de estraneidade, ndo implica “extinguir” a forma federativa (art. 60, par.
4°, |, da CRFB).

Além disso, o tratado € um meio de obter o respeito ao direito interno e,
correlatamente, alcancar a isonomia tributaria em prol dos interesses patrios mesmo
sobre o territério de outro pais. Essa igualdade decorre do Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio — GATT, que prevé a igualdade de tratamento tributario entre
produtos nacionais e estrangeiros em relacdo ao ICMS, como tem sido aplicado pelo
Supremo Tribunal Federal, garantindo a isencdo do produto interno também ao

externo quando forem da mesma classe.**’

*® GRECO, 2002, p. 42 e p. 44.
" TORRES, 2001, p. 588-590.
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E esse ndo € o Unico caso em que a Republica Federativa do Brasil
estabelece limites aos Estados-membros, ao Distrito Federal e aos Municipios nao
constantes de enunciados prescritivos constitucionais. Vale lembrar que a
Constituicdo confere a Unido o direito de fixar regras gerais tributérias, aplicaveis a
todos os entes da federacao (arts. 24, I, par. 1°, e 146, Ill, da CRFB), dentre os quais
agueles referentes a aplicacéo do direito, alcancando os tratados internacionais (art.
98 do CTN). Além disso, também prevé a regulamentacdo das limitacdes
constitucionais ao poder de tributar (art. 146, Il, da CRFB), o que abrange a
coordenacado da aplicacdo dos tratados internacionais firmados pela Republica (art.
4°,5° par. 2°, da CRFB).

Por fim, vale lembrar que ha um Projeto de Emenda Constitucional n. 175/95,
visando alterar expressamente o art. 151, I, da CRFB, para que nele conste que a
vedacdo de concessado de isencdo ndo diz respeito aos tratados internacionais.
Embora desnecessaria em funcdo do conjunto de enunciados prescritivos que
permite a constru¢do da norma que impde o tratado internacional em matéria
tributaria em lugar do direito interno, esse enunciado afastara em definitivo

interpretacdes em sentido contrario.**®

58 AMARAL, 2002, p. 495.
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CONCLUSAO

Realizado o corte metodolégico pelo qual identificamos nosso objeto de
estudo, partimos para a investigacdo das evidéncias que caracterizam o direito e
constatamos que ele € um conjunto de enunciados prescritivos positivado,
estruturado por relacdes de dever-ser, destinado a reger a conduta humana e

dotado de coercitividade.

Constatamos que a ciéncia juridica é a que tem por objeto de andlise o direito,
com o intuito de descrevé-lo através de linguagem que retrate as caracteristicas
identificaveis em todas as suas manifestacfes, de maneira tal que essa descricao
possa ser compreendida e transmitida a sociedade, para que possa ser aplicada

como uma técnica na classificagdo do que € e do que néo é direito.

Como o direito se manifesta através de uma linguagem, esta é objeto para a
producdo de uma sobrelinguagem, a linguagem da ciéncia juridica. A distincéo entre
elas é que a do direito tem finalidade prescritiva e esta sujeita a verificacdo de sua
validade ou invalidade, isto é, sua pertinéncia ou ndao ao ordenamento juridico,
engquanto que a linguagem da ciéncia juridica é descritiva, sujeitando-se a um juizo
de verdade ou falsidade das proposicées que constroi sobre o direito. A descricdo do
direito d4 origem a um sistema, que, diversamente de seu objeto, ndo admite

contradigdes.

Num exercicio de classificacdo, identificamos que a linguagem do direito é
prescritiva, destinada a reger a conduta humana, ndo como mera orientagdo, mas
com caréater de observancia obrigatoria, pois visa causar, impedir ou permitir a acao

humana.
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Ela € composta por critérios que conduzem a decisdo sobre qual conduta
devera ser tomada, ou, ainda ou como determinada pessoa, situacao ou objeto deve
ser concebido, pois, se desrespeitado, o direito serd imposto coercitivamente,

gerando uma seguranca e uma certeza dos efeitos que as relagdes propiciarao.

A fixacdo desses critérios € realizada através de atos de “enunciacao”, que
deixam marcas do processo de producdo do direito, identificando quem decidiu e
que procedimentos foram adotados. Tais marcas constituem a *“enunciagao-

enunciada”’, enquanto que o produto dela, isto é, os critérios de deciséo,

correspondem ao “enunciado enunciado”.

A funcdo prescritiva da linguagem do direito € identificada a partir da
verificagdo do carater (imp&e uma obrigagdo, uma proibicdo ou uma permissao), do
conteudo (uma acédo, omissdo ou ambas), das condicbes de aplicacao (isto €,
especifica os requisitos que devem ser concretizados para ensejar sua observancia),
da autoridade (identificando a ou as pessoas que decidiram, permitindo saber se
possuem ou nao poderes para impor a decisdo), do sujeito (destinatario, quem deve
observar a conduta prescrita) e da ocasido (a definicdo espaco-temporal em que o

enunciado foi produzido).

Através desses elementos, o direito cria situagfes, pessoas ou condutas que
considerada juridicas, aptas a produzirem efeitos no ambito do direito, sob pena de
serem impostas coercitivamente. Ele identifica os casos hipotéticos (antecedentes)
aos quais se fixam consequéncias especificas (solucbes) a serem observadas na
aplicacao do direito, quer por quem concretizar 0s casos, quer por quem deva imp0-

los coercitivamente.

Os enunciados prescritivos sdo manifestados de duas formas, podendo
revestir o carater de principios (quando o enunciado prescritivo € mais abrangente,
impondo uma finalidade a ser alcangada, admitindo sua conjugagdo com outros
principios para sua concretizacdo) ou de regras (quando o enunciado € especifico
em identificar determinada acdo — positiva ou negativa —, objeto ou pessoa aos quais
o direito imputa uma conseqiiéncia especifica de maneira obrigatéria, permissiva ou

proibitiva).
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O juizo, ou seja, a compreensao construida pelo intérprete a partir da analise
do conjunto dos enunciados prescritivos, que relacionam os casos as solucgdes,
corresponde as “normas juridicas”, manifestadas em linguagem descritiva do

antecedente e do consequente.

A necessidade de compreensao do conjunto de enunciados prescritivos para
construir as normas juridicas e a existéncia de finalidades distintas permite
classificar o direito, para fins didaticos em publico e privado. Isso ocorre pela
conjugacao de duas evidéncias: a posicao dos sujeitos que produzem o direito e a
espécie de relacdo que ira reger. Se o direito for produzido e imposto por uma das
partes da relacdo e visando reger diretamente a conduta de pessoa juridica de
direito publico, é direito publico; em contrario, onde as partes produzem o direito em
carater de igualdade, regendo diretamente a conduta de pessoa de direito privado

ou destas com pessoas de direito publico, € direito privado.

Também vimos que a coercibilidade, no que diz respeito a obrigatoriedade de
observacdo do direito, sob pena de ser imposto coercitivamente, € fruto da
legitimacao do direito, pelo preenchimento das condigdes que ele estabelece a sua
propria producdo, modificacdo e extingdo, criando expectativas de certeza e

seguranca aos destinatarios diretos e indiretos.

Para identificar a coercibilidade do direito, o intérprete deverd identificar se o
direito é valido (quando os enunciados prescritivos analisados pertencerem ao
ordenamento juridico, o que se da pela identificacdo da pessoa que o criou e pelo
procedimento observado), se é vigente (isto é, a partir de quando e em que local ele
terd forca vinculante) e se é tecnicamente eficaz (quando estdo presentes todos os

requisitos necessarios a aplicacdo do direito).

Verificamos que a ciéncia juridica constroi classificacdes para fins de andlise
do direito, dividindo-o em direito constitucional, tributario e internacional, por
exemplo, com base na natureza do objeto dos enunciados prescritivos e dos
principios que o regem. Com base nisso, classifica-se como direito tributario interno
as normas construidas a partir do ordenamento juridico do Estado destinadas a
instituicdo, arrecadagao e fiscalizagdo de tributos, e como direito internacional
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tributario o conjunto das normas construidas a partir de enunciados prescritivos
produzidos coletivamente por Estados soberanos para reger tanto a tributacdo de
situacOes faticas quanto os objetos relacionados ao ordenamento juridico tributario

desses Estados.

Identificamos que os tratados internacionais sdo 0s instrumentos que
introduzem enunciados prescritivos de direito no ordenamento juridico internacional,
cuja producdo € regida em conjunto pelos Estados, e que o ordenamento juridico
interno simplesmente identifica por critérios objetivos a pessoa juridica de direito
publico dotada de aptiddo para participar do processo de enunciacdo dos tratados
(portanto, que é pessoa de direito publico internacional), bem como estabelece
condicdes a aplicagdo do tratado no ambito interno, isto €, dispde sobre os requisitos

a sua recepcao.

Constatamos que o direito interno ndo proibe que os tratados versem sobre
matéria tributéria, mas simplesmente condiciona isso a prévia aprovacdo dos

tratados pelo Congresso Nacional.

Esse € um meio de introduzir direitos e garantias no ambito interno,
harmonizando o direito produzido através de tratado ao principio da legalidade, que
é lastro fundamental a tributagdo na Republica Federativa do Brasil, pois garante a
sujeicdo da introducdo de direito tributario pelos representantes do povo,

viabilizando sua aplicacdo com base na Constituicao.

Vimos ainda que a legislagcdo infraconstitucional, cumprindo a norma
decorrente do art. 146, Il, da CRFB, também regulamenta a preferéncia de aplicacao
dos tratados internacionais em matéria tributaria em detrimento da legislacéo interna
patria, afastando a eficacia técnica desta exclusivamente em relacdo a situacdes
faticas ou objetos relacionados ao ordenamento juridico tributario dos Estados que
firmaram tratados com a Republica brasileira, a fim de garantir um tratamento

tributario isonémico em prol do povo brasileiro.

Incorremos pelos debates existentes quanto ao acoplamento do direito

internacional tributario com o direito interno, nos quais foi possivel identificar que
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ambos coexistem validamente, cada um em seu campo de agdo, e que o direito
interno simplesmente recepciona o direito internacional para reger aquelas relacbes
tributarias dotadas de elementos de estraneidade, a fim de garantir idéntico
tratamento aos brasileiros nos Estados vinculados através de tratados nesta matéria,

assumindo, consequentemente, uma posi¢cao dualista.

Constatamos que os tratados nao sao classificaveis como leis internas porque
possuem processo de producdo e conteudo distinto destas, pois regem somente as
relagbes tributarias caracterizadas por elementos de estraneidade, e, ainda, néo
implicam violacdo do principio da legalidade que norteia o direito tributario, pois sua
aplicacdo € condicionada a aprovacdo do Congresso Nacional na qualidade de

representante do povo brasileiro.

Por fim, verificamos que o ordenamento juridico brasileiro ndo impede que o0s
tratados versem sobre tributos cuja competéncia para instituir e exigir foi outorgada
aos Estados-membros, ao Distrito Federal e aos Municipios. Além disto, ele autoriza
a Republica Federativa do Brasil, Unica dotada de soberania e que age como
representante dos 6rgdos da organizacdo politico-administrativa interna, a introduzir
direitos e garantias através de tratados e, ainda, estabelece que os aplicadores
deverdo impor a observancia dos tratados em detrimento da legislacdo patria,
impedindo que o intérprete e o aplicador equiparem situagdes ou pessoas que 0

direito distinguiu, como meio a seguranca e certeza que dele se espera.
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