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Editorial 

 

Os blocos comunitários e os novos contornos do Estado no século XXI 
 

O MERCOSUL completou 15 anos de constituição com um longo caminho a trilhar e 

conquistas significativas. 

O surgimento dos blocos comunitários e de integração no final do século XX, início do 

século XXI, questiona os conceitos jurídicos tradicionais face ao rearranjo da internacional 

community como rede constituinte, a que aludiria Gomes Canotilho, desafiados pelas novas 

superestruturas ideológicas globalizantes. 

Isto porque, se as formas normativas internas fazem prevalecer o prestígio estatal, a 

contínua construção cosmopolita-cooperativa das sociedades políticas pós-modernas produz 

normatividade que transcende os dogmas tradicionais do Estado-Nação e conduz a uma 

federação planetária, em posteridade não tão longínqua, face às novas formas de trans-

estatalidade. 

Certo é que o Estado Moderno emancipou as comunidades políticas das leis divinas e do 

Príncipe e legou à Humanidade a justificativa racionalista da majestas estatal, igualmente 

verdadeiro, contudo, é o enfraquecimento e a debilidade do Direito Interno, confrontado 

pelos sistemas normativos das organizações comunitárias e pela gradual transmutação dos 

Estados Nacionais em "Estado-Região". Esta "federalização" stricto sensu - antevisão dos 

fundadores do Direito Internacional - pressupõe a subordinação das ordens jurídicas 

parciais, delimitadas e coordenadas em seu domínio de validade e eficácia. Neste sentido, o 

princípio da autodeterminação oferecido pelo Direito das Gentes e explicitado pela regra de 

divisão entre competência interna - domínio reservado do Estado - e competência 

internacional - domínio material de interesses comuns de dois ou mais Estados - apontam 

para um novo pactum originário: o pactum unionis, perspectivando um novo modelo de 

Contrato Social. 

Bodin afirmaria nos Seis Livros da República, que: "A República, sem potência soberana, 

(...) já não é mais República"; quintessência dogmática da democracia liberal, o axioma vem 
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sendo paulatinamente desconstruído por esta Nova Ordem heterônoma e expõe à 

vulnerabilidade o que Carl Schmitt denominou de nomos da Terra - o princípio jurídico de 

ordenação do mundo - pelas dificuldades, contradições e assimetrias na harmonização das 

normas constitucionais e supranacionais. Não obstante, temerosos, outrossim, são os riscos 

reducionistas do hermetismo de ordenamentos positivistas impermeáveis à 

"comunitarização" do Direito. 

Sem dúvida, trata-se de um debate instigante, como instigantes são as reflexões 

engastadas na controvérsia volonté de l'État versus internacionalidade do Direito, cujo 

equacionamento remonta, há pelo menos quatro séculos, quando o aforismo "International 

law is part of the law of the land", norteava os tribunais ingleses. 

Tais espaços internacionalizados, explicitados pelo Direito Comunitário e pelo Direito da 

Integração, propiciam um desatrelamento ao poder institucionalizado e viabilizam práticas 

políticas transformadoras que alteram os arquétipos do Pensamento Moderno, mormente o 

absolutismo da soberania e os mecanismos de representação popular. 

Sem dúvida, um "admirável mundo novo", responsável pela revitalização da Paidéia e de 

sua expansão para além das fronteiras estatais. 

Maria Elizabeth Guimarães Teixeira Rocha 
Coordenadora de Editoração  
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Democracia e República 
 

Friederich Müller 

Professor Catedrático Emérito em Direito Constitucional, Filosofia do Direito e do Estado e 
Teoria Geral do Direito na Universidade de Heidelberg 

 
Sumário: 

I 

"Se houvesse um povo só de deuses, ele seria democraticamente governado".  

Eis aqui a enigmática frase de Jean-Jacques Rousseau, que ainda será estudada por nós. À 
primeira vista, ela nos confunde sobremaneira: Não somos deuses. Na correlação com 
outros elementos, na vida da sociedade, também não podemos contar com a ajuda de 
deuses. Conforme Jean-Paul Sartre já formulou em meados do século passado, estamos 
desesperançosos em quaisquer aspectos e com isso condenados a ter que fazer somente o 
que nossos semelhantes fazem. Além disso, se observados bem detalhadamente, o conceito 
"povo" se transforma em um elemento difícil e complexo. E o que se deve entender, sob o 
aspecto realístico, por "Democracia"? 

Esse título de honra de uma sociedade normativa faz parte das expressões indefinidas. É 
utilizado distintamente e algumas vezes também de forma contraditória. A etimologia oferece 
os elementos "domínio" (kratein) e "povo" (demos) - entretanto, se o que se origina desses 
dois elementos pode ser chamado de "domínio do povo", então é essa a questão. * 
* © Friedrich Müller 

Um exemplo: Os Estados Unidos são denominados pela mídia como a Democracia "mais 
antiga" "maior" e "melhor" do mundo. Nada disso se mostra plausível: a da Suíça ou do 
Reino Unido é mais antiga; a indiana é multiplamente maior e funciona mesmo assim de 
forma impressionando; e a supostamente melhor é, na verdade, um sistema oligárquico sem 
multiplicidade partidária, com instituições arcaicas, com uma supremacia questionável do 
poder executivo, participação eletiva patologicamente inferior e representatividade duvidosa. 

As Democracias da Europa são institucionalmente mais modernas, entretanto, também 
neste caso, a fadiga política das populações já representa um sintoma de doença crônica. 
Dá-se conta especialmente de forma dolorosa, quando existe uma exceção: A discussão 
francesa sobre um "sim ou um "não" relativo ao contrato constitucional europeu no verão 
prematuro de 2005 foi intensa, compreendeu todas as camadas da sociedade e partiu do 
povo. O governo e todos os meios de comunicação de grande porte propagaram o "sim" de 
forma unilateral até a lavagem cerebral com todos os recursos da mídia - o movimento 
contrário foi proveniente sobretudo da camada "inferior", de grupos sem maiores influências 
institucionais, veio das reuniões informais, das discussões espontâneas, e afirmou-se 
nitidamente de forma surpreendente contra a linha oficial. Similar aconteceu nos Países 
Baixos, e vários outros Estados-Membros da União Européia deslocaram prematuramente, 
em conseqüência disso, os seus plebiscitos comunicados há um longo - As pesquisas de 
opinião revelaram que em quase todos os países o voto direto da população com relação ao 
contrato constitucional seria significativamente diferente daquele do parlamento - o que é 
incomum (na França, 92% dos deputados e senadores e na Holanda 85% dos deputados 
aprovaram o contrato). Essa forte discrepância em uma questão política de destino da União 

 
Artigos
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não deve ser depreciada, difamada ou caluniada, conforme tentaram novamente os 
governos e as mídias de grande porte imediatamente após a votação. Muito pelo contrário, 
eles devem nos fazer pensar. 

II 

A Democracia é exigente, complexa e indispensável demais para poder ser cedida à 
respectiva prática nos países, que se dizem "democráticos". Essa Democracia deverá ser 
acompanhada de um esforço contínuo do pensamento - mais que qualquer outra instituição 
jurídica e política, na qual a organização e o procedimento já tratam amplamente da 
legitimidade. O que se deveria achar - sem polêmicas de fato - sobre o que os Estados do 
bloco oriental, na época da guerra fria, chamaram de democracia? E sobre o fato de que 
hoje, nos países do G7 e em alguns países emergentes, as eleições são decididas cada vez 
mais por propagandas com estilo dos anúncios de detergentes, bem como com a 
manipulação da pesquisa de opinião e com a maioria das somas monetárias mobilizadas? 

Ou o que se deve pensar da Venezuela? Foi livremente eleita em 1999 uma Assembléia 
Constituinte, a nova Constituição aceita por voto popular. Seu objetivo é criar "uma 
sociedade democrática. Não apenas o Estado deverá ser democrático, mas também a 
sociedade" (Constituição da República Bolivariana da Venezuela, "representação dos 
motivos,", Caracas, 15.12. 1999 ). Soa como um eco do projeto de Willy Brandt, o Primeiro 
Ministro dirigente alemão e titular do Prêmio Nobel da Paz ("Ousar mais Democracia!"). A 
Constituição "bolivariana implementou formas consulativas, ab-rogatórias e revocatórias do 
plebiscito, praticando também o "lobby aberto" com parlamentos "abertos", assembléias dos 
cidadãos" (Art. 70 ), bem como cooperativas, caixas econômicas com administração própria 
e empresas de propriedade comum - além das formas políticas, sociais e cientificas de 
participação. Mesmo assim, a Venezuela é marcada pelos adversários políticos e interesses 
imperiais estrangeiros como uma quase ditadura. Ou como devemos avaliar o fato de que, 
no Brasil, com a Constituição de 1988, foi implementado um sistema democrático promissor, 
entretanto, a exclusão social de elementos consideráveis da população (como também em 
muitos outros países, não somente nos Estados Unidos da América) ameaça minar 
simultaneamente a base da legitimação de todo esse sistema? 

O conceito e a realidade de Democracia devem ser compreendidos evidentemente de forma 
mais séria, como no caso da "República". Portanto, quero tentar agora, como ponto de 
partida da reflexão, estabelecer um conceito para o núcleo sólido das idéias democráticas 
considerando os aspectos científicos jurídicos e políticos: Um sistema, o qual taxamos de 
"democrático", deverá funcionar 
... com base na soberania nacional e autodeterminação do povo, 
... com base no desenvolvimento juridicamente livre e na igualdade dos direitos de todos os 
cidadãos, 
... com liberdade de constituição e de tratamento dos partidos políticos, de sua igualdade de 
oportunidades diante da Constituição e da lei, bem como de seu direito à oposição leal, 
... sob o domínio do princípio majoritário e simultaneamente com proteção constitucional 
suficiente das minorias. 

O processo político, que implica as maiorias, deverá ser um para todo o povo; e não apenas 
em um sentido político ditado pelo Estado, para um grupo nacional, para uma comunidade 
religiosa ou para uma camada social. Se contemplarmos a realidade atual dos Estados, 
veremos como essa exigência é centralizada e como muitos Estados continuam 
apresentando apenas a mecânica formação, mas não a realidade da Democracia. 

No entanto, as minorias políticas devem ter uma oportunidade comprovada, em uma 
sociedade democrática pluralista, de tornarem-se a maioria. Por isso, todo o povo deve 
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poder participar de iure e de facto do processo político, sem exclusão social significativa. O 
povo estatal, a totalidade dos cidadãos estatais, deverá agir, com consciência política, da 
forma mais idêntica possível à totalidade das pessoas que aqui vivem, ou seja, à população. 

Observamos que esse fato é muito exigente. A Democracia é uma forma estatal arriscada e 
é um dos projetos mais exigentes da história antiga da humanidade. 

III 

É muito mais simples, também à primeira vista, dar uma idéia da República. Entende-se por 
República apenas a negação da Monarquia (por exemplo, a Lei Fundamental Alemã, Art. 20, 
28), mesmo quando extraída de alterações constitucionais (art. 79 III). Verificando que a 
importância da forma estatal republicana é avaliada de forma relativamente diminuta, 
observamos também que a Lei Fundamental (Art. 23 I) permite transferir direitos soberanos 
à União Européia, quando essa União não significaria expressamente uma República. 

A exclusão da Monarquia é somente uma afirmação formal. Em contrapartida, deve-se 
acentuar sumariamente que o poder governamental não pode ser fundamentado, na 
Monarquia, a partir do próprio direito dos dominantes, mas que deverá ser derivado do povo. 
Neste caso, revela-se uma ligação interna entre Democracia e República. Esse princípio 
significa, ainda, que o poder estatal não é irrestrito, como o monárquico, no que tange ao 
aspecto pré-constitucional e de princípios.  

Pelo contrário, o poder estatal de uma República moderna surgirá somente com a 
Constituição, e será constituído juridicamente por ela, sendo ao mesmo tempo limitado 
novamente. Os direitos humanos e do cidadão, assim como os regulamentos de 
competência de uma Constituição republicana são a expressão juridicamente positiva desse 
fato. 

No Brasil, as Constituições desde 1891 proibiram alterações, que pudessem extinguir a 
forma governamental republicana - sem dúvida, como observa Paulo Bonavides (Curso, 
Capítulo 6, 2 C), de acordo com o modelo da Lei Constitucional francesa de 1984. 
Entretanto, todos sabem que a nova Constituição de 1988 inseriu a República no Art. 2 dos 
regulamentos transitórios (ADCT, Ato das Disposições Constitucionais Transitórias), 
juntamente com a Emenda Constitucional no 2 sobre a disposição do plebiscito de abril de 
1993. De acordo com isso, a República não deverá ser indicada como irrevogável na 
clausula pétrea do Art. 60 § 4. Existem apenas "a forma federativa de Estado", "o voto direto, 
secreto, universal e periódico", "a separação dos Poderes" e os "direitos e garantias 
individuais"; esses elementos fazem parte do núcleo imodificável da Constituição atual. A 
República não faz parte desse contexto. 

No entanto, não surge neste caso um paradoxo duplo? Pro um lado, o Art. 34 VII (a) autoriza 
a intervenção da União nos Estados individuais também "para ... assegurar a observância ... 
da forma republicana" - manifesta-se como o primeiro paradoxo. Como José Afonso da Silva 
(Curso, Título I, Capítulo II/23) observa corretamente, a "periodicidade de mandato" também 
faz parte dos "elementos do conceito de República"; e o Art. 60 § 4 protege ainda o "voto ... 
periódico" contra qualquer alteração. E a República não é totalmente inviolável - 
diferentemente das Constituições mais antigas do Brasil e diferentemente da Lei 
Fundamental alemã. A solução pode estar em: o Art. 34 com a intervenção da União é um 
regulamento meramente estatal da federação. Enquanto o Brasil for uma República, esse 
dispositivo também deverá ser garantido perante os Estados individuais. Entretanto, não se 
exclui constituir um partido monárquico, assim como implementar na União novamente a 
Monarquia por Emenda Constitucional. Esse fato não é politicamente atual.  
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Mas, revelada que a forma republicana - diferentemente do passado - é bem menos 
protegida do que a Monarquia. 

Conseqüentemente se dissolve também o segundo paradoxo aparente: A periodicidade do 
mandato é parte da República, o voto periódico é o núcleo da Democracia. Esse voto seria 
compatível, no entanto, com um governo restrito pela Constituição - as Monarquias 
constitucionais do Reino Unido, dos Estados de Benelux e da maioria dos países 
escandinavos comprovam esse fato. No Brasil, a Democracia desde 1988 também é 
assegura mais intensamente do que a forma republicana. 

IV 

Não devemos permanecer nesta fase da reflexão. A idéia da República é mais ampla, é 
politicamente mais proveitosa, é mais importante para uma sociedade como a brasileira do 
que pode suor a antiga tradição. Pode-se - e se deve - continuar desenvolvendo a idéia da 
República. Entretanto, isso não é possível sem pensar novamente em Democracia, e 
estamos aqui reunidos para debatê-las. O novo ponto de vista de Democracia e República é 
um projeto para a teoria constitucional e para o direito constitucional do Brasil, sobretudo, 
para a vida social e política das pessoas nesse país. 

Começo com a parte mais difícil: as abordagens ideológicas da Democracia. 
Tratam-se de oito campos problemáticos centralizados. 

O núcleo da Democracia: autodeterminação do povo por meio da auto-legalidade 
(autonomia) e da auto-fixação de normas. Aqueles praticamente referidos pelas normas, 
devem ter eles próprios criado essas normas. Nesse momento, já se revela uma primeira 
redução: Somente uma população de deuses poderia se governar de forma democrática 
(Rousseau). Precisamos de pessoas para governar uma instituição especial, podemos criar 
apenas as leis para o governo e para a justiça. A segunda redução consiste na substituição 
das normas diretas pela Democracia representativa, a terceira pela exclusão do mandato 
imperativo dos deputados, a quarta pelo sistema presidencial (como no Brasil) ao invés do 
sistema parlamentar (como na Alemanha), a quinta por instrumentos, como o direito à 
eleição da maioria ou por cláusulas parlamentares de veto. Outras restrições sobre o que a 
"Democracia" deverá representar, surgem das pressões oligárquicas do sistema partidário 
(apresentação de candidatos, disciplina do grupo parlamentar, entrega global de votos para 
a bancada, etc. ). O que temos realmente hoje em nosso poder é somente "uma fotocópia de 
uma fotocópia de uma fotocópia da Democracia". 

Uma renovação da "Democracia" requer um novo paradigma para ambos os elementos 
"demos" (povo) e "kratein" (domínio). É arcaico o discurso de "Senhor e Criado", de 
"Superior e Inferior". Esse discurso é por si só pré-democrático. Nesse sentido arcaico o 
povo nunca "domina", mesmo na Democracia parlamentar. Analisando segundo a técnica 
decisiva, as Oligarquias sempre dominam (economia e bancos, grupos de interesses 
nacionais e estrangeiros, partidos, grupos parlamentares, executivo, serviços secretos). O 
novo paradigma requer uma duplicação: em primeiro lugar, instituições e direitos, para poder 
dificultar, complicar dividir esse domínio pela força do povo; e em segundo lugar, uma 
resposta à questão, para quem a política é sumariamente feita ("for the people"), quem é a 
instância legitimadora de facto dentro do Estado. 

Se a política não for sumariamente feita considerando o interesse da população, a 
"Democracia" representará, sobretudo, apenas um sistema formal. 

(3) Também para o "demos" precisamos de um novo paradigma. Tradicionalmente, 
entendemos por "povo" somente os cidadãos com direito à eleição e ao voto. Chamo esse 
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grupo de cidadãos de "povo ativo", legitimando pelo legislativo. Na linguagem da ciência 
política e econômica, esse povo representa uma mera legitimação de input. Não é suficiente. 
Por isso, desenvolvi outros aspectos de relevância: o povo imputável, ou seja, todos os 
cidadãos, "em cujo nome" o executivo e a justiça tomam suas decisões - o procedimento do 
executivo e da justiça também constitui uma prática de domínio. Existe ainda um terceiro 
aspecto relevante - o povo destinatário: "todos a quem se diz respeito", isto é, todos os 
envolvidos na Constituição, leis e em sua implementação prática no dia-a-dia. Esse aspecto 
de "povo" abrange toda a população - por exemplo, também as crianças ou estrangeiros, 
que vivem no país. Sua legitimação de output é indispensável para o novo pensamento de 
Democracia. Voltarei a falar posteriormente de um quarto conceito de "povo".  

Conseqüentemente, abandona-se o antigo discurso de domínio tradicional. O novo conceito 
de "povo" é normativo (no sentido de uma parâmetro). Não apóia a exclusão social e política. 
Essa Democracia representa a forma estatal da inclusão, que possui os mesmos direitos. 

O antigo ponto de vista da Democracia se restringe bastante à legislação: quem pode fazer 
vigorar as leis? O executivo e o judiciário devem "aplicá-las" somente à medida que essas 
representarem um processo automático sem interferências lingüísticas, sociais e políticas. 
Enquanto a ilusão do antigo positivismo era superada nesse ínterim, a doutrina jurídica 
estruturadora iniciava o paradigma positivista. Na realidade, o direito vigente é produzido 
com uma combinação de todos os poderes estatais. A "Democracia" não se encerra com a 
eleição do Presidente e do Congresso nem com a Promulgação de leis recentemente 
deliberadas. Ela se revela concreta somente quando toda a prática estatal é determinada 
democraticamente, permanecendo democraticamente sem quaisquer alterações. 

Mostra-se também quão restritamente uma Democracia realizada e um estado de direito 
tomado seriamente são atribuídos sucessivamente. Sem os processos democráticos, um 
estado de direito se solidifica em fachada formalística, podendo servir aos regimes 
autoritários. Sem o estado de direito consideravelmente realizado, a produção democrática 
de leis ficará "no ar", representando apenas um mero papel dos documentos oficiais e livros 
didáticos. Em contrapartida, uma metodologia jurídica claramente estruturada cuidará para 
que, na prática do dia-a-dia, seja controlado se o executivo ou a justiça observam de fato as 
leis. Caso contrário, o direito internacional democraticamente gerado é falsificado por um 
direito oficial, tratado às portas fechadas pelos notáveis da Oligarquia, excluindo o povo. 
Assim ocorria na Roma antiga - porém, estamos em uma República democrática do início do 
século XXI e necessitamos de um paradigma, que corresponda à situação atual e futura. A 
Democracia é o direito positivo de qualquer pessoa - qualquer pessoa representa "o povo" e 
deverá ser tratada de modo que o Estado possa ser legitimamente aludido. 

Comentei sobre as "democracias nacionais" do bloco oriental. Esse fato levanta a questão 
sobre como a nova idéia necessária da Democracia poderia estar em relação ao Marxismo 
de hoje. As "Democracias nacionais" do Pacto de Varsóvia eram ditaduras. Distorceram 
profundamente a imagem do socialismo. Sua anomalia estalinista pertence às maiores 
chagas, a qual venceu o século XX da humanidade; e Lenin já havia falsificado a abordagem 
cooperativa e democrática de Marx e Engels em uma ditadura sobre o proletariado. As 
circunstâncias históricas de tudo isso não devem ser discutidas neste texto. O que temos de 
analisar hoje é o Neomarxismo democrático - associado a nomes, como por exemplo, Ernst 
Bloch (que vivenciou recentemente o lado subjetivo do direito natural e se sustentou nos 
direitos humanos), Chantal Mouffe, Ernesto Laclau, Jacques Derrida e outros. Com esses 
nomes e com os autores e atores do grande movimento globalizador (o "processo de Porto 
Alegre"), serão possíveis futuramente discussões importantes. 

Em todo caso, uma das mentiras do Neoliberalismo é que a economia de mercado 
capitalista implicaria necessariamente a Democracia. A Democracia não "é um resultado" do 
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mercado. Requer como base, ao contrário, uma política social consciente e imparcialmente 
harmonizada. Na verdade, o tipo atual de globalização turbocapitalista põe em risco a antiga 
Democracia e - nos países emergentes - a democratização. O Chile de Pinochet foi o 
laboratório imaginado dos "Chicago boys", assim como da doutrina extremista de mercado 
do monetarismo de Milton Friedman. No Brasil da ditadura de 1964, o golpe militar de Estado 
representou diretamente a "conquista do Estado pela classe empresarial nacional, 
multinacional e associada", bem como os militares a aproveitaram em uma "modernização" 
tecnocrática da economia capitalista, como mostrou Elizabeth Rocha em sua obra "O 
Processo Político no Brasil". Atualmente, os países como a Cingapura e China oferecem 
outros exemplos contraditórios; e a Rússia contribui cada vez mais, apesar de uma 
economia de mercado capitalista prematura, para uma nova ditadura. Já com base em 
debates com democratas, podemos esperar estímulos para um desenvolvimento contínuo do 
pensamento democrático. 

Não preciso dizer muito sobre a Democracia participativa, que acontece no Brasil. A 
expressão internacionalmente conhecida "Processo de Porto Alegre" resume, 
simbolicamente, o fato de que, já há muito tempo, as inúmeras organizações não-
governamentais (NGOs) estão envolvidas internacionalmente sob o aspecto social, político e 
dos direitos humanos; que desenvolvem, em suas melhores características, uma espécie de 
consciência internacional e que estão preparadas para se transformarem em núcleo de uma 
sociedade civil global - sustentadas nos direitos humanos nacionais e do direito internacional 
e, também via de regra, orientada nos pontos de vista do interesse público. "Porto Alegre" 
ainda representa, na prática da administração de participações, os cidadãos ativos como um 
"Quarto Poder", não no sentido da confrontação, e sim no sentido de uma discussão aberta 
e divisão de trabalho construtiva com as instâncias existentes. Mesmo quando as eleições 
no outono de 2002, no Rio Grande do Sul, atuaram como freio, a propagação desse modelo 
participativo ainda atingiu âmbitos internacionais. A Conferência da ONU "Habitação II" 
(1996, em Istambul ) proclamou Porto Alegre a "Capital da Democracia" e o próprio banco 
internacional elogiou a cidade como um exemplo da política duradoura do desenvolvimento 
municipal. Nesse ínterim, mais de 200 Municípios brasileiros trabalham com a administração 
de participações; mesmo na Europa, a discussão sobre esse assunto já havia chegado há 
algum tempo. Não devemos nos esquecer também de que o Brasil nos presenteou com 
Paulo Bonavides, um dos teóricos importantes da Democracia participativa. 

O povo, nesse novo sentido, não é mais uma "maioria calada", que nada faz quando entrega 
o seu voto a cada quatro ou cinco anos. Rousseau escarneceu já há 250 anos (a exemplo 
da Inglaterra) essa caricatura de "povo" do estado. Infelizmente, a caricatura continuou 
dominante até o final do século XX. Mas agora o povo participa no pano de fundo como ator 
da história. Os direitos humanos e dos cidadãos é base normativa para tanto. As autoridades 
e regimes ditadores reprimem esses direitos; os direitos constitucionais exercidos são - ao 
contrário - uma condição necessária para a Democracia sob o aspecto institucional e 
procedimental. Apenas uma condição "necessária", ou seja, não podem simplesmente 
substituir por completo a Democracia. Entretanto, qualquer Democracia viva está apoiada 
em direitos constitucionais: liberdade de informação e de opinião, liberdade dos sindicatos e 
de suas atividades, liberdade dos partidos políticos, liberdade de reunião, demonstração e 
de associação, direito de escolha livre e imediata, etc. Além disso, um direito positivo à 
Democracia é representado hoje como direito constitucional da "quarta geração". Os direitos 
humanos internacionais estão atuando cada vez mais além das garantias nacionais, nas 
últimas décadas, no sentido da representação nacional e transnacional das posições 
democráticas. O estado de direito, os direitos constitucionais e a Democracia estão 
estreitamente associados; constituem, juntamente com um novo e enfático conceito de 
República, a moderna compreensão material do direito. 

A globalização lançou o Estado nacional em uma crise de sua legitimidade. Continua sendo 
importante, no entanto, enfraqueceu-se devido à "materialização" e à "virtualização" da 
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economia internacional. Corresponde a isso o fato de que se formou, não apenas 
sustentando-se nos novos meios de comunicação como a Internet, mas também de forma 
coletiva espontânea, uma sociedade civil (civil society) transnacional. Essa sociedade se 
manifesta como vanguarda de um povo global que se desenvolve lentamente - do povo 
participante da opinião pública (internacional) política. É o quarto componente do novo 
conceito de povo, além do povo ativo, do povo imputável e destinatário. Mostra-se que o 
demos não está associado unicamente ao Estado. O demos é a sociedade, não é 
propriedade do aparelho estatal. Os demais movimentos contra a antiga globalização do 
turbocapitalismo, contra os distúrbios ambientais, contra a ditadura absolutista do mercado 
financeiro, contra o poder executivo internacional não-democrático do Banco Internacional, 
Fundo Monetário Internacional, Conferência de cúpula do G7, Organização do Comércio 
Internacional e OECD - todos esses momentos internacionais geram elementos de uma 
Democracia também não-estatal em uma sociedade, que se globaliza automaticamente de 
forma tendêncial. 

V 

Já mencionei que o Estado nacional, apesar de tudo, não perdeu a sua importância. Só não 
é mais o centro; representa agora uma rede mais complexa de centros decisórios do que 
antes. Entretanto, os movimentos internacionais necessitam desse Estado como base 
jurídica e política para as suas ações transnacionais. Nesses termos, o novo conceito de 
Democracia continua desenvolvendo, simultaneamente, o conceito tradicional de República: 
no sentido de um Estado livre de pessoas livres, que ao mesmo tempo são cidadãos e se 
empenham em orientar-se pelo bem comum. A "República" significa república, e também é 
assunto público, o assunto de todos - e não é aquela, em que uma cor de pele, um grupo 
nacional ou uma camada social é dominante. Isso implica uma opinião pública política com 
base na Constituição de 1988, ao invés de uma Constituição "paralela" informal, que é 
"assunto confidencial da classe dominante no Brasil", como se expressou Darcy Ribeiro. Em 
contrapartida, Castro Alves já expressou a nostalgia da maior parte dos brasileiros: "A praça 
é do povo como o céu é do condor". 

O Estado republicano é "público", notório; e não a propriedade privada de partidos políticos, 
de "grandes famílias" e de grupos tradicionais influentes. Existe aqui um problema estrutural 
do Brasil, conforme analisaram, por exemplo, Sérgio Buarque de Holanda ou Darcy Ribeiro. 
A "República" no sentido enfático e a "Democracia" no sentido renovado se constituem por si 
mesmas: o fator decisivo da legitimidade de todo o poder público deverá ser concretamente 
o povo; e, onde esse fato não for satisfatório, o pode deverá se transformar nesse fator. 

Isto significa não apenas uma modernização da mentalidade. Ao invés do "aos amigos tudo, 
aos inimigos a lei" e da cultura "do jeitinho" ainda universal no Brasil, passa a prevalecer a 
cordialidade no setor privado e na sociedade - como uma idéia reguladora no sentido de 
Immanuel Kant e como objetivo distante para o futuro; como também na área do Estado, do 
Direito e da Constituição, vencendo a indigência e utilizando o povo da melhor forma 
possível: "Aos amigos tudo, a todos a lei da República democrática!". 
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O mercado de distribuição e revenda de produtos derivados de petróleo e álcool 
combustível, (1) no Brasil, é verticalizado. A verticalização impõe a cada agente econômico 
(refino, distribuição, transporte e revenda) atuações definidas, delimitadas e distintas, de 
modo a viabilizar o funcionamento do sistema nacional de abastecimento. 

Importa dizer, por exemplo, que a distribuidora de derivados de petróleo e álcool combustível 
não pode atuar no segmento da revenda destes produtos ao consumidor final. (2) 

Diante as afirmativas acima feitas, indaga-se: como as Distribuidoras exibem suas marcas 
nos Postos de Combustíveis? A indagação formulada não apresenta resposta única. É 
preciso compreender as complexas relações jurídicas existentes entre Distribuidora e 
Revendedor. 

As relações jurídicas são das mais variadas ordens, a saber: a). locação de imóvel próprio 
para Posto de Combustíveis, de propriedade da Distribuidora, ao Revendedor, celebrado por 
prazo indeterminado, com pacto adjeto de outros vínculos obrigacionais; b).compra e venda 
mercantil de produtos derivados de petróleo e álcool combustível; c). comodato simples de 
equipamentos; d). comodato modal de equipamentos; e). uso de marca; f). propaganda e 
publicidade; g). franchising (franquia empresarial); h). comissão mercantil; i). locação e 
sublocação de imóvel (em construção ou não) próprio para Posto de Combustíveis, de 
propriedade de terceiro, locados à Distribuidora e sublocado ao Revendedor, 
respectivamente; j). financiamento para capital de giro ou construção do Posto Revendedor; 
l). mútuo de dinheiro, com pacto adjeto de hipoteca e/ou fiança etc. 

Ressalte-se que vários são os institutos mercantis utilizados no mercado, inclusive 
entrelaçados ou vinculados, ou, ainda, de forma mista, cujas avenças celebradas, muitas 
das vezes, imprimem dificuldades ao intérprete na identificação da natureza jurídica frente à 
complexidade das relações entabuladas entre as partes. 

Neste artigo, no universo das relações jurídicas existentes, apreciaremos, exclusivamente, o 
primeiro item no elenco oferecido, isto é, o Contrato de Locação de Imóvel de Posto de 
Combustível, de propriedade da Distribuidora, firmado com prazo indeterminado, tendo como 
locatário --- o Revendedor dos produtos derivados de petróleo, álcool combustível e demais 
fontes de energia disponibilizadas ao consumidor final. 

 
Artigos
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É usual neste segmento de mercado, a celebração de Contrato de Locação de Posto 
Revendedor, (3) através do qual a Distribuidora (proprietária) loca-o ao Revendedor. 
Referida avença, embora denominada de locação, não tem única finalidade de locar o imóvel 
à exploração da atividade de revenda. Antes, a rigor, é contrato de bandeira, (4) em que o 
Revendedor obriga-se a revender e exibir, com exclusividade e sem concorrência, produtos 
da marca da Distribuidora. 

Na linha da execução/cumprimento da obrigação contratada, com tais características, 
afigura-se, de certa forma, inconstitucional, eis que inibe a competição, ferindo de morte os 
princípios da livre iniciativa e livre concorrência. (5) 

Retomando o assunto, impende dizer que mencionada avença (de locação de Posto 
Revendedor) tem natureza atípica e complexa, porquanto, a um só tempo, possui elementos 
de comodatos simples e modal; características de franchising (franquia empresarial); traços 
de propaganda e publicidade; vinculação à compra e venda mercantil, entre outros. 

Contudo, indiscutível que a locação em questão é mercantil, quer pelos aspectos extrínsecos 
(forma), quer pelos intrínsecos (conteúdo). O pacto locatício merece proteção da Lei de 
Luvas (antigo Decreto 24.150/34, revogado pela atual Lei do Inquilinato - Lei 8.245/91). 

Não obstante a revogação da chamada Lei de Luvas (de inspiração francesa), a Lei 
8.245/91, no artigo 51, manteve os requisitos à configuração da locação não residencial, 
com finalidade comercial ou empresarial, reconhecendo, assim, o fundo de comércio (ou 
fundo de empresa ou ainda fundo de negócio - na evolução doutrinária do conceito clássico 
de fundo de comércio) em favor do locatário e do sublocatário. 

Matéria já pacificada nos tribunais pátrios é reconhecimento da atípica e complexa relação 
jurídica de locação celebrada entre Distribuidoras e Revendedores de Combustíveis, com 
prazo de vigência determinado ou indeterminado. 

Por óbvio que as Distribuidoras - responsáveis pelas elaboradoras dos contratos de adesão - 
não têm interesse no reconhecimento do fundo de comércio em favor dos Revendedores. 
Prova disso é que estipulam a vigência da locação por prazo indeterminado, de modo a 
inviabilizar o preenchimento aos requisitos do artigo 51 da Lei 8.245/91, na tentativa de 
impedir à configuração do fundo de comércio em favor dos Revendedores. 

Contudo, felizmente, a mais atualizada jurisprudência pátria vem se atendo à natureza 
complexa ou sui generis do contrato em exame e reconhecendo que, nesses casos, deve-se 
verificar outros elementos componentes, a saber: a atividade eminentemente empresarial 
empreendida pelos Revendedores (locatário ou sublocatário, dependendo do contrato); os 
investimentos realizados; a dedicação ao negócio; a exclusividade na revenda de produtos 
da marca da distribuidora; a clientela angariada e formada; a tomada de empréstimo e 
respectivo pagamento do crédito, como fim de investimentos ou formação de capital de giro; 
a contribuição para o fundo de propaganda e publicidade etc. 

Induvidoso, pois, que no imóvel do Posto Revendedor existe fundo de comércio ou de 
empresa ou de negócio, ainda quando o contrato de locação for firmado por prazo 
indeterminado. O questionamento que surge a partir daí é: A QUEM PERTENCE O FUNDO 
DE COMÉRCIO OU DE EMPRESA? A RESPOSTA MERECE MELHOR REFLEXÃO! 

Em princípio, algumas são as possibilidades de análises e respostas: a). distribuidora e 
revendedor são condôminos; b). ambos têm titularidade concorrente; c). a titularidade é 
exclusiva da distribuidora, posto que o Posto Revendedor exibe sua marca e o revendedor 
não preenche rigorosamente todos os requisitos indicados na Lei do Inquilinato; e d). a 
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titularidade é exclusiva do revendedor que, embora não preencha todos os requisitos, mas 
concorre diretamente para o sucesso do empreendimento e corre, de forma isolada, o risco 
no exercício da atividade da revenda. 

Em outras palavras, no caso de pactos locatícios firmados no segmento de revenda de 
combustíveis - de natureza complexa/atípica e adesiva - a melhor jurisprudência vem 
ampliando o conceito de fundo de comércio da revogada Lei de Luvas e previsto na atual Lei 
8.245/91 para reconhecer que a locação é um dentre os vários institutos existentes e 
encartados e vinculados ao pacto denominado locatício e, em sendo a atividade de revenda 
de combustíveis essencialmente empresarial, não se deve restringir à configuração do fundo 
de comércio ao preenchimento de todos os requisitos indicados na Lei do Inquilinato. 

Trata-se, pois, do chamado fundo de negócio ou fundo de empresa. Os Revendedores, 
exclusivamente, têm direito sobre tais fundos. No entanto, as Distribuidoras resistem 
reconhecê-los, eis que tem de compor perdas e danos ou viabilizar a retenção do imóvel em 
favor dos Revendedores até que ocorra a devida indenização, na forma mais ampla 
autorizada pela legislação. 

Como dito anteriormente, cuida a hipótese em análise de locação sui generis --- que não é 
essencial e puramente locação --- mas verdadeiro entrelaçamento de institutos jurídico-
mercantis, os quais devem ser considerados, conjugando-se, assim, todo o complexo da 
relação jurídica entre as partes, situação especial que autoriza não restringir à configuração 
do fundo de comércio às hipóteses do art. 51 da Lei do Inquilinato. 

Tem-se, então, que não se deve restringir à configuração do fundo de comércio ante a 
complexidade e atipicidade da relação jurídica mercantil entre as partes. 

Nesta trilha, a doutrina e a jurisprudência vêm ampliando o clássico conceito de fundo de 
comércio, relativizando o rigor da inspiração francesa do fundo de boutique ao garantir a 
proteção da Lei de Luvas, mesmo para as hipóteses de não preenchimento de todos os 
requisitos legais. 

Graças a visão contemporânea acerca do ente social - empresa - hodiernamente, o conceito 
de fundo de comércio evoluiu para fundo de empresa ou de negócio, reservando-se ao seu 
titular direito à renovatória da locação ou a devida e justa indenização. 

É importante destacar, de início, que comercialistas de escol vêm pregando incisivamente a 
necessidade de desvinculação do nosso sistema normativo privado da teoria dos atos de 
comércio, do Código de França de 1807, para se aproximar definitivamente do sistema 
italiano (DA TEORIA DA EMPRESA). 

A tendência, cada vez mais presente, é do estabelecimento de regime geral da disciplina 
privada da atividade econômica. Prova disso é o projeto de Código Civil, em tramitação no 
Congresso Nacional que acata a orientação italiana. 

Nesta linha de idéias, vale transcrever o pensamento do Professor Fábio Ulhôa Coelho: "Na 
doutrina brasileira, diversos autores (com destaque para Sylvio Marcondes, Rubens Requião 
e Waldírio Bulgarelli) já se preocuparam em transpor para o centro do direito comercial a 
figura da empresa, antecipando-se, na medida do possível, às transformações legislativas. 
Tomando-se por assente que o direito brasileiro encontra-se em seu processo de transição, 
muito mais próximo do sistema italiano do que do francês, penso que a tecnologia jurídica 
pode e deve já liberar-se totalmente dos conceitos próprios deste último, isto é, da teoria dos 
atos de comércio." (6)  
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Acatando tal orientação, a jurisprudência pátria vem decidindo no sentido de introduzir a 
teoria da empresa em nosso direito comercial para, no caso específico, ampliar o conceito 
de fundo de comércio criado pela Lei de Luvas, transformando-o no chamado fundo de 
empresa ou fundo de negócio, muito mais abrangente. Confira-se: 

"AÇÃO DE DESPEJO - LOCAÇÃO NÃO RESIDENCIAL - PRAZO INDETERMINADO - 
DENÚNCIA VAZIA - FUNDO DE COMÉRCIO - EVOLUÇÃO DO CONCEITO - FUNDO DE 
EMPRESA. 

Na locação não residencial, regida pelo art. 1.209 do Código Civil, permite-se ao locador a 
denúncia da locação, se não mais lhe convém dar continuidade ao vínculo locativo desde 
que precedida de notificação onde se fixará prazo para desocupação, que, desobedecido, 
ensejará esta espécie de retomada. 

Em se tratando, contudo, de um contrato sui generis com peculiaridades próprias, dada a 
finalidade da locação - revenda a varejo de combustível e outros derivados de petróleo, o 
que caracteriza a atividade mercantil, há de se reconhecer o direito de indenização pelo 
fundo de comércio não nos termos da chamada "Lei de Luvas", mas dentro da moderna 
interpretação que lhe vem dando a doutrina e a jurisprudência, levando-se em conta toda a 
atividade empresarial desenvolvida pelo locatário, que não se limita apenas ao conjunto de 
bens materiais e imateriais, mas inclui o conjunto de serviços que presta e os lucros que 
aufere. 

O contrato tem peculiaridades, sem dúvida - locação não residencial, para fins de 
comercializar a revenda a varejo de produtos derivados do petróleo, do qual a apelada é 
distribuidora e mais acessórios para automóveis. 

... há um visível abrandamento na jurisprudência a respeito da matéria, dado que o conceito 
de fundo de comércio foi ampliado, não se restringindo atualmente àquele adotado pela 
antiga Lei de Luvas. 

Durante quase duas décadas de vigência do contrato, indubitavelmente a apelante cumulou 
bens materiais, mas, sobretudo, incorpóreos que necessitam da proteção muito além 
daquela prevista na Lei de Luvas, mas dentro do moderno conceito de fundo empresarial 
que abrange não só a atividade de comprar e vender, mas todo um universo de negócios 
com fins lucrativos. 

... leva-se, enfim, em conta toda uma gama de elementos que dispõe o comerciante para 
desenvolver seu negócio, visto que, o que atrai a clientela, não é a qualidade do produto, 
porque é igual em todo o país, mas a localização, a qualidade do atendimento, atendimento 
personalizado e outros serviços que contribuíram para aumento da venda dos produtos que 
revende. 

Dentro dessa linha de raciocínio, dispõe a apelante fundo de empresa a ser protegido, 
porque explorando o comércio de produtos derivados de petróleo pratica, com exclusividade, 
a revenda dos produtos que lhe são vendidos pela apelada, impedida de fazê-lo, face à 
política econômica brasileira no que diz respeito à distribuição e comercialização do petróleo 
e seus derivados. 

Assim, não se pode deixar de reconhecer que as características próprias que envolvem a 
atividade mercantil da apelante conduzem necessariamente ao reconhecimento da 
existência de um fundo de empresa a ser apurado em execução, observadas as normas 
técnicas utilizadas para tal fim." (grifou-se - Apelação Cível nº 8351-4 - Quarta Câmara Cível 
do Tribunal de Justiça da Bahia - APELADA: ESSO BRASILEIRA DE PETRÓLEO) (7)  
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.................... 
"O conceito de fundo de comércio foi realmente ampliado pela jurisprudência , que não se 
limita ao conceito clássico adotado pela Lei de Luvas, que, aliás, não limita diretamente o 
conceito de fundo de comércio. Leva-se em conta, hoje, a atividade empresarial, de modo 
que, um hospital ou uma escola, e até um cartório de notas já obtiveram a renovatória, por 
entendimento de que haveria fundo de comércio em atividades, como as indicadas, em que 
não há, propriamente atividade mercantil ..." (Apelação Cível 5.177 - Quarta Câmara Cível 
do Tribunal de Alçada Cível do Rio de Janeiro) 
..................... 
"A expressão fundo de comércio já não é suficiente para caracterizar o complexo de bens 
materiais e imateriais , integrantes do estabelecimento empresarial. Por isso, a doutrina e a 
jurisprudência promoveram a ampliação conceitual do fundo de comércio para fundo de 
negócio para fundo de empresa, o que possibilita a abrangência de um maior número de 
atividades, estendendo a proteção da chamada Lei de Luvas à atividades tipicamente 
empresariais,..." (Apelação Cível 8089 - Tribunal de Alçada Cível do Rio de Janeiro) 

"In casu, os autos noticiam que o objetivo da locação é a revenda a varejo de combustível e 
demais derivados de petróleo com autorização também de venda de acessórios para 
veículos motorizados, o que caracteriza uma atividade mercantil. Exerce, portanto, atividade 
tipicamente de comerciante - compra e venda de combustível, tendo clientela certa ou 
eventual em busca da mercadoria que ali se encontra à venda, praticando com exclusividade 
a mercancia, estando desde o início do prazo do contrato da locação até a presente data, 
exercendo o mesmo ramo de negócio ininterruptamente, valendo-se de uma equipe de 
empregados e sujeita a tributos pertinentes à atividade que desenvolve. 
ASSIM, TODAS AS CARACTERÍSTICAS DE UMA ATIVIDADE EMPRESARIAL POSSUI A 
APELANTE, CONSEQUENTEMENTE, É DE SE LHE CONHECER A EXISTÊNCIA DE 
FUNDO DE COMÉRCIO DENTRO DA NOVA CONCEITUAÇÃO DOUTRINÁRIA E 
JURISPRUDENCIAL, ISTO É, FUNDO DE EMPRESA QUE ABRANGE UMA ESTEIRA 
ENORME DE ATIVIDADES ECONOMICAMENTE ORGANIZADAS, SEJA PARA A 
PRODUÇÃO OU CIRCULAÇÃO DE BENS OU SERVIÇOS EXERCIDA PELO 
EMPRESÁRIO." (Apelação Cível nº 8351-4 - Quarta Câmara Cível do Tribunal de Justiça da 
Bahia - APELADA: ESSO BRASILEIRA DE PETRÓLEO) 

Diante da ampliação do conceito de fundo de comércio para o moderno fundo de empresa 
ou de negócio, resta demonstrada não ser correto limitar à configuração do fundo de 
empresa aos comandos da Lei do Inquilinato, porquanto esta adotou o conceito clássico de 
fundo de comércio da revogada Lei de Luvas do direito francês. 

Com efeito, compete, agora, apreciar a quem pertence a titularidade do fundo de comércio 
ou de empresa existente no Posto de Combustíveis. 

A melhor doutrina brasileira é uníssona ao conceituar a atividade comercial como aquela em 
que se pretende obter lucro através da intermediação, assumindo-se o risco de, 
eventualmente, sofrer prejuízos. (8) 

Vale mencionar, a respeito, a lição do Professor Fran Martins que: "... Daí concluir-se que a 
atividade comercial é sempre especulativa, isto é, o comerciante sempre visa a vender por 
mais o que adquiriu por menos, muito embora, às vezes, em face de circunstâncias 
especiais, não obtenha lucros e sim sofra prejuízos (venda por menos do que o preço de 
aquisição e encargos que oneram as mercadorias)." (9) 

É importante esclarecer que, embora a atividade comercial possa até ser considerada 
especulativa (obtenção do maior lucro), o certo é que o risco do negócio é assumido tão-
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somente pelo Revendedor e nunca pela Distribuidora. O risco de prejuízo ou da quebra, no 
empreendimento da atividade da revenda é exclusivo do Revendedor. 

Ressaí do exposto que, a rigor, o fundo de comércio ou de empresa existente no Posto de 
Combustíveis pertence exclusivamente ao Revendedor. Somente o Revendedor empreende 
na atividade da revenda; somente o Revendedor corre riscos. Logo, a titularidade sobre o 
fundo de comércio somente pode ser do Revendedor. 

Hipótese clara do risco da atividade é que o Revendedor suporta, com exclusividade, o 
inadimplemento do consumidor, a variação de aumento do aluguel mensal, com valor 
mínimo, com base em volume inatingível, com sobrecarga nos valores locatícios, os 
encargos locatícios, despesas de manutenção, despesas operacionais, encargos tributários, 
salários e encargos sociais, queda no volume de vendas, concorrência na área de atuação, 
competição de preços e condições ao consumidor final etc. 

Neste diapasão, resta induvidoso que o Revendedor --- único agente econômico a submeter-
se aos riscos da atividade da revenda --- é o titular exclusivo do fundo de comércio ou de 
empresa. 

Na esteira de pensamento, o Egrégio Superior Tribunal de Justiça posicionou-se acerca do 
reconhecimento do direito sobre o fundo de empresa exclusivamente ao revendedor 
(locatário ou sublocatário, conforme o caso), eis que o risco da atividade é assumido 
unicamente por ele - inclusive, modificou posicionamento anterior da Corte para passar a 
negar legitimidade ativa às Distribuidoras de Petróleo à propositura da Ação Renovatória. 
(10) Convém mencionar os seguintes trechos de precedentes seguindo essa linha de 
orientação: 

"PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - LOCAÇÃO COMERCIAL - RENOVATÓRIA - 
DISTRIBUIDORA DE PETRÓLEO - SUBLOCAÇÃO - ART.51, PARÁG. 1º, LEI Nº 8.245/91- 
ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM - CARÊNCIA - FUNDO DE COMÉRCIO - 
TRANSFERÊNCIA - EXAME DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS - SÚMULA 05/STJ - 
DISSÍDIO PRETORIANO - INEXISTÊNCIA. 
(...) 

3 - Distribuidora de derivados de petróleo que subloca totalmente posto de serviço ao seu 
revendedor, mesmo que impossibilitado de comercializar diretamente seus produtos, não 
tem legitimidade para a propositura de ação renovatória. Inteligência ao art. 51, parágrafo 1º 
da Lei nº 8.245/91. Ilegitimidade ativa ad causa reconhecida, para manter a carência 
decretada. 

4 - A LEI DE LOCAÇÃO (8.245/91) PROCUROU PROTEGER O FUNDO DE COMÉRCIO 
DE QUEM ESTÁ NA POSSE DO BEM, UMA VEZ QUE É A SUBLOCATÁRIA QUE 
DESENVOLVE E EXPLORA O MESMO, ASSUMINDO DIRETAMENTE OS RISCOS QUE O 
COMÉRCIO PROPORCIONA. 

5 - Precedentes (Resp nºs 71.173/SP e 172.719/SP). 

6 - Recurso parcialmente conhecido e, neste aspecto, desprovido. (RESP 127710/SP - DJ 
DATA:06/12/1999 - Relator(a) Min. JORGE SCARTEZZINI) 
(...) 

"AÇÃO RENOVATORIA PROPOSTA POR DISTRIBUIDORA DE DERIVADOS DE 
PETROLEO (SUBLOCADOR) E PELO POSTO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS 
(SUBLOCATARIO). SUBLOCAÇÃO TOTAL. LEGITIMIDADE ATIVA.  
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NO CASO DE SUBLOCAÇÃO TOTAL DO IMOVEL, SOMENTE O SUBLOCATARIO TEM 
LEGITIMIDADE PARA PROPOR AÇÃO RENOVATORIA. NESTE CASO, PRESUME-SE 
QUE O SUBLOCADOR NÃO SEJA, TAMBEM, PROPRIETARIO DO FUNDO DE 
COMERCIO. DECRETO N. 24.150/34, ART 3., PARS. 3. E 4. DA LEI N. 8.245/91, ART. 51, 
PAR. 1. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO PELA ALINEA C, MAS IMPROVIDO. (RESP 
19199/SP - DJ DATA:29/03/1993 REPDJ DATA:03/05/1993 - Relator(a) Min. NILSON 
NAVES ) 
(...) 
"LOCAÇÃO NÃO RESIDENCIAL. DISTRIBUIDORA DE PETRÓLEO. SUBLOCAÇÃO 
TOTAL. ILEGITIMIDADE ATIVA PARA PROPOR AÇÃO RENOVATÓRIA. 

1. A distribuidora de derivados de petróleo que subloca totalmente posto de serviços ao seu 
revendedor, não tem legitimidade para propor ação de renovação do contrato." (11) (RESP 
178439-MG, DJ de 30.11.98 - grifo nosso) 

Deve-se ter em mente que embora os precedentes citados cuidem de casos em que há 
sublocação, não diferem, na essência, da abordagem aqui realizada. 

Historicamente, a legislação pertinente - aqui, considerada em sentido amplo - sempre 
vedou o exercício de comércio varejista de combustíveis e derivados por parte das 
Distribuidoras de Petróleo, sendo tal função relegada aos Postos Revendedores, em 
decorrência da verticalização do mercado de refino, distribuição, transporte e revenda de 
derivados de petróleo e álcool combustível. 

Os extintos CNP - Conselho Nacional de Petróleo - e DNC - Departamento Nacional de 
Combustíveis - por meio de Portarias e outros atos normativos, sempre previram a referida 
proibição. 

Atualmente o órgão responsável pela organização e fiscalização do comércio de petróleo e 
derivados é a Agência Nacional do Petróleo - ANP, que, em conjunto com o Ministério de 
Minas e Energia, editam normas reguladoras deste segmento de mercado. 

A título de ilustração, dispõe o art. 10 da Portaria 009/97 do Ministério de Minas e Energia 
que: 

"Art. 10. É VEDADO ÀS DISTRIBUIDORAS O EXERCÍCIO DA ATIVIDADE DE 
REVENDEDOR VAREJISTA, salvo quando o Posto Revendedor se destinar ao treinamento 
de pessoal, com vistas à melhoria da qualidade do atendimento ao mercado consumidor." 

Note-se que a proibição legal se refere unicamente ao exercício do comércio varejista pelas 
Distribuidoras. 

Em razão de tal proibição é que, dependendo do caso, pode ocorrer somente locação do 
imóvel - quando a distribuidora é proprietária do imóvel e o loca ao revendedor para que este 
exerça a atividade comercial; outra hipótese é a locação e sublocação simultâneas - quando 
o revendedor é proprietário do imóvel e o dá em locação à distribuidora e este, por seu turno, 
explora o negócio diretamente ou subloca o imóvel a terceiro que operará o posto de 
combustíveis. 

Portanto, nota-se que tanto na hipótese de locação quanto na de sublocação, é sempre o 
revendedor quem exclusivamente detém o direito sobre o fundo de comércio ou de empresa, 
por assumir sozinho o risco do empreendimento. 
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Demonstrado que o risco inerente à atividade é assumido somente pelo Revendedor, é fácil 
concluir pelo reconhecimento de seu direito de propriedade EXCLUSIVO SOBRE O FUNDO 
DE COMÉRCIO OU DE EMPRESA (OU DE NEGÓCIO) existente, posto que a titularidade a 
tais fundos, independentemente da variação que mereça, só pode e poderá ser atribuído 
àqueles que assumam o risco do exercício da mercancia, no segmento da revenda. 
Não é outra a orientação proclamada pelo Colendo Tribunal de Alçada Cível do Estado do 
Rio de Janeiro, no embate entre Distribuidora e Revendedor, verbis: 

"... O lucro, além de ser um dos elementos essenciais do fundo de comércio, o valoriza para 
mais ou para menos. E a referida figura concreta resulta diretamente da atividade da 
empresa que explora o posto. Este, com simpatia, educação e presteza de seus dirigentes e 
funcionários, é que transforma o posto em local mais freqüentado, com mais ou menos 
freguesia. Com efeito, a agravante não participa nem dos lucros, nem dos prejuízos e, 
convém ressaltar-se, somente entrega o produto que distribui mediante pagamento à vista 
ou a curto prazo. Com relação ao argumento da agravante de que realiza propaganda de 
sua marca e, assim, contribuiria para a formação do fundo, é de ressaltar que da sua 
conduta em tal campo é que resultam suas maiores vendas como distribuidoras e, portanto, 
maiores lucros que são somente seus." (APC 288158/3-00 - Terceira Câmara Cível do 
Segundo Tribunal de Alçada Cível do Rio de Janeiro) 

Constata-se, então, que o risco é inerente à toda atividade empresarial, isto é, só podem ser 
consideradas comerciantes aquelas pessoas, físicas ou jurídicas, que assumam o ônus de, 
querendo obter lucros através da mercancia, eventualmente possam sofrer prejuízos. 

Sendo o fundo de empresa um conjunto de elementos (materiais e imateriais, corpóreos ou 
incorpóreos) empregados pelo comerciante para atrair clientela e, conseqüentemente, obter 
lucro, constata-se que esse fundo, in casu, é devido, EXCLUSIVAMENTE, ao 
REVENDEDOR, eis que foi unicamente ele, durante todo o período de vigência contratual, 
quem esteve à frente do negócio, utilizando atendimento diferenciado, pessoal especializado 
e toda uma gama de artifícios destinados à atrair clientela. Por outro lado, só ele, como visto, 
arca com eventuais prejuízos da atividade. 

Concluindo, não reconhecer o direito sobre o fundo de comércio ou de empresa 
exclusivamente ao Revendedor importa promover o enriquecimento sem causa da 
Distribuidora --- que se locupletará às custas do trabalho de outrem. 

Recomenda-se, pois, que o Revendedor promova, quando necessário, ação própria visando 
à defesa dos seus direitos, de modo a obter declaração judicial do reconhecimento ao fundo 
de comércio ou de empresa, na hipótese da Distribuidora ameaçá-lo ao despejo do imóvel, 
sem qualquer contrapartida econômico/indenizatória. (12) 

______________________________________________________ 

(1) Toda e qualquer distribuidora autorizada a funcionar no Brasil, no segmento de petróleo e álcool 
combustível. 

(2) Salvo quando se tratar de Posto-Escola, próprio para fins de treinamento.  

(3) Para os fins deste artigo, Posto Revendedor ou Posto de Combustíveis tem sinonímia de Posto de 
Gasolina (antigo conceito, quando nos pontos de venda somente revendia-se gasolina, inclusive sem 
quaisquer serviços). 

(4) Pacto mercantil através do qual o Revendedor obriga-se a exibir a bandeira (marca 
(logotipo/cores/distintivos/layout) da Distribuidora, por prazo determinado ou não). 
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(5) Tal abordagem e estudo é objeto de outro artigo de nossa autoria (cf. Cláusula de Exclusividade – 
Ofensa aos Princípios da Livre Iniciativa e Livre Concorrência. ). 

(6) In Curso de Direito Comercial, Volume I, 1998, pág. 26/27. 

(7) No mesmo sentido: APC 24.735-0, Quarta Câmara Cível de Salvador – APELADA: ESSO 
BRASILEIRA DE PETRÓLEO. 

(8) Em sentido conforme: REQUIÃO, Rubens. Curso de Direito Comercial, 23ª Edição, Saraiva, 1998, 
pág. 3 a 5; COELHO, Fábio Ulhoa, Curso de Direito Comercial, Volume 1, Saraiva, 1998 

(9) Curso de Direito Comercial, 24ª Edição, Forense, Rio de Janeiro, 1999, p.2. 

(10) No passado, quando atuávamos para as Distribuidoras, fomos um dos responsáveis pela então 
orientação do STJ --- que reconhecia legitimidade ativa concorrente em favor das Distribuidoras, na 
propositura de Ação Renovatória em decorrência da Súmula 09, do Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo - que nega as companhias de petróleo direito à renovatória.  

(11) No mesmo sentido: RESP 71.173-SP; RESP 172719-SP; RESP 19199-SP; RESP 34909-RJ e 
RESP 187062-SP. 

(12) Registro, com orgulho e exemplo profissional, nesta oportunidade, que este artigo fora escrito 
com a colaboração do meu ex-aluno e Acadêmico de Direito - Ângelo Barbosa Lovis, estudante do 9º 
semestre diurno, do UniCEUB, por força da sua condição de estagiário-conveniado no Guerra 
Advogados S/C, Escritório que represento, em decorrência de sua inicial incursão no Direito 
Comercial-Empresarial, especificamente no subramo do Direito do Petróleo. 
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Constituição e meio ambiente 
 

Rândala Nogueira 
randalanogueira@hotmail.com 

[...]e todo modo, sendo direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado um direito 
fundamental, não poderá haver conflito de competência que possa ser alegado em 
deterioração deste direito que se coloca como medida de toda solução formal sobre poder 
de ação dos órgãos da administração pública e do poder legislativo (DERANI Apud 
LEUZINGER, 2002, p. 8) 

A Constituição é a lei fundamental e suprema de um Estado, que contém um conjunto de 
normas reguladoras referentes, entre outras questões, à forma de governo, à organização 
dos poderes públicos, à distribuição de competências e aos direitos e deveres dos cidadãos. 

Vale lembrar que de acordo com o princípio da supremacia da Constituição, esta se coloca 
no topo do ordenamento jurídico de uma nação, isto é, todas as demais normas apenas 
serão válidas na medida em que se conformarem com as normas constitucionais. 

Portanto, a Constituição "é, pois, a norma de todas as outras normas, o fundamento da 
autoridade de todos os poderes constituídos" (CAETANO, 1987, p. 401). 

Preleciona, assim, Celso Ribeiro Bastos: 

[...] não se dá conteúdo à Constituição a partir das leis. A fórmula a adotar-se para a 
explicitação de conceitos opera sempre 'de cima para baixo', o que serve para dar 
segurança em suas definições. O postulado da supremacia da Constituição repele todo o 
tipo de interpretação que venha de baixo, é dizer, repele toda a tentativa de interpretar a 
Constituição a partir da lei. O que cumpre ser feito é sempre o contrário, vale dizer, 
procede-se à interpretação do ordenamento jurídico a partir da Constituição (BASTOS, 
1999, p.101/102). 

Ademais, insta salientar que a edificação de um Estado Federal assenta-se numa 
Constituição votada por uma Assembléia Constituinte e ratificada pelos Estados-Membros. 
A Constituição Brasileira de 1988 foi promulgada durante o governo José Sarney e foi 
centrada na institucionalização do Estado Democrático de Direito, em razão de ter havido, 
antes de sua promulgação, esgotamento das forças militares, dando espaço para o 
surgimento de uma sociedade civil que almejava a democracia. 
 
Não obstante a existência de normas relativas à preservação do meio ambiente serem 
antigas, havendo previsão de sanção para o corte de árvore, por exemplo, desde as 
Ordenações Filipinas, jamais, antes da Constituição da República de 1988, o tema ambiental 
fora tratado, no âmbito constitucional pátrio, de forma específica e sistemática, ou seja, pela 
primeira vez na história das Constituições brasileiras abordou o tema meio ambiente. Pode-
se auferir, assim, o aperfeiçoamento do Direito Ambiental no terceiro período da fase 
republicana. 
 
Nesse sentido, vale avultar que a Constituição de 1988, de forma hodierna e avançada, 
apresenta uma série de preceitos quanto à tutela ambiental, seja de forma fragmentada em 
diversos Capítulos, seja em um Capítulo exclusivo ao tema, ou seja, Ela contempla não 
somente seu conceito normativo, ligado ao meio ambiente natural, como também reconhece, 
por exemplo, o direito transindividual com caráter novo. 
 
Discorre, nesse intento, Marcelo Dias Varella: 

 
Artigos
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Importa notar que a legislação brasileira reconhece também o direito ao meio ambiente 
das futuras gerações, de pessoas que ainda não nasceram. Trata-se de direito 
tansindividual, mas com caráter novo, o de pessoas futuras. Destruir o meio ambiente não 
é ato de violação de direito não só de pessoas presentes, mas também das futuras, das 
próximas gerações (VARELLA, 1998, p.101). 

A proteção ao meio ambiente, no Brasil, é prevista pelo artigo 225 da Constituição Federal, 
de acordo com o qual "todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado [...]". 
Esse artigo prevê a competência material comum da União, Estados, Distrito Federal e 
Municípios no que se refere à proteção do meio ambiente, o combate à poluição em 
qualquer de suas formas e à preservação das florestas, fauna e flora. 
 
Esse artigo exerce, na Constituição, o papel de principal norteador do meio ambiente, devido 
a seu complexo teor de direitos, mensurado pela obrigação do Estado e da Sociedade na 
garantia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, já que se trata de um bem de 
uso comum do povo que deve ser preservado e mantido para as presentes e futuras 
gerações. 
 
Nessa lógica, Marcelo Dias Varella preceitua: 

[...]A preservação de um meio ambiente ecologicamente equilibrado é reconhecido como 
direito de todos, um bem de uso comum do povo, essencial à sadia qualidade de vida. 
Deste modo, cabe ao poder público e a toda a coletividade defender e preservar o meio 
ambiente (VARELLA, 1998, p.101). 

Prosseguindo, Márcia Dieguez Leuzinger diz: 

A Constituição Federal de 1988, em seu art. 225, caput, prevê ser o meio ambiente 
ecologicamente equilibrado direito de todos, impondo ao Poder Público e à coletividade o 
dever de preservá-lo para as presentes e gerações futuras. Estabeleceu a Carta Federal, 
portanto, uma função, a função ambiental, cuja titularidade foi outorgada ao Estado e à 
sociedade de um modo geral (LEUZINGER, 2002, p 51). 

Sendo a Constituição a lei suprema do Estado e tendo em seu âmago normas reguladoras 
referentes à distribuição de competências, observa-se que a República Federativa do Brasil 
é, portanto, formada pela superposição de três níveis de estabilidade com competências 
definidas constitucionalmente entre a União, os Estados-membros e os Municípios, sendo 
cada nível dotado de autonomia e possuindo participação nas decisões federais. 
 
Sendo o traço definidor do Estado Federado a repartição de competências, essa, por sua 
vez, proporciona aos vários órgãos e agentes constitucionais o poder de ação e de atuarem 
com o objetivo de darem continuação ao trabalho de que são constitucionalmente e/ou 
legalmente encarregados. 
 
Assim, para que haja harmonia e unidade da federação, necessário se faz a existência de 
um ordenamento jurídico federal, válido em todo o território nacional, a ser aplicado 
paralelamente aos ordenamentos jurídicos dos respectivos Estados-membros. 
Nessa perspectiva, aduz Manoel Gonçalves Ferreira Filho: 

A harmonia e unidade da federação mantêm-se graças à existência de um ordenamento 
jurídico federal, válido em todo o território nacional, a ser aplicado paralelamente aos 
ordenamentos jurídicos dos respectivos Estados-membros, conforme a competência 
legislativa fixada previamente pela Constituição Federal, pela existência de um poder 
capaz de solucionar conflitos que eventualmente possam surgir em virtude desta 
repartição de competências e, ainda, pela possibilidade da União intervir nos Estados 
ante uma situação crítica que ameace a federação (FERREIRA FILHO, 1990, p. 49). 

Com o intuito de preservar o pluralismo territorial, pressuposto do federalismo, a Magna 
Carta vigente em seu artigo 23 reza que "é competência comum da União, do Distrito 
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Federal e dos Municípios proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer de 
suas formas", ou seja, nesse artigo encontra-se as competências em comum pela qual os 
entes integrantes da federação atuam em cooperação administrativa recíproca, visando 
alcançar os objetivos existentes na Constituição.  
 
Assim, dispõe Paulo Afonso Leme Machado: 

No art. 23, a C.F. faz uma lista de atividade que devem merecer a atenção do Poder 
Público. O modo como cada entidade vai efetivamente atuar em cada matéria dependerá 
da organização administrativa de cada órgão publico federal, estadual e municipal.... 
(MACHADO, 2001, p.84). 

Observa-se, na Lei Maior, que o sistema de competências dos entes da União, em matéria 
ambiental, tem competência legislativa concorrente, cabendo a ela editar normas gerais de 
conduta (art. 24, e § 1º, da CF/88). 
 
Os Estados têm a chamada competência residual ou suplementar à da União (art. 24, § 2º, 
CF/88), ou seja, cabe aos Estados suplementar e/ou aperfeiçoar a Legislação Federal caso 
a mesma não tenha, em seu interior, nenhuma norma ou tenha lacunas e imperfeições na 
norma geral. 
 
Discorre, assim, Paulo Afonso Leme Machado: 

[...] não se suplementa a legislação que não exista. Portanto, quando a competência da 
pessoa de Direito Público interno for somente suplementar a legislação de outro ente, se 
inexistirem normas, não existirá o poder supletório. Não se suplementa uma regra jurídica 
simplesmente pela vontade de os Estados inovarem diante da legislação federal. A 
capacidade suplementaria está condicionada à necessidade de aperfeiçoar a legislação 
federal ou diante da constatação de lacunas ou imperfeições da norma geral federal 
(MACHADO, 2001, p.83). 

Pela Constituição vigente, os Municípios têm competência para legislar sobre assuntos de 
interesse local (art. 30, I CF/88), ou supletivamente à legislação federal e estadual (art. 30, II 
CF/88), isto é, compete à União as matérias em que predomine o interesse nacional, aos 
Estados as de interesse regional e aos Municípios as de interesse local. 
Explana, nesse sentido, Márcia Dieguez Leuzinger: 

[...] o critério para definição das competências ambientais deve partir das garantias 
decorrentes da própria complexidade do sistema, conforme previsto constitucionalmente, 
cabendo à União a edição de normas gerais, aos Estados-membros, a de normas 
específicas, de acordo com as necessidades regionais, observados os princípios insertos 
nas normas gerais, e, aos Municípios, a de normas locais, quando presente o requisito do 
interesse predominante, desde que observadas a legislação federal e a estadual em 
vigor... (LEUZINGER, 2002, p. 114). 

Assim, a Constituição Federal repartiu a competência, dando início uma nova fase de 
participação das pessoas que compõem a organização político-administrativa da República, 
isto é, busca a preservação dos Estados e Municípios de se auto-organizarem. 
Nesse sentido, Almeida (2000, p.29) dispõe que a "Federação, a rigor, é um grande sistema 
de repartição de competências. E essa repartição de competências é que dá à 
descentralização em unidades autônomas". 
 
Nos artigos constitucionais acima destacados, fica claro que, uma vez que a União já 
estabeleceu normas gerais a respeito do meio ambiente, resta aos Estados e aos Municípios 
à competência concorrente suplementar. 
 
Vale lembrar que segundo Márcia Dieguez Leuzinger: 



Rev. Jur., Brasília, v. 7, n. 77, p.17-23, fev/março, 2006 20 

[...] competência dos Estados-membros, no que diz respeito ás matérias cuja competência 
legislativa é concorrente, caracteriza-se como suplementar, entendida "como o poder de 
formular normas que desdobrem o conteúdo de princípios ou normas gerais ou que 
supram a ausência ou omissão destas", restringindo-se a possibilidade de legislar 
plenamente aos casos em que inexista lei federal (SILVA Apud LEUZINGER, 2002, p. 
126). 

Prosseguindo... 

Buscando-se, então, nesse contexto, determinar se a competência do ente municipal 
frente aos temas afetos ao direito ambiental, cuja competência legislativa é concorrente 
entre União e Estados-membros, chega-se à conclusão no sentido de possuírem os 
Municípios competência legislativa suplementar quando estiver envolvido interesse local, 
mas que essa competência suplementar requer observância das normas gerais federais e 
das normas específicas estaduais (LEUZINGER, 2002, p. 131). 

Mas o significa competência concorrente suplementar? 
Segundo o dicionário de língua portuguesa, o termo concorrente, do latim concurrente, indica 
aquilo que concorre ou coopera para um mesmo fim, forças que se juntam para uma ação ou 
fim comum e que convergem para o mesmo ponto. 
 
Já palavra suplementar, também oriunda do latim supplementu, designa o ato de adicionar a 
um todo uma parte destinada a ampliá-lo, com o objetivo de suprir ou compensar uma 
deficiência. 
 
Assim, a legislação federal é reveladora das linhas essenciais, enquanto a legislação 
regional e local buscará preencher o claro que lhe ficou, afeiçoando a matéria revelada na 
legislação de normas gerais às peculiaridades e às exigências estaduais e municipais. 
Por sua vez, a palavra peculiaridade, também segundo o dicionário de língua portuguesa, 
tem origem no latim peculiare, indica aquilo que é atributo particular, próprio ou especial de 
alguém, de alguma coisa ou de algum lugar. 
 
Embora o § 2º, do artigo 24 da CF legitime a legislação suplementar do Estado em matéria já 
disciplinada por lei federal, não contenha em seu texto a palavra peculiaridades, a 
competência suplementar não deve ser realizada sem a observância desta característica, 
porque no caso em que não existe norma geral, os Estados só podem exercer plenamente a 
competência legislativa, segundo o disposto no § 3º do art. 24 da CF, para atender às suas 
peculiaridades. 
 
De acordo com Machado (2001, p.81) "[...] a norma estadual não pode exorbitar da 
peculiaridade ou do interesse próprio do Estado e terá que se ajustar ao disposto em norma 
federal ambiental" (MACHADO, 2001, p 81). 
Insta salientar que: 

[...]tratando-se de normas de preservação ambiental, não se pode ignorar que o aspecto 
suplementar diz respeito exclusivamente ao caráter mais restritivo da norma municipal, 
não sendo admitida pelo sistema que contrarie ou deturpe a finalidade e conteúdo das 
normas federais e estaduais, visto que a exacerbação da competência municipal 
significaria, muitas vezes, o sacrifício da proteção e defesa do meio ambiente, 
constitucionalmente previstos (LEUZINGER, 2002, p. 131). 

Ora, resta claro que a Constituição Federal vigente disciplinou sobre a matéria e, por isso, os 
Estados e Municípios não podem recorrer a sua competência concorrente suplementar para 
atender as suas peculiaridades, pois, agindo assim, estariam perturbando a segurança e 
estabilidade da sociedade, bem como desrespeitando o estatuído na Magna Carta.  
Corrobora, nesse aspecto Paulo Afonso Leme Machado ao ressaltar "que não se pode 
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suplementar um texto legal para descumpri-lo ou para deturpar sua intenção, isto é, para 
desviar-se da mens legis ambiental federal". (MACHADO, 2001, p. 84). 
 
Ademais, vale lembrar que a base jurídica de uma Federação é a Constituição comum a 
todas as entidades federadas e, por isso, "as atribuições e obrigações dos Estados e 
Municípios só a Constituição Federal pode estabelecer. O arcabouço do país tem que estar 
estruturado na lei maior que é a Constituição" (MACHADO, 2001, p. 85). 
 
Pode-se observar que a maioria das decisões do Supremo Tribunal Federal com relação à 
competência privativa da União e das normas constitucionais relativas às matérias de 
competência legislativa concorrente embasam-se na regra constitucional de que é lícito ao 
Poder Público - qualquer que seja a dimensão institucional em que se posicione na estrutura 
federativa (União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios) - legislar, desde que 
observadas as restrições, limitações e exigências abstratamente estabelecidas em lei. 
 
Neste diapasão é oportuno transcrever algumas ementas de julgamento do Supremo 
Tribunal Federal: 
 
Ação Direta de Inconstitucionalidade 
ADI 3035 / PR - PARANÁ 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 
Relator(a): Min. GILMAR MENDES 
Julgamento: 06/04/2005 Órgão Julgador: Tribunal Pleno  
Publicação: DJ 14-10-2005 PP-00007 EMENT VOL-02209-1 PP-00152 
 
Partes(s): 
REQTE.(S) : PARTIDO DA FRENTE LIBERAL - PFL  
ADV.(A/S) : ADMAR GONZAGA NETO  
REQDO.(A/S) : GOVERNADOR DO ESTADO DO PARANÁ  
REQDO.(A/S) : ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO PARANÁ 
 
Ementa: 
 
Ação Direta de Inconstitucionalidade ajuizada contra a lei estadual paranaense de no 
14.162, de 27 de outubro de 2003, que estabelece vedação ao cultivo, a manipulação, a 
importação, a industrialização e a comercialização de organismos geneticamente 
modificados. 2. Alegada violação aos seguintes dispositivos constitucionais: art. 1o; art. 22, 
incisos I, VII, X e XI; art. 24, I e VI; art. 25 e art. 170, caput, inciso IV e parágrafo  
único. 3. Ofensa à competência privativa da União e das normas constitucionais relativas às 
matérias de competência legislativa concorrente. 4. Ação Julgada Procedente." 
(Supremo Tribunal Federal, 2005) 
 
 
Recurso Extraordinário 
 
RE 286789 / RS - RIO GRANDE DO SUL 
RECURSO EXTRAORDINÁRIO 
Relator(a): Min. Ellen Gracie 
Julgamento: 08/03/2005 Órgão Julgador: segunda turma 
Publicação: DJ 08-04-2005 PP-00038 Ement vol-02186-03 PP-00446 LJSTF v. 27, n. 317, 
2005, p. 257-265 rt v. 94, n. 837, 2005, p. 138-141 
 
Parte(s): 
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RECTE: ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DAS INDÚSTRIAS DE  
PRODUTOS DE LIMPEZA E AFINS - ABIPLA 
ADVDOS. : JOÃO ALBERTO SCHENKEL FILHO E OUTRO  
RECDA. : FUNDAÇÃO ESTADUAL DE PROTEÇÃO AMBIENTAL 
HENRIQUE LUIS ROESSLER - FEPAM OU FUNDAÇÃO ESTADUAL DE  
PROTEÇÃO AMBIENTAL - FEPAM 
ADVDOS: PAULO RÉGIS ROSA DA SILVA E OUTROS 
 
Ementa: 
RECURSO EXTRAORDINÁRIO. COMPETÊNCIA ESTADUAL E DA UNIÃO. PROTEÇÃO À 
SAÚDE E AO MEIO AMBIENTE. LEI ESTADUAL DE CADASTRO DE AGROTÓXICOS, 
BIOCIDAS E PRODUTOS SANEANTES DOMISSANITÁRIOS. LEI Nº 7.747/2-RS. RP 1135. 
1. A matéria do presente recurso já foi objeto de análise por esta Corte no julgamento da RP 
1.135, quando, sob a égide da Carta pretérita, se examinou se a Lei 7.747/82-RS invadiu 
competência da União. Neste julgamento, o Plenário definiu o conceito de normas gerais a 
cargo da União e aparou as normas desta lei que superavam os limites da alçada estadual. 
2. As conclusões ali assentadas permanecem válidas em face da Carta atual, porque as 
regras remanescentes não usurparam a competência federal. A Constituição em vigor, longe 
de revogar a lei ora impugnada, reforçou a participação dos estados na fiscalização do uso 
de produtos lesivos à saúde. 3. A lei em comento foi editada no exercício da competência 
supletiva conferida no parágrafo único do artigo 8º da CF/69 para os Estados legislarem 
sobre a proteção à saúde. Atribuição que permanece dividida entre Estados, Distrito Federal 
e a União (art. 24, XII da CF/88). 4. Os produtos em tela, além de potencialmente prejudiciais 
à saúde humana, podem causar lesão ao meio ambiente. O Estado do Rio Grande do Sul, 
portanto, ao fiscalizar a sua comercialização, também desempenha competência outorgada 
nos artigos 23, VI e 24, VI da Constituição atual.5. Recurso extraordinário conhecido e 
improvido. 
 
Diante o exposto, verifica-se que a Constituição Federal de 1998 deve ser considerada em 
todo seu teor, não cabendo aos Estados ou Municípios com o argumento de terem 
competências concorrente suplementar, bem como poderem legislar para atenderem suas 
peculiaridades, inovarem a legislação federal, pois a norma existente sobre o meio ambiente 
é clara, não dando margens a interpretações diversas que possibilitem sua modificação, 
como pode-se vislumbrar das decisões do Supremo Tribunal Federal.  
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1 A Importância da Formação de Blocos Econômicos e dos Tratados e Acordos 
Internacionais 

Nos dias atuais, passarão ao largo do processo histórico de desenvolvimento mundial 
aqueles que não reconhecerem a importância da assistência mútua entre as diversas 
nações mundiais para o alcance de certa estabilidade econômica diante do fenômeno da 
globalização. Decorre daí a importância do estudo do meio pelo qual os Estados soberanos 
relacionam-se para atingir seus objetivos comuns de proteção frente a nova realidade 
instalada pelo fenômeno econômico referido acima, qual seja: o tratado internacional, que, 
segundo Clóvis Bevilaqua, trata-se de ato jurídico, em que dois ou mais Estados concordam 
sobre a criação, modificação ou extinção de um direito (2). 

Centrar-se-á a análise deste estudo nos reflexos das normas jurídicas internacionais 
veiculadas nos tratados(1) no ordenamento jurídico nacional e, mais precisamente, no 
sistema de recepção das disposições dos tratados internacionais em relação ao Direito 
interno, em especial, no que tange à matéria tributária. É inegável que a economia de um 
país (balança comercial, incentivo à indústria, etc.) pode ser controlada por meio da 
utilização dos tributos com finalidade extrafiscal. Assim, diante de um quadro jurídico e 
econômico internacionais, em que se reconhece majoritariamente a importância da 
integração e da colaboração entre os povos, assume extrema importância a análise da inter-
relação do Direito Tributário com o Direito Internacional Público em bases que, embora 
jurídicas, não esqueçam que a evolução dessa ciência faz-se a partir da evolução ou 
"involução" da própria sociedade. 

1.1 A Aplicação dos Tratados Internacionais e Acordos Posteriores e Complementares 
no Direito Brasileiro em Matéria de Tributos Estaduais E Municipais 

De acordo com a Constituição da República Federativa do Brasil, tributos que podem 
interferir sobremaneira nas políticas macroeconômicas, tais como o ICMS e o ISSQN, 
situam-se no campo da competência tributária dos Estados-membros e dos Municípios, 

 
Artigos
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respectivamente, entes dotados de autonomia, autonomia esta decorrente da adoção da 
forma federativa de Estado. 

Todavia, também em decorrência do federalismo entre nós adotado, à União, enquanto ente 
federativo, é vedado instituir isenções de tributos de competência estadual e municipal, de 
sorte que se poderia entender não existir viabilidade legal para utilização de tais tributos 
(ICMS e ISSQN) com finalidade extrafiscal em nível de política macroeconômica nacional. 

Não será esta a abordagem do tema. Ao contrário, no presente estudo, buscar-se-á analisar 
a norma constitucional que veda à União a concessão de isenções heterônomas (art. 151, 
inciso III, da Carta Magna), tendo-se presente os princípios jurídicos consagrados em nosso 
texto constitucional, especialmente, o da cooperação e integração entre os povos da 
América Latina e da asseguração de outros direitos e garantias, além dos expressos na 
Constituição, que decorram de tratados internacionais em que o Brasil for parte. 

Dessa forma, a partir de uma análise sistêmica do texto constitucional, sem as simplificações 
do normativismo stricto sensu, isto é, o positivismo jurídico, que segundo Ronald Dworkin, 
nas palavras de A. Calsamiglia, no prólogo à obra do autor Los Derechos en Serio,(2) 
concebe o direito a partir de um obsessivo "modelo de regras" que não deixa ver o papel 
central que na prática daquele desempenham os princípios jurídicos, que são pautas ou 
critérios muito distintos das regras, mas que são cumpridos com a mesma obediência pelos 
convencionais da instituição, concluir-se-á pela constitucionalidade e legalidade da 
concessão de isenções por meio de tratados internacionais recepcionados em sua plenitude 
pelo Estado brasileiro. 

1.2 Como se Organiza esta Pesquisa e Resumo do Conteúdo 

A fim de oferecer solução ao problema proposto, na primeira parte do trabalho, procurou-se 
abordar os pressupostos epistemológicos necessários ao enfoque do tema. Destarte, são 
revistos os conceitos de federação, de soberania e autonomia, da União federal, como ente 
da federação e representante do Estado brasileiro, das isenções heterônomas, da distinção 
entre leis nacionais e leis federais e do arcabouço constitucional pertinente à recepção dos 
tratados internacionais no Direito interno. 

Estabelecidos os conceitos imprescindíveis à evolução do tema, analisaram-se o dispositivo 
infraconstitucional (artigo 98 do CTN) e os dispositivos constitucionais que possibilitam 
apontar solução à questão apresentada, atentando-se, especialmente, à jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal. Por fim, apresentou-se, embora as divergências existentes sobre 
a matéria, resposta à intricada pergunta se pode a União federal, por meio de tratados 
internacionais, conceder isenções de tributos estaduais e municipais, tendo-se em conta, 
especialmente, a interpretação sistêmica da nossa Constituição de 1988. 

Em síntese, este é o enfoque dado à controvérsia suscitada a fim de contribuir para a 
construção de uma solução, que, situando-se no campo jurídico, será inexoravelmente 
questionável, passível de contradição e, até mesmo, mutável em decorrência de novas 
experiências e observações. 

Por outro lado, é de se destacar, desde já, que não se trata de tema inédito, de sorte que, 
para certos leitores, a matéria não será tão atrativa quanto é próprio dos temas inéditos, o 
que, de qualquer forma, não foi um desestímulo ao desenvolvimento do tema em face da 
ótica sob a qual será analisado, tendo como norte a noção de sistema. 
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2 Pressupostos Epistemológicos 

2.1 Princípio Federativo 

A análise da aplicabilidade ou não, na ordem jurídica interna brasileira, dos Tratados 
internacionais que disciplinem tributos estaduais e municipais, inclusive concedendo 
isenções nestas esferas, pressupõe que se tenha uma breve noção do que vem a ser uma 
federação e do próprio princípio federativo, que é princípio estruturante fundamental(3) da 
Constituição brasileira.  

Por meio do Decreto n. 1, de 15 de novembro de 1889, as províncias do Império foram 
transformadas nos Estados da República, ganhando autonomia e, por conseguinte, surgindo 
a Federação no Brasil.(4) A forma de Estado federal foi mantida nas constituições 
posteriores, inclusive e especialmente na Constituição de 1988, conforme declaração 
constante em seu artigo 1º. 

Assim, o princípio federativo, insculpido nos artigos 1º, caput, e 2º, ambos da Constituição da 
República Federativa do Brasil, subjaz a uma série de outras normas que o implementam no 
ordenamento jurídico brasileiro. A estrutura federativa, no Estado Brasileiro, é assegurada 
pelo disposto no artigo 60, § 4º, I, da Constituição Federal, segundo o qual sequer poderá 
ser objeto de deliberação proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de 
Estado. 

Federação, nas palavras de José Afonso da Silva, consiste na união de coletividades 
regionais autônomas que a doutrina chama de Estados federados, Estados-membros ou 
simplesmente Estados.(5) 

No Brasil, o federalismo foi adotado a partir de um Estado unitário, decorrente da 
necessidade de descentralização do poder, ao contrário de outros países, como Estados 
Unidos e Alemanha, em que o Estado federal resultou de uma agregação de Estados que 
preexistiam. O processo histórico de criação do federalismo no Brasil importa sobremaneira 
para o desenvolvimento do tema e a compreensão da cautela do legislador de 1988, ao 
inserir no texto constitucional a disposição do artigo 151, inciso III. Isso porque, por força da 
origem do federalismo no Brasil, a partir de um Estado unitário, sempre houve uma maior 
centralização de poderes na União ao contrário do que ocorre em outras federações. 

Na Constituição Federal de 1988, além da descentralização do Estado unitário em Estados-
Membros, também estes foram descentralizados em Municípios, que têm poder de auto-
organização, mas estão subordinados aos princípios da Constituição Federal e da 
Constituição do respectivo Estado. 

Por outro lado, é relevante destacar, que, internacionalmente, o Estado Federal é um único 
Estado, manifestando-se tal unidade também internamente como, por exemplo, através da 
possibilidade de intervenção federal para sua salvaguarda. 

O Estado Federal é o todo, dotado de personalidade jurídica de Direito Público internacional. 
A União é a entidade federal, constituindo-se em pessoa jurídica de Direito Público interno, 
autônoma em relação aos Estados e a quem cabe exercer as prerrogativas da soberania do 
Estado brasileiro. Os Estados-membros são entidades federativas componentes, dotadas de 
autonomia e também de personalidade jurídica de Direito Público interno.(6) Os Municípios, 
para alguns, como Hely Lopes Meirelles e Diogo Lordello de Mello, são também entes 
federativos, e para outros, como José Afonso da Silva, apesar de serem entidades territoriais 
dotadas de autonomia político-constitucional, não integram o conceito de entidade 
federativa, sendo tão-somente divisão política do Estado-membro. 
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Não obstante a discussão doutrinária referida, cujo aprofundamento nesta abordagem é 
despiciendo, certo é que também os Municípios compõem a federação brasileira, de acordo 
com o disposto nos artigos 1º e 18 da Carta Magna. 

Assim, todos os entes federados são dotados de autonomia e, em conformidade com as 
competências estabelecidas no texto constitucional e por decorrência direta destas, podem 
elaborar suas próprias leis, não havendo hierarquia entre suas ordens jurídicas e nem 
mesmo subordinação entre um ente político e outro. 

O fato de o Estado Brasileiro ser uma federação, em que até mesmo os Municípios, 
diferentemente de outros países, têm atuação autônoma, ainda que excepcionalmente, 
repercutiu diretamente na formação do sistema tributário brasileiro. Dessa forma, corolário 
do princípio federativo é a própria repartição constitucional da competência tributária, visto 
que a verdadeira autonomia dos entes integrantes da Federação apenas pode ser alcançada 
através do controle próprio de cada um deles sobre suas receitas. 

Inicialmente delimitado o conceito de federação, ainda que de forma superficial, haja vista a 
proposta deste ensaio, impõe-se elucidar outros pressupostos do conhecimento 
imprescindíveis para a compreensão do tema proposto e solução do problema apresentado. 
Para tanto, necessário distinguir os conceitos de soberania e autonomia num Estado 
federado. 

2.2 Soberania e Autonomia 

As pessoas jurídicas de Direito Público podem ser classificadas em soberanas e autônomas. 
Para Miguel Reale,(7) pessoa jurídica soberana é aquela que possui, de maneira eminente e 
originária, o poder de declaração ou de legitimação do Direito Positivo. 

Por sua vez, Hans Kelsen afirma que "dizer que o Estado é soberano significa que a ordem 
jurídica nacional é uma ordem acima da qual não existe nenhuma outra. A única ordem que 
se poderia supor como sendo superior à ordem jurídica nacional é a ordem internacional". 
Assim, para o professor vienense, "o Estado poderia ser declarado soberano apenas no 
sentido relativo de que nenhuma outra ordem além da ordem jurídica internacional é superior 
à ordem jurídica nacional, de modo que o Estado está sujeito diretamente apenas ao Direito 
internacional". Nessa linha de pensamento, chega o autor a afirmar que "o Direito 
internacional confere autonomia não absoluta, nem ilimitável, mas relativa e limitável aos 
Estados" (grifei).(8) 

De qualquer forma, independentemente da perspectiva que se adote do ponto de vista da 
origem do poder, certo é, como ensina Manoel Gonçalves Ferreira Filho,(9) ser ainda uso 
corrente da expressão soberania para designar o caráter supremo de um poder supremo, 
visto que esse poder não admite qualquer outro, nem acima, nem em concorrência com ele.  

Autonomia, por sua vez, é o poder de autodeterminação, exercitável de modo independente, 
mas dentro de limites traçados por lei estatal superior. 

Das definições acima decorre que, em um Estado federado, como no caso o Estado 
brasileiro, o todo, internacionalmente reconhecido, é dotado de soberania. Por outro lado, os 
entes federativos, individualmente considerados, são dotados de autonomia, isto é, 
capacidade de governar-se dentro dos limites da competência fixada na Constituição. 

Nos termos do artigo 21, inciso I, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, 
à União compete manter relações com Estados estrangeiros e participar de organizações 
internacionais, isto é, à União age e representa, fora do território nacional, a totalidade do 
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Estado Brasileiro soberanamente. Tal característica distingue a União dos Estados e dos 
Municípios, todos entes autônomos e integrantes da organização político-administrativa da 
República Federativa do Brasil, nos termos do artigo 18 da Carta Magna. Assim, nenhum 
dos Estados federados considerados isoladamente e da mesma forma nenhum dos 
Municípios, do ponto de vista do poder, possui soberania, mas sim autonomia. Aliás, até 
mesmo a União Federal, enquanto somente pessoa jurídica de Direito Público interno, 
possui apenas autonomia, sendo soberana exclusivamente quando representar a totalidade 
do Estado brasileiro internacionalmente. 

No Brasil, o federalismo existe desde que os Estados-membros elaborem suas próprias 
constituições e cooperem para formar a vontade nacional, agindo com autonomia. Já a 
União Federal, como corolário de sua estrutura jurídica, possui mais a característica de 
constituir um Estado soberano, que confere nacionalidade única.(10) 

Conforme ressaltado anteriormente, a autonomia dos entes da federação é pedra de toque 
de nossa forma federalista de Estado e, por sua vez, a repartição das competências das 
entidades federativas é indispensável para a garantia da autonomia de cada uma delas. Daí 
a importância do sistema de repartição de competências tributárias inserido na Constituição 
de 1988. Nesse sentido, como bem referiu Clélio Chiesa, em matéria tributária, a 
Constituição atribuiu a cada uma das pessoas políticas a competência para legislar sobre 
seus tributos, eliminando qualquer possibilidade de interferência de um ente político no 
outro.(11) 

Definidos os aspectos diferenciadores de autonomia e soberania, importa, ainda, esclarecer 
que, no mundo contemporâneo, vem sendo revista a noção tradicional de soberania como 
poder supremo e absoluto de um Estado, sendo reavaliado o dogma da soberania estatal. 

Isso porque, após a 2ª Guerra Mundial, surgiu uma tendência integradora, que tem levado os 
Estados soberanos a aliarem-se uns aos outros como forma de protegerem-se mutuamente 
frente ao processo de globalização mundial. Os Estados têm-se aliado em blocos 
econômicos, intensificando-se as relações internacionais por meio da celebração de tratados 
internacionais de cooperação e integração.  

Nesse sentido, a afirmação do Secretário Geral das Nações Unidas, no final de 1992:  

Ainda que o respeito pela soberania e integridade do Estado seja uma questão central, é 
inegável que a antiga doutrina da soberania exclusiva e absoluta não mais se aplica e que 
esta soberania jamais foi absoluta, como era então concebida teoricamente. Uma das 
maiores exigências intelectuais de nosso tempo é a de repensar a questão da soberania 
(...). Enfatizar os direitos dos indivíduos e os direitos dos povos é uma dimensão da 
soberania universal, que reside em toda a humanidade e que permite aos povos um 
envolvimento legítimo em questões que afetam o mundo como um todo. É um movimento 
que, cada vez mais, encontra expressão na gradual expansão do Direito 
Internacional.(12) 

Na União Européia, cada um dos Estados que a compõem aceita limitar o exercício de sua 
soberania em prol de um ideário supranacional, ditado pelas regras do Direito Comunitário. 
Em termos de América Latina, o Mercosul está inserido nessa tendência de formação de 
blocos econômicos entre países de uma mesma região, objetivando ampliar as dimensões 
dos mercados nacionais, acelerando os processos de desenvolvimento dos países 
formadores do bloco, sem, no entanto, reconhecer-se ainda, francamente, a existência de 
elementos de supranacionalidade nesse processo dito de integração.  
De qualquer forma, não há dúvidas de que, no presente estudo, deve-se ter presente que o 
fenômeno da globalização produziu efeitos nas mais diversas áreas e, como não poderia 
deixar de ser, mesmo porque o ambiente jurídico está diretamente relacionado aos 
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acontecimentos da sociedade, também no âmbito do Direito, no qual passou-se a destacar a 
supremacia do Direito Comunitário, o que se nota fortemente na União Européia. 
Assim, as manifestações concretas da soberania dos Estados, dentre as quais o poder de 
tributar, subordinar-se-ão às exigências de um nova realidade mundial, oriunda da 
integração decorrente do agrupamento de entidades políticas que, pela via da colaboração 
multilateral, unem-se na forma de blocos econômicos homogêneos, para responder, como 
maior eficiência, a desafios comuns.(13) 
 
2.3 União Federal e Estado Brasileiro 
 
Esclarecido o caráter federativo da República do Brasil, bem como que, internacionalmente, 
apenas o Estado brasileiro, visto como uma unidade, é soberano, embora os entes 
integrantes da federação sejam autônomos, interessa estabelecer a distinção entre a União 
Federal, enquanto pessoa jurídica de Direito Público interno, e a união dos Estados, 
enquanto pessoa jurídica de Direito Público externo, ou seja, o Estado Brasileiro. 
Nos termos do artigo 13 do Código Civil Brasileiro, as pessoas jurídicas de Direito Público 
podem ser classificadas como de Direito Público interno ou externo. 
As pessoas jurídicas de Direito Público externo são regulamentadas pelo Direito 
Internacional, sendo delas exemplo o próprio Estado Brasileiro, expressão jurídica da Nação 
Brasileira. Por outro lado, as pessoas jurídicas de Direito Público interno estão arroladas no 
artigo 14 da Lei Civil Brasileira, quais sejam: União, Estados, Distrito Federal e Municípios. 
Nas palavras de Miguel Reale,(14)  

Quando o Estado brasileiro é examinado, internamente, ele se diversifica ou se discrimina 
em três aspectos distintos, que são a União, os Estados membros da Federação, e os 
Municípios. (...) Aqui já começa a haver um problema que nem sempre é bem posto. 
Geralmente se pratica o erro de pensar que o Estado Brasileiro é a União, quando a 
União é efetivamente um dos aspectos internos do Estado Brasileiro. Para quem focaliza 
o Brasil, digamos assim, considerando-o de fora, como um todo, não existem Municípios, 
nem Estados, nem União: existe apenas e tão-somente a pessoa jurídica unitária do 
Estado Brasileiro. O problema da Federação é de ordem interna, de estrutura interna 
corporis. 

Segundo José Afonso da Silva,(15) a União é a entidade federal formada pela reunião das 
partes componentes, constituindo pessoa jurídica de Direito Público interno, autônoma em 
relação às unidades federadas (ela é unidade federativa, mas não é unidade federada) e a 
que cabe exercer as prerrogativas de soberania do Estado brasileiro. Estado Federal, 
com o nome de República Federativa do Brasil, é o todo, ou seja, o complexo constituído da 
União, Estados, Distrito Federal e Municípios, dotado de personalidade jurídica de Direito 
Público Internacional. 
 
Assim, a União pode agir tanto na qualidade de ente da federação brasileira, quanto na 
qualidade de organização política dos poderes nacionais considerado em seu conjunto, 
representando, neste caso, o Estado brasileiro, quando estiver exercendo as prerrogativas 
de soberania do Estado brasileiro. 
 
Destaque-se que os Estados-membros estão subordinados ao Estado Federal, que goza 
de soberania, e não apenas de autonomia, mas não à União Federal, enquanto ente 
integrante da Federação. Os Estados-membros, por sua vez, podem ser descentralizados, 
como no Brasil, em que a descentralização opera-se em Municípios, os quais também estão 
subordinados ao Estado Federal, não à União Federal, nem aos Estados-membros enquanto 
integrantes da Federação. 
 
Embora o território e a população da União sejam idênticos ao território físico e à população 
do Estado brasileiro, pessoa jurídica de Direito Público externo, a eficácia e a validade da 
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ordem jurídica deste abrange todos os entes integrantes da federação, inclusive a União, 
regendo toda a vida no interior do País. 
 
A presente distinção faz-se necessária, porque, conforme salientado supra, são os órgãos 
da União que representam a República Federativa do Brasil nas relações internacionais. 
Logo, quando firmados tratados internacionais pela União, em realidade, não estará ela 
agindo apenas como ente da federação, mas representando o Estado brasileiro como um 
todo, ao qual subordinam-se os Estados-membros e, por conseguinte, os Municípios. 
 
Nesse sentido, dispõe o artigo 21, I, da Constituição Federal, que compete à União manter 
relações com Estados estrangeiros e participar de organizações internacionais, sendo 
atribuição privativa do Presidente da República, enquanto Chefe do Governo Federal e do 
Estado Brasileiro, celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo 
do Congresso Nacional (arts. 84, inc. VIII, c/c 49, inc. I, ambos da CF/88). Aliás, ressalte-se 
que, nessa hipótese, estará o Presidente da República exercendo função do Poder 
Executivo de Chefe de Estado. 
 
Feita tal distinção, desde já é possível antecipar, embora não se tenha elucidado o conceito 
de isenção heterônoma, que caso o Presidente da República celebre Tratado internacional 
que implique na concessão(16) de isenções referentes a tributos de competência estadual 
e/ou municipal, não estará afrontando as competências tributárias estabelecidas 
constitucionalmente, nem mesmo a autonomia de entes federados, visto que estará agindo 
na qualidade de Chefe do Estado brasileiro e não de Chefe do Governo Federal.  
 
Não há dúvidas de que um dos princípios constitucionais da tributação, nas palavras de José 
Afonso da Silva,(17) é o de que o poder de isentar é ínsito ao poder de tributar, de sorte que 
a União, enquanto pessoa jurídica de Direito Público interno, não poderá estabelecer 
isenções de impostos de competência estadual ou municipal. Todavia, o disposto no artigo 
151, inciso III, da Constituição da República Federativa do Brasil, deve ser interpretado 
sistematicamente no arcabouço legislativo constitucional, estando dirigido à União Federal, 
ente federado, e não ao Estado brasileiro, representado internacionalmente pelos órgãos da 
União, o que representa um dos pilares sobre os quais assentar-se-á este estudo. Aliás, esta 
é a tendência do Direito Constitucional, surgido após a II Guerra Mundial: priorizar as 
disposições do Direito Internacional, sendo prova disso o disposto no artigo 5º, § 2º, da 
Constituição Federal de 1988. 
 
2.4 Isenções Heterônomas 
 
Avançando-se na abordagem dos conceitos necessários para a análise do tema e alcance 
da solução ao problema proposto, revelam-se indispensáveis algumas breves considerações 
quanto às isenções heterônomas, cuja concessão pela União é expressamente vedada pelo 
ordenamento constitucional brasileiro, conforme disposto no artigo 151, inc. III, da Carta 
Magna, recentemente referido. 
 
Isenção, nas palavras de Gilberto Ulhôa Coelho,(18) é a expressa, deliberada e taxativa 
omissão, pelo ente público que tem competência para instaurar determinado tributo, do 
exercício dessa competência, quanto a fatos, atos ou pessoas. A lei que emana do próprio 
ente público dotado de competência, renuncia, em razão de circunstâncias de ordem vária 
(social, política e econômica), ao respectivo exercício. 
 
Dessa forma, não há dúvidas de que o conceito de isenção está atrelado ao conceito de 
competência tributária. 
 
Em matéria tributária, o legislador constituinte estabeleceu de forma rígida e bem delimitada 
as áreas em que as pessoas políticas, ou seja, União, Estados, Municípios e o Distrito 



Rev. Jur., Brasília, v. 7, n. 77, p.24-54, fev/março, 2006 31 

Federal, podem exercer a tributação. Assim, os entes políticos podem atuar tão-somente nos 
estritos termos da competência tributária que lhes foi outorgada pela Constituição Federal. 
 
Competência tributária, por sua vez, é "a faculdade potencial que a Constituição confere a 
determinadas pessoas, para que tributem".(19) Na presente análise, interessa-nos o revés 
da competência tributária, isto é, da mesma forma que a Constituição atribui a determinadas 
pessoas jurídicas a aptidão para tributar, confere, conseqüentemente, a estas mesmas 
pessoas, poderes para isentá-los, no todo ou em parte, ou não tributar, dependendo da 
própria entidade tributante/competente, exercendo a competência outorgada em parte ou 
deixando de exercitá-la. Cada pessoa política (União, Estados, Municípios e Distrito Federal) 
recebeu da Constituição um campo tributário próprio e, por conseguinte, a possibilidade de 
conceder isenções nestes campos. 
 
Alguns juristas pátrios, conforme assinalou Celso Ribeiro Bastos,(20) aproximam a isenção 
da imunidade, sob o fundamento de que ambas implicam na inexistência do dever 
prestacional tributário. Entretanto, para Paulo de Barros Carvalho,(21) tratam-se de 
categorias absolutamente distintas, pondendo-se sublinhar tão-somente três sinais comuns 
entre elas, quais sejam: são normas jurídicas válidas no sistema, integram a classe das 
regras de estrutura e tratam de matéria tributária. De resto enquanto as imunidades exercem 
a função de colaborar no desenho das competências tributárias, estando previstas em 
normas constitucionais, as isenções dão-se no plano das leis ordinárias, reduzindo o campo 
de abrangência da hipótese ou da conseqüência da regra-matriz do tributo, segundo o autor. 
 
Esclareça-se que imunidade é, na realidade, uma redução da competência conferida às 
pessoas políticas para criar tributos, prevista na própria Constituição, impossibilitando ao 
ente público dotado do poder impositivo de tributos tal exercício em certas hipóteses, como, 
no caso do artigo 150, inciso VI, da Constituição Federal, diferenciando-se, portanto, no 
nosso entender de isenção, que decorre de lei emanada do próprio ente tributante 
competente. 
 
Definido o que vem a ser isenção, impõe-se analisar o conceito de heteronomia, o que se faz 
com base em ensinamento de Miguel Reale,(22) aplicado à matéria guardadas as 
peculiaridades de cada hipótese. Segundo o jurista: 

A validade objetiva e transpessoal das normas jurídicas, as quais se põem, por assim 
dizer, acima das pretensões dos sujeitos de uma relação, superando-as na estrutura de 
um querer irredutível ao querer dos destinatários, é o que se denomina heteronomia. (...) 
Há, no Direito, um caráter de "alheiedade" do indivíduo, com relação à regra. Dizemos, 
então, que o Direito é heterônomo, visto ser posto por terceiros aquilo que juridicamente 
somos obrigados a cumprir.  

Assim, isenção heterônoma é aquela imposta por terceiro em relação ao ente que detém 
competência para tributar, obrigando-o a deixar de tributar em determinadas hipóteses, 
embora com competência constitucional para tanto. 
 
De acordo com o disposto no artigo 151, inciso III, da Carta Magna, é vedado à União 
instituir isenções de tributos de competência dos Estados, do Distrito Federal ou dos 
Municípios, ou seja, é defeso à União instituir isenções heterônomas. 
 
Relevante referir que nem sempre a instituição de isenções heterônomas pela União, esteve 
vedada pela Constituição, possuindo, esta sob outro ordenamento constitucional, poder 
desonerativo sobre as competências tributárias impositivas dos Estados e Municípios. O 
artigo 19, § 2º, da Emenda Constitucional nº 1/69, permitia à União, mediante lei 
complementar e atendendo à relevante interesse social ou econômico, conceder isenções de 
impostos estaduais e municipais. 
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Não obstante, dessa forma, a inovação do texto constitucional de 1988 na matéria, sendo a 
divisão de rendas e, conseqüentemente, a repartição de competência tributária fundamental 
para autonomia dos Estados-Membros e, por conseguinte, para a manutenção da própria 
Federação, não há qualquer reparo à norma constitucional. Ressalte-se que é de clareza 
solar o sentido da não-manutenção do poder desonerativo da União, pessoa jurídica de 
direito público interno, na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, pois tal 
privilégio vai de encontro ao princípio federalista, não havendo espaço para norma 
centralizadora em sentido contrário em um texto constitucional que consagra tal princípio. 
 
Ressalte-se, entretanto, que o objetivo da norma constitucional é garantir a manutenção da 
Federação, por meio da perpetuação do rígido sistema de competências tributárias (isenta 
quem é competente para instituir) impedindo que a União, como ente federativo, manipule 
livremente a receita dos demais entes, o que lhes garante autonomia. Todavia, por outro 
lado, representando a União o interesse de todo o Estado Brasileiro (dela própria enquanto 
ente da federação e também dos Estados e Municípios) na celebração de Tratados 
internacionais, na hipótese de que eles afetem à receita dos Estados-membros, por meio da 
concessão de isenções de tributos de competência destes ou dos Municípios, não haverá 
qualquer violação ao disposto na regra constitucional e, menos ainda, ao princípio federativo. 
Na hipótese, ter-se-á que analisar dita norma constitucional de forma sistemática, tendo-se 
presente, como ensina LARENZ,(23) que as normas jurídicas nunca apresentam-se 
desligadas umas das outras; guardam sempre, uma conexão multímoda umas com as 
outras; esta forma condiciona a interpretação de qualquer delas, tanto que se tem de tomar 
em consideração a cadeia de significado, o contexto e a sede sistemática em que se insira 
para obter, então, a sua função no contexto da regulação em causa, tanto mais se se 
considerar, como é obrigatório, o ordenamento jurídico, no seu conjunto, como um todo 
subordinado a determinadas idéias jurídicas diretivas, princípios ou pautas gerais de 
valoração, a alguns dos quais cabe hoje o escalão de Direito Constitucional. 
 
2.5 Leis Nacionais e Leis Federais 
 
As normas constitucionais são aquelas que dão o fundamento de validade(24) a todas as 
manifestações normativas do Estado. 
 
As normas jurídicas, que compõem a Constituição de um Estado, que é o fundamento último 
da ordem jurídica nacional, definem, delimitam e estabelecem a competência dos poderes 
estatais, guiando as atividades do Estado. 
 
Assim, toda a espécie de normas infraconstitucionais deverá conformar-se com as normas 
constitucionais, sob pena de serem declaradas inconstitucionais e, por conseguinte, 
eliminadas da ordem jurídica. 
 
Nesse sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira(25) afirmaram que: "A principal 
manifestação da preeminência normativa da Constituição consiste em que toda a ordem 
jurídica deve ser lida à luz dela e passada pelo seu crivo, de modo a eliminar as normas que 
se não conformem com ela". 
 
Estabelecido o patamar em que se encontram as normas constitucionais, convém referir, 
como bem observou Roque Antônio Carrazza,(26) que "mesmo na Constituição, existem 
normas mais importantes e normas menos importantes. As primeiras são os princípios, 
verdadeiras diretrizes do ordenamento jurídico". 
 
Conforme analisado em tópico anterior um dos princípios constitucionais de nosso 
ordenamento jurídico é o princípio federativo, sendo fundamental para lhe dar sustentação a 
repartição de competências de cada ente federativo e a preservação da autonomia de cada 
um deles. Conseqüentemente, filiamo-nos a corrente, defendida por Geraldo Ataliba e Souto 



Rev. Jur., Brasília, v. 7, n. 77, p.24-54, fev/março, 2006 33 

Borges, que afirma a inexistência de hierarquia entre leis ordinárias federais, estaduais e 
municipais em decorrência do próprio mecanismo constitucional de repartição de 
competências legislativas. Da mesma forma, não há hierarquia entre leis complementares e 
leis ordinárias, sendo que o diferencial entre ambas será a matéria fixada na Constituição 
que deverá ser regulada ou por lei ordinária ou por lei complementar, conforme estiver 
estabelecido no fundamento de validade do ordenamento jurídico. 
 
Estabelecida a inexistência de hierarquia entre leis ordinárias, complementares, federais, 
estaduais e municipais, necessário distinguir as leis nacionais das leis federais, que, muitas 
vezes, são confundidas, por terem origem ambas em processo legislativo do Congresso 
Nacional, reunindo o Congresso a dupla qualidade de Legislativo federal e Legislativo 
nacional. A lei editada pelo Congresso, como órgão do Estado brasileiro, será lei nacional, já 
a lei editada pelo Congresso, como órgão da União Federal, será lei federal. 
 
Leis nacionais, nas palavras de Geraldo Ataliba,(27) são aquelas que não se circunscrevem 
ao âmbito de qualquer pessoa política, mas transcendem os três, não se confundindo com a 
lei federal, estadual ou municipal, tendo seu campo próprio e específico, excludente das 
outras três. Em razão da delimitação constitucional, e não da hierarquia, prevalecem sobre 
tentativas das demais leis de lhes invadir sua faixa. Leis nacionais são leis brasileiras, isto é, 
voltadas para todos os brasileiros, indistintamente, abstração feita da circunstância de serem 
eles súditos desta ou daquela pessoa política. Ademais, são destinadas a regular as 
relações do Estado brasileiro com os países estrangeiros e das ordens jurídicas parciais 
entre si e as destas com a União.(28) 
 
Feita a distinção, pode-se afirmar que as leis federais não se sobrepõem às leis estaduais, 
que não mantêm relação de hierarquia entre si, mas ambas conformar-se-ão com às leis 
nacionais, cada uma dentro dos limites fixados no texto constitucional. A noção ora 
apresentada representa pressuposto indispensável para compreensão do tema do presente 
estudo, como será demonstrado. 
 
2.6 Ratificação dos Tratados Internacionais pelo Congresso Nacional 
 
No Brasil, o Poder Legislativo é organizado em duas câmaras,(29) quais sejam: a Câmara 
dos Deputados e o Senado Federal, tendo-se adotado um sistema bicameral, no qual o 
Senado representa os Estados Federados e a Câmara dos Deputados, o povo. Assim, em 
tese, uma das câmaras representaria os Estados-membros, autônomos, e a outra a 
totalidade do povo que compõe o Estado brasileiro.  
 
De acordo com José Afonso da Silva,(30) o bicameralismo é adotado no Brasil desde o 
Império, na medida em que a dogmática constitucional, desde a promulgação da 
Constituição do Estados Unidos da América, recusa-se a aceitar o unicameralismo nas 
federações. 
 
A função legislativa da União é exercida pelo Congresso Nacional, composto das duas 
câmaras referidas. O Congresso Nacional, por sua vez, conforme ressaltado anteriormente, 
detém a dupla atribuição, de legislativo federal, quando funcionar como órgão da União 
federal, e nacional, quando funcionar como órgão do Estado brasileiro.  
 
Na matéria objeto deste estudo, importam duas das atribuições legislativas do Congresso 
Nacional, que são a de resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos 
internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional 
(artigo 49, inciso I, da CF/88), bem como de referendar, conforme artigo 84, inciso VIII, os 
Tratados, convenções e atos internacionais firmados pelo Presidente da República. 
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Assim, um dos degraus para a eficácia do tratado internacional, no ordenamento jurídico 
brasileiro, consiste em sua aprovação pelo Congresso Nacional. Além disso, o tratado 
internacional firmado pelo Chefe de Estado Brasileiro somente comprometerá o Estado 
Brasileiro, no plano internacional, após o depósito de sua ratificação, isto é, após declaração 
do Chefe de Estado ao organismo internacional no sentido de que o tratado foi acolhido ao 
que precede sua aprovação, no caso brasileiro, pelo Congresso Nacional.(31) 
 
Retome-se: o Presidente da República, exercendo atribuição de Chefe de Estado e não de 
Chefe do Governo Federal, firmará o tratado internacional, que obrigará todo o Estado 
brasileiro internacionalmente apenas após ser aprovado pelo Congresso Nacional, que 
estará agindo, no caso, como órgão legislativo do Estado brasileiro e não apenas como 
órgão legislativo da União Federal, enquanto ente federativo. Aprovado o tratado firmado 
pelo Congresso Nacional, por meio de decreto legislativo, o instrumento retornará ao 
executivo para ratificação. Doutrinária(32) e jurisprudencialmente, inclusive com posição do 
Supremo Tribunal Federal nesse sentido, tem-se exigido, ainda, após a edição do decreto 
legislativo e o retorno do instrumento ao Poder Executivo, novo decreto emanado por este 
Poder, para que se reconheça a recepção plena do tratado internamente, embora não haja 
necessidade de sanção presidencial. Assim, no Brasil, após a ratificação do tratado, este é 
ainda promulgado por Decreto do Presidente da República e publicado no Diário Oficial da 
União para que tenha aplicabilidade e executoriedade interna. De qualquer forma, 
conveniente destacar a lição de Pontes de Miranda,(33) segundo o qual a autorização para a 
ratificação se opera através de Decreto Legislativo, que é lei que a Constituição não exige 
que seja remetida ao Presidente da República para sanção. Realizado o processo de 
recepção ou de internalização, o tratado internacional estará integrado ao sistema normativo 
nacional, sem qualquer afronta ao princípio federativo por meio de violação da autonomia 
dos entes federados e de suas competências constitucionais. 
 
Observe-se, conforme referiu Roque Antônio Carrazza, que o Estado brasileiro manifestará a 
vontade de inovar na ordem jurídica por meio do tratado internacional conjugando as 
vontades de dois de seus Poderes: o Executivo, que firma o tratado, e o Legislativo, que o 
ratifica. Evidencia-se aí que o Estado brasileiro representa-se, no concerto de Nações, pelo 
Executivo, mas delibera mediante harmônica atuação deste com o Legislativo.(34) 
 
Dessa forma, para que um tratado internacional ingresse no sistema normativo brasileiro, 
preliminarmente, haverá seu reconhecimento pelo Congresso Nacional, que, conforme já 
analisamos, sendo bicameral, implica na representação dos Estados, por uma de sua 
câmaras, e da totalidade do povo brasileiro, pela outra. Após a aprovação do conteúdo do 
tratado pelo Legislativo, através de decreto legislativo, que integra o processo legislativo 
brasileiro, na forma do artigo 59, inciso VI, da Carta Magna, estará viabilizada sua 
ratificação(35) e, finalmente, para sua vigência interna e força normativa, completando-se o 
ato complexo de recepção dos tratados em nosso ordenamento jurídico, será necessária sua 
promulgação por Decreto presidencial e publicação. A publicação é fundamental para a 
vigência interna do texto do tratado internacional, na medida em que a publicidade é 
requisito essencial para a inserção de qualquer texto legislativo em nosso ordenamento. 
 
 
3 Aplicação dos Tratados Internacionais que Disciplinem Tributos Estaduais e 
Municipais, Inclusive Concedendo Isenções nessas Esferas 
 
 
3.1 O disposto no artigo 98 do Código Tributário Nacional e nos artigos 4º, parágrafo 
único e inciso IX, e 5º, § 2º, ambos da Constituição da República Federativa do Brasil 
 
O artigo 98 do Código Tributário Nacional dispõe que "os tratados e as convenções 
internacionais revogam ou modificam a legislação tributária interna, e serão observados pela 
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que lhes sobrevenha", consagrando a superioridade dos tratados internacionais sobre a 
legislação interna, ou, ainda, do primado do direito internacional sobre o direito interno, pelo 
menos em matéria de Direito Tributário.  
 
O referido dispositivo legal vem ao encontro de disposição já constante na Convenção de 
Viena de 1969, artigo 27, sobre o Direito dos Tratados Internacionais, segundo a qual "uma 
parte não pode invocar as disposições de seu direito interno para justificar a não-execução 
de um tratado". Mencionada Convenção foi concluída em 23.05.1969, tendo sido assinada e 
encaminhada ao Congresso Nacional Brasileiro, pela Mensagem 116, em 22.04.1992, 
encontrando-se aprovada na Comissão de Relações Exteriores da Câmara dos Deputados e 
transformada no Projeto de Dec.-lei 214/92, segundo refere Maria do Carmo Puccini 
Caminha.(36) Para a Comunidade Internacional, conforme refere a autora citada, devido às 
inúmeras ratificações, a Convenção de Viena já se consagrou como norma imperativa de 
DIP (jus cojens), obrigando a todos, mesmo os poucos Estados que ainda não a ratificaram.  
 
Dessa forma, em matéria fiscal, o legislador infraconstitucional garantiu a segurança jurídica 
dos tratados internacionais firmados pelo Estado brasileiro, o que não ocorreu em relação as 
demais matérias, visto que, na Constituição Federal de 1988, não restou definida de forma 
expressa a questão da hierarquia dos tratados, ao contrário, do que prevêem as Cartas de 
vários países da Comunidade Européia, como França, Grécia e Holanda,(37) e também do 
Mercosul, como no caso da Argentina e Paraguai.(38) 
 
Todavia, a questão não é tão simples como parece.  
 
Em primeiro lugar, exsurge a discussão centrada na impropriedade técnica do Código 
Tributário Nacional (Lei nº 5.172/66),(39) na medida em que há os que afirmam que não 
seriam os tratados e as convenções internacionais que revogariam e/ou modificariam a 
legislação interna, mas sim o decreto legislativo editado após sua aprovação pelo Congresso 
Nacional. Nesse sentido, a lição de Paulo de Barros Carvalho,(40) segundo o qual os 
tratados e as convenções internacionais, bem como os convênios interestaduais, não são 
portadores de força vinculante. De acordo com o autor, é imperioso, por decorrência do 
princípio da legalidade, que a ordem jurídica recolha a matéria desses atos multilaterais de 
vontade, sem o que não se dá a produção de normas válidas no direito pátrio. E é 
precisamente por essa razão que o decreto legislativo assume importância significativa como 
instrumento primário de introdução de regras tributárias. Logo, seria o decreto legislativo, e 
não os tratados e convenções internacionais, que revogariam e/ou modificariam a legislação 
interna. 
 
Da mesma forma, Roque Antônio Carrazza diz ser inconstitucional o dispositivo legal, pois a 
fonte primária do Direito Tributário não é o tratado internacional, mas o decreto legislativo do 
Congresso Nacional que o ratificou. Logo, incorporando-se tais decretos ao direito interno 
brasileiro, alojam-se no mesmo patamar hierárquico das leis lato sensu (complementares, 
ordinárias, delegadas, medidas provisórias e resoluções), podendo, ser revogados ou 
modificados por legislação interna que lhes sobrevenha, inexistindo a supremacia jurídica 
dos decretos legislativos que ratificam os tratados internacionais.(41) 
 
Em realidade, a discussão referida tem suas bases nas duas correntes que situam os 
tratados internacionais em face do direito positivo dos países que o firmaram, quais sejam: a 
corrente monista,(42) iniciada por Kelsen, segundo a qual os tratados produzem efeitos 
concomitantes no direito interno e no direito internacional, de maneira que o tratado 
internacional produzirá efeitos no direito interno sem a necessidade de anterior ato 
legislativo, e a dualista, cujos defensores iniciais são Triepel(43) e Dionisio Anzilotti, pela 
qual é necessária a tramitação de projeto de lei especial, pois o tratado obriga o governo na 
ordem internacional, havendo necessidade de procedimento especial de integração ao 
direito nacional para produzir efeitos internamente, ou seja, a recepção do tratado 
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internacional no direito positivo brasileiro dar-se-ia através do Sistema de Transformação, 
necessitando ser reproduzido por uma fonte de direito interna. Esta segunda corrente, 
segundo Luiz Flávio Gomes(44) foi iniciada por Triepel, em 1899, na obra Volkerrecht und 
Landesrecht. 
 
A teoria monista, por sua vez, divide-se em duas correntes, quais sejam: uma que defende o 
primado do Direito Internacional, exposta por Kelsen em várias de suas obras, devendo a 
ordem interna ajustar-se às disposições dos tratados, e outra, com menor repercussão, 
sustentada principalmente por Wenzel,(45) que defende a superioridade do Direito interno, 
pois o Direito Internacional retira sua obrigatoriedade daquele; então, o Estado somente 
admite o direito internacional na medida em que a regra considerada está conforme o direito 
interno. Ressalte-se que, para Kelsen, autor da teoria monista de maior aceitação, a palavra 
soberania, definida habitualmente como autoridade suprema, possui um significado não 
incompatível com a existência de um direito internacional que impõe deveres e confere 
direitos aos Estados, pois, o restabelecimento do direito e da ordem e a instauração de um 
sistema de segurança geral somente podem constituir o direito das nações e a ordem 
jurídica internacional como uma série de normas obrigatórias para os Estados, devendo 
estes ser considerados, então, como submetidos ao direito internacional.(46) 
 
No Brasil, um dos defensores da linha dualista foi Amílcar de Castro, que sobre o assunto 
assentou que o direito internacional privado, para quem o considere setor da ordem jurídica 
nacional, não pode, como direito positivo, emanar diretamente de tratado. Este só opera na 
ordem internacional, que é independente da nacional, e entre ordens independentes não 
podem as normas de um provir de outra. Tratado não é lei; é ato internacional, que obriga o 
povo considerado em bloco; que obriga o governo na ordem externa, e não o povo na ordem 
interna. Não é admissível que um só ato, ao mesmo tempo, possa ser tratado e ato 
legislativo ordinário; nem se concebe que um tratado normativo se converta em ato 
legislativo (lei ou decreto), formas jurídicas inconfundíveis e inconversíveis, cada qual com 
sua esfera própria de ação. O tratado explana relações entre governantes (horizontais, 
sendo as pessoas coordenadas), enquanto que a lei e o decreto explicam relações do 
governo com seus súditos (verticais, entre subordinante e subordinados). Por conseguinte, 
as regras de direito internacional privado contidas em tratado normativo, para se 
converterem em direito nacional e serem, então, obedecidas pelo povo e pelos tribunais, 
devem ser postas em vigor por uma ordem de execução. E, assim sendo fonte formal de 
direito internacional privado, é sempre essa ordem de execução ato praticado com base no 
direito nacional, nunca tratado normativo baseado no direito das gentes. O tratado normativo 
é fonte de direito internacional, só obriga o governo no meio internacional (para fora), mas 
não é fonte de direito nacional, nem obriga os particulares individualmente considerados 
(para dentro).(47) 
 
O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, fixou posição sobre os sistemas de recepção dos 
tratados internacionais da ordem interna no leading case – RE nº 71.154, de que foi relator o 
Ministro Oswaldo Trigueiro,(48) no sentido de que os tratados-leis, aprovados e 
regularmente promulgados, na forma já exposta, têm aplicabilidade imediata no direito 
interno. Na oportunidade, ressaltou o Excelentíssimo Ministro não parecer razoável que a 
validade dos tratados ficasse condicionada à dupla manifestação do Congresso, exigência 
que nenhuma das Constituições jamais prescreveu. Assim, perfilou-se a Corte Suprema à 
corrente monista, embora seja denominado como um monismo moderado, uma vez que, 
embora os tratados dependam da ratificação do órgão legislativo competente, bem como, 
após ratificação, de promulgação via decreto de execução e publicação, não se subordinam, 
uma vez aprovados, a novo ato emanado do Poder Legislativo, pelo qual as normas do 
tratado se converteriam em lei interna, a fim de que sejam incorporadas ao direito nacional. 
Saliente-se que, efetivamente, não há, na ordem constitucional brasileira, nenhuma norma 
que exija a transformação dos tratados em lei nacional para que venham a incidir como parte 
de nosso direito interno, bastando, para tanto, sua ratificação, após a expedição de decreto 
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legislativo, pelo Congresso Nacional, sua promulgação e publicação, não se exigindo que, 
mediante lei, se reproduzam as disposições do tratado internamente.  
 
Da mesma forma, posicionou-se Flávio Luiz Gomes,(49) asseverando não existir espaço 
para a ultrapassada doutrina que pretende retirar a força vinculante e imperativa das regras 
internacionais, que, quando inseridas no ordenamento jurídico, não são meramente 
decorativas, passando a vigorar com a mesma força cogente do direito interno. No mesmo 
sentido, para Edvaldo Brito,(50) é impossível vedar a permeabilização da ordem 
constitucional pelos preceitos internacionais, comportando exemplo, na nossa Constituição, 
o disposto no parágrafo 2º do art. 5º, de sorte que os preceitos do direito internacional 
apresentam-se como limites transcendentes à ordem constitucional positivada, adotando, 
portanto, a linha da teoria monista de Kelsen. Todavia, não se pode deixar de referir que 
sequer em relação à adoção da teoria monista e dualista há consenso na doutrina, na 
medida em que autores, como Roque Antônio Carrazza, discordando da maioria, afirmam 
que o direito constitucional brasileiro encampou a teoria dualista, pois para que as normas 
contidas em tratados internacionais valham e atuem, no âmbito interno, é mister venham 
ratificados pelo Congresso Nacional, por meio de uma lei em sentido material (lei sem 
sanção e sem veto), que dá-se o nome de decreto legislativo.(51) 
 
Em comunhão com a posição adotada pela maioria da doutrina e com a do Supremo 
Tribunal Federal e, por conseguinte, consentindo-se, pela adoção da teoria monista 
moderada,(52) no sentido de que os tratados aprovados e promulgados passam a fazer 
parte da legislação interna, sinalizando a Constituição brasileira de 1988 para a 
preponderância dos preceitos do direito internacional (art. 5º, § 2º), o dispositivo legal do 
Código Tributário Nacional não ofereceria maiores divergências quanto à revogação das leis 
internas anteriores contrárias às suas disposições, também pelo princípio de que a lei 
posterior revoga a lei anterior. Nesse sentido, não é demais lembrar que a validação dos 
tratados e convenções na ordem interna apenas ocorrerá após sua aprovação pelo 
Congresso Nacional, por meio de decreto legislativo, atuando como órgão do Estado 
brasileiro e não da União federal, e como tal, será dirigido a todos os brasileiros 
indistintamente, independentemente da circunstância de serem eles súditos desta ou 
daquela pessoa política. Após, ainda será necessário decreto do Poder Executivo que 
promulgará o tratado internacional, ao qual será dado publicidade e, por conseguinte, 
ingressará o tratado no direito interno brasileiro. Logo, efetivamente, outra não pode ser a 
conclusão senão no sentido de que os Tratados internacionais poderão revogar e/ou 
modificar legislação tributária interna, seja ela federal, estadual e municipal, tendo-se 
presente os pressupostos epistemológicos para compreensão do tema. 
 
Entretanto, o artigo 98 do CTN foi além, prevendo que os tratados e as convenções 
internacionais serão observados pela legislação interna tributária que lhes sobrevenha, 
sendo que, na Constituição Federal de 1988, não restou definida de forma expressa a 
questão da hierarquia dos tratados. 
 
A revogabilidade das leis internas posteriores pelos tratados internacionais anteriores é 
matéria que mais suscita divergências em relação ao tema em debate. Paulo de Borba 
Casella(53) defende que deve ser criada e mantida uma mentalidade no sentido de 
observância a Tratados internacionais, que, assim, não estariam sujeitos à alteração pela lei 
interna posterior, sob pena de esvaziar-lhes o conteúdo, devendo tanto a legislação interna, 
quanto a jurisprudência, observarem tal preceito. Este autor, bem assentou o problema, 
dizendo que: 

Indissociavelmente acoplado ao sistema jurídico e institucional interno estão as 
obrigações internacionais do Brasil, decorrentes de Tratados e Convenções internacionais 
em que a República seja parte, como estipula o texto constitucional, em seu artigo 5º, § 
2º. Não por mera cortesia ou conveniência – como pressupunha o conceito de comitas 
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gentium -, mas em decorrência de obrigação jurídica internacional, deve o Brasil aplicar 
internamente, inserindo em seu ordenamento normas contidas em Tratados e 
Convenções internacionais.  

Segundo os princípios de Direito Internacional, os tratados têm força própria de derrogação, 
apenas podendo ser alterados ou revogados mediante outro acordo ou, ainda, por meio de 
denúncia, renúncia unilateral ou impossibilidade de execução.(54) Logo, a vigência interna 
do acordo firmado depende, além dos requisitos de recepção interna, de sua vigência 
externa. Assim, não haveria o que se cogitar de revogação do tratado internacional por 
norma de categoria inferior, isto é, lei interna ou nacional, mas apenas por norma de 
hierarquia igual ou superior, internacional ou supranacional.(55) Entretanto, a tal 
entendimento contrapõe-se que tais formas de revogação (denúncia, renúncia unilateral e 
impossibilidade de execução) são apropriadas no campo do direito internacional, não no 
campo do direito interno, pois, do contrário, o Supremo Tribunal Federal não poderia negar 
validade ao tratado por vício de inconstitucionalidade, o que é permitido pela Constituição 
Federal de 1988, artigo 102, inciso III, alínea b.(56) 
 
O Supremo Tribunal Federal, no acórdão proferido no RE 80.004, de 1978, leading case 
sobre a relação dos tratados internacionais com o direito interno, cujo julgamento estendeu-
se de setembro de 1975 a junho de 1977, decidiu, por maioria, que a aplicação da lei interna 
posterior ao tratado internacional e conflitante com ele deve ser assegurada pelo Poder 
Judiciário. Destacou-se, todavia, o posicionamento no sentido de que a lei posterior não 
revoga, em sentido técnico, o tratado, senão que lhe afasta aplicação. Logo, externamente, o 
tratado continuará vigendo, de maneira que, na hipótese de derrogação da lei posterior 
interna a qual lhe afastou a aplicação, o tratado suspenso poderá voltar a ter eficácia, numa 
espécie de efeito repristinatório, que, de regra, é repudiado em nosso ordenamento jurídico 
em prol do princípio da segurança jurídica. A fim de esclarecer a posição transcreve-se 
trecho do voto do Min. Leitão de Abreu:  

Hierarquicamente, ambos, tratado e lei, se situam abaixo da Constituição, sem que 
isso signifique a equiparação do tratado à lei, que guardam, cada qual, os seus 
caracteres específicos e diferenciais. Originários ambos de processos criativos 
díspares, assim como a aplicação direta do tratado, pelos Tribunais, requer 
autorização constitucional que, em nosso País, a orientação predominante dá como 
existente, porquanto somente assim pode afastar disposições de lei precedente, 
assim também a suplantação do tratado por lei posterior exigiria norma constitucional, 
que atribuísse à lei essa eficácia. Dotados ambos, pois, de eficácia formal própria, 
sem que, na falta de habilitação constitucional para isso, a de um possa prevalecer 
sobre a do outro, não posso aderir, com a reverência que merecem as opiniões em 
contrário, à tese de que a lei, em nossa ordem jurídica, revoga o tratado. (...) a 
Constituição não atribui ao judiciário competência, seja para negar aplicação a leis 
que contradigam tratado internacional, seja para anular, no mesmo caso, tais leis, a 
conseqüência, que me parece inevitável, é que os tribunais estão obrigados, na falta 
de título jurídico para proceder de outro modo, a aplicar as leis incriminadas de 
incompatibilidade com tratado. Não se diga que isso equivale a admitir que a lei 
posterior ao tratado e com ele incompatível reveste eficácia revogatória deste, 
aplicando-se, assim, para dirimir o conflito, o princípio lex posterior revogat priori. A 
orientação, que defendo, não chega a esse resultado, pois, fiel à regra de que o 
tratado possui forma de revogação própria, nega que este seja, em sentido próprio, 
revogado pela lei. 

Entretanto, deve-se ressaltar que o julgamento do referido Recurso Extraordinário não foi 
unânime, tendo o Min. Xavier de Albuquerque, relator, proferido voto vencido, opinando pela 
prevalência dos tratados internacionais frente à legislação interna em sentido contrário, seja 
anterior ou posterior, salientando que a consagração de tal princípio está no próprio artigo 98 
do Código Tributário Nacional. Doutrinariamente, importante destacar, desde já, que a 
mesma linha, isto é, da prevalência dos tratados internacionais sobre as normas de direito 
interno, é adotada por Hildebrando Accioly, Celso D. de Albuquerque Mello e Hamilton Dias 
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de Souza, entre outros. Segundo o último autor citado, admitir-se a revogação ou, enfim, a 
não aplicação dos tratados internacionais em face de lei interna posterior contrária aos seus 
preceitos, representaria afronta à própria Constituição, pois dois de seus princípios 
fundamentais, consubstanciados no artigo 4º, inciso IX e parágrafo único, quais sejam: a 
cooperação entre os povos e a integração da América Latina, restariam desprovidos de toda 
e qualquer eficácia. 
 
Quanto ao julgamento do recurso extraordinário em comento, que não ocorreu sob a égide 
da Constituição de 1988, houve, ainda, votos no sentido de que, transformando-se o tratado 
em direito positivo brasileiro, poderia ser revogado como qualquer outro diploma legal, pois, 
do contrário, teríamos uma lei que só poderia ser revogada pelo Chefe do Poder Executivo, 
transformando-se o tratado em uma superlei, em situação superior à própria Constituição 
Brasileira, como assentou o Min. Cunha Peixoto. O Min. Cordeiro Guerra, em seu voto, 
salientou que a conseqüência da violação do tratado pela legislação do Estado que o 
celebrou e ratificou será de direito internacional e não de direito interno: no plano do direito 
interno é obrigatória para a Justiça a aplicação da norma interna editada posteriormente à 
ratificação do tratado. 
 
Assim, o posicionamento atual da Suprema Corte, inaugurado no memorável julgamento, 
que não foi alterado, em que pese o novo texto constitucional de 1988, bem resumido por 
Souza Brasil,(57) é no sentido de que a edição de lei posterior que se oponha a texto de 
norma internacional suspende a vigência da referida norma. Com a eficácia plena do 
princípio lex posterior derogat priori torna-se desnecessária, para tanto, a prévia denúncia do 
Tratado, no caso de modificação por legislação interna do conteúdo de normas dele 
integrantes. Mas, revogada a lei que dispuser em conflito com o tratado, este se repristina, 
não se aplicando aí a regra do art. 2º, § 3º, da LICC. Dessa forma, a Corte Suprema adotou 
o tratamento paritário para as relações entre os tratados internacionais e o direito interno, 
filiando-se, na doutrina, ao mesmo entendimento outros autores, como Francisco Rezek, 
Antonio Roberto Dória e Francisco Campos. 
 
Entretanto, o referido posicionamento da Suprema Corte é quanto aos tratados de natureza 
não tributária, visto que, sobre o artigo 98 do Código Tributário Nacional, firmou 
jurisprudência, no RE nº 90.824-SP, do qual foi relator o Min. Moreira Alves, no seguinte 
sentido: "De feito, em matéria tributária, independentemente da natureza do tratado 
internacional, se observa o princípio contido no artigo 98 do Código Tributário Nacional".(58) 
O Min. Cordeiro Guerra, em seu voto, no citado julgamento, chegou a referir que, se não 
estivesse sendo discutida matéria tributária, a solução seria outra, podendo a legislação 
interna revogar ou impedir a aplicação do tratado internacional anteriormente aprovado e 
promulgado, conforme decisão no RE nº 80.004, de Sergipe. Manifestou-se, ainda, o referido 
julgador no sentido de que se a disposição no tratado, no caso em discussão o artigo 48 do 
Tratado de Montevidéu, fosse nociva aos interesses nacionais, deve ser o Tratado alterado 
ou denunciado pelos meios adequados, não podendo deixar de ser aplicado em face do 
disposto no artigo 98 do CTN. Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal reconhece a plena 
eficácia e vigência do disposto no artigo 98 do Código Tributário Nacional, o que pode ser 
verificado, ainda, nos acórdãos proferidos nos julgamentos dos recursos extraordinários 
119.814-1-SP, 116.335-6-SP, 116.198-1-SP e 113.759-2-SP. 
 
Há posições doutrinárias, ainda, no sentido de que o artigo 98 do Código Tributário Nacional 
consagrou a prevalência dos tratados de natureza contratual sobre a legislação interna, o 
que não ocorreria em se tratando de tratados de natureza normativa. Tratados contratuais, 
nas palavras de Cunha Peixoto,(59) são acordos entre governantes acerca de qualquer 
assunto, sendo título de direito subjetivo. Tratados de natureza normativa, por sua vez, 
traçam regras sobre pontos de interesse geral, empenhando o futuro pela admissão de 
princípio abstrato, no dizer de Tito Fulgêncio. Assim, o dispositivo legal em comento, ao 
declarar que tratado ou convenção não é revogado por lei tributária interna, estaria dizendo 
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que se trata de um contrato que deve ser respeitado pelas partes, sob pena de 
inconstitucionalidade do dispositivo legal. 
 
Todavia, contrapõe-se a tal corrente que o dispositivo legal do Código Tributário Nacional, 
que tem status de lei complementar, não fez a distinção entre tratados e convenções de 
natureza contratual e de natureza normativa. Dessa forma, não há fundamento para fazer tal 
distinção doutrinariamente, mesmo porque tanto a Constituição Federal de 1988 acolheu os 
tratados internacionais como fonte de direito (art. 5º, § 2º), quanto, no próprio Código 
Tributário Nacional, constam como fonte normativa (art. 96), sem nenhuma objeção quanto 
ao seu conteúdo.  
 
Natanael Martins, por sua vez, entende o artigo 98 do Código Tributário Nacional como 
constitucional, pois um dos princípios implícitos em nosso sistema constitucional é aquele 
que consagra a prevalência das matérias contidas em tratados internacionais, enquanto 
deles a Nação fizer parte.(60) Ao contrário do autor citado, Teori Albino Zavaski defende a 
tese da inconstitucionalidade do artigo 98 do CTN, caso se considere que ele estaria 
vedando o legislador de editar novas normas contrárias a tratados e convenções, por 
restrição ao Poder Legislativo. Também o Min. Rodrigues Alckmin, em voto proferido, no 
destacado julgamento pela Suprema Corte do RE 80.004, ressaltou que, embora o CTN 
tenha eficácia de lei complementar, a restrição constante da cláusula final, relativa ao 
exercício de um dos Poderes do Estado, somente comportaria previsão constitucional. 
Somente texto constitucional poderia estabelecer a supremacia dos tratados frente à edição 
de leis internas contrárias às suas disposições. O descumprimento do tratado na ordem 
jurídica internacional nada tem a ver com seu cumprimento ou descumprimento na ordem 
jurídica interna.  
 
Entretanto, se, por um lado, é certo que lei complementar (CTN) não poderia retirar a 
competência do Poder Legislativo para editar leis que fossem de encontro às disposições 
dos tratados internacionais, por outro lado, não é menos certo que apenas ao Chefe do 
Poder Executivo Federal cabe celebrar tratados internacionais, sendo de competência do 
Congresso Nacional tão-somente aprová-los ou rejeitá-los em bloco. Disso decorre, como 
bem assinalou Hamilton Dias de Souza, não ser admissível que o Poder Legislativo nacional 
venha editar leis, de natureza complementar ou ordinária, que contrariem o tratado por ele 
próprio referendado, ou seja, ao Congresso também não foi entregue competência para 
dispor livremente sobre tratados, salvo no caso de o mesmo implicar em ônus ao patrimônio 
nacional, nos termos do artigo 49, I, da Constituição Federal.(61) Além disso, não se pode 
olvidar que antes da vigência tanto externa, quanto interna do tratado, no que se relaciona 
ao Estado brasileiro, suas disposições serão submetidas à análise do Poder Legislativo, que 
poderá aprová-lo ou rejeitá-lo, de sorte que não há qualquer restrição ou limitação ao 
exercício deste Poder, senão nos limites autorizados pelo próprio texto constitucional que 
chegou a garantir às disposições dos tratados internacionais status constitucional, de acordo 
com o disposto no art. 5º, § 2º, da Constituição de 1988. 
 
Dessa forma, embora as discussões doutrinárias e, mesmo jurisprudenciais, envolvendo a 
matéria e, mais precisamente, o dispositivo legal em análise quanto a sua abrangência 
(natureza contratual/normativa) e sua aplicação no direito intertemporal (legislação interna 
anterior/posterior), certo é que o artigo 98 do CTN permite a interpretação de que os tratados 
internacionais que disciplinarem tributos estaduais e municipais são aplicáveis em nosso 
ordenamento jurídico, após sua validação pelo Congresso Nacional e promulgação, por 
decreto executivo, revogando e/ou modificando legislação tributária interna, no mínimo 
anterior, conforme posição assentada do STF, no sentido de que os tratados incorporam-se 
ao direito interno após referido processo de recepção. Ademais, ainda que alguns autores 
asseverem sobre a constitucionalidade duvidosa do dispositivo legal, certo é que o Supremo 
Tribunal Federal, em inúmeras oportunidades, examinou-o sem declarar sua 
inconstitucionalidade, chegando a assentar, no julgamento do RE nº 90.824, conforme já 
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referido, posição no sentido de que deve ser observado, em matéria tributária, o princípio 
contido na referida disposição legal. 
 
Nesse sentido é também a manifestação de Ives Gandra da Silva Martins, o qual, todavia, 
assevera que, quando tais tratados e convenções concederem isenções de tributos 
estaduais e municipais, o artigo 98 do CTN não tem tal abrangência de garantir-lhes 
supremacia, pois ele cuidaria apenas da supremacia dos Tratados frente à legislação 
tributária interna, nunca a prevalência sobre a Constituição, na espécie: o artigo 151, inciso 
III, da Carta Magna. 
 
Ocorre que, no caso, conforme amplamente analisado, Tratados e convenções 
internacionais que concederem isenções em matéria de tributos estaduais e municipais não 
estarão em desconformidade com o disposto no artigo 151, inciso III, da Lei Maior, pois a 
União não estará agindo como ente federado, mas representando, através de seus órgãos, o 
Estado brasileiro, em última análise, os próprios Estados-membros e os Municípios, que são 
fruto da descentralização daqueles. Logo, no presente estudo não se está assegurando a 
vigência de norma de tratado que entre em conflito com a Constituição, pois, efetivamente, 
nem o artigo 98 do Código Tributário Nacional, com eficácia de norma complementar, é 
capaz de assegurar a superioridade do tratado internacional à Constituição deste País, na 
medida em que nela própria não foi inserido dispositivo que assegurasse tal supremacia ao 
Direito Internacional. Não havendo tal obstáculo no caso, todavia, não há dúvidas que o 
artigo 98 do CTN corrobora e ampara a tese de que os Tratados e convenções 
internacionais podem conceder isenções de tributos estaduais e municipais, tendo que ser 
respeitados e aplicados pelas ordens parciais dos Estados-membros e municípios. 
 
Ademais, embora não consagrada constitucionalmente a superioridade do Direito 
Internacional frente ao Direito interno, não se pode olvidar todo o restante do regramento 
constitucional conferido aos tratados internacionais, em especial o disposto no artigo 4º, 
inciso IX e parágrafo único, e no artigo 5º, § 2º, da Lei Maior, nos quais tratou o constituinte 
de estabelecer diretrizes para o comportamento do Estado Brasileiro como pessoa jurídica 
de Direito Público Internacional.(62) 
 
Conforme já salientado alhures, os princípios constitucionais representam diretrizes do 
ordenamento jurídico, repercutindo estas em todo o sistema jurídico. É exatamente esta a 
característica do disposto no artigo 4º, inciso IX, e parágrafo único, do Título I da Carta 
Magna, dos Princípios Fundamentais, que dispõe:  

Art. 4º. A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos 
seguintes princípios: (...) IX – cooperação entre os povos para o progresso da 
humanidade; (...) Parágrafo único. A República Federativa do Brasil buscará a integração 
econômica, política, social e cultural dos povos da América Latina, visando à formação de 
uma comunidade latino-americana de nações. 

A cooperação entre os povos e a integração da América Latina, segundo bem assinalou 
Hamilton Dias de Souza,(63) têm status de princípios fundamentais, como expressamente 
consignado pela própria Constituição, com todas as prerrogativas que lhes são inerentes, 
principalmente a sua função positiva de informar materialmente os atos dos poderes 
públicos, que lhes devem observância obrigatória. 
 
Relevante salientar que tais princípios passaram a orientar nosso sistema a partir da 
acertada experiência européia, que, diante da hegemonia econômica dos Estados Unidos no 
pós-guerra, viu-se obrigada a fortalecer, em bloco, a economia de países vizinhos, como 
única forma possível de evitar a dominação econômica desses países isoladamente, de 
sorte que as principais nações européias uniram-se por meio do Mercado Comum Europeu. 
Expressiva é a lição do Ministro Cordeiro Guerra(64) sobre o tema:  
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Logo após a Segunda Guerra Mundial, quando os Estados Unidos assumiram a sua 
condição de superpotência, até então incontrastável, homens ilustres na Europa, 
começando com Antoine Pinay e, sobretudo, com o Ministro francês-alsaciano Robert 
Schuman, procuraram evitar o domínio econômico da Europa, pela criação do Mercado 
Comum Europeu. A filosofia do Mercado Comum Europeu é esta: a abolição 
progressiva das barreiras alfandegárias, para que cada um dos países integrantes do 
Mercado Comum Europeu venda aquilo que é capaz de produzir melhor e mais barato, 
independentemente do conceito de nacionalidade e de protecionismo alfandegário, 
porque essa proteção alfandegária, herdada do Século XIX, tiraria à Europa a 
competitividade no mercado mundial. Essa foi a razão da criação do Mercado Comum 
Europeu, que permitiu um recuperação européia muito grande. Como isso deu resultado 
na Europa, estendeu-se o mesmo princípio à América Latina. O princípio é este: cada um 
deve produzir mais e melhor, a menor custo, de modo que todos se beneficiem. Daí ter 
um tratamento de nação mais favorecida e também não gravar, não usar a política 
alfandegária para fazer protecionismo porque a intenção era essa, criar um mercado 
comum de livre comércio que a todos beneficiassem. (...) Vendemos mercadorias para 
outros países da América Latina. Então, quando importamos de um país sul-americano 
uma matéria-prima ou outra mercadoria que não podemos produzir em termos de 
competitividade internacional, estamos fortalecendo o conjunto, para enfrentar as 
realidades mundiais. 

Retornando ao nosso ordenamento jurídico constitucional no que pertine às disposições dos 
tratados, preconiza, ainda, o artigo 5º, § 2º, da Constituição da República Federativa do 
Brasil, a seu turno, que: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem 
outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados 
internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte". Dessa forma, na 
hipótese de um tratado dispor sobre direito não contido explicitamente na Constituição estará 
introduzindo no direito interno um "direito decorrente" com força de lei ordinária, nas palavras 
de Flávio Luiz Gomes.(65) Nesse sentido, a concessão de isenções, em matéria de tributos 
estaduais e municipais, entendendo-se que não se está diante de isenção heterônoma, pois 
a União estará atuando na condição de representante de todo o Estado Brasileiro, 
representará aos beneficiados pelo diploma legal, sejam nacionais ou estrangeiros, desde 
que submetidos ao ordenamento jurídico interno brasileiro, direito subjetivo a ser assegurado 
pelos Tribunais pátrios. 
 
Assim, tratados internacionais sobre o comércio, para autores como Hamilton Dias de 
Souza, nos quais poderíamos incluir os tratados que concedem isenções de tributos 
estaduais e municipais a fim de atender a melhoria das transações comerciais entre os 
povos da América Latina, seriam, seja por lei interna posterior ou anterior, superiores ao 
direito interno, pois estariam colocando em prática princípios constitucionais. E, ainda de 
acordo com a lição do mesmo autor, se viesse a ocorrer conflito entre tais princípios 
constitucionais (cooperação entre os povos e integração dos povos da América Latina) com 
outros da mesma natureza, a solução seria aquela decorrente da aplicação do princípio da 
concordância prática ou da harmonização, que foi expressamente referido pelo Supremo 
Tribunal Federal, no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 319-4/DF, do 
qual foi relator o Ministro Moreira Alves, impondo-se a coordenação dos bens jurídicos em 
conflito. Todavia, o que não se poderia admitir é a completa anulação dos princípios 
insculpidos no artigo 4º, inciso IX e parágrafo único da Lei Maior.(66) Efetivamente, na 
esteira da lição deste autor está o mote do presente estudo, centrado nos princípios 
constitucionais e na interpretação da regra constitucional, que veda a concessão de 
isenções heterônomas pela União, de forma lógico-sistêmica. 
 
Dessa forma, com embasamento legal tanto no artigo 98 do CTN, que não estará afrontando 
o disposto no artigo 151, inciso III, da Constituição da República Federativa do Brasil, 
conforme até aqui demonstrado, quanto no disposto nos artigos 5º, § 2º, e 4º, inciso IX e 
parágrafo único, da Constituição Federal, podem os tratados e convenções internacionais 
concederem isenções de tributos estaduais e municipais, prevalecendo frente à legislação 
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tributária interna. Nas palavras de Francisco de Paula Souza Brasil,(67) o mandamento 
dirige-se aos três poderes tributantes: União, Estado federado e Município, sendo 
desnecessário qualquer procedimento legislativo das unidades federadas e das 
municipalidades para incorporar o Tratado aos seus sistemas tributários. A consolidação dos 
Tratados nas legislações estaduais e municipais é meramente formal, e seus efeitos não se 
produzem ex nunc, e sim, a partir da promulgação, salvo se a dispositiva do próprio Tratado 
estabelecer data outra para sua eficácia. 
 
3.2 O disposto nos artigos 155, § 2º, XII, "e", e 156, § 3º, II, da Carta Magna 
 
No capítulo anterior, analisamos que à União, enquanto ente federativo, é vedado, na forma 
do artigo 151, inciso III, da Constituição Federal, instituir isenções de tributos da 
competência dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, o que não implica na 
conclusão de que a União não possa, representando o Estado brasileiro, firmar Tratados 
internacionais que venham a conceder isenções de tributos estaduais e municipais, pois, 
neste caso, estar-se-ão salvaguardando os interesses de toda Nação brasileira, incluídas as 
três ordens parciais componentes desta federação. 
 
Essa é a construção deste estudo: não obstante a letra do referido dispositivo constitucional, 
não há vedação, na lei que dá o fundamento de validade para o nosso ordenamento jurídico, 
ou seja, na Constituição, a que a União, representando o Estado brasileiro no cenário 
internacional, por meio do Presidente da República, como Chefe de Estado, firme tratados 
internacionais concedendo isenções de impostos estaduais e municipais. 
 
A fim de comprovar a tese sustentada, além dos princípios constitucionais referidos no 
subtítulo anterior (da colaboração entre os povos e da integração latino americana, bem 
como da asseguração, no próprio texto constitucional, dos direitos e garantias decorrentes 
de tratados de que o Brasil fizer parte), apresenta-se o disposto nos artigos 155, § 2º, XII, 
"e", e 156, § 3º, II, da Carta Magna.  
 
O artigo 155, § 2º, XII, "e", autoriza à lei complementar excluir da incidência do imposto 
sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestação de serviços de 
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação (ICMS), nas exportações para o 
exterior, serviços e outros produtos, além dos mencionados no inciso X, "a", do mesmo 
dispositivo legal. Por sua vez, o artigo 156, § 3º, II, da Lei Maior, autoriza à lei complementar 
excluir da incidência do imposto sobre serviços de qualquer natureza (ISSQN) as 
exportações de serviços para o exterior. Na hipótese, de que entendêssemos que o artigo 
151, inciso III, da Constituição Federal, estivesse referindo-se à União, atuasse ela como 
ente da federação ou como representante do Estado brasileiro, teríamos que concluir pela 
antinomia entre tal dispositivo constitucional e os dois mencionados anteriormente, na 
medida em que autorizam que o Congresso Nacional, órgão legislativo da União, por meio 
de lei complementar, conceda isenções de tributos estaduais (ICMS) e municipais (ISSQN) 
em operações envolvendo exportação. 
 
Todavia, conforme conceitos esmiuçados no capítulo anterior, fácil é concluir pela 
inexistência de qualquer antinomia entre as normas constitucionais, mas sim pela coerência 
do constituinte, no sentido de que possibilita à União, encarregada de elaborar e executar 
planos nacionais e regionais de desenvolvimento econômico (artigo 21, inciso IX, CF), e de 
manter relações com Estados estrangeiros (artigo 21, inciso I, CF), fazer cumprir os 
princípios constitucionais da cooperação entre os povos e da integração econômica entre os 
povos da América Latina. Observe-se que, nas hipóteses constitucionais, nas quais permite-
se tal "intromissão" do órgão legislativo da União em impostos de competência estadual e 
municipal, está subjacente o interesse nacional de incentivar as exportações, isto é, o 
comércio exterior, fortalecendo o desenvolvimento econômico brasileiro, utilizando-se do 
tributo com caráter eminentemente extrafiscal. Tais regras constitucionais, como analisou 
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com primazia Clélio Chiesa, não conflitam com a outra prevista no art. 151, inciso III, da 
Constituição Federal. É um tratamento diferenciado que tem por finalidade prestigiar outros 
valores também relevantes para a sociedade brasileira, como o incentivo às exportações 
para um determinado tipo de produto, controle da balança comercial – enfim, interesses da 
política econômica do País. Valores que transcendem os interesses regionais.(68) 
 
Relevante referir sobre o tema, o entendimento manifestado em vários julgados do Superior 
Tribunal de Justiça, colacionados por Maria do Carmo Puccini Caminha,(69) destacando a 
autora trecho do REsp n. 182.606, da 1ª Turma, do qual foi relator o Min. Humberto Gomes 
de Barros, publicado no DJU de 02.08.1998, que bem explicita a orientação majoritária 
daquela Corte, in verbis: 

(...) alega-se, em suma, que tal entendimento permitiria à União, mediante tratado 
internacional, criar isenções de ICMS, tributo de competência dos Estados, em 
desrespeito ao art. 150, § 6º; art. 151, III; art. 155, II, § 2º, XII, g, da CF. O recurso não 
reúne condições de prosperar. Ao contrário do que busca demonstrar o Estado do Rio de 
Janeiro, tenho que a questão em apreço há de ser dirimida à luz da legislação 
infraconstitucional, pois não está centrada na análise das competências tributárias 
constitucionalmente elencadas. Assim não fosse, valeria lembrar, aqui, o que se disse nos 
embargos de declaração opostos ao Resp 179.817/RJ: ‘quem tributa ou isenta do ICMS 
são os Estados, mas a União pode, por acordo internacional, garantir que a tributação, 
quando adotadas, não discrimine os produtos nacionais e os estrangeiros, em detrimento 
destes´. Não antevejo, portanto, nenhuma invasão da União em seara tributária reservada 
aos Estados. Brasília, 23 de novembro de 1999. 

Assim, não há dúvidas de que as mesmas premissas e, por conseguinte, idêntica conclusão 
podem ser aplicadas aos tratados internacionais firmados pelo Chefe do Estado brasileiro, 
aprovados pelo Congresso Nacional, que tenham em seu bojo concessão de isenções de 
impostos estaduais e municipais. 
 
A questão não está na outorga pela Constituição de supremacia aos tratados internacionais 
frente à legislação interna, questão ainda intrincada, nem na rígida distribuição de 
competências tributárias no próprio texto constitucional, mas sim nos princípios 
constitucionais e nas atribuições, conferidas pela própria Constituição, à União, enquanto 
representante do Estado brasileiro, e ao Congresso Nacional, na qualidade de Legislativo 
nacional. 
 
4 Conclusão 
 
De todo o exposto, construiu-se a pirâmide que possibilita, por meio de uma interpretação 
sistêmica do texto constitucional brasileiro atual, concluir-se no sentido de que a regra 
insculpida no artigo 151, inciso III, da Carta Magna, não pode ser interpretada como impondo 
vedação ao Estado brasileiro, agindo por meio dos órgãos da União, de firmar tratados 
internacionais que concedam isenções de tributos de competência estadual e municipal. 
Conforme ensina Robert Alexy,(70) a base da fundamentação dos direitos fundamentais e a 
chave para a solução de seus problemas centrais é a distinção entre regras e princípios. 
Também em relação ao problema enfrentando neste estudo, tal distinção tem importância 
central, visto que apenas considerando-se os princípios diretivos do texto constitucional é 
que se pode opinar no sentido da constitucionalidade da concessão de isenções de tributos 
de competência estadual e municipal por meio de Tratados internacionais firmados pelo 
Estado brasileiro, após sua recepção plena no ordenamento jurídico brasileiro. 
 
Para entender plenamente determinadas normas jurídicas é necessário interpretar o alcance 
das estimações explícitas ou implicitamente contidas nessas normas, completando-as com 
os critérios que nos fornecem as convicções coletivas predominantes,(71) não basta aplicar 
aos materiais legislativos conceitos e estruturas formais. Nesse sentido o conteúdo 
semântico do disposto no artigo 151, inciso III, da Constituição Federal, deverá resultar da 
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integração de vários fatores encontrados na concepção institucional do Direito, a partir da 
adoção de suas estruturas lógico-linguísticas e não das simplificações do normativismo 
stricto sensu, conforme lição do renomado Edvaldo Brito.(72) 
 
No caso em análise, os fatores a serem considerados encontram-se no próprio texto 
constitucional, que consagra os direitos e garantias decorrentes de tratados de que o Brasil 
for parte, além daqueles previstos expressamente em seu texto (art. 5º, § 2º, da CF), bem 
como os princípios da integração e cooperação entre os povos (art. 4º, inciso IX e parágrafo 
único, da CF) e, ainda, a possibilidade de utilização dos tributos que interferem 
sobremaneira nas políticas macroeconômicas (ICMS e ISSQN) com finalidade extrafiscal 
sem interferir na distribuição constitucional de competências tributárias (artigos 155, § 2º, XII, 
"e", e 156, § 3º, II, da CF).  
 
Resta demonstrado, assim, que existem outros valores (princípios) que interagem na referida 
regra, que veda a concessão de isenções heterônomas, e que possibilitam concessões 
desta espécie, sem que haja qualquer violação ao princípio federativo e à rígida 
discriminação de competências, conforme bem analisou Clélio Chiesa.(73) As demais 
normas constitucionais analisadas demonstram que o interesse nacional no plano 
internacional sobrepuja o interesse meramente estadual e municipal.(74) 
 
Uma norma jurídica isoladamente considerada não existe, só tem sentido e conteúdo 
quando inserida num determinado sistema. É o sistema jurídico no qual está posta que 
permite o desvendamento do seu sentido e alcance.(75)  
 
Para bem ilustrar a diferença da interpretação da norma constitucional em um ou outro 
sentido, utiliza-se do exemplo dado por Wesley Salmon na análise do enunciado "o banco 
quebrou" que pode significar apenas que um assento se partiu ou que uma instituição 
financeira entrou em processo de liquidação.(76) Se estivermos inseridos no contexto da 
Constituição brasileira, interpretaremos seu artigo 151, inciso III, num sentido, se não, 
interpretaremos a norma constitucional isoladamente, estendendo o alcance da vedação 
nela contida até mesmo ao Estado brasileiro (o todo) envolvendo a União, os Estados e os 
Municípios, tão-somente por praticar atos internacionais por meio dos órgãos da União. 
 
Interpretar literalmente o disposto no artigo 151, inciso III, da Constituição da República 
Federativa do Brasil, sem considerar os demais princípios constitucionais, implica tolher o 
Chefe do Estado da representação do Estado brasileiro no cenário internacional, 
representando os interesses da Nação brasileira, inviabilizando, inclusive, políticas 
macroeconômicas indispensáveis para o desenvolvimento e o progresso do Estado 
brasileiro.  
 
As isenções que decorrem dos tratados internacionais não se tratam de isenções 
concedidas pela União sobre impostos de competência dos Estados e Municípios, mas de 
isenções concedidas pelo Estado brasileiro, por lei de caráter nacional, aprovada pelo 
Congresso Nacional, como órgão do Estado brasileiro, originárias de Tratado internacional 
que apenas pode ser firmado por sujeitos de Direito Internacional, característica que possui 
tão-somente o Estado, dotado de soberania, e não Estados-membros e municípios, que são 
dotados tão-só de autonomia. Ademais, a aprovação do Poder Legislativo aos tratados, por 
meio do Congresso Nacional, que é bicameral, evita, por outro lado, qualquer falta de 
comprometimento na defesa dos interesses nacionais que poderia ser cogitada por ser 
firmado o compromisso, exclusivamente, por intermédio do Chefe do Estado brasileiro. 
 
Outrossim, não é de se excluir, com bem advertiu Marco Aurélio Grecco, caso seja 
necessário, numa relação de âmbito internacional, que o Brasil, por interesses globais da 
Nação, adote providências que venham a onerar as outras ordens parciais (Estados e 
Municípios), a possibilidade de criação de alguma forma de ressarcimento aos entes 



Rev. Jur., Brasília, v. 7, n. 77, p.24-54, fev/março, 2006 46 

prejudicados, a exemplo do que já ocorreu na Lei Complementar do ICMS nº 87/96, que 
contém dispositivo prevendo ressarcimento aos Estados e Municípios afetados pela 
circunstância de, no mesmo diploma legal, ter sido assegurado aos contribuintes o direito ao 
creditamento do imposto incidente nas operações de aquisição de bens do ativo fixo e de 
uso e consumo do estabelecimento.(77) 
 
Não menos importante, de acordo com a análise desenvolvida, é o dispositivo 
infraconstitucional do Código Tributário Nacional, artigo 98, que prevê a superioridade das 
normas veiculadas por meio de Tratados e convenções internacionais frente à legislação 
tributária interna, o qual, segundo Sacha Calmon Navarro Coelho,(78) é norma geral posta 
por lei complementar da Constituição e que nela encontra seu fundamento de validade, de 
observância obrigatória pela União, Estados e Municípios. Assim, uma das proposições 
deste estudo é que finalmente observe-se o contido nesta disposição legal, o que, em um 
processo de integração, como no caso do Mercosul, é fator decisivo para dar credibilidade 
ao Estado brasileiro e garantia aos terceiros Estados signatários.(79) 
 
Dessa forma, por tudo o que foi exposto, a limitação constitucional ao poder de tributar do 
artigo 151, inciso III, como bem abordou Francisco de Paula Souza Brasil,(80) há que ser 
entendida com uma restrição concernente com o princípio federativo, que, todavia, não 
impede que a União, no caso de celebração de Tratados internacionais, possa, por força da 
aplicação destes, conceder isenções de impostos estaduais e municipais. A competência da 
União, para a celebração de tais atos, é, assim, indiscutível, com bem asseverou Rui 
Barbosa:(81) 

Se há noção que um caloiro de direito não possa ignorar, sem atrair sobre sua cabeça 
todas as bombas da Faculdade, é a de que os tratados são atos de soberania nacional, 
para com os Municípios, como tudo o que vive sob as leis do País, não tem outra relação, 
a não ser a de obediência. Todas as Constituições Federais do mundo conferem esse 
poder exclusivamente às autoridades da União. 

Entendimento contrário, seria perturbador das relações internacionais vindo de encontro, 
inclusive, aos princípios que vêm permeando textos constitucionais de vários países, 
inclusive a Constituição brasileira, no período pós-2ª Guerra Mundial, de supremacia do 
Direito Internacional e dos direitos e garantidas assegurados internacionalmente, de revisão 
do conceito de soberania estatal e de intensificação da integração e da assistência mútua 
entre países regionalmente próximos. Calha, aqui, o questionamento formulado por Maria do 
Carmo Puccini Caminha, se o Estado brasileiro estivesse realmente impedido de firmar 
acordos para negociar impostos no âmbito internacional, seriam competentes os demais 
entes federados para substituí-lo no plano externo, firmando compromissos parciais, 
celebrando tratados, negociando e isentando, cada um, a seu exclusivo critério, em sua 
respectiva competência interna, com um mesmo Estado soberano? Não, pois somente o 
Estado brasileiro possui representação externa para celebrar tratados no cenário 
internacional, de sorte que a vedação a que a União, representando o Estado brasileiro, 
acorde com outros Estados soberanos isenções recíprocas, implicará na perda de um 
mecanismo poderoso, fator preponderante de acesso ao comércio mundial, utilizado com 
propósito extrafiscal,(82) posição esta que em nada contribuirá para o desenvolvimento 
econômico deste País. 
 
Não se trata de admitir que norma menor (o CTN, Lei Complementar) restrinja o alcance de 
norma maior (a Constituição Federal), novamente na esteira dos ensinamentos de Francisco 
de Paula Souza Brasil.(83) É a Constituição que proclama que as relações internacionais se 
regem pela solução pacífica dos conflitos (art. 4º, VII), e pela cooperação entre os povos (art. 
4º, IX). Reitere-se: a solução está em recorrer à interpretação lógico-sistemática da 
Constituição, pois é à luz deste princípios que se deve entender o art. 151, III, da Lei Maior, 
para efeito de evitar perturbações nas relações internacionais do Brasil. 
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Essa é a idéia central, isto é, a de sistema, buscando-se responder a questão proposta por 
meio do desvendamento da verdadeira função dos princípios diretivos do ordenamento 
jurídico, cuja importância foi destacada em obras de renomados juristas como Ronald 
Dworkin, Canotilho, José Afonso da Silva e Eros Roberto Grau.  
 
Embora a autoridade e a respeitabilidade dos autores que sustentam tese em sentido 
diverso da defendida neste estudo, tais como, Roque Antônio Carraza, Ives Gandra da Silva 
Martins e Vittorio Cassone, parece estar a adoção de postura diversa na contramão da 
tendência de permeabilização da ordem jurídica constitucional pelos preceitos internacionais 
a fim de que se caminhe para uma verdadeira constituição internacional,(84) possibilitando a 
coexistência pacífica das Nações e, até mesmo, a sobrevivência de economias 
mundialmente enfraquecidas, como as da América Latina, por meio da preservação das 
disposições dos tratados e acordos de assistência mútua firmados internacionalmente. 
 
Assim, retomando-se a idéia inicial da importância da integração entre as diversas nações 
mundiais para o alcance de certa estabilidade econômica diante do fenômeno da 
globalização, não se pode permitir o embaraço da política tributária necessária para o 
formação dos mercados comuns, tais como o Mercosul, sob o fundamento de resguardo do 
federalismo brasileiro, cujo processo histórico tem raízes completamente diversas do 
exemplo clássico norte-americano, as quais não serão abaladas pelo pleno exercício da 
competência da União na celebração de Tratados internacionais em nome e no interesse da 
República Federativa do Brasil. 
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1 Introdução 

Os movimentos em direção à criação de mercados comuns, zonas de livre comércio ou 
mesmo de simples tratados comerciais cresceram em grande velocidade na segunda 
metade do século XX. A formação de blocos econômicos tem se mostrado uma tendência 
inevitável na política internacional. A economia, com um todo, tem gerado expectativas em 
torno de projetos já consolidados, como a União Européia, ou de blocos incipientes, como é 
a experiência do Mercosul e o projeto da ALCA (Área de Livre Comércio das Américas). 

Neste contexto de formação de blocos econômicos, aliada à crescente transnacionalização 
do capital, o direito internacional cada vez mais faz parte do cotidiano da sociedade. Deixou 
ele de ser visto apenas sob o prisma das questões de defesa nacional, beligerância e 
direitos humanos e passou a ser um tema do dia-a-dia(2) para uma parcela considerável de 
pessoas e empresas. 

Um dos pontos relevantes nesta nova direção do direito internacional são as disposições 
acerca do direito tributário editadas com o fim de assegurar a livre concorrência dentro do 
bloco econômico. Tome-se como exemplo o caso do Mercosul, o qual dá especial atenção, 
no Tratado de Assunção, ao tratamento tributário igualitário entre os produtos oriundos do 
bloco comercial. Ou seja, um dos pontos essenciais para a viabilização das zonas de livre 
comércio e de mercados comuns é a harmonização dos tributos incidentes sobre os 
produtos provenientes do bloco para que haja uma efetiva livre concorrência. Em outras 
palavras, a concorrência deve se dar pela produtividade das empresas ou características 
locais e não depender de questões de tributação. 

O Brasil, por se tratar de uma federação composta por quatro entes autônomos (União, 
Estados, Municípios e Distrito Federal), possui algumas peculiaridades em seu sistema 
tributário. Diferentemente de outros países, todos os entes da federação brasileira possuem 

 
Artigos



Rev. Jur., Brasília, v. 7, n. 77, p.55-84, fev/março, 2006 56 

competências tributárias autônomas. Além disso, é expressamente vedado à União Federal 
"instituir isenções de tributos de competência dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios" (art. 151, III, da Constituição Federal), ou seja, de criar as chamadas isenções 
heterônomas.  

Tal vedação à instituição de isenções heterônomas faz com que se crie uma situação de 
conflito no momento em que o Presidente da República celebra um acordo que faça a 
previsão de isenção de tributo fora da esfera de competência da União Federal. Se, por um 
lado, o Estado nacional se obriga a cumprir os tratados firmados; por outro, pode se deparar 
com uma situação de afronta ao art. 151, III, da Constituição Federal. 

O presente estudo tem por objetivo a análise desta situação de suposto conflito entre o 
tratado e a Constituição, examinando os regimes jurídicos dos tratados e das isenções para, 
ao final, buscar responder se os tratados internacionais podem ou não estabelecer isenções 
de tributos de competência dos Estados, Municípios e Distrito Federal. 

Muito embora seja um tema de extrema relevância na atualidade, optou-se, no presente 
estudo, em não se abordar diretamente as relações entre o direito comunitário e a tributação, 
o que mereceria um estudo próprio. Escolheu-se, assim, analisar a relação entre as isenções 
e os tratados de um ponto de vista genérico, desvinculando-a de um bloco econômico 
específico. Tal fato, porém, não exclui a possibilidade de algumas das conclusões do 
presente estudo serem compatíveis, também, com o regime do direito comunitário. 

O estudo foi dividido em três capítulos. No primeiro, há a análise do regime jurídico dos 
tratados, envolvendo questões como conceito, força obrigatória e a relação entre o direito 
internacional e o direito interno. No segundo capítulo, são analisadas as questões relativas 
às isenções, buscando-se um conceito de tal figura jurídica e delineando-se seu regime 
jurídico. Neste capítulo é também apresentada a figura da isenção heterônoma. Finalmente, 
no terceiro capítulo propõe-se a junção dos conceitos desenvolvidos nos capítulos anteriores 
a fim de se responder sobre a possibilidade de os tratados criarem isenções heterônomas.  

1. Tratados Internacionais 

1.1 Conceito de Tratado Internacional 

O conceito de Tratado Internacional é extremamente singelo se comparado à variedade de 
questões que dele decorrem. Na definição exposta por José Francisco Rezek, "Tratado é o 
acordo formal, concluído entre sujeitos de direito internacional público, e destinado a 
produzir efeitos jurídicos" (1984:21). Em tal conceito, estão expressos os elementos básicos 
dos tratados. 

Em primeiro lugar, se observa a necessidade de um acordo formal, ou seja, os tratados 
necessitam de um documento escrito. Tal aspecto formal faz com que o tratado seja 
diferenciado dos costumes. Em segundo lugar, está a necessidade de os tratados serem 
firmados entre sujeitos de direito internacional público, ou seja, entre Estados ou entre 
Estados e organismos internacionais. Por fim, o acordo deve produzir resultados jurídicos. A 
assinatura e ratificação de um tratado implicam, portanto, assunção de direitos e obrigações 
pelas partes envolvidas. 

Não se pode deixar de ressaltar, também, que, para um tratado ser válido, depende ele da 
expressão legítima da vontade do sujeito envolvido. No caso dos Estados nacionais, tal 
expressão da vontade se dá pela estrita observância das normas internas a respeito das 
convenções internacionais,(3) dentre as quais se pode incluir a competência das autoridades 
e a existência de ratificação com observância às normas internas. 



Rev. Jur., Brasília, v. 7, n. 77, p.55-84, fev/março, 2006 57 

Os tratados possuem, sob diversos aspectos, características próximas a um contrato de 
direito privado. Aliás, vários são os pactos de cunho contratual entre Estados. Sob esta 
circunstância, a teoria dos vícios do consentimento do direito privado pode ser utilizada pela 
prática internacional (DUPUY, 1998:251). 

A questão do desrespeito ao direito interno, no tocante às normas para a celebração ou 
ratificação de um tratado, é prevista pela Convenção de Viena(4), em seu artigo 46. O 
referido artigo prevê a possibilidade de se alegar vício de consentimento apenas quando se 
tenha infringido uma regra de importância fundamental e que tal violação seja manifesta. 

Os tratados são, por excelência, fonte de direito internacional. Há, porém, entre os 
doutrinadores de direito internacional público, aqueles que consideram fonte do direito 
apenas a norma em sentido material. Segundo Jorge Miranda, somente quando os efeitos 
jurídicos dos tratados "consistirem na criação ou na modificação de normas, estaremos 
diante de tratados como fonte de Direito" (MIRANDA, 1995, p.76). Assim, uma gama muito 
expressiva de convenções não poderia ser considerada fonte de direito, por não produzir ou 
alterar normas internacionais ou de direito interno. 

Posição contrária é defendida por Celso D. de Albuquerque Mello, o qual, apesar de 
reconhecer a importância da identificação das fontes materiais, afirma que "ao D. Positivo só 
interessam as fontes formais, enquanto as materiais não pertencem a ele. As fontes 
materiais são utilizadas para estudarmos a origem das fontes formais e nos auxiliam na sua 
interpretação." (MELLO, 2001). 

Muito embora o reconhecimento das fontes materiais seja relevante para a aplicação da 
norma, a posição do Prof. Celso Mello parece mais adequada. O Direito é um instrumento e, 
como tal, quaisquer objetivos revestidos de forma jurídica passam a ser relevantes para o 
Direito. Essa é a posição de Hans Kelsen: 

(...) el derecho, en general, y el derecho convencional en particular, es un medio para un 
fin, no un fin en sí mismo. La función esencial de cualquier tratado es la de crear derecho, 
es decir, crear una norma jurídica, ya sea una norma general o individual. Cundo los 
Estados buscan por medio de un tratado cualquier propósito, politico o econômico, éste 
se realiza en una forma jurídica; y cualquier tratado llamado normativo tiene un propósito 
político o económico. De ahí que una clasificación lógica de los tratados, es decir, una 
clasificación desde el punto de vista del derecho internacional, debe distinguir entre los 
diferentes tratados creadores de derecho, y no debe diferenciar entre tratados creadores 
de derecho y tratados para otros propósitos (KELSEN, 1965, p. 275) 
 

1.2 Classificação dos Tratados 
 
Basicamente, existem duas formas de classificação dos tratados: sob o aspecto formal e sob 
o aspecto material. 
 
Sob o aspecto formal os tratados são classificados em tratados bilaterais e multilaterais, 
levando em consideração o número de seus contratantes. Normalmente, para os tratados 
multilaterais, utiliza-se a cláusula de adesão. No entanto, para José Francisco Rezek 
(1996:26), quando os tratados são celebrados entre o Estado e uma organização 
internacional ou entre organizações internacionais, continuam a possuir a característica de 
convenção bilateral, pois, nesse caso, a organização assume personalidade própria, distinta 
dos Estados que a compõem. 
 
Sob o ponto de vista material, a doutrina tem classificado as convenções em tratados-lei e 
tratados-contrato. Segundo Celso de Albuquerque Mello, esta distinção remonta a 
Bergbohm, que observou possuírem determinados contratos normas jurídicas que os 
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Estados aceitavam como normas de conduta; o que distinguia os tratados assim 
caracterizados dos outros era 'a finalidade de criar normas jurídicas'. Triepel retoma esta 
orientação e assinala que determinados tratados (tratados-leis) são formados por vontade de 
conteúdo idêntico, enquanto, nos outros, (tratados-contrato) as vontades teriam conteúdo 
diferente (MELLO, 2001, p. 207). 
 
É justamente na diferenciação entre tratados-lei e tratados-contrato que reside a discussão 
abordada no item anterior acerca de os tratados serem considerados como fonte do direito 
internacional. 
 
A diferenciação proposta por Triepel, exposta no parágrafo anterior, merece crítica. O que 
caracteriza uma norma é o fato de prever um tratamento impositivo para todos a que se 
destina e não um conteúdo idêntico de vontade. Afirmar que o conteúdo idêntico de vontade 
é o que caracteriza a criação de um tratado-lei significa ignorar o processo social na 
formação do direito, inclusive do próprio direito internacional público. A criação de uma 
norma geralmente é resultado de um processo social e político no qual o conteúdo de 
vontades chega a ser totalmente oposto. 
 
Deve-se ter presente, contudo, que a diferenciação entre os tratados-lei e tratados-contrato é 
relevante no tocante à sua interpretação, muito embora não seja raro convenções conterem, 
no mesmo instrumento, dispositivos contratuais e normativos. Além disso, como refere Celso 
de Albuquerque Mello, em caso de guerra, os tratados-contrato são ab-rogados, enquanto os 
tratados-leis são suspensos (MELLO, 2001, p. 208). 
 
Existem, também, outros critérios de classificação dos tratados, como qualidade das partes 
(Estados ou organizações), tratados constitutivos de organizações internacionais (têm 
regime de revisão próprio) e tratados meramente normativos, tipos de procedimento 
(tratados formais e acordos em forma simplificada), tratados abertos (com cláusula de 
adesão) e tratados fechados (não tem cláusula de adesão). Há também o denominado 
tratado-constituição, o qual se caracteriza 

por não se limitar à criação de normas gerais de validade de direito internacional, mas 
também institucionalizaria um processo internacional com órgãos e poderes próprios e, 
acima de tudo, com uma vontade própria, diferente daquela dos Estado que contribuem 
para sua formação" (VICUÑA, Orrego apud MELLO, 2001, p. 208).  

Tal espécie de tratado possui especial relevância para o direito comunitário, onde são 
criadas estruturas administrativas e judiciais supranacionais.  
 
1.3 Força Obrigatória dos Tratados (Pacta Sunt Servanda) 
 
Após a conclusão dos tratados, devem os Estados observar a regra pacta sunt servanda, 
utilizada pelo direito internacional consuetudinário. Segundo Hans Kelsen, a idéia de que os 
tratados possuem força obrigatória não significa outra coisa senão que o tratado cria uma 
norma estabelecendo direitos e obrigações às partes contratantes (KELSEN, 1965, p. 273). 
 
Sobre o tema, é importante destacar dois pontos básicos. O primeiro diz respeito ao fato de 
que a ordem jurídica interna não pode ser invocada para o descumprimento da norma criada 
pelo tratado internacional, tema que será abordado com mais profundidade no item seguinte. 
Já o segundo ponto refere-se ao fato de que a celebração de um tratado não obriga, 
exclusivamente, o poder executivo ao seu cumprimento, mas sim todas as instâncias de 
poder do Estado. 
José Francisco Rezek afirma que a força obrigatória significa "a responsabilidade do Estado 
pela ação de seus órgãos de qualquer natureza ou nível hierárquico: não está excluída a 
possibilidade de imputar-se ao Estado o ilícito resultante do exercício de competências 
legislativas ou judiciárias" (REZEK, 1998, p. 271). Tal fato é de extrema relevância para o 
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estudo presente, pois, caso um Estado da Federação resolva não aplicar dispositivos de 
tratados internacionais, estará toda a nação praticando um ato ilícito internacional e se 
sujeitando a sanções. 
 
Situação semelhante ocorre quando um tratado é descumprido pelo Poder Judiciário. 
Novamente, estará o Estado nacional, como um todo, praticando um ilícito internacional, 
independentemente da vontade do Poder Executivo. 
 
A partir do momento em que um Estado firma um pacto internacional, assume ele tal 
compromisso por todas as instâncias e expressões do poder estatal interno. Tais esferas de 
competência de poder são representadas, no plano internacional, pelo chefe de estado, 
autoridade responsável pelas relações internacionais dos países, independentemente da 
aceitação e aplicação do tratado no âmbito interno. 
 
1.4 Relações entre os Tratados e o Direito Interno 
 
Para se abordar a questão das relações entre os tratados internacionais e o direito interno 
há a necessidade de, inicialmente, serem compreendidas as diferenças entre o direito 
internacional e o direito nacional. 
 
Um dos pontos básicos desta distinção reside no fato de que, no direito nacional, há uma 
forma centralizada de produção jurídica e um sistema organizado de coercibilidade. Já, no 
plano internacional, tanto a produção jurídica é descentralizada, assim como a forma de 
coercibilidade é bastante variada, podendo ir desde a simples pressão política, passando 
eventualmente por tribunais internacionais, com a imposição de sanções, até a beligerância. 
 
No estudo das relações entre o direito internacional e o direito nacional, surgem, 
invariavelmente, duas teorias: a teoria dualista(5) e a teoria monista. 
 
1.4.1 Teoria Dualista 
 
De acordo com as concepções dualistas, o direito internacional e o direito nacional são 
esferas jurídicas totalmente distintas e isoladas, não havendo nenhuma comunicação direta 
entre ambos. Assim, uma norma de direito internacional somente passa a ter validade no 
âmbito interno a partir do momento em que for editada uma nova norma, contemplando o 
conteúdo da norma de direito internacional. Deve haver, portanto, uma "nacionalização" do 
conteúdo do tratado. Também, de acordo com a teoria dualista, o conteúdo da norma de 
direito internacional pode ser transformado no momento em que passa a integrar o direito 
nacional. 
 
A crítica de Hans Kelsen às teorias dualistas é feroz. Segundo o referido autor, o dualismo 
não se sustenta por razões lógicas. Não há como o direito nacional e internacional serem 
totalmente independentes entre si, se as normas de ambos os sistemas são consideradas 
válidas para o mesmo espaço e tempo. Assim, não há como se justificar a incidência, no 
mesmo espaço e tempo, de duas normas sem que exista nenhuma relação entre elas.  
 
Além disso, KELSEN deixa evidente a idéia de que não se pode fazer a diferenciação entre 
assuntos internos e assuntos externos como propósito de diferenciar o objeto do direito 
internacional e do direito nacional. Todos os assuntos considerados internos podem vir a ser 
tema de uma convenção internacional e, com isso, se transformar em um assunto externo. É 
o caso, por exemplo, dos direitos trabalhistas, os quais são, com freqüência, abordados em 
convenções da Organização Internacional do Trabalho.(6) 
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1.4.2 Teoria Monista 
 
As teorias monistas  

afirmam a unidade sistemática das normas de Direito internacional e das normas de 
Direito interno. Estes ordenamentos são comunicáveis e inter-relacionáveis, um não pode 
ignorar o outro e tem de haver meios de relevância recíproca das respectivas fontes. A 
natureza profunda das normas é idêntica ou semelhante e, aliás, nada impede que 
normas desta ou daquela origem venham a reger as mesmas situações da vida, as 
mesmas relações, as mesmas matérias, o que obriga a estabelecer formas de articulação 
(MIRANDA, 1995, p. 168).  

Entre as teorias monistas, pode-se constatar a divisão entre o monismo com primado do 
direito interno e o monismo com o primado do direito internacional. 
 
O monismo com o primado do direito interno considera o Estado como ente dotado de 
soberania absoluta, não podendo estar sujeito a nenhum sistema jurídico que não tenha 
emanado de sua própria vontade. Assim, o próprio fundamento do DI é a autolimitação do 
Estado, na formulação definitiva desta teoria feita por Jellinek (MELLO, 2001, p.111). Há, por 
conseqüência, a redução do direito internacional a um direito estatal externo. Esta teoria 
termina por negar a existência do próprio direito internacional como direito autônomo e 
independente. 
 
A experiência prática no âmbito do direito internacional também aponta para o equívoco da 
teoria monista com primazia do direito nacional. Utilizando o exemplo de Celso D. de 
Albuquerque Mello, a se considerar que a validade dos tratados repousa nas normas 
constitucionais,  

toda modificação na ordem constitucional por um processo revolucionário deveria 
acarretar a caducidade dos tratados, concluídos na vigência do regime anterior. 
Entretanto, isto não ocorre, porque em nome da continuidade e permanência do Estado 
ele é ainda obrigado a cumprir os tratados concluídos no regime jurídico anterior (MELLO, 
2001, p.111).  

Hans Kelsen (1965), elaborando análise semelhante, utiliza como exemplo as revoluções 
russa e francesa e afirma:  

Si no consideramos el Estado y su derecho desde el punto de vista del orden jurídico 
internacional, la identidad del Estado ruso y del Estado francés y la continuidad del 
derecho ruso y del derecho francés se harian incompreensibles. 

A idéia do monismo como primazia do direito internacional foi desenvolvida pela Escola de 
Viena. Kelsen, ao elaborar a teoria pura do direito, criou a pirâmide de normas. No topo de 
tal pirâmide está a norma fundamental ou norma base. Em seus estudos no âmbito do direito 
internacional público, Kelsen afirma que somente poderiam ser independentes os sistemas 
nacional e internacional se a norma base do direito internacional fosse distinta da norma 
base do direito nacional. No entanto, para Kelsen, o poder do Estado nacional, do qual 
decorre o direito interno, está legitimado pelo direito internacional, o qual é a fonte do direito 
nacional. Sem o direito internacional, o direito nacional perde sua legitimidade. 
 
Quanto ao direito internacional, sua norma básica reside no direito internacional  
consuetudinário, legitimado pela norma da pacta sunt servanda. Em outras palavras, a 
norma fundamental é, em última análise, uma norma de direito internacional consuetudinário. 
 
O fato de se considerar a norma base uma norma de direito internacional pressupõe, 
logicamente, o primado da norma internacional sobre o direito pátrio. Esta primazia sobre o 
direito pátrio é consagrada pela jurisprudência internacional e encontra receptividade em 
inúmeros casos da jurisprudência comparada.  
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Não se pode deixar de mencionar, contudo, a crítica de Jean-Marie Dupuy ao monismo com 
prevalência do direito interno. Segundo o autor, a referida corrente despreza o fato de que o 
Estado e sua ordem jurídica existem sem intervenção do direito internacional. Desse modo, 
o direito internacional e o direito interno se afirmam sobre relações de interdependência e 
complementaridade, cujo campo será delineado pela Constituição Federal (DUPUY, 1998, p. 
373). 
 
Independente de suas subdivisões, as teorias monistas carregam em si uma idéia mais 
aproximada de unidade entre os sistemas jurídicos nacionais e internacionais, retratando 
com maior precisão a experiência do direito internacional. 
 
1.4.3 Conflito entre Tratados e o Direito Interno 
 
A questão do conflito entre os tratados e o direito interno está intimamente ligada ao tema 
discutido no sub-item anterior, ou seja, qual o sistema que prevalecerá em caso de conflito 
de normas. 
 
Quando se trata de conflito entre o tratado e a legislação infraconstitucional, a solução 
historicamente adotada pelo direito brasileiro era de que os tratados eram superiores ao 
ordenamento jurídico nacional. A partir de 1978, no entanto, com o julgamento do Recurso 
Extraordinário nº 80.004, o Supremo Tribunal Federal alterou seu entendimento, passando a 
considerar as normas externas e internas em situação paritária. 
 
Assim, de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, prevalece o texto mais 
recente. Tal solução é criticada por muitos adeptos do monismo com primado do direito 
internacional, segundo os quais a norma internacional é superior à norma interna e deve ser 
por ela respeitada. 
 
Em se tratando de situações de conflitos entre as normas internacionais e normas 
constitucionais, a posição dominante da doutrina é no sentido de que a Constituição é 
superior às normas de direito internacional. Ao tratar do tema, Jorge Miranda procura evitar o 
debate sobre qual a ordem jurídica seria superior, buscando uma repartição material de 
competências, onde as competências econômicas latu sensu ficariam ao encargo do direito 
internacional (MIRANDA, 1995, p.195). 
 
A solução proposta por Jorge Miranda esbarra, contudo, no fato referido por Hans Kelsen de 
que não há matéria que seja de caráter exclusivamente interno e não possa vir a ser tratada 
no âmbito do direito internacional. As questões econômicas, efetivamente, são mais 
debatidas no âmbito do direito internacional. Contudo, não se pode olvidar a infinidade de 
tratados que tratam da questão da nacionalidade, do uso da força militar, dos direitos 
humanos, ou seja, temas que são considerados materialmente constitucionais. Não há, a 
rigor, campo específico para a atuação do direito internacional. Tudo o que pode ser 
regulado por ato interno pode, também, ser tratado por norma externa. 
 
José Francisco Rezek (1998, p. 103)afirma que "é corrente que se preserve a autoridade da 
lei fundamental do Estado, ainda que isto signifique a prática de um ilícito". Celso Ribeiro 
Bastos compartilha de tal opinião, defendendo a não-aplicação do tratado, com sujeição às 
sanções internacionais (BASTOS, C.R. apud GARCIA JÚNIOR, 1997, p. 205). 
 
Os autores acima citados admitem que, ao mesmo tempo em que é legítima a negativa do 
Estado em aplicar o direito internacional que contrarie um texto constitucional, tal negativa 
implica um ato ilícito no plano externo. Parece haver, aqui, uma contradição. Se o direito 
nacional e o direito internacional integram um sistema único, um ato do Estado não pode ser, 
ao mesmo tempo, lícito e ilícito. Ao se admitir a ilicitude da negativa de cumprimento do 
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tratado com base na constituição está, também, sendo aceita a idéia de que o direito 
internacional é hierarquicamente superior ao direito interno. 
 
Desse modo, o descumprimento de um tratado é uma escolha do Estado que pode ser 
politicamente defensável, mas será ilícita sob o ponto de vista do direito internacional. 
Valem, aqui, as palavras de Hans Kelsen (1965, p. 362) no sentido de que o ato ilícito não 
está em contradição com o direito e não é uma negação deste. É, apenas, uma condição por 
ele determinada. Assim, a contradição entre as normas internas e externas não afeta a 
unidade do sistema jurídico que compreende a ambos. Há, porém, uma opção em 
descumprir a ordem vigente o que dará fundamento à aplicação de sanções internacionais. 
 
1.4.4 Soberania Nacional 
 
Para Hans Kelsen, o direito internacional determina a esfera e razão de validade do direito 
nacional, sendo que a soberania do Estado possui um sentido relativo, devendo se submeter 
às normas internacionais. A questão da soberania, aliás, é um tema freqüente no âmbito do 
direito internacional e bastante utilizado para a defesa da supremacia do direito interno.  
 
É importante destacar, contudo, que a soberania de um país não depende diretamente da 
primazia do direito nacional ou do direito internacional. A produção do direito internacional 
sempre resulta da vontade dos países envolvidos. Mesmo no sistema da União Européia, 
onde já há a produção de normas pelo ente comunitário, há a aceitação expressa do país-
membro ao sistema. A soberania é a liberdade de um país expressar sua vontade, interna e 
externamente, inclusive através do direito internacional. O direito internacional, portanto, não 
é uma ameaça à soberania, mas a expressão da vontade jurídica do país no plano 
internacional, sendo um instrumento neutro por concepção.  
 
Não se pode negar, por outro lado, que o crescente processo de internacionalização da 
economia e criação de blocos regionais tem determinado uma reformulação no conceito 
clássico de soberania nacional (BASTOS JUNIOR, 1999, p. 219). Tratando do tema do 
direito comunitário e da supranacionalidade, Márcio Monteiro Reis afirma que 

a satisfação do interesse pessoal das partes depende da realização do escopo que 
compartilham. Assim, da mesma forma que não se pode dizer que os sócios de uma 
empresa perdem sua liberdade ao constituí-la, também não se pode dizer que os 
Estados-membros perdem sua soberania por participarem de uma ordem supranacional 
(REIS, 2001). 

Não se pode olvidar que muitos dos problemas que ofendem a soberania nacional são, 
também, combatidos pelo direito internacional, como o crime organizado, o tráfico de 
entorpecentes, a coação praticadas por Estados, entre outros. O alcance da soberania de 
uma nação está muito mais ligada ao jogo de forças da política internacional do que, 
propriamente, as relações entre o direito interno e o direito internacional público. Em 
verdade, como sustenta Kelsen, a igualdade entre os Estados somente pode ser sustentada 
com a primazia do direito internacional.(7) 
 
A questão da soberania, portanto, não serve como base para afastar a norma internacional, 
pois tal norma foi criada com a concordância do Estado nacional. Deve se admitir que, se o 
país não possui força política para tomar decisões soberanas ao firmar e ratificar tratados 
internacionais, é inútil a discussão acerca da soberania. As vontades externas prevalecerão 
de qualquer modo. 
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1.5 Normas para a Celebração de Tratados no âmbito do Direito Interno Brasileiro 
 
1.5.1 Procedimento para a incorporação dos Tratados ao Direito Interno 
 
Com relação ao procedimento para a incorporação dos tratados ao Direito Interno, são dois 
os dispositivos constitucionais: um referente à competência para celebração e outro relativo 
à ratificação. 
 
De acordo com o Art. 84, VIII, da Constituição de 1988, compete privativamente ao 
Presidente da República celebrar tratados, convenções a atos internacionais, estando 
sujeitos a referendo do Congresso Nacional. O Art. 49, I, da Constituição, por sua vez, afirma 
que é competência exclusiva do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, 
acordos ou atos internacionais, sendo que, destes últimos, aqueles que acarretem encargos 
ou compromissos gravosos ao país. 
 
Existem três fases para que os tratados passem a surtir efeitos no plano interno. A primeira 
se refere à negociação no plano internacional, a qual vai culminar com a assinatura do 
tratado, ato que compete privativamente ao Presidente da República. A segunda fase é a 
aprovação dos tratados no plano interno, que culminará na ratificação do tratado, o que 
produzirá efeitos no plano internacional, e na promulgação e publicação, o que produzirá 
efeitos no direito interno. Por fim, a terceira fase é a vigência, tanto externa quanto interna do 
conteúdo dos tratados. 
 
O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que os tratados, enquanto não 
submetidos aos passos acima referidos, não podem gerar efeitos no direito interno.(8) 
 
As normas da Constituição, especialmente a parte final do inciso VIII do art. 49 parecem não 
deixar dúvidas quanto à necessidade de aprovação dos tratados pelo Congresso Nacional. 
Não se pode deixar de mencionar, contudo, a existência de defensores da idéia de que a 
ratificação é desnecessária em alguns casos. Inclinam-se nesse sentido Celso de 
Albuquerque Mello, Guido Fernando Silva Soares, José Francisco Rezek, José Sette 
Câmara, Antonio Augusto Cançado Trindade e Vicente Mota Rangel. 
 
1.5.2 Hierarquia das normas internacionais no plano do direito interno. 
 
Muito embora a Constituição Federal defina a competência sobre a celebração e ratificação 
dos tratados, não deu ela nenhuma diretriz no tocante à força hierárquica dos tratados. Tal 
circunstância foi referida por Sérgio Mourão Corrêa Lima, segundo o qual "apesar de acolher 
expressamente os tratados internacionais, a Constituição Federal de 1988 foi omissa em 
definir sua estatura hierárquica. Dessa forma, os práticos do Direito sentem certa dificuldade 
diante dos tratados internacionais". 
 
Adotou-se, assim, o posicionamento de que as normas provenientes dos tratados 
internacionais possuem a mesma força que as leis ordinárias e, por conseqüência, as 
revogam e por ela podem ser revogadas. Por conseqüência, devem os tratados 
internacionais sujeitar-se aos dispositivos da Constituição Federal. Esse é o entendimento 
do Supremo Tribunal Federal.(9) 
 
A jurisprudência pátria, portanto, rejeita a idéia de superioridade das normas internacionais 
sobre o direito interno, afirmando que o princípio do pacta sunt servanda pode sofrer 
oposição da Constituição. A posição do Supremo Tribunal Federal mereceu forte crítica de 
Celso D. de Albuquerque Mello, segundo o qual  

sustentar que nossa Constituição é omissa nesta matéria significa apenas que a 
jurisprudência passa a ter um papel mais relevante, mas não que a jurisprudência possa 



Rev. Jur., Brasília, v. 7, n. 77, p.55-84, fev/março, 2006 64 

ignorar a tendência atual do direito nesta matéria adotando uma concepção de soberania 
que desapareceu em 1919, pelo menos entre os juristas. (MELLO, 2001, p.119) 

O Supremo Tribunal Federal também já firmou posição no sentido de que os tratados não 
poderão ter força de normas constitucionais, nem mesmo naquelas hipóteses previstas pelo 
§ 2º do art. 5º da Constituição Federal. 
 
Como já visto anteriormente, não há, em princípio, matéria reservada ao direito internacional. 
Os tratados podem ser firmados independentemente de a matéria tratada ser objeto de lei 
ordinária, lei complementar ou, até, norma constitucional. Em virtude de tal circunstância, 
Sérgio Mourão Corrêa Lima sugere que o procedimento para a aprovação do decreto 
legislativo seja adequado à matéria que está sendo tratada. "Assim, os tratados 
internacionais que abordem questões reservadas à lei complementar devem merecer 
aprovação congressional pela maioria absoluta dos membros da Câmara dos Deputados e 
do Senado Federal" (LIMA, 1998, p. 44). 
 
Na realidade, a posição da jurisprudência brasileira atual em relação ao direito internacional 
é bastante sui generis. Há, na prática, com relação às leis ordinárias, um monismo com 
equivalência dos dispositivos internos e externos. Assim, vale a norma mais recente, 
podendo uma lei ordinária determinar o não-cumprimento de regras provenientes de 
tratados. Por outro lado, com relação às leis complementares e normas constitucionais, há 
um verdadeiro dualismo.(10) O Congresso Nacional não possui um procedimento para a 
aprovação de tratados com quorum diferenciado. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, 
não admite que os tratados revoguem ou criem normas constitucionais ou complementares. 
Portanto, para uma norma internacional que trate de matéria constitucional ou complementar 
entrar em vigor, há a necessidade de uma Emenda Constitucional ou de uma nova Lei 
Complementar "nacionalizando" a norma internacional. 
 
Segundo é admitido pelo sistema jurídico nacional, os tratados possuem, portanto, a 
hierarquia de lei ordinária e, a partir do momento em que passam a afetar matérias 
reservadas a emenda constitucional ou lei complementar, são considerados 
inconstitucionais. 
 
1.5.3 O Art. 98 do Código Tributário Nacional 
 
O Código Tributário Nacional, com relação às normas gerais de direito tributário, foi 
recepcionado pela Constituição de 1988 com o status de lei complementar. Foi o que 
ocorreu com o art. 98, o qual possui uma redação que dá margens a muitas discussões 
quanto à hierarquia dos tratados internacionais no plano do Direito Tributário: "Art. 98. Os 
tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a legislação tributária 
interna, e serão observados pela que lhes sobrevenha". 
Entre os doutrinadores, há quem defenda a tese de que o art. 98 do Código Tributário 
Nacional prevê uma clausula especial de recepção interna dos tratados firmados no âmbito 
do Direito Tributário. Nesse sentido são as considerações de Carlos Alberto Bronzatto e 
Márcia Noll Barboza (1995, p. 64) em monografia desenvolvida sobre a questão do 
Mercosul. 
 
Os referidos autores justificam o seu entendimento sob o argumento de que  

o fato de a Constituição Federal trazer a regra geral quanto à inserção e hierarquia dos 
tratados e demais acordos internacionais no sistema jurídico brasileiro, não exclui a 
possibilidade de que outro diploma legal estabeleça, para determinada matéria, um 
regime especial. O escalonamento normativo brasileiro, disposto no artigo 59 da 
Constituição Federal, oferece-nos tal possibilidade, uma vez que prevê espécies 
normativas infraconstitucionais de valor hierárquico superior à legislação ordinária 
(BARBOSA; BRONZATO, 1995, p. 34). 
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Paulo de Barros Carvalho, por sua vez, entende que a redação do art. 98 é inadequada, 
posto que inafastável a necessidade de edição de Decreto Legislativo (CARVALHO, 1998, p. 
62). 
 
O Superior Tribunal de Justiça, embora não admita que os tratados internacionais possuam 
ascendência sobre a legislação ordinária no âmbito do direito tributário, entende que a 
dicção do art. 98 limita-se aos tratados contratuais, firmados em virtude de situações 
específicas.(11) 
 
 
A posição de José Francisco Rezek sobre o art. 98 diferencia-se das anteriores por entender 
que, se for editada uma legislação posterior contrária a um tratado internacional, tal lei 
possuirá, na realidade o vício de violar uma lei complementar, sendo, portanto, 
inconstitucional. 
Alberto Xavier, por sua vez, utiliza o art. 98 para demonstrar que as normas internacionais 
são superiores às normas internas: 

(i) a Constituição Federal consagrou o sistema monista com cláusula geral de recepção 
plena (art. 5º, § 2º), o que significa que os tratados valem na ordem interna como tal e não 
como leis internas, apenas sendo suscetíveis de revogação ou denúncia pelos 
mecanismos próprios do direito de tratados; 

(ii) o art. 5º, § 2º, da Constituição Federal atribui expressa superioridade hierárquica aos 
tratados em matéria de direitos e garantias fundamentais, entre os quais se inclui a 
matéria tributária (art. 150, 'caput'); 

(iii) os Tribunais aplicam os tratados como tal e não como lei interna; 

(iv) a celebração dos tratados é ato da competência conjunta do Chefe do Poder 
Executivo e do Congresso Nacional (art. 84, inciso VIII e art. 49, I), não sendo portanto 
admissível a sua revogação por ato exclusivo do Poder Legislativo; 

(v) o art. 98 do Código Tributário Nacional - que é lei complementar que se impõe ao 
legislador ordinário - é expresso ao estabelecer a superioridade hierárquica dos tratados, 
sendo inadmissível restringir essa superioridade apenas a algumas espécies ou 
modalidades, não distinguidas por lei; 

(vi) nem o decreto legislativo, que formaliza o referendo do Congresso Nacional, nem o 
decreto do Presidente da República, que formaliza a promulgação, têm o alcance de 
transformar o tratado em lei interna. (XAVIER, 2000, p. 114-115) 

A redação do art. 98, embora seja imprecisa, não pode ser simplesmente desconsiderada. 
Se a Constituição silencia sobre a hierarquia dos tratados no plano do direito interno, deve 
se admitir que o art. 98 foi recepcionado pela nova ordem constitucional. Mais do que isto, é 
o art. 98 compatível com a moderna doutrina de direito internacional, o qual prevê a primazia 
do deste em relação ao direito interno. 
 
Em contrapartida, o Superior Tribunal de Justiça, ao limitar a aplicação do art. 98 aos 
tratados-contrato, utiliza um critério bastante vago e que certamente gera dificuldades em se 
diferenciar um tratado-lei de um tratado-contrato. Além disto, não leva em consideração o 
fato de que ao direito importam apenas as fontes formais, conforme referido no item 2 retro. 
 
Parece adequada, portanto, a posição defendida por José Francisco Rezek no sentido de 
que a norma interna de direito tributário que esteja em conflito com o direito internacional 
possui o vício congênito de violar a norma complementar. Deve ser, portanto, o art. 98 do 
Código Tributário Nacional aplicado com relação aos tratados celebrados no âmbito do 
direito tributário. 
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1.6 Extinção dos Tratados 
 
Em virtude do princípio de direito consuetudinário do pacta sunt servanda, já estudado 
anteriormente, há que se ter presente as formas pelo quais os tratados internacionais podem 
ser extintos os efeitos de sua extinção. 
 
1.6.1 Extinção no Plano do Direito Internacional 
 
Primeiramente, há a extinção pela vontade comum das partes. Isto ocorre quando as partes 
contraentes decidem rescindir o tratado em conjunto. Muitas vezes, a extinção pela vontade 
comum acontece quando é fixado, no próprio tratado, um prazo de vigência, um termo final 
ou uma condição resolutiva. 
 
A extinção da vontade comum, por não envolver conflito entre os interesses dos Estados 
envolvidos, não dá margens a maiores discussões. 
 
Outra forma de extinção dos tratados é a denúncia. Nesse caso, há um ato unilateral de uma 
das partes com o fim de rescindir o pacto firmado. Em alguns casos, a denúncia é uma 
forma de extinção prevista expressamente no tratado a possibilidade da denúncia, havendo 
a necessidade apenas de prévia notificação. No entanto, a denúncia, quando não prevista no 
tratado, dá margem a punições ao Estado denunciante. 
 
1.6.2 Afastamento do Conteúdo do Tratado em Virtude de Lei Nova 
 
As formas referidas no sub-item anterior são aquelas que põem fim à norma de direito 
internacional. Há vezes, porém, em que o conteúdo do tratado é afastado pela edição de 
novo diploma jurídico interno. Neste caso, muito embora exista a vontade estatal de se 
afastar a aplicação do tratado, tal expressão de dá no âmbito do direito interno, não 
extinguindo a norma internacional. 
 
Quando a nova lei entra em conflito com o tratado anterior, de acordo com a jurisprudência 
dominante, a qual entende que há uma situação de paridade entres as normas ordinárias 
internas e as externas, não há uma revogação do tratado, apenas sua aplicação é afastada 
(REZEK, 1984, p. 464). Desse modo, a partir do momento em que a mesma lei é revogada, 
volta o tratado a ser plenamente aplicável (REIS, M. M., 2001, p.106) 
 
Vigendo a norma internacional, permanecem as partes obrigadas ao seu cumprimento. As 
sanções internacionais provenientes da edição da lei interna dirão respeito à reparação, mas 
jamais à revogação da norma interna (GARCIA JUNIOR, 1997, p. 213) 
 
Muitos doutrinadores fazem referência à impossibilidade de a lei ordinária posterior contrariar 
o tratado, não pela primazia deste último, mas por uma questão formal. Tal alegação 
consiste no fato de que ao Poder Executivo compete conduzir as relações internacionais do 
país. Assim, o Legislativo não poderia invadir a competência do chefe de estado para alterar 
a posição da nação quanto às relações internacionais. Assim, se competência para ratificar é 
do Presidente da República, é dele, também, a competência para determinar a cessação da 
vigência de um tratado internacional. 
 
Tal argumento esbarra, contudo, no fato de que, tanto a ratificação de um tratado, como a 
edição de uma lei, são atos complexos sob o ponto de vista formal. Ou seja, dependem eles 
da expressão de vontade tanto do executivo quanto do legislativo. Assim, mesmo havendo a 
previsão de procedimentos diversos para cada caso, ambos os poderes expressaram sua 
vontade, inexistindo invasão competência. 
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Por fim, convém ressaltar que, em se tratando de lei de matéria tributária, apenas poderá se 
admitir que a lei nova contrarie o tratado se esta for uma lei complementar, pois irá de 
encontro ao disposto no art. 98 do Código Tributário Nacional. 
 
 
2 Isenções Tributárias 
 
O sistema constitucional de uma Federação, como é o caso do Brasil, usualmente divide o 
exercício das competências tributárias entre seus entes federados. A competência tributária 
se consiste, assim, em uma autorização constitucional para o exercício do poder tributário. 
 
Tal autorização constitucional serve tanto para que se crie ou se aumente um tributo, como 
para que sua alíquota seja reduzida ou se criem isenções. Desse modo, o poder de 
conceder isenções nada mais é que o exercício da competência constitucional tributária. 
 
2.1. Conceito 
 
A doutrina nacional fornece, basicamente, três conceitos para as isenções tributárias. 
 
A corrente tradicional entende que a isenção é a dispensa legal do pagamento do tributo.  
Assim, para tal corrente, o fato imponível ocorre. No entanto, o pagamento é dispensado 
pela lei. Tal doutrina possui como defensores Rubens Gomes de Souza e Amílcar de Araújo 
Falcão. Segundo Roque Antonio Carrazza (1999:530), a referida idéia de isenção acaba por 
confundir conceitos de isenção e de remissão tributária, esta última, a verdadeira dispensa 
legal para o pagamento do tributo. 
 
Alfredo Augusto Becker contribuiu para a formação da idéia de que, na isenção, não incide a 
norma tributária. A isenção é, na realidade, uma hipótese legal de não incidência tributária, 
uma "regra não-juridicizante" (1998, p. 305-306).(12) 
 
A obrigação tributária não chega a surgir, ou, como explicita Pedro Luciano Marrey Júnior, "o 
efeito principal da isenção é impedir o nascimento da obrigação tributária" (MARREY 
JÚNIOR, P.L., apud CARRAZZA, 1999, p. 532). Tais ensinamentos foram seguidos por José 
Souto Maior Borges em sua obra "Teoria Geral da Isenção Tributária". 
 
Uma terceira teoria surge a partir de Paulo de Barros Carvalho, o qual, por sua vez, buscou 
um conceito de isenção tributária a partir da diferença entre normas de conduta e normas de 
estrutura. Segundo o referido autor, ambas possuem a mesma estrutura: uma hipótese e 
uma conseqüência, sendo que, nas regras de conduta, a conseqüência é um comando 
voltado ao comportamento das pessoas. Já, nas regras de estrutura, o mandamento atinge 
outras normas e não, diretamente, a conduta. 
 
Assim, para o referido autor, a norma que cria uma isenção subtrai a norma de incidência em 
algum de seus critérios, reduzindo seu campo de abrangência. Trata-se, portanto, de uma 
norma de estrutura que pode interferir na norma de incidência por diversas formas: pela 
hipótese, atingindo o critério material, especial ou temporal; ou, pelo conseqüente, atingindo 
o critério pessoal ou quantitativo (CARVALHO, 1998, p. 333) 
 
As posições de Alfredo Augusto Becker e Paulo de Barros Carvalho sobre o tema parecem 
teoricamente mais adequadas. Se um fato ou situação pode ser objeto de isenção, é 
evidente que também pode ser objeto de tributação, pois se encontra dentro da esfera de 
competência do ente estatal.  
Há, desse modo, uma clara renúncia à possibilidade de se tributar, seja pela criação de uma 
"regra-matriz" de isenção (Alfredo Augusto Becker), seja pela criação de uma norma de 
estrutura (Paulo de Barros Carvalho). Na realidade, a tese de Paulo de Barros Carvalho não 
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é uma negação às idéias de Alfredo Augusto Becker, mas uma evolução no conceito de 
isenção, abordando-se com maior precisão as hipóteses jurídicas da isenção.(13) Tal fato é 
constatado por Roque Antonio Carrazza, segundo o qual,  

como quer que seja, os dois conceitos (o de Souto Maior e o de Barros Carvalho) não se 
excluem; antes, se completam. Apenas captam o fenômeno da isenção tributária por 
ângulos diversos. Conjugados, permitem uma melhor visualização deste interessante e 
ainda tão pouco explorado assunto (CARRAZZA, 1999, p. 538). 

Por fim, não se pode deixar de mencionar que as denominadas isenções parciais não se 
constituem, na realidade, em isenções. São, sim, reduções no valor a ser pago a título de um 
tributo. Nesse sentido é a posição de José Souto Maior Borges (2001, p. 192) e de Paulo de 
Barros Carvalho (1998, p. 307-308) 
 
2.2 Imunidade, Remissão, Anistia e Alíquota Zero 
 
Tendo sido expostos aspectos acerca do conceito da isenção tributária, faz-se conveniente 
diferenciá-la das outras hipóteses onde o sujeito passivo é liberado do pagamento do tributo, 
como a imunidade, a remissão, a anistia e a alíquota zero. 
 
A imunidade tributária decorre de uma norma que afasta da esfera da competência 
constitucional tributária a possibilidade de serem tributadas determinadas situações ou 
pessoas. Por envolver matéria de direito constitucional - competência tributária - necessita a 
imunidade ser criada por uma norma constitucional. Segundo Roque Antonio Carrazza 
(1999, p. 459), "a competência tributária é desenhada também por normas negativas, que 
veiculam o que se convencionou chamar de imunidades tributárias". No mesmo sentido é a 
posição de José Souto Maior Borges (2001, p. 218-219). 
 
A imunidade, portanto, é sempre vista como uma norma delimitadora da competência 
tributária. Sua diferença em relação à isenção é evidente, pois esta última que esta se 
processa em um plano formal e materialmente inferior ao da imunidade, sendo uma simples 
decorrência do exercício da competência tributária. A imunidade é uma restrição ao exercício 
da competência tributária, enquanto a isenção decorre justamente do exercício desta 
competência tributária. 
 
Muitos autores entendem que a imunidade é, em si, um direito ou garantia individual. Tal 
posição, contudo, não parece acertada. Toda garantia individual tem em si um forte 
conteúdo de valor, mais especificamente, em cada direito ou garantia individual é fácil de ser 
observada a busca da preservação da dignidade da pessoa humana. Tal situação não 
ocorre com as imunidades tributárias. Tais espécies jurídicas são, na realidade, instrumentos 
que servem para garantir o exercício de um direito individual, não se constituindo, em si, 
nesta espécie de direitos. 
 
Tal associação entre o direito individual e a imunidade tributária ocorre, porém, em um plano 
pré-jurídico, eis que não se questiona, no caso concreto, se a imunidade está atendendo ao 
objetivo ao qual foi criada. Não é dado a aplicador do direito perquirir acerca do cumprimento 
dos objetivos da imunidade. Os livros possuem imunidade independentemente de seu 
conteúdo, assim como os templos são imunes independentemente de seu culto. 
 
A remissão é a dispensa do pagamento da obrigação tributária. O Código Tributário 
Nacional, em seu art. 156, IV, a considera uma causa de extinção do crédito tributário. 
Desse modo, ao contrário da isenção, na remissão, a obrigação tributária surge, mas seu 
pagamento é dispensado por lei. 
A isenção também não pode ser confundida com a anistia tributária. Esta última possui a 
característica de excluir, tão-somente, as penalidades pecuniárias, enquanto a isenção diz 
respeito à obrigação tributária principal. Aliás, freqüentemente os sujeitos passivos de 
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relações tributárias imunes ou isentas são obrigados a cumprir obrigações tributárias 
acessórias.(14) Tome-se como exemplo o caso das pessoas isentas do pagamento do 
imposto de renda que são obrigadas a apresentar a declaração de rendimentos, sob pena de 
imposição de multa. A isenção da obrigação tributária principal não implica, portanto, isenção 
da obrigação tributária acessória. 
 
Por fim, a isenção e a alíquota zero são figuras jurídicas diferentes. Segundo Sacha Calmon 
Navarro Coelho, 

as reduções de base de cálculo e de alíquota não são isenções, nem mesmo parciais. 
São reduções do quantum debeatur e, portanto, pressupõem a ocorrência do fato gerador 
da obrigação. Atuam na conseqüência da norma de tributação. A diversidade é material. 
(COELHO, 2001:741). 

 
2.3 Princípios aplicáveis às isenções 
 
As isenções, como todas as outras figuras jurídicas, devem obedecer aos princípios de 
direito constitucional. 
 
Inicialmente, as isenções estão sujeitas ao princípio da legalidade. Como afirma José Souto 
Maior Borges, "porque a disciplina de tributos é reservada à lei, a disciplina das isenções 
está igualmente vinculada ao princípio da legalidade" (BORGES, 2001, p. 48). Aliás, nesse 
sentido é o disposto no § 6º do art. 150 da Constituição Federal, com redação da Emenda 
Constitucional nº 03/93: 

§ 6º Qualquer subsídio ou isenção, redução de base de cálculo, concessão de crédito 
presumido, anistia ou remissão relativos a impostos, taxas ou contribuições só poderá ser 
concedido mediante lei específica, federal, estadual ou municipal, que regule 
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou 
contribuição, sem prejuízo do disposto no art. 155, § 2º, XII, g. 

A Constituição prevê, portanto, de forma expressa, a necessidade de a isenção ser criada 
por meio de lei. 
 
As isenções estão também sujeitas ao princípio da isonomia fiscal. Assim, elas somente 
podem ser outorgadas se não vierem a violar o princípio da generalidade da tributação. 
Nesse contexto, as isenções são apenas exceções à generalidade da tributação: "a 
generalidadade, aspecto particular da garantia da igualdade jurídica, vedando as isenções 
injustificadas de pessoas ou grupos determinados" (BORGES, 2001, p. 48). Segundo Marlon 
Alberto Weichert, a isenção pressupõe sempre uma violação ao princípio da isonomia 
tributária, somente podendo ser concedida como fruto da ponderação de outros valores 
constitucionais: 

Sempre que se concede a uma pessoa ou a um grupo de pessoas benefício fiscal, o ônus 
do tributo é assumido pelo restante da sociedade. Todos os demais contribuintes 
deverão, pois, pagar tributos mais elevados para compensar o que deixou de ser 
arrecadado em função de isenção concedida. 

E, se o benefício não encontrar sólido fundamento, que justifique adequadamente essa 
desigualação, o Estado estará discriminando todos os demais cidadãos. 

A regra, portanto, é que a concessão de isenção atenta contra a igualdade e, 
com isso, afronta a Constituição. No entanto, se ela for fruto da ponderação 
de outros valores constitucionais, será admitida, sobrepondo-se à isonomia 
tributária fundamentada na divisão dos encargos do Estado conforme a 
capacidade econômica. É o caso, por exemplo, da isenção concedida com o 
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intuito de incentivar o desenvolvimento regional, ou seja, no contexto de 
redução das desigualdades regionais (art. 3º, III, da Constituição). 
(WEICHERT, 2001, p. 51) 

O princípio da capacidade contributiva adquire especial relevância em relação às isenções. 
O critério da capacidade contributiva deve ser levado em consideração pelo legislador para a 
concessão de uma isenção. Por outro lado, não se pode negar a possibilidade de tal 
princípio ser utilizado para se declarar inconstitucional uma isenção que não obedece aos 
critérios de justiça fiscal. As isenções, porém, não costumam ser concedidas com o fim de 
atender exclusivamente o princípio da capacidade econômica. Na realidade, o referido 
princípio serve para a verificação da observância do princípio da isonomia, sendo a isenção 
normalmente concedida com base em outros valores: 

(...) enquanto a aplicação do preceito genérico da isonomia tributária impõe a adoção da 
capacidade econômica como elemento de discrimen, na concessão do benefício fiscal 
reside, normalmente, em outros valores. 

Pode-se, dessa forma, fixar os seguintes critérios para a identificação da juridicidade da 
isenção: (a) ter fundamento na proteção de um valor econômico ou social consagrado 
constitucionalmente; (b) haver pertinência lógica entre o seu fundamento e os elementos 
que atinge na obrigação tributária; (c) ser concedida por meio de mecanismos razoáveis e 
em valores proporcionais ao fim buscado. (WEICHERT, 2001, p. 251) 

A razoabilidade na concessão da isenção é um dos elementos referidos por Ricardo Lobo 
Torres (apud WEICHERT, 2001:251). O referido autor entende como "odiosos" os privilégios 
concedidos (a) sem atender ao ideal da justiça, (b) sem fundamento ético, (c) discriminando 
iguais e igualando desiguais, (d) de forma excessiva ou, ainda, (d) sem observância aos 
princípios constitucionais da tributação. 
 
Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama, o art. 150, II, da Constituição Federal serve 
de barreira à concessão de privilégios destituídos de razoabilidade e de apoio nos princípios 
da capacidade contributiva e do desenvolvimento econômico. Além disso, o art. 70 dá 
legitimidade ao Tribunal de Contas para o exame do mérito real proveito das renúncias de 
receitas para o efetivo desenvolvimento do País (GAMA, 2001, p. 221).  
 
A Constituição Federal, em seu art. 5º, XXXVI, dispõe que a lei não prejudicará o direito 
adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. É o chamado princípio da segurança 
jurídica. Tal princípio é perfeitamente aplicável com relação às isenções tributárias, 
especialmente aquelas que possuem tempo determinado e as que exigem do contribuinte 
alguma contraprestação (isenções contratuais). Tais espécies de isenções representam 
exceções à regra geral de que as isenções podem ser revogadas a qualquer tempo. Nesse 
sentido é a redação do art. 178 do Código Tributário Nacional: "Art. 178. A isenção, salvo se 
concedida por prazo certo e em função de determinadas condições, pode ser revogada ou 
modificada por lei a qualquer tempo, observado o disposto no inciso III do art. 104." 
 
Não se está querendo dizer que existe um direito adquirido à isenção tributária. Toda 
isenção pode ser revogada. Contudo, devem ser respeitados os casos onde a concessão da 
isenção depende de uma contraprestação por parte do contribuinte.  
 
A revogação de uma isenção significa, também, o alargamento da hipótese de incidência do 
tributo. Por conseqüência, deve ser observado o princípio da anterioridade tributária em caso 
de revogação do benefício. 
Por fim, sem se pretender exaurir os princípios constitucionais aplicáveis à isenção, deve ser 
destacado que, no momento em que uma isenção é revogada, o legislador está, no exercício 
de sua competência aumentando a área da abrangência de um determinado tributo. Assim, 
tal ato que implica na criação de uma obrigação tributária para um grupo de contribuintes 
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deve obedecer aos princípios da anterioridade e irretroatividade tributárias. Nesse sentido é 
o magistério de Paulo de Barros Carvalho: 

É questão assente que os preceitos de lei que extingam ou reduzam isenções só devam 
entrar em vigor no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que forem publicados. Os 
dispositivos editados com esse fim equivalem, em tudo e por tudo, aos que instituem o 
tributo, inaugurando um tipo de incidência. (CARVALHO, 1998, p. 339) 

 
2.4. Isenções Heterônomas 
 
Historicamente, as isenções foram divididas em isenções autônomas e heterônomas. "As 
primeiras são autolimitações - do ponto de vista legislativo - do poder de tributar. As 
segundas são heterolimitações e ocorrem quanto a Constituição declina regra de 
competência a uma ordem de governo para isentar tributos de outra" (COELHO, 2001, p. 
741). 
 
Até a Constituição de 1967, não havia, no Brasil, um regime claro quanto à possibilidade de 
a União instituir isenções sobre tributos de competência dos estados e municípios. Tal 
fenômeno costumava ser aceito por parte grande parte da doutrina, como é o caso de 
Aliomar Baleeiro: 

No regime da Constituição de 1946, sempre nos pareceu que a União, pela teoria dos 
poderes implícitos, poderia conceder isenção e redução de impostos estaduais e 
municipais desde que visasse a realizar fins de sua competência ou de suas atribuições. 
Essa tese fora defendida por C. Maximiliano e Orozimbo Nonato (BALEEIRO, 2001, p. 
944) 

O Supremo Tribunal Federal, contudo, se inclinou no sentido de que a isenção somente 
poderia ser concedida pelo ente competente para a instituição do tributo.(15) 
 
Na Constituição de 1967, houve a previsão expressa da possibilidade de serem criadas pela 
União isenções de tributos estaduais e municipais, conforme requisitos previstos no § 2º do 
art. 20: "§ 2º A União, mediante lei complementar, atendendo a relevante interesse social ou 
econômico nacional, poderá conceder isenções de impostos federais, estaduais e 
municipais" 
 
A Constituição de 1988, por sua vez, impôs radical limitação à possibilidade das isenções 
heterônomas em seu art. 151, III: 

Art. 151. É vedado à União: 

................... 

III - instituir isenções de tributos da competência dos Estados, do Distrito Federal ou dos 
Municípios. 

Assim, a partir do novo texto constitucional, surgiu a vedação para a instituição de isenção 
de tributos estaduais e municipais por parte da União Federal. Muito embora a restrição do 
art. 151, III, seja, em uma interpretação literal, aplicável somente à União com relação aos 
demais entes federados, convém referir que a mesma proibição vige nas relações entre os 
Estados-membros e os Municípios. Desse modo, mesmo não havendo comando 
constitucional expresso, a concessão da isenção de um tributo municipal pelo Estado-
membro cria uma situação de inconstitucionalidade. 
De qualquer modo, se não existisse o disposto no art. 151, III, permaneceria a 
inconstitucionalidade da isenção criada pela União sobre tributos de outros entes federados, 
pois estaria ela legislando sobre matéria que não é de sua competência. Haveria, com isso, 
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violação ao princípio federativo. O mesmo ocorre na relação entre os Estados-membros e os 
Municípios. 
 
A restrição imposta pelo art. 151, III, da Constituição encontra exceção em seus arts. 155, 
XII, "e", e 156, § 3º, II. Assim, pode ainda a União conceder, mediante lei complementar, 
isenções do ICMS sobre as exportações para o exterior de serviços de transporte e de 
comunicação e de mercadorias que não forem produtos industrializados e do ISS incidente 
sobre a exportação de serviços ao exterior. 
 
A questão das isenções heterônomas concedidas por meio de tratados internacionais será 
abordada com maior profundidade no capítulo seguinte, eis que se trata exatamente do tema 
da presente monografia. 
 
2.5 Isenções no imposto sobre circulação de mercadorias e serviços 
 
O ICMS - Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e Serviços - é o imposto indireto de 
maior relevância no sistema constitucional tributário. Tal espécie de imposto pode ser 
comparada ao IVA - Imposto sobre o Valor Agregado - existente em grande parte dos países 
da América Latina e Europa. Seu sistema, porém, é muito mais complicado, pois a 
competência para sua instituição é dos Estados-membros, havendo, em cada Estado, um 
regramento jurídico próprio. 
 
Tal espécie de tributo exerce grande influência quando se tem em vista a tendência à 
formação de blocos econômicos, como é o caso da União Européia, do Mercosul e da ALCA, 
pois incide diretamente sobre o custo da mercadoria. Assim, o tratamento dado aos produtos 
pelo imposto de valor agregado influi diretamente em sua competitividade. A existência de 
sistemas tributários distintos dentro de um bloco regional tende a gerar distorções que 
resultam em graves prejuízos à livre concorrência.(16) 
 
Em vista disto, há uma forte tendência a se alterar a sistemática do ICMS com o fim de 
uniformizar as legislações estaduais, extinguindo-se o ICMS e criando-se um IVA nacional, 
buscando uma paridade de tratamentos tributários das mercadorias dentro dos blocos 
econômicos. 
 
Enquanto tais alterações não se processam, é de extrema relevância o estudo da forma pela 
qual são instituídas as isenções no campo do ICMS. O sistema constitucional tributário em 
seu art. 155, § 2º, XII, "g", atribuiu à lei complementar federal a forma pela qual os Estados e 
Distrito Federal devem deliberar acerca da concessão de isenções, incentivos e benefícios 
fiscais do imposto sobre circulação de mercadorias e serviços: 

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir imposto sobre: 

................ 

§ 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: 

.................... 

XII - cabe à lei complementar:' 

............. 

g) regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, 
isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados. 
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Assim, com base no dispositivo acima transcrito, foi a Lei Complementar nº 24/75 
recepcionada pela nova ordem constitucional. A referida lei complementar dispõe: 

Art. 1º As isenções do Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias 
serão concedidas ou revogadas nos termos de convênios celebrados e ratificados pelos 
Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta Lei. 

Parágrafo único. O disposto neste artigo também se aplica: 

I - à redução da base de cálculo; 

II - à devolução total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou não, do tributo, ao 
contribuinte, a responsável ou a terceiros; 

III - à concessão de créditos presumidos; 

IV - a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais, concedidos com base no Imposto 
sobre Circulação de Mercadorias, dos quais resulte redução ou eliminação, direta ou 
indireta do respectivo ônus; 

V - as prorrogações e às extensões das isenções vigentes nesta data. 

Art. 2º Os convênios a que alude o art. 1º serão celebrados em reuniões para as quais 
tenham sido convocados representantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a 
presidência de representantes do Governo Federal. 

§ 1º As reuniões se realizarão com a presença de representantes da maioria das 
Unidades da Federação; 

§ 2º A concessão de benefícios dependerá sempre de decisão unânime dos Estados 
representados; a sua revogação total ou parcial dependerá de aprovação de quatro-
quintos, pelo menos, dos representantes presentes.(...) 

Portanto, a concessão de isenções no âmbito do ICMS, não decorre do exercício de uma 
competência exclusiva do Estado. Há a necessidade da prévia aprovação em Convênio 
celebrado entre os Estados. O sistema dos Convênios implica impossibilidade de serem 
criadas isenções em um Estado sem a concordância de todos os demais Estados-membros. 
O sentido de tal restrição é evitar a denominada "Guerra Fiscal", que resulta na competição 
danosa entre os Estados para a captação de investimentos industriais. 
 
Uma questão polêmica referente aos convênios é saber se a isenção é criada diretamente 
pelo convênio ou depende de ratificação pelo Legislativo Estadual. 
 
Para José Souto Maior Borges, as isenções do ICMS são criadas pelos próprios convênios 
estaduais: 

As isenções do ICMS poderão ser estabelecidas ainda em convênios estaduais, 
disciplinados por lei complementar (CF, art. 155, § 2º, XII, "g"). A lei complementar 
estabelecerá, também em tais casos, normas de sobredireito, normas sintaticamente 
vinculantes para o procedimento de celebração de convênios isentantes pelos Estados-
membros. A lei complementar aqui não isenta. Só o convênio pode faze-lo. O papel da lei 
complementar consiste em regular a forma - é a linguagem da CF - como serão as 
isenções objeto de deliberação e concessão em convênios interestaduais. 
Conseqüentemente, esse dispositivo pressupõe dupla integração: 1º) a lei complementar 
disporá sobre a forma como, mediante deliberação dos Estados e Distrito Federal, 
isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos ou revogados; 2º) os convênios 
interestaduais concederão ou revogarão, nos termos da lei complementar, tais incentivos, 
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inclusive isenções do ICMS. Tal exuberância constitucional, na disciplina das isenções do 
ICMS, não se verifica na estruturação dos demais impostos. Esses dispositivos são 
produto de uma longa evolução constitucional que, aos poucos, foi acomodando a 
experiência da tributação das operações relativas à circulação de mercadorias e seus 
contornos. (BORGES, 2001, p. 372) 

 

Roque Antonio Carrazza (1999, p. 548), por sua vez, entende que as isenções de ICMS não 
são concedidas nem por lei ordinária estadual, nem diretamente pelo convênio, mas sim por 
decreto legislativo ratificando o convênio firmado. A idéia da necessidade de aprovação 
legislativa parece adequada ao princípio da legalidade tributária. Tal solução foi adotada no 
âmbito da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, em seu art. 139, parágrafo único, 
verbis: 

Parágrafo único - As isenções, os benefícios e incentivos fiscais objeto de convênios 
celebrados entre o Estado e as demais unidades da Federação serão estabelecidos por 
prazo certo e sob condições determinadas e somente terão eficácia após a ratificação 
pela Assembléia Legislativa. 

Não se pode deixar de mencionar, porém, que o § 6º do art. 150 da Constituição Federal, ao 
prever a necessidade da edição de lei para a criação de anistia, excepciona a hipótese dos 
convênios estaduais. Assim, o texto constitucional dá margem a entendimento de que os 
convênios possam instituir isenções sem a ratificação do legislativo.  
 
Outro aspecto a ser destacado é o entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de 
que os convênios são sempre impositivos, não existindo a figura do convênio autorizativo. 
Assim, aprovado o convênio criando uma isenção, cria-se, também, um direito subjetivo do 
contribuinte. 
 
Há, contudo, um fato novo. A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar nº 101/00) 
trouxe limites à concessão de isenções pelos Estados, pois não podem ser concedidos 
incentivos ou benefícios fiscais de natureza tributária caso estes afetem as metas de 
resultados fiscais ou não haja a previsão de medidas de compensação por meio de aumento 
de receita decorrente da majoração ou criação de tributo. 
 
Assim, não se pode mais ter o Convênio como impositivo ao Estado para a concessão de 
isenção fiscal, pois está ele sujeito aos limites da Lei Complementar nº 101/00 para a 
concessão de incentivos. Assim, "todos os convênios hão de ser autorizativos, já que só 
implementáveis se e quando houver disponibilidade orçamentária"(MATTOS, 2002, p.13). 
Observa-se, portanto, que uma esfera substancial da competência para isentar ICMS 
retornou aos Estados, os quais devem, inclusive, criar a viabilidade financeira para a 
concessão da isenção segundo as novas regras relativas à responsabilidade fiscal. 
 
 
3 Os Tratados Internacionais e as Isenções Heterônomas 
 
Como exposto anteriormente, possuem os tratados força obrigatória. Além disso, podem 
abordar qualquer tema, seja de nível constitucional, complementar ou ordinário. Assim, 
freqüentes são as controvérsias geradas na relação entre o direito internacional e o direito 
interno. 
 
Em relação às chamadas isenções heterônomas, a vedação de a União instituir isenções de 
tributos estaduais e municipais contrasta com a possibilidade de um tratado internacional 
prever tal isenção. Antes de serem avaliadas as conseqüências jurídicas dos caminhos 
possíveis a respeito do tema, faz-se necessária uma profunda reflexão sobre a real natureza 
jurídica das isenções concedidas por tratados internacionais. 
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3.1 Natureza jurídica das isenções heterônomas concedidas por tratados 
 
As isenções, como visto no capítulo anterior, são uma das expressões da competência 
tributária, onde o ente político faz a opção de não tributar determinada situação. Em outras 
palavras, a opção de conceder a isenção é sempre do ente político competente. 
 
Quando uma norma de direito internacional prevê uma isenção, não há a preocupação 
terminológica em definir em qual figura jurídica será ela enquadrada no âmbito do 
ordenamento interno. Ou seja, ao direito internacional, pouco importa se a norma 
representará imunidade, isenção ou não-incidência. Importa, tão-somente, que a situação 
prevista no tratado não sofra tributação. Desse modo, a terminologia utilizada em um tratado 
internacional não é necessariamente a mesma do direito nacional. Uma "isenção" prevista 
em tratado internacional, por conseqüência, pode não ter o mesmo significado no âmbito do 
direito interno. 
 
Quando é firmada uma convenção que determine a isenção de um tributo federal, não há 
maiores questionamentos. A norma de direito internacional ingressa no sistema jurídico 
interno com o status de lei ordinária, revogando os dispositivos em contrário. Há uma 
verdadeira isenção tributária, pois o mesmo ente político que expressou sua vontade na 
norma internacional exerceu sua competência constitucional deixando de tributar 
determinada situação. 
 
No entanto, em se tratando de tributos de competência dos Estados, Distrito Federal e 
Municípios, a situação é diferente. Nenhum de tais membros da federação tem poder de 
decisão com relação aos tratados internacionais. Tais atos são de competência exclusiva da 
Presidência da República, sendo, posteriormente, aprovados pelo Congresso Nacional. 
Assim, quando um tratado prevê uma "isenção", em tal cláusula não houve ingerência dos 
Estados, Distrito Federal e Municípios. A competência constitucional tributária não foi 
exercida pelos referidos entes, pois não tiveram a iniciativa de excluir a tributação sobre 
determinado fato.  
 
Na realidade, a norma de direito internacional que criou a isenção - caso aceita como válida 
no ordenamento jurídico interno - teria o papel de excluir dos entes federados uma parcela 
de sua competência tributária. Os entes federais não expressaram sua vontade na criação 
de uma "isenção" e não possuem o poder de revogar benefício, sob pena de infringência ao 
direito internacional. Criou-se, assim, uma verdadeira imunidade tributária - norma 
materialmente constitucional - por meio de tratado. 
 
Só há isenção quando há liberdade para tributar. Se, com o tratado, os entes federados não 
possuem mais competência para tributar, não há isenção, mas sim algo que afeta a 
competência tributária em si. 
 
As isenções heterônomas concedidas por meio de tratados constituem-se, portanto, em 
imunidades tributárias, retirando parcela da competência tributária dos entes da federação. 
Desse modo, em sendo a imunidade uma matéria de direito constitucional, a aceitação ou 
não da norma de direito internacional dependerá diretamente da sua relação com o direito 
constitucional. Mais precisamente, dependerá da possibilidade ou não de o direito 
internacional determinar a modificação do texto constitucional. 
 
3.2 As Isenções Heterônomas e as Relações entre o Direito Constitucional e o Direito 
Internacional 
 
A doutrina aponta como óbice à concessão de isenções por meio de tratados internacionais 
o disposto no art. 151, III, da Constituição Federal. Assim, o Presidente da República não 



Rev. Jur., Brasília, v. 7, n. 77, p.55-84, fev/março, 2006 76 

poderia celebrar tratado em matéria cuja competência é exclusiva dos Estados, Distrito 
Federal e Municípios. 
 
O disposto art. 151, III, da Constituição Federal, apesar de ter sido editado com o fim de 
alterar uma situação que ocorria no ordenamento constitucional anterior, é, como já dito, 
desnecessário se considerarmos a criação de isenções um exercício da competência 
constitucional tributária. Assim, não pode a União, por meio de lei ordinária ou 
complementar, alterar uma competência estabelecida pela constituição. 
 
Sob esse aspecto, muitos juristas entendem que, quando um tratado é celebrado, o 
Presidente está representando todo o país e não apenas a União, motivo pelo qual a 
vedação do art. 151, III, não pode ser utilizada com relação às normas de direito 
internacional. Nesse sentido é a posição de Élcio Fonseca Reis (2001:262). 
 
Diferente também não é a opinião de Sacha Calmon Navarro Coelho, segundo o qual, a 
competência do Presidente da República para representar o país no plano internacional não 
fere o princípio federativo (COELHO, 2000, p. 190) 
 
Sacha Calmon vai ainda mais longe ao afirmar que 

o ICMS é um imposto estadual que deveria ser federal, pois interfere com as linhas do 
política de caráter nacional. Por isso mesmo é tão minguada a competência do Estado 
Membro para regê-lo. Aliás os impostos sobre valores agregados são impostos típicos de 
países unitários. E, quando assim não é, pertencem à competência do poder central (nas 
federações) (COELHO, 2000, p.190). 

Tal posição não pode ser considerada incorreta. Se, por um lado, apenas o Presidente da 
República tem poderes para firmar tratados internacionais; por outro, podem os tratados 
internacionais versar sobre qualquer matéria, inclusive aquelas de competência estadual, o 
que representaria uma agressão ao princípio federativo. Surge, assim, o impasse. 
 
A resposta ao problema, contudo não parece estar relacionada com o art. 151, III da 
Constituição Federal. Como dito anteriormente, o tratado está criando uma imunidade 
tributária, pois foi extraída uma parcela da competência dos demais entes da federação. Se 
não há competência para tributar, resta evidente que o nível da norma trazida pelo direito 
internacional é de uma regra constitucional, impondo limites ao exercício da competência 
legislativa dos Estados e Municípios. 
 
Sem se referir ao termo "imunidade", Roque Carrazza fala da impossibilidade de se instituir 
isenções heterônomas por tratados pois estes últimos ferem a competência legislativa dos 
entes federados (apud REIS, E.F., 2001, p. 259) 
 
Uma isenção heterônoma, quando criada por lei interna, é inconstitucional por força do art. 
151, III e por agredir a competência constitucional tributária. Quando tal espécie de isenção, 
porém, é criada por uma norma de direito internacional impõe-se a análise da possibilidade 
de o tratado alterar a competência tributária, instituindo uma imunidade. 
 
3.3 Imunidade e Tratados Internacionais 
 
As imunidades tributárias, por afetarem a competência tributária, devem ser instituídas por 
normas constitucionais. Assim, qualquer acréscimo em seu conteúdo somente pode ser 
levado a efeito através do poder constituinte derivado. 
 
Como visto anteriormente, a jurisprudência pátria, muito embora avessa à aceitação de 
normas de direito internacional, tem sido receptiva com relação às isenções previstas em 
tratados, como é o caso do GATT. Sob tal aspecto, existem perspectivas favoráveis de o 
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Supremo Tribunal Federal considerar constitucionais tais normas de direito internacional que 
determinam a isenção de tributo estadual. No entanto, não se pode olvidar que, quando um 
tratado prevê uma isenção de tributos de competência dos Estados e Município, está ele 
trazendo uma norma materialmente constitucional, que cria uma imunidade. 
 
A jurisprudência tem colocado as normas de direito internacional em igual plano às leis 
ordinárias, não havendo como o texto constitucional ser alterado por uma regra 
internacional. Como dito anteriormente, quanto às normas constitucionais e complementares 
há, em nosso país, um dualismo. É necessária a edição de uma Emenda Constitucional ou 
um Projeto de Lei Complementar para que tais espécies de normas se harmonizem com o 
direito internacional e tornem o tratado válido no âmbito do direito interno. 
 
No caso das isenções de normas de competências dos Estados-membros ou dos 
Municípios, é necessária a edição de Emenda Constitucional com o fim de instituir a referida 
imunidade tributária. Também seria possível a concessão de isenções pelo procedimento 
normal utilizado pelos Estados, ou seja, a edição de Convênio Estadual e sua ratificação por 
cada poder legislativo estadual.(17) Qualquer das opções, contudo, coloca nosso país dois 
séculos atrás em matéria de direito internacional, pois passamos a viver o antigo e já 
superado dualismo. 
 
A simples adoção, por outro lado, da teoria monista com primazia do direito internacional, 
embora tecnicamente mais correta, não pode implicar modificação de dispositivos 
constitucionais pelo processo legislativo ordinário. Não se pode simplesmente eliminar o 
necessário processo político para a formação das normas, sendo relevante a observância 
das salvaguardas da sociedade previstas no texto constitucional (maioria absoluta, quórum 
qualificado, entre outras). 
 
A hierarquia das normas não pode ser simplesmente abandonada. Ela é o resultado de um 
demorado processo de conquistas políticas e sociais. Se, por um lado, deve admitir-se que 
um tratado aborde qualquer assunto, seja ele constitucional ou não; por outro, não se pode 
aceitar a mudança da ordem constitucional pelo procedimento ordinário. 
 
Neste aspecto, cumpre relembrar que as imunidades não podem ser consideradas garantias 
individuais, mas instrumentos seu o exercício. Mesmo, porém, que fosse a imunidade uma 
garantia individual, em nada seria alterada a situação. Seria temerária a possibilidade da 
instituição de um novo direito individual pela via ordinária, especialmente levando em 
consideração o fato de que uma imunidade deve possuir um fundamento político e social 
relevante, além de estar destinada à preservação de direito ou de direitos humanos. Este 
fundamento nem sempre será encontrado nos tratados que prevêem isenções, pois tendem 
a possuir um caráter estritamente comercial. 
 
Por outro lado, que, se um tratado contendo dispositivo inconstitucional é ratificado, o 
respeito à ordem constitucional implicará um ilícito internacional. Já o respeito ao tratado 
implicaria afronta à Carta Constitucional. Tal impasse é, na realidade, fruto da omissão do 
constituinte em dar uma solução prática à questão. Talvez a resposta mais acertada seria 
submeter o procedimento de ratificação dos tratados internacionais à natureza das normas 
as quais pretende ele modificar. Essa foi a solução adotada pela Constituição Holandesa: 

Art. 91.3 Qualquer dispositivo de um tratado que conflite com a Constituição ou que 
conduza a conflitos com ela só pode ser aprovado pelas Câmaras do Parlamento, se pelo 
menos dois-terços do elenco de votos forem favoráveis. (apud BASTOS JÚNIOR, 1999) 

Tal solução possui dois grandes benefícios. O primeiro deles é reafirmar a segurança e 
autoridade do texto constitucional, a fim de que toda alteração nele produzida apenas se dê 
pelos dos trâmites necessários ao poder constituinte derivado. O segundo é que não há o 
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risco de uma norma de direito internacional ser ratificada e, logo após, ser descumprida com 
fundamento na inconstitucionalidade. 
 
Infelizmente, a situação no ordenamento jurídico pátrio é muito diversa. O direito 
internacional é negado como fonte de direito para as normas complementares e 
constitucionais. Além disso, o processo legislativo não tem a tradição de exercer um rigoroso 
controle de constitucionalidade, não sendo impossível a aprovação de um tratado com 
dispositivos inconstitucionais. Sob tais circunstâncias, é preferível conviver com um dualismo 
nas questões constitucionais do que abrir a possibilidade de modificação da Carta Magna 
através das instâncias ordinárias. Admitir tal possibilidade implica, também, admitir uma 
constituição flexível, sem salvaguardas. 
 
A edição de um dispositivo constitucional nos moldes da Constituição holandesa tem como 
resultado um maior compromisso do Poder Legislativo com as normas provenientes dos 
tratados internacionais. Com a exigência de quóruns diferenciados, forma-se o necessário 
debate político e jurídico para que as normas de direito internacional adquiram validade 
jurídica e política. 
 
Se os tratados internacionais não tomam forma no debate político, inexiste, sequer, um 
compromisso sério de observância às normas ratificadas por parte das autoridades internas. 
Muitas vezes tal fato ocorre por simples desconhecimento da regra internacional; outras 
vezes, pelo preconceito na utilização de uma norma que não decorra de um sistema jurídico 
centralizado. 
 
Enquanto não há solução mais adequada ao problema, cada vez mais será percebida, nos 
tribunais nacionais, um alargamento do processo hermenêutico.(18) com o fim de buscar 
adequar as normas de direito internacional às restrições internas. 
 
3.4 GATT, OMC e MERCOSUL 
 
A questão do GATT - mais recentemente da OMC - e do Mercosul tem sido objeto de 
freqüente discussão judicial acerca das isenções heterônomas. 
 
O GATT (General Agreement on Traffics and Trade), firmado em 1947, era um acordo de 
cunho estritamente comercial, que buscava a eliminação das barreiras tarifárias e não 
tarifárias aplicadas pelos Estados aos produtos provenientes de outros integrantes do 
acordo. Basicamente, as normas do GATT fundavam-se em quatro regras: a cláusula da 
nação mais favorecida.(19), o princípio da igualdade, a eliminação das restrições não-
tarifárias e a limitação de alíquotas instituídas em lista.  
 
A tônica do GATT, portanto, era dar ao produto proveniente de qualquer país signatário do 
acordo o mesmo tratamento dado ao produto nacional.  
 
O GATT, a partir da Rodada de Negociações do Uruguai (1986-1994), passou a ser 
abrangido pela OMC (Organização Mundial de Comércio), a qual possui uma temática mais 
ampla, envolvendo serviços, propriedade industrial, entre outros temas. A OMC está sediada 
em Genebra, na Suíça e possui, atualmente, 144 países-membros. 
 
No âmbito do Mercosul, há norma de conteúdo semelhante às do GATT, expressa no artigo 
7º do Tratado de Assunção, prevendo o mesmo tratamento tributário para os produtos 
originários de países do bloco comercial. 
 
Tais normas de direito internacional deram origem a muitas discussões judiciais, onde 
importadores de mercadorias as quais gozavam de isenção de ICMS quando oriundas do 
mercado interno, buscavam o reconhecimento de tal benefício nas importações. 
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Assim, no ano de 1976, o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula nº 575, segundo a qual 
"A mercadoria importada de país signatário do GATT, ou membro da Alalc, estende-se a 
isenção do imposto sobre circulação de mercadorias concedida a similar nacional." No 
mesmo sentido é a Súmula nº 20 do Superior Tribunal de Justiça. 
 
Com a Constituição de 1988, especialmente em razão do disposto em seu art. 151, III, 
muitos doutrinadores de direito tributário e constitucional passaram a apontar a 
inconstitucionalidade da aplicação dos dispositivos do GATT, sob a alegação de que o 
referido acordo não foi recepcionado pela nova ordem constitucional. O Supremo Tribunal 
Federal ainda não firmou entendimento sobre o tema, Recentemente, o Min. Ilmar Galvão 
proferiu voto em recurso extraordinário favorável à constitucionalidade do GATT, sob o 
argumento de que a vedação do art. 151, III, diz apenas respeito às normas internas, não se 
aplicando à competência do Presidente da República para firmar tratados.(20) 
 
A par das alegações de não-recepção do GATT pela Constituição de 1988, observa-se que 
tanto o GATT quanto o Mercosul possuem em comum uma peculiaridade: não criam eles 
isenções (ou imunidades) novas. O que há é, tão-somente, a garantia de que tais isenções 
serão estendidas aos signatários dos tratados. Todos os processos anteriores necessários 
para uma isenção do ICMS - convênio interestadual, aprovação do legislativo e obediência à 
lei de responsabilidade fiscal - foram devidamente observados pelos Estados-membros. 
Inexiste, aqui, prejuízo substancial seja à competência tributária, seja às finanças dos entes 
federados. 
 
Não parece razoável, portanto, que se entenda o GATT e o Mercosul contrários à 
Constituição por terem eles instituído isenção de ICMS. A isenção já existia. A simples 
extensão de um benefício fiscal já existente no mercado interno às mercadorias importadas 
não significa um afronta ao princípio federativo. Não está sendo estabelecida uma 
imunidade. O Estado-membro continua com a possibilidade de exercer livremente sua 
competência tributária. O Estado-membro, inclusive, pode revogar o benefício, desde que 
também o faça em relação ao similar nacional. Não há, portanto, afronta à ordem 
constitucional. 
 
A revogação do benefício instituído pelo tratado se dá em forma indireta, com a revogação 
do favor para o produto similar nacional. Nesta hipótese, a revogação não implica ilícito 
internacional, pois o conteúdo do tratado é simplesmente dar ao produto importado o mesmo 
tratamento do similar nacional. 
 
A questão do GATT e Mercosul, portanto, parece não afetar o princípio federativo. Não 
ocorreria da mesma forma, porém, se o tratado internacional criasse uma isenção nova, 
ainda não concedida pelos Estados-membros. Aí, sim, estar-se-ia diante de uma norma 
incompatível com o atual sistema constitucional, a qual está criaria uma verdadeira 
imunidade pelo procedimento legislativo ordinário. 
 
É possível, desse modo, extrair-se um parâmetro para a análise das isenções de tributos 
estaduais e municipais por meio de tratado. Se o tratado prever a extensão de um benefício 
já existente para as operações internacionais, não haverá inconstitucionalidade, sendo válido 
seu conteúdo. Por outro lado, se houver a criação de uma isenção nova, adquire a norma o 
caráter de imunidade tributária, não podendo, nas atuais circunstâncias, ser admitida em 
nosso sistema jurídico. 
 
 
 
 
 



Rev. Jur., Brasília, v. 7, n. 77, p.55-84, fev/março, 2006 80 

4 Conclusão 
 
 
As questões debatidas no presente estudo certamente não seriam tão polêmicas se a 
Constituição não fosse omissa em dar ao direito internacional um tratamento mais 
pormenorizado. É bem verdade que, em 1988, a questão do direito internacional era muito 
mais restrita e ainda não convivíamos com o Mercosul. No entanto, é inegável que o texto 
constitucional brasileiro deixou muito a desejar quanto à disciplina dos tratados. 
 
Como já referido, a presença do direito internacional como um tema do cotidiano é um 
fenômeno recente, o que não ocorria durante a Assembléia Nacional Constituinte. Além 
disso, a internacionalização da economia ainda não era um assunto da ordem do dia. Assim, 
o conceito de soberania trabalhado durante a Constituinte de 1987-1988 possui uma 
conotação muito diversa da que existe na atualidade. Em suma, as normas atuais são 
insuficientes se comparadas à crescente importância do direito internacional. 
 
Como sugerido no capítulo terceiro, a adoção de um sistema semelhante ao holandês, onde 
a norma internacional pode alterar qualquer espécie de regra interna, desde que obedecidos 
os trâmites necessários à hierarquia correspondente, seria mais adequado a uma relação 
mais harmoniosa entre o direito interno e o direito internacional. Os tratados passariam a ser, 
assim, plenamente admitidos como fonte de direito interno, o que não ocorre na prática 
atualmente. 
 
O tema das isenções concedidas por meio de tratados sofre os reflexos de tal omissão. 
Quando tais isenções são instituídas sobre tributos da competência dos Estados e 
Municípios, demonstrou-se que há, na realidade, uma imunidade tributária, norma 
materialmente constitucional. Assim, em vista do dualismo existente no ordenamento jurídico 
nacional com relação às normas constitucionais e complementares, há a necessidade de o 
dispositivo ser "nacionalizado", sob pena de ser considerado inconstitucional o benefício. 
 
Há, por óbvio, grandes inconvenientes no referido processo, especialmente pelo fato de que 
a norma pode adquirir validade no plano externo sem a ter no plano interno. Assim, o país 
pode praticar um ilícito internacional pela sua omissão em "nacionalizar" o disposto no 
tratado. 
 
Há, contudo, uma exceção ao exposto no parágrafo anterior. Ela se dá nos casos onde a 
norma internacional prevê, apenas, a extensão da aplicação de uma isenção já existente no 
plano interno aos produtos oriundos dos países signatários do tratado. Aí não há qualquer 
vício. Foi preservado o princípio federativo eis que o ente federado manteve sua 
competência para revogar a isenção, desde que também o faça com relação aos produtos 
oriundos do mercado interno. Não existe, aqui, nenhuma redução na competência tributária, 
sendo perfeitamente válido o tratado. 
 
A questão das isenções heterônomas concedidas por tratado internacional foge, portanto, à 
vedação do art. 151, III, da Constituição Federal e, quando se tratar de mera extensão de 
benefícios já existentes, não há qualquer irregularidade. Nesse aspecto, a alteração na 
redação do referido dispositivo constitucional com o Projeto de Reforma Tributária não 
parece ser adequada(21). Na realidade, a proposta resolve apenas a questão formal da 
inconstitucionalidade dos tratados. Contudo, a questão política, que diz respeito à 
arrecadação dos Estados, à Lei de Responsabilidade Fiscal, ao princípio federativo e às 
próprias salvaguardas constitucionais não será resolvida com a mudança. É de se 
questionar, inclusive, se a Emenda Constitucional com tal redação não seria inconstitucional 
justamente por afetar o princípio federativo. 
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De qualquer forma, volta a se ressaltar: é muito diferente a criação de uma nova isenção se 
comparada a uma mera extensão de um benefício já criado pelos entes federados. Esta 
última situação parece ser perfeitamente regulável pelos tratados, sem haver violação ao 
princípio federativo. 
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_________________________________________________________________________ 
 
(1) Trabalho apresentado no Curso de Especialização em Direito Tributário desenvolvido pela 
UNISINOS em 2001/2002.  
 
(2) "Segundo informações do Ministério das Relações Exteriores, a título exemplificativo, durante o 
Império, o Brasil concluiu 183 atos internacionais; na Primeira República, 200 atos; nos quatro anos 
da primeira administração do Presidente Fernando Henrique Cardoso, foram celebrados 392 atos 
bilaterais e 143 mutilaterais." (MAZZUOLLI, 2001, p. 28) 
 
(3) Sobre o uso dos termos "Tratados" e "Convenções", José Francisco Rezek afirma que "a implícita 
insinuação de que os dois termos se apliquem a figuras substancialmente diversas é algo que já não 
faz sentido, há pelo menos cem anos" (REZEK, 1984). No entanto, para doutrinadores como Celso D. 
de Albuquerque Mello, a diferenciação é feita em suas obras. Segundo Mello, o tratado seria utilizado 
para "acordos solenes, por exemplo, tratado de paz", enquanto que a convenção "é o tratado que cria 
normas gerais, por exemplo, convenção sobre o mar territorial" (MELLO, 2001, p. 200). 
 
(4) A Convenção sobre o Direito dos Tratados, concluída em Viena em 23 de maio de 1969, ainda não 
foi ratificada pelo Brasil. O Projeto de Decreto Legislativo nº 214/92 está, desde 08/11/1995, pronto 
para a Ordem do Dia no Plenário da Câmara dos Deputados. 
 
(5) Hans Kelsen utiliza, indistintamente, os termos "dualista" e "pluralista" ao referir-se à teoria. 
 
(6) "Es impossible distinguir los llamados 'asuntos internos' de los 'asuntos exteriores' del Estado 
como dos distintas materias de la regulación jurídica. Todo asunto de los llamados internos puede ser 
convertido en materia de uma convención internacional y quedar así transformado en um asunto 
exterior. La relación entre patronos y empleados, por ejemplo, es en verdad uma relación 'interna' 
dentro del Estado, y su regulación jurídica um asunto tipicamente 'interno'. Pero tan pronto como um 
Estado celebra um tratado com otros Estados, relativo a la regulación de esas relaciones, la cuestión 
se convierte em um asunto exterior. Si descartamos la metáfora espacial, descubrimos, por lo tanto, 
que la pretendida distinción entre las materias que son objeto del derecho nacional y del derecho 
internacional es uma mera tautología." (KELSEN, 1965) 
 
(7) "La suposición de la primacía del derecho nacional es un subjetivismo estatal. Ella constituye al 
Estado, es decir, al orden jurídico nacional que es el punto de partida de la construcción, al propio 
orden jurídico nacional del teórico, esto es, al Estado al cual él pertenece, em el centro soberano del 
mundo del derecho. Pero esta filosofia del derecho es incapaz de comprender otros Estados, otros 
órdenes jurídicos nacionales, como iguales al propio Estado del filósofo, y esto significa, como entre 
jurídicos también soberanos. La soberanía del Estado-ego es incompatible com la soberania del 
Estado-tu. La última consecuencia de la primacía del derecho nacional es um soliptismo estatal. 
"E ego y el tu pueden ser concebidos como sus iguales sólo si nuestra filosofía procede del mundo 
objetivo dentro del cual ambos existen como partes, pero ninguno de ellos como centros soberanos 
del todo. La idea de la igualdad de todos los Estados, análogamente, puede ser sostenida, sólo si 
basamos nuestra interpretación de los fenómenos jurídicos em la primacía del derecho internacional. 
Los Estados como órdenes jurídicos pueden considerarse idénticos únicamente si no se considera 
que son soberanos, por que son iguales solamente em tante estén igualmente sometidos a um solo y 
mismo orden jurídico internacional." (KELSEN, 1965:381) 
 
(8) Tribunal Pleno - Agravo Regimental em Carta Rogatória - Relator Min. Celso de Mello - DJ 
10/08/2000, p. 6. 
 
(9) Tribunal Pleno - Ação Direta de Inconstitucionalidade - Medida Cautelar nº 1480/DF - Relator Min. 
Celso de Mello - DJ 18/05/2001, p. 429. 
 
(10) Márcio Monteiro Reis define o sistema brasileiro como dualista moderado (REIS, 2001:100) 
 
(11) "(...) O mandamento contido no artigo 98 do CTN não atribui ascendência às normas de direito 
internacional em detrimento do direito positivo interno, mas, ao revés, posiciona-as em nível idêntico, 
conferindo-lhes efeitos semelhantes. 
O artigo 98 do CTN, ao preceituar que tratado ou convenção não são revogados por lei tributária 
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interna, refere-se a acordos firmados pelo Brasil a propósito de assuntos específicos e só é aplicável 
aos tratados de natureza contratual." (Recurso Especial nº 195.560-RJ - Primeira Turma - Relator Min. 
Demócrito Reinaldo - DJ 10/05/1999) 
 
(12) Segundo Alfredo Augusto Becker, as regras jurídicas podem ser juridicizantes,  
desjuridicizantes totais, desjuridicizantes parciais e não juridicizante (BECKER, 1998, p. 303-304). 
 
(13) Paulo de Barros Carvalho ao tratar da teoria de Alfredo Augusto Becker, afirma que "a propósito 
das regras de isenção, foi ele quem trouxe, efetivamente, o primeiro impulso no trajeto da 
reconstrução das linhas gerais do pensamento jurídico-tributário brasileiro, fomentando os acréscimos 
que a doutrina elaborou". Contudo, mais adiante, afirma que a teoria de Alfredo Becker "padece do 
vício da definição pela negativa e não explica como se dá a harmonização com a norma de incidência 
tributária, ainda que saibamos que nos fundamentos dessa idéia repouse a presteza da regra de 
isenção, que se antecipa à de tributação, para impedir que, exsurja o dever de recolhimento do 
tributo" (CARVALHO, 1998, p. 329) 
 
(14) "Pode ocorrer entretanto que a lei estabeleça a isenção da obrigação tributária principal, a 
prestação do tributo, persistindo, na plenitude de sua perfeição, outra relação ex lege de direito 
público, a obrigação tributária acessória" (BORGES, 2001, p. 335). 
 
(15) Inclinavam-se nesse sentido Pontes de Miranda, Geraldo Ataliba, Ruy Barbosa Nogueira, entre 
outros. 
 
(16) "A doutrina fiscal na integração européia teve como ponto de partida o estudo da diversidade das 
estruturas da carga fiscal como causa das distorções verificadas entre os países. Dentro desta linha, 
optou-se pela harmonização fiscal progressiva dos impostos indiretos, partindo-se do princípio que as 
divergências entre as políticas fiscais causariam, pela magnitude e natureza, distorções permanentes 
na concorrência entre as distintas economias nacionais, sendo insuficiente a criação de mecanismos 
de compensação. Cumpre ressaltar que a harmonização fiscal não foi entendida, em si mesma, como 
uma finalidade do Mercado Comum, mas sim como um meio de ação tendente a evitar as distorções 
mencionadas" (MEIRELLES, 2000, p. 125). 
 
(17) "Um posicionamento alternativo é o de Roque Carrazza, que, muito embora repute 
inconstitucional e isenção de um tributo estadual pela via dos tratados, levanta uma possibilidade para 
que isto se opere dentro dos limites da Constituição. Afirma o autor que se os Estados, ou mesmo os 
Municípios, estiverem de acordo com uma isenção de um tributo de sua competência, poderão fazê-lo 
por meio dos instrumentos jurídicos adequados (leis ordinárias locais ou, no caso do ICMS, convênios 
ratificados pelas respectivas casas legislativas)" (BARRAL, Welber; PRAZERES, Tatiana Lacerda, 
2000); 
 
(18) Neste sentido (HESPANHA, 2000). 
 
(19) Não se pode deixar de referir que a cláusula de nação mais favorecida não se aplica aos casos 
onde há união aduaneira ou zona de livre comércio, como é o caso do Mercosul. Assim, os benefícios 
concedidos aos países integrantes do Mercosul não se estendem aos demais signatários do GATT. 
 
(20) Informativo STF nº 137 
 
(21) De acordo com o projeto de Reforma Tributária, o art. 151, III, da Constituição passará a ter a 
seguinte redação: "Art. 151. É vedado à União: (...) III - instituir isenção de tributos da competência 
dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, salvo quando prevista em tratado, convenção ou 
ato internacional do qual o Brasil seja signatário". 
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1 Introdução 

O presente artigo se propõe, em breves considerações, analisar a relação de dois grandes 
assuntos da ordem jurídica: os Direitos Fundamentais, que representam muitas das 
conquistas e evoluções - morais - da humanidade; e a Supranacionalidade que muito já foi 
idealizada em outros tempos e hoje é apresentada como um movimento mundial. 

Os direitos humanos fundamentais ou, simplesmente, direitos fundamentais, podem ser 
definidos como "conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem 
por finalidade básica o respeito a sua dignidade, por meio de sua proteção contra o arbítrio 
do poder estatal e o estabelecimento de condições mínimas de vida e desenvolvimento da 
personalidade humana".(1) 

A supranacionalidade é o nascimento de um poder político superior aos Estados, resultante 
da transferência definitiva dos poderes soberanos destes, relativos aos domínios, à entidade 
supranacional. Também é um instituto peculiar e característico do direito comunitário, 
permitindo a eficaz aplicação e interpretação das suas normas. O seu conceito foi sendo 
construído mediante a interpretação deste direito (comunitário) efetuado através dos 
tribunais nacionais dos Estados-membros da UE e pelo Tribunal de Justiça das 
Comunidades Européias (TJCE).  

O mais importante na atual conjuntura mundial é o implemento dos direitos fundamentais, 
que já encontram o seu real fundamento nas belas palavras das inúmeras declarações 
universais e constituições de vários Estados. O que falta é sua real aplicação para todos os 
cidadãos mundiais. 

Finalmente de maneira clara e concisa mostrar-se-á que, no atual contexto, estes dois 
grandes temas podem e tendem muito a se relacionar. Talvez a supranacionalidade funcione 
nos tempos modernos como garantidor e, mais do que isso, implementador de tais direitos 
com maior eficiência do que os Estados nacionais que, na maioria dos casos, são 
ineficientes para tal função. 

 
2 Direitos Fundamentais 

"Lafer localiza as origens dos Direitos Humanos nas tradições judaico-cristã e estóica da 
civilização ocidental. Tais tradições afirmam o valor, a dignidade de cada ser humano, o ser 
humano como valor-fonte, seja por ter sido criado à imagem e semelhança de Deus, seja por 
ser cidadão da Cosmópolis (o mundo é uma única cidade em que todos são amigos e 
iguais). Exemplo prático disso era a proteção jurídica conferida pelo jus gentium romano aos 
estrangeiros. Desenvolveu-se assim a mais que milenar crença ocidental no Direito Natural, 

 
Artigos
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um conjunto de normas jurídico-morais de natureza divina inerentes a cada ser humano, 
perante as quais poder-se-ia julgar o direito positivo como justo ou injusto”.(2) 

Já no início da Era Moderna (sécs. XVI e XVII), o Direito Natural foi racionalizado e seu 
fundamento divino foi substituído pela razão, o elemento comum a todos os seres humanos. 

A Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, votada pela Assembléia Nacional 
Constituinte francesa, em 26 de agosto de 1789, visava assinalar princípios que, inspirados 
no Iluminismo, iriam fundar a nova constituição francesa. Interpretações marxistas dizem que 
esse propósito foi defendido visando assegurar para a burguesia, no contexto de uma 
sociedade de classes, o direito inalienável de propriedade, com base no racionalismo e no 
liberalismo. Porém foi um momento de evolução da humanidade, pois é evidente o espírito 
ético humano em alta que reconheceu parte dos direito fundamentais do homem. 

Segundo o grande constitucionalista Paulo Bonavides, o lema revolucionário francês 
(liberdade, igualdade e fraternidade) exprimiu em seus três princípios "todo o conteúdo 
possível dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a seqüência histórica de sua 
gradativa institucionalização” (3). É nesse sentido que podemos falar em três gerações de 
direitos fundamentais, representadas pelos direitos da liberdade, da igualdade e da 
fraternidade, respectivamente, primeira, segunda e terceira gerações. 

Os direitos fundamentais, em sua primeira fase, constituem uma limitação ao poder. São os 
direitos civis e políticos que, no relato de Bonavides, correspondem em grande parte ao 
momento inaugural do constitucionalismo e podem ser visualizados como direitos de 
resistência ou de oposição diante do Estado.(4) 

Se os direitos da primeira geração são os direitos da liberdade, os direitos da segunda 
geração são os direitos da igualdade, cuja influência tem se mostrado principalmente nas 
constituições do pós-guerra. Dentre os direitos da segunda geração podemos citar os 
direitos econômicos, sociais e culturais. 

A terceira geração dos direitos fundamentais, por sua vez, é representada pelos direitos da 
fraternidade ou da solidariedade. Nesse grupo se enquadram o direito ao desenvolvimento, o 
direito à paz, o direito ao meio-ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimônio comum 
da humanidade e o direito de comunicação. 

Temos também: "Mas, como explanado acima, o Direito Fundamental só adquire esta 
característica de ser fundamental se devidamente reconhecido e expresso em uma 
Constituição, ou por instrumento jurídico com força de norma constitucional”.(5) 

Essas gerações de Direitos Fundamentais estão na Declaração Universal dos Direitos 
Humanos (D.U.D.H.) e na nossa Constituição Federal. Na D.U.D.H. encontramos os direitos 
fundamentais de primeira geração nos art. 4º a 21º, os de segunda geração nos art. 22 a 27 
e no fim da declaração temos os direitos de terceira geração. Já na nossa Constituição os 
direitos se dividem nos art. 5º para os de primeira geração. Já os art. 6º e 7º são os de 
segunda geração, e alguns artigos que representam os de 3ª geração como a preservação 
do meio ambiente no art. 225. 

"Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso 
comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à 
coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações”.(6) 

Conclui-se que o real fundamento dos Direitos Humanos já não é de vital importância, mas a 
sua implementação para todos os homens é a real preocupação contemporânea. O Direito 
Fundamental não é uma criação legislativa, mas sim criação de todo um contexto histórico 
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cultural da humanidade. Sendo assim é necessário a criação de mecanismos que façam 
valer aquilo que já está no ordenamento positivo, e encontrar uma solução fora dos Estados 
Nacionais, já que muitas vezes mostram-se ineficientes em garantir nossos Direitos 
Fundamentais. 
 
 
3 Supranacionalidade 
 
Para analisar o instituto da supranacionalidade, não há como deixar de abordar o significado 
do termo supranacionalidade, o qual expressa um poder de mando que supera os poderes 
dos Estados-membros, resultando na transferência de parcelas de soberania pelas unidades 
estatais em benefício da organização comunitária. 
 
A supranacionalidade é o poder que se situa acima dos Estados mediante a delegação de 
competências constitucionais aos órgãos comunitários. O seu poder deverá ser exercido 
segundo os interesses da própria comunidade, pois a delegação de poderes pressupõe a 
adoção de procedimentos em comum para que todos os Estados-membros usufruam dos 
direitos comunitários. Os Estados-membros estão subordinados hierarquicamente aos 
organismos comunitários, cujo conceito se traduz numa das principais características do 
direito comunitário: subordinação dos Estados aos referidos órgãos. 
 
Para Mello, "o alcance desse objetivo far-se-á através de um ordenamento jurídico 
hierarquicamente superior aos ordenamentos nacionais e, caso necessário, com sacrifício 
das normas domésticas, sem o que, tornar-se-ia inviável a almejada integração. Por essa 
razão, no contexto supranacional, não e possível se falar de coordenação de soberanias, 
características do direito internacional publico. Na sociedade internacional clássica, a 
coordenação de soberania é corolário da coexistência pacífica dos integrantes, vez que 
todos estados devem respeitar o direito dos outros estados componentes. O dever de 
cooperação radica na moral e na solidariedade internacional, mas há evidência que se 
tratam de princípios de cunho meramente formal, pois, na prática, nunca atenderam o 
relacionamento entre desiguais no contexto externo”.(7) 
 
Três são os pilares da supranacionalidade, sendo eles: 

"a) transferência de soberania dos Estados para a organização comunitária, isso em 
caráter definitivo; b) poder normativo do Direito Comunitário, em relação aos direitos 
pátrios e, por fim, c) dimensão teleológica de integração que é a supranacionalidade para 
alcançar os fins integracionistas."(8) 

No processo de integração europeu encontra-se um caso concreto de supranacionalidade. 
Mas isso não ocorreu de uma hora para outra, mas sim começou a cerca de 50 anos atrás, 
com Tratado de Paris, que constituiu a Comunidade do Carvão e do Aço (CECA), 
inicialmente composta por seis Estados. Este tratado estabeleceu instituições independentes 
dos respectivos Estados membros que passaram a ser responsáveis pela gerência do 
carvão e do aço dos mesmos. Outro passo importante foi dado em 1957, com o Tratado de 
Roma, que criou a Comunidade Européia de Energia Atômica (CEEA ou EURATOM) e a 
Comunidade Econômica Européia (CEE). Assim, com o desenvolvimento das relações entre 
os Estados e com as semelhanças dos dirigentes destas três comunidades, em 1992, 
assinou-se o Tratado de Maastricht, que criou a União Européia. 
 
Um dos pontos de grande relevância e que com certeza contribuiu para o fortalecimento da 
Comunidade Européia é o fato de a mesma contar com diversos órgãos, todos com funções 
bem delimitadas, e, principalmente, com um Tribunal de Justiça, localizado em Luxemburgo, 
responsável pela interpretação do Direito Comunitário. Todavia, para se chegar a tal ponto, 
fora necessário uma mudança de visão, seja da população seja dos mandatários políticos, e, 
sobretudo, uma mudança na Constituição de cada Estado. 
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A experiência européia, guardada as devidas proporções e diferenças culturais, pode ser 
utilizada como um marco referencial para eventuais soluções de conflitos entre os Estados-
partes do Mercosul, notadamente devido a ausência de procedimentos específicos pelos 
Estados-partes, que garantam a eficácia das normas emanadas pelo bloco econômico nos 
respectivos ordenamentos jurídicos internos, capazes de garantir o tão almejado equilíbrio 
institucional no bloco econômico. 
 
O Brasil, que tem o processo de democratização das instituições políticas e da sociedade 
como fato bastante recente, vê-se situado em uma posição delicada que é a de decidir sobre 
a preservação total de sua soberania, na sua feição interna, ou paulatinamente delegar uma 
parcela da mesma em prol do direito internacional, mais especificamente ao Mercosul. 
 
Como dissemos, o nosso país tem na democracia, e, por conseqüência, no Estado 
Democrático de Direito, uma figura relativamente nova (processo de democratização das 
instituições políticas e da sociedade), de maneira que a questão da delegação da soberania 
interna a terceiros ainda causa arrepios.  
 
3.1 Supranacionalidade no Brasil 
 
A Constituição Brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988, não previu a possibilidade 
de submissão do Estado a decisões oriundas de órgão externo. Prescreve o parágrafo único 
do Artigo 4º que "A República Federativa do Brasil buscará a integração econômica, política, 
social e cultural dos povos da América Latina, visando à formação de uma comunidade 
latino-americana de nações." 
 
Defendem alguns que poderia ter sido aberto espaço desde então para a participação em 
organismos supranacionais. No entanto, o caminho trilhado pelo legislador constituinte foi 
em sentido contrário às tendências mundiais no que tange à supranacionalidade. 
 
Prevê a Carta Magna em seu artigo 5º, inciso XXXV que: "a lei não excluirá da apreciação 
do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito", preservando assim a infastabilidade da 
jurisdição interna no tocante às decisões originárias de entes externos. 
 
Por sua vez, o artigo 60, §4º preceitua que: "Não será objeto de deliberação a proposta de 
emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e 
periódico, a separação dos Poderes e os direitos e garantias individuais." 
 
Considerando-se que o artigo 5º da Carta Magna trata dos direitos e garantias individuais, 
conclui-se que seria necessária uma Emenda à Constituição para que se inserisse no 
ordenamento jurídico o instituto da supranacionalidade, como ocorreu com a Argentina na 
Reforma Constitucional de 1994. 
 
Porém, já se verificou no Brasil a tentativa de inserção da supranacionalidade através do 
poder constituinte derivado, pela inclusão, em 1995, de dois parágrafos ao artigo 4º, o qual, 
não foi aprovado pelo Congresso Nacional, reacendendo a discussão interna acerca da 
matéria e deixando transparecer o preconceito institucionalizado no que se refere à sua 
adoção. 
 
Temos também no artigo 5º da Constituição Federal de 1988, a clara demonstração que 
nosso ordenamento interno trata de maneira "especial" os direitos humanos. O segundo 
parágrafo do artigo 5º mostra a importância dos tratados internacionais na matéria de direitos 
fundamentais. O terceiro parágrafo coloca o ordenamento jurídico internacional, sobre 
direitos fundamentais humanos, em igual posição hierárquica das normas constitucionais. E 
por ultimo, no quarto parágrafo, um principio de supranacionalidade, onde encontramos o 
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submissão do Brasil ao Tribunal Internacional Penal, de caráter supranacional. Sendo estes 
dois últimos parágrafos provenientes da Emenda nº. 45 de 2004. 

"§ 2º - Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros 
decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais 
em que a República Federativa do Brasil seja parte. 

§ 3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem 
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos 
votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. (Incluído 
pela Emenda Constitucional nº. 45, de 2004) 

§ 4º O Brasil se submete à jurisdição de Tribunal Penal Internacional a cuja criação tenha 
manifestado adesão. (Incluído pela Emenda Constitucional nº. 45, de 2004)"(9)  

Conclui-se, portanto, que o Brasil não amadureceu suficientemente a idéia da efetivação do 
processo de integração, na medida em que se recusa a adotar a supranacionalidade, 
processo este tendente a possibilitar que as demais etapas do processo de integração sejam 
concluídas com sucesso, sem o qual dificilmente se alcançará o êxito buscado nas relações 
comunitárias que podem em muito beneficiar o Brasil e a efetivação dos Direitos 
Fundamentais prevista na nossa Constituição Federal de 1988. 
 
 
4 Conclusão 
 
O mundo chegou à conclusão de que país algum é uma ilha. Os processos de produção, 
industrialização, mundialização do capital, globalização e todos os demais fenômenos sócio-
econômicos fizeram com que os Estados compreendessem que os limites geográficos 
dentro dos quais as atividades econômicas e culturais eram realizadas deixaram de existir. 
Não há mais fronteiras e limites. A união entre os Estados mostrou-se capaz de possibilitar o 
alcance de metas econômicas e sociais muito mais satisfatórias do que aquelas decorrentes 
das relações internas de uma nação soberana. Estabeleceu-se no mundo a formação de 
blocos econômicos, processo este que se mostra irreversível e, ao contrário, indica no 
caminho de uma constituição de um Estado único global, sonho este de tantos homens de 
valor ao longo da história. 
 
O que se constata através de tais fatos, é que não apenas a economia se beneficia destes 
processos integracionistas. Na medida em que nações vizinhas compreendem que podem 
unir forças para trocarem valores, a estabilidade do Estado - Membro vizinho passa a ser 
prioridade de todos, o que acaba por conduzir estes mesmos Estados ao caminho da paz 
social entre os povos, tão almejada e que tanta falta fez em tempos passados. Assim 
teremos uma maior segurança de que nossos direitos fundamentais estarão protegidos. 
 
Segundo Noberto Bobbio; "Quando os direitos do homem eram considerados unicamente 
como direitos naturais, a única defesa possível contra a sua violação pelo Estado era um 
direito igualmente natural, o chamado direito de resistência. Mais tarde, nas Constituições 
que reconheceram a proteção jurídica de alguns desses direitos, o direito natural de 
resistência transformou-se no direito positivo de promover uma ação judicial contra os 
próprios órgãos do Estado. Mas o que podem fazer os cidadãos de um Estado que não 
tenha reconhecido os direitos do homem como direitos dignos de proteção? Mais uma vez, 
só lhe resta aberto o caminho do chamado direito de resistência. Somente a extensão dessa 
proteção de alguns Estados para todos os Estados e, ao mesmo tempo, a proteção desses 
mesmos direitos num grau mais alto do que o Estado, ou seja, o degrau da comunidade 
internacional, total ou parcial, poderá tornar cada vez menos provável a alternativa entre 
opressão e resistência."(10) (Grifo Nosso) 
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Finalmente é de vital importância a preservação e aplicação dos direitos fundamentais que 
podem muito bem se efetivar pelo instituto da supranacionalidade. Claro que esse processo 
de supranacionalidade deverá favorecer a todas as nações e não somente as nações mais 
ricas. Não deve prevalecer a lei do mais forte, mas sim a igualdade entre as nações para 
que a união produza a força criadora e preservadora dos direitos fundamentais. 
 
Segundo as palavras de Bobbio; "não permaneçamos espectadores passivos e para que não 
encorajemos, com nossa passividade, os que dizem "o mundo vai ser sempre como foi até 
hoje"; estes últimos - e torno a repetir Kant - "contribuem para fazer com que sua previsão se 
realiza", ou seja, para que o mundo permaneça assim como sempre foi. Que não triunfem os 
inertes".(11) 
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Resumo: O presente trabalho tem o escopo de apresentar a nova vertente que vem 
moldando o processo de integração sul-americana, a partir da relevância da projeção 
internacional que se deu ao meio ambiente, e sua respectiva influência na região da América 
do Sul, porquanto que, ao impor a árdua tarefa de se desenvolver a economia dos países 
concomitantemente com a preservação de sua riqueza natural, incita a necessidade de se 
promover uma união sul-americana que ultrapasse as barreiras comerciais, sustentando-se, 
mormente, na cooperação ambiental e social. 

1 A Relevância do Meio Ambiente no Âmbito das Relações Internacionais 

O reconhecimento da importância do meio ambiente e a conseqüente preocupação com a 
sua preservação, enquanto garantia da existência da humanidade e do próprio planeta, 
adveio somente em meados do século XXI, quando a degradação ambiental passou a ser 
analisada em seu aspecto social e político, e não somente no enfoque técnico ou científico 
em que se tratava a questão.(1) 

O tema obteve projeção no cenário internacional, a partir da Conferência das Nações Unidas 
sobre o Meio Ambiente Humano, realizada em Estocolmo (Suécia), no ano de 1972, que 
proclama, em seu princípio n° 1, o meio ambiente como direito fundamental do ser 
humano.(2) 

Assim, verificou-se que o problema ambiental não se restringe a um só Estado. É de 
responsabilidade de toda a humanidade. É, noutro dizer, um problema que ultrapassa as 
barreiras nacionais e coloca-se em escala planetária, de forma interdisciplinar. 

Neste sentido, vale ressaltar a Conferência das Nações Unidas sobre o Meio Ambiente e 
Desenvolvimento (CNUMAD), conhecida como ECO-92, realizada no Rio de Janeiro em 
1992, contando com a participação de 178 países, e que, por sua expressão, ficou 
consagrada como "a mãe de todas as cúpulas". Desse grandioso evento, resultaram dois 
importantes documentos, quais sejam, a Declaração do Rio e a Agenda 21(3); pelos quais 
se exprime o desenvolvimento sustentável como novo paradigma e como meta a ser 
buscada pelas nações. 

Desde então, os Estados e as organizações internacionais buscam, sob a ótica da 
globalização, ampliar a cooperação internacional para a proteção do meio ambiente, a qual 
já ostenta um número considerável de tratados, nos quais se destacam alguns princípios 
inerentes a vida sustentável: respeitar e cuidar da biosfera, melhorar a qualidade de vida 
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humana, conservar a vitalidade e a diversidade do planeta Terra, minimizar o esgotamento 
dos recursos não-renováveis, permanecer nos limites da capacidade de suporte do planeta, 
modificar atitudes e práticas pessoais, permitir que as comunidades cuidem do seu próprio 
ambiente, gerar uma estrutura nacional para a integração de desenvolvimento e 
conservação e constituir uma aliança global.(4) 

2 O Papel do Meio Ambiente nos Países Sul-Americanos como Propulsor da 
Integração Regional 

Como posto anteriormente, com a "internacionalização" do bem ambiental, tornou-se 
crescente a conjunção de esforços para a preservação do meio em que vivemos.  

Essa preocupação com o ambiente pode ser avaliada sobre duas vertentes: pelo aspecto 
cultural, que o considera fundamento da vida, dando origem aos movimentos ambientalistas; 
ou pela lógica da acumulação, que vê a natureza como recurso escasso e como reserva de 
valor para a realização de capital futuro.(5) 

É por esta lógica de acumulação, resultante do sistema capitalista, que se justifica o papel 
que o meio ambiente dos países sul-americanos exerce na propulsão da integração regional.  

Isto porque a América do Sul corresponde a 12% da superfície terrestre do planeta e abriga 
a maior diversidade física, biológica e climática de todos os continentes, abrangendo de 
desertos áridos e florestas tropicais úmidas a geleiras. Além de possuir a maior floresta 
tropical do mundo (Amazônia), e algumas das áreas com mais alta biodiversidade, estão 
presentes na região: um quarto da terra mundial potencialmente arável, cerca de 12% das 
áreas cultivadas e 17% de todas as pastagens.(6) 

E quanto aos seus recursos hídricos, a bacia do rio Amazonas é a maior em todo o planeta. 
Além da importância atribuída às bacias dos rios Paraná e Prata - localizadas entre a Bolívia, 
Paraguai, Brasil e Argentina - e a do rio Orenoco, localizada entre a Venezuela e a 
Colômbia; a América do Sul dispõem do maior aqüífero em todo o mundo, o Guarani, 
cobrindo parte do território do Brasil, da Bolívia, Paraguai, Uruguai e da Argentina. 

Neste sentido, a integração sul-americana impõe-se como uma política necessária ao 
fortalecimento da economia regional, visto que se criaria a região com a maior riqueza 
biosférica do planeta, com a presença de uma biodiversidade, recursos hídricos e animais 
incomensuráveis.  

Com isso, programasse uma atuação coletiva e estratégica do continente no cenário 
internacional, capaz de enfrentar os desafios da globalização, ao estabelecer projetos 
conjuntos para o desenvolvimento sustentável da região, mormente no que diz respeito ao 
aproveitamento de seus recursos naturais, promovendo-se, desta maneira, sob um aspecto 
mais amplo, a integração dos povos. 

A esse respeito, ressaltam-se os seguintes trechos da Declaração de Cusco(7), sobre a 
Comunidade Sul-Americana de Nações(8): 

Os Presidentes dos países da América do Sul, reunidos na cidade de Cusco, por ocasião 
da celebração das façanhas libertadoras de Junín e Ayacucho e da convocação do 
Congresso Anfictiônico do Panamá, seguindo o exemplo do Libertador Simón Bolívar, do 
Grande Marechal de Ayacucho, Antonio José de Sucre, do Libertador José de San Martín, 
de nossos povos e heróis independentistas que construíram, sem fronteiras, a grande 
Pátria Americana e interpretando as aspirações e anseios de seus povos a favor da 
integração, unidade e construção de um futuro comum, decidimos formar a Comunidade 
Sul-americana de Nações. 
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I. A Comunidade Sul-americana de Nações se forma, tomando em conta: 

A convicção de que o acesso a melhores níveis de vida de seus povos e à promoção do 
desenvolvimento econômico não pode reduzir-se somente a políticas de crescimento 
sustentável da economia, mas compreender também estratégias que, juntamente com 
uma consciência ambiental responsável e o reconhecimento das assimetrias no 
desenvolvimento de seus países, assegurem uma distribuição de receita mais justa e 
eqüitativa, o acesso à educação, a coesão e a inclusão social, bem como a preservação 
do meio ambiente e a promoção do desenvolvimento sustentável. 

Sua determinação de desenvolver um espaço sul-americano integrado no âmbito político, 
social, econômico, ambiental e de infra-estrutura, que fortaleça a identidade própria da 
América do Sul e que contribua, a partir de uma perspectiva sub-regional e em articulação 
com outras experiências de integração regional, para o fortalecimento da América Latina e 
do Caribe e lhes outorgue uma maior gravitação e representação nos foros internacionais. 

Nossa convicção é no sentido de que a efetivação dos valores e interesses 
compartilhados que nos unem, além de comprometer nossos Governos, somente 
encontrará viabilidade na medida em que os povos assumam o papel protagonista que 
lhes corresponde nesse processo. A integração sul-americana é e deve ser uma 
integração dos povos (III Cúpula de Presidentes da América do Sul, realizada em Cusco, 
2004) .  

Ante o exposto, deve-se estimular uma integração que não vise apenas o mercado 
comercial, mas que se paute no intercâmbio de experiências dos povos nos campos das 
artes, da educação, da saúde, da segurança e da proteção ambiental. 
 
3 A Evolução da Legislação Ambiental no Mercosul 
 
O Mercado Comum do Sul (Mercosul) nasceu com o Tratado de Assunção de 26 de março 
de 1991, firmado pela República da Argentina, a Republica Federativa do Brasil, a Republica 
do Paraguai e a Republica Oriental do Uruguai. Sendo que, atualmente, as Republicas do 
Chile, da Bolívia, da Colômbia, do Equador, do Peru e da Venezuela são países associados 
ao bloco.  
 
Desde o seu nascimento, o Mercosul tratou a matéria ambiental como um tema de 
importância para seu processo de integração, devido ao fato de possuir os dois maiores 
países da América do Sul, o território do bloco compreende 56% do espaço ambiental sul-
americano, que além de apresentar uma grande biodiversidade e recursos minerais, 
"abrange importantes bacias hidrográficas, florestas, zonas costeiras, cerrados, o pampa, o 
chaco, o pantanal, regiões semi-desérticas e montanhas andinas"(9).  
 
Neste sentido, observa-se no Preâmbulo do Tratado de Assunção o entendimento do 
aproveitamento mais eficaz dos recursos disponíveis e a preservação do meio ambiente, a 
fim de coordenar as políticas macroeconômicas nos diversos setores da economia com a 
observância dos princípios de gradualidade, flexibilidade e equilíbrio. Ressalta-se que foi 
estrategicamente colocado no Preâmbulo para que este ideal conste em todos os artigos, já 
que o Tratado de Assunção não é um tratado ambiental. 
 
Não obstante, consideramos que a base jurídica para adotar normas ambientais está nos 
artigos 1º e 5º do Tratado, quando se trata da necessidade de coordenação das políticas 
macroeconômicas e setoriais que assegurem condições de concorrência entre os Estados-
Membros, no marco do compromisso pactuado por estes para harmonizar as respectivas 
legislações nacionais naquelas áreas pertinentes, para fortalecer o processo de 
integração.(10) 
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Assim, é importante ressaltar a Resolução 03/91 do CMC(11) (Conselho do Mercado 
Comum) que, tendo em vista o exposto no Tratado de Assunção no segundo e sexto 
parágrafos da introdução e no artigo 5º, letra "d", estabeleceu a necessidade dos Acordos 
Setoriais contemplarem a preservação e o melhoramento do meio ambiente. 
 
A Declaração de Canela, firmada em 21 de fevereiro de 1992, pode ser considerada como o 
primeiro documento acerca da matéria ambiental posterior ao Tratado de Assunção. Mesmo 
não sendo assinado exclusivamente pelos Estados-Partes do Mercosul (pois incluía também 
o Chile), é de extrema importância na região. Contribuiu para a Conferência das Nações 
Unidas Sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (ECO-92), realizada no Rio de Janeiro em 
junho de 1992, pois confirma o posicionamento favorável dos países signatários para com os 
ideais que viriam a ser assegurados nas futuras declarações. Neste sentido, destaca-se seu 
item 1: 

La crisis ambiental amenaza la sobrevivencia en la Tierra. Vivimos en un ecosistema cuyo 
equilibrio es esencial para toda la humanidad. La protección del ambiente y la 
conservación racional de los recursos naturales requiere el firme compromiso de todos los 
Estados del mundo en la realización de una tarea concertada, que asegure a las 
generaciones futuras la subsistencia de las condiciones que hacen posible la vida en 
nuestro planeta. (Secretaría Administrativa del MERCOSUR, 2004, p. 25) 

Desde então, os países do Cone Sul do continente americano estabelecem uma posição 
conjunta a respeito do meio ambiente, o que inclui a proteção da atmosfera, da diversidade 
biológica, a degradação dos solos, a desertificação, os bosques, os recursos hídricos, os 
assentamentos humanos, os recursos financeiros, o comercio internacional, o meio ambiente 
marinho, os resíduos perigosos e o fortalecimento institucional para o desenvolvimento 
sustentável.  
 
Alguns autores consideram como o primeiro instrumento jurídico ambiental do Mercosul, o 
Acordo Parcial de Cooperação e Intercambio de Bens em Defesa e Proteção do Meio 
Ambiente, firmado entre o Brasil e a Argentina em junho de 1992, e que estabeleceu como 
um dos seus objetivos a utilização de meios concretos para a defesa e proteção do meio 
ambiente(12). 
 
Neste mesmo período, aprovou-se a se Resolução nº. 22/92, pela qual foi criada a Reunião 
Especializada em Meio Ambiente - REMA, e cujas funções eram a análise da legislação 
vigente em matéria ambiental dos Estados-Membros do Mercosul, e a proposta de ações de 
proteção ambiental, através de recomendações ao Grupo Mercado Comum, órgão executivo 
do bloco. 
 
A REMA encontrou-se em poucas ocasiões no período de sua existência (novembro de 93 a 
novembro de 94) e dentre as recomendações produzidas destaca-se aquela que se tornou a 
Resolução 10/94, que indica as "Diretrizes Básicas em Matéria de Política Ambiental", quais 
sejam: 1) A harmonização das legislações ambientais dos países membros; 2) Assegurar as 
condições equânimes de competitividade entre os membros do bloco através da inclusão do 
custo ambiental; 3) Garantir a adoção de praticas degradantes; 4) Adotar o manejo 
sustentável no aproveitamento dos recursos naturais renováveis; 5) Assegurar a 
obrigatoriedade da avaliação de impacto ambiental; 6) Assegurar a minimização e/ou a 
eliminação de contaminantes a partir da adoção e desenvolvimento de tecnologias 
apropriadas, limpas e de reciclagem, ademais de tratar adequadamente os resíduos sólidos, 
líquidos e gasosos; 7) Assegurar o menor grau de deteriorização ambiental nos processos 
produtivos regionais e nos produtos de intercambio; 8) Harmonizar os procedimentos legais 
e/ou institucionais para o licenciamento / habilitação ambiental, e monitorizar as atividades 
que possam gerar impactos ambientais em ecossistemas compartidos; 9) Coordenar os 
critérios ambientais comuns tanto na negociação como na implementação dos atos 
internacionais de incidência do Mercosul; 10) Fortalecer as instituições para a gestão 
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ambientalmente sustentável, através do aumento da informação ambiental para a tomada de 
decisões; 11) Desenvolver o turismo interno do Mercosul com equilíbrio ambiental.(13) 
Esses indicadores da política ambiental do Mercosul viriam a ser a semente do Protocolo 
Adicional sobre o Meio Ambiente. 
 
Durante a Primeira Reunião de Ministros de Meio Ambiente do Mercosul, em junho de 1995, 
foi aprovada a Declaração de Taranco(14), que coincidindo com a necessidade que a 
temática ambiental seja tratada no mais alto nível de discussão a fim de se reforçar o marco 
institucional para o tratamento da mesma no Mercosul, recomenda a transformação desta 
em um Subgrupo de Trabalho do Grupo Mercado Comum, a qual foi possível com a 
modificação institucional do bloco, ocasionada pelo advento do Tratado de Ouro Preto, de 17 
de dezembro de 1994.(15) 
 
A reestruturação dos Subgrupos de Trabalho do Grupo Mercado Comum deu-se com a 
Resolução n°. 20/95, que direcionou para o Meio Ambiente o Subgrupo n°. 6, atendendo ao 
que foi recomendado pelo Tratado de Taranco. Mais tarde, essa resolução foi ratificada pela 
Decisão n°. 59/00 do Conselho Mercado Comum.(16)  
 
Com a Resolução GMC nº 38/95, estabeleceu-se as áreas prioritárias de atuação do 
Subgrupo de Trabalho nº. 6 - Meio Ambiente, bem como suas respectivas metas e prazos. 
Conforme a disposição do texto aprovado pela Resolução, as áreas prioritárias são: 1) 
Restrições não tarifárias: análises das restrições e medidas não tarifárias que tenham 
relação com a temática ambiental e elaboração da proposta de harmonização ou eliminação 
de tais medidas e restrições. O processo de harmonização ou eliminação abarca tanto a 
compatibilização como a manutenção de restrições e medidas não tarifarias, quando estas 
resultem justificadas adequadamente medidas e restrições de proteção ao meio ambiente; 2) 
Competitividade e meio ambiente: contribuir para estabelecer em matéria ambiental 
condições de adequada competitividade entre os Estados-Partes e entre estes e terceiros 
países e/ou esquemas de integração regional. Promover estudos que atendam à valoração 
do custo ambiental no custo total do processo produtivo, de modo que permita condições 
equânimes de proteção ambiental e competitividade; 3) Normas Internacionais: acompanhar 
o processo de elaboração, discussão, definição e implementação da serie ISO 14.000 - 
Gestão Ambiental, e analisar os impactos de sua possível aplicação como fator diferenciador 
de competitividade para produtos originários do Mercosul no mercado internacional; 4) 
Temas Setoriais: promover a implementação das propostas que em matéria ambiental foram 
apresentadas pelos Sub-grupos de Trabalho ao término do período de transição; 5) 
Instrumento Jurídico de meio ambiente no Mercosul: elaboração de um documento que 
tomará como referencia os ordenamentos legais nacionais, temas específicos de gestão 
ambiental, tendo como objetivo a otimização dos níveis de qualidade ambiental nos Estados-
Partes; 6) Sistema de Informação Ambiental: desenho, desenvolvimento e colocação em 
funcionamento de um sistema de informação ambiental, a nível das máximas instituições 
nacionais dos Estados-Partes; 7) Selo Verde Mercosul: desenvolvimento de um processo 
tendente à definição e formalização de um sistema selo verde Mercosul.(17) 
 
Dentre as medidas adotadas para a consecução das metas acima, faz-se mister ressaltar a 
Recomendação nº. 4/97 do Sub-grupo de Trabalho nº. 6 - Meio Ambiente, pela qual se 
estabelece as bases do Acordo Marco sobre Meio Ambiente do Mercosul, em que os 
Estados-Membros reafirmam seu compromisso com os princípios da Declaração do Rio 
sobre meio ambiente e desenvolvimento. Esse instrumento jurídico de meio ambiente do 
Mercosul foi aprovado pelo Conselho Mercado Comum através da Decisão nº. 02, de 22 de 
junho de 2001 e entrou em vigor em 23 de junho de 2004(18). 
 
O objeto deste Acordo Marco é o desenvolvimento sustentável e a proteção ambiental, 
mediante a articulação das dimensões econômica, social e ambiental, contribuindo a uma 
melhor qualidade do ambiente e de vida da população. Dessa maneira, busca-se uma 
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implementação gradativa e setorial dos princípios e instrumentos ambientais contidos, em 
geral, neste documento marco. 
 
A exemplo disso, tem-se adotados diversos acordos em setores estratégicos no que diz 
respeito a questões ambientais, como por exemplo, o "Acordo Marco de Cooperação e 
Assistência em Matéria de Desastres ou Emergências Ambientais", aprovado pela Decisão 
n°. 14/04 do CMC.(19) 
 
O plano de trabalho para 2005 do Subgrupo de Trabalho do Meio Ambiente(20) traça linhas 
de ação estratégicas quanto aos recursos hídricos, áreas protegidas, manejo e fauna e de 
florestas naturais, gestão ambientalmente adequada de substancias e produtos químicos, 
bem como de resíduos perigosos e de produtos pós-consumo, também no tocante à saúde, 
política e legislação ambientais; produção e consumo sustentáveis, dentre outras. 
 
Neste sentido várias atividades têm sido desenvolvidas e projetos importantes 
implementados, nos quais se destacam a articulação com o "Projeto para a Proteção 
Ambiental e Desenvolvimento Sustentável do Sistema Aqüífero Guarani", as discussões 
sobre o "Protocolo Adicional ao Acordo Quadro sobre Meio Ambiente do Mercosul sobre 
Cooperação e Assistência Técnico-Científica em gestão ambiental de recursos hídricos 
compartilhados no âmbito do Mercosul" e a "Proposta de Legislação para Conservação da 
Mata Atlântica e Alto Paraná". 
 
Assim, há de se reconhecer a necessidade das políticas comerciais conterem o intuito de 
preservar o meio ambiente com adoção de políticas comuns, tornando-se imperativo a busca 
de harmonização das leis ambientais nos países da região. 
 
4 A Essencial Aproximação do Mercosul com a Organização do Tratado de 
Cooperação Amazônica pela Harmonização da Política e Legislação Ambiental de 
seus Estados-Membros 
 
A nova vertente do processo de integração, qual seja o da efetiva união dos povos sul-
americanos; decorre de uma visão comum sobre os valores básicos das sociedades de seus 
países membros, e sobre suas aspirações futuras, resultando em uma verdadeira "Zona de 
Prosperidade Compartilhada" para a América do Sul.(21) 
 
É notória a importância ambiental da região sul-americana frente à escassez de recursos 
naturais, tais como a água; e diante disso, tem-se a necessidade de se buscar uma 
integração regional, visando o desenvolvimento sustentável de seus países, com a adoção 
de políticas comuns e harmonizando suas legislações ambientais, a fim de se exercer a 
soberania plena daqueles sobre a gerência de seus bens naturais, princípio este consagrado 
no plano jurídico internacional. 
 
Com a associação do Chile, da Bolívia, da Colômbia, do Equador, do Peru e da Venezuela 
ao Merco-sul e com a nítida expansão das negociações do bloco com outros grupos de 
mercado, como a União Européia e Comunidade Andina; os países membros do Cone Sul 
demonstram seu desejo em avançar o processo de integração política do bloco.  
 
Pelo Comunicado Conjunto dos Presidentes dos Estados Partes do Mercosul e dos Estados 
Associados, durante a XXVIII Reunião do Conselho do Mercado Comum do Mercosul, 
realizada em junho de 2005, destaca-se a reiteração da importância com o diálogo e 
coordenação política, bem como da convergência dos processos de integração comercial e 
da integração da infra-estrutura física, de transporte, de energia, e comunicação na região, 
para a consolidação da Comunidade Sul-Americana de Nações, em conformidade da 
Declaração de Cusco. Além disso, salienta-se a vontade política do avanço da Iniciativa de 
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Integração Regional Sul-Americana (IIRSA)(22), com o ensejo de integrar efetivamente os 
países da região. 
 
Recentemente, foi dado mais um importante passo para a Comunidade Sul-Americana de 
Nações, quando o governo brasileiro comemorou a conclusão do processo de licitação para 
a construção da rodovia interoceânica, que vai ligar o Brasil aos portos de Ilo e Matarani, no 
Oceano Pacífico, reforçando seu compromisso com o projeto de integração da região. 
 
Nesse processo de união da América do Sul, destaca-se a importância que assume os 
países amazônicos, visto que na citada Iniciativa de Integração da Infra-estrutura Sul-
americana tem-se, em seus nove eixos estratégicos, quatro naquela região. 
 
Dessa forma, a Organização do Tratado de Cooperação Amazônica (OTCA)(23) é um 
instrumento contemporâneo com uma ampla visão sobre a integração sul-americana, na 
medida em que fortalece a vocação de seus governos de conseguir sinergias com outras 
nações, organismos multilaterais, produtivos e sociedade civil, na defesa soberana da região 
e na busca por seu desenvolvimento sustentável. 
 
A Amazônia detém 40% do território da América do Sul, e neste sentido, deve ser 
considerada, para efeitos da integração regional, sob todos os pontos de vista, inclusive 
econômico, com no caso do Equador, com o petróleo que responde por suas principais 
fontes de renda e fica na Amazônia; o gás na Bolívia e no Peru, que são componentes 
muitos fortes.(24)  
 
Diante da necessidade de estabelecer políticas comuns e harmonizar as legislações 
ambientais dos países da América do Sul, a cooperação entre o Mercosul e a OTCA é 
imprescindível para a união regional, inclusive porque são membros daquela a Guiana e o 
Suriname, o que ocasionaria, de fato, na congregação de todos os países do continente.  
 
Destacam-se projetos e atividades essenciais no campo de ação dos organismos 
supramencionados no que diz respeito ao desenvolvimento sustentável e à preservação do 
meio ambiente, tais como: o Projeto para a Proteção Ambiental e Desenvolvimento 
Sustentável do Sistema Aqüífero Guarani, o anteprojeto de Acordo de Comunidades 
Fronteiriças Vinculadas ao Mercosul, a Proposta de Instrumento de Gestão Ambiental 
Integrada dos Recursos Hídricos, o Manejo Integrado e Sustentável dos Recursos Hídricos 
Transfronteiriços na Bacia do Rio Amazonas, o Fortalecimento da Gestão Regional Conjunta 
para o Aproveitamento Sustentável da Biodiversidade Amazônica, o Regulamento Geral de 
Navegação Comercial pelos Rios Amazônicos, o Protocolo Adicional ao Acordo Quadro 
sobre Meio Ambiente do Mercosul sobre Cooperação e Assistência Técnico-Científica em 
Gestão Ambiental de Recursos Hídricos Compartilhados no Âmbito do Mercosul, a Proposta 
de Legislação para Conservação da Mata Atlântica e Alto Paraná, o Programa Regional para 
a Gestão Sustentável das Áreas Protegidas na Amazônia, entre vários outros. 
 
Ademais, deve-se considerar que Carta de entendimento entre a OTCA e o Comitê 
Intergovernamental Coordenador dos Países da Bacia do Prata (CIC) constitui-se como um 
instrumento expressivo da necessidade dessa articulação de políticas comuns. 
 
Em suma, a aproximação do Mercosul com a Organização do Tratado de Cooperação 
Amazônica objetiva o fortalecendo destas organizações, sendo reconhecidas 
internacionalmente como fórum político regional, para contribuir com a integração e o 
desenvolvimento sustentável de seus países membros, contemplando os esforços nacionais 
de gestão, ordenamento territorial, conservação e uso sustentável de seus recursos naturais, 
respeitando a soberania dos Estados e voltados a gerar benefícios mútuos para as partes, 
bem como criar melhores condições de vida para suas diferentes populações, com base no 
respeito aos direitos e aspirações da sociedade em seu conjunto. 



Rev. Jur., Brasília, v. 7, n. 7, p.92-102, fev/março, 2006 99 

 
5 Conclusão 
 
A projeção internacional do meio ambiente, enquanto direito fundamental do ser humano 
conclamado pela Convenção de Estocolmo, impôs relevante e árdua tarefa para os países 
da América do Sul, porquanto para atender aos princípios emanados desta nova ordem 
jurídica ambiental, faz-se necessário conjugar o desenvolvimento sustentável com a 
preservação dos recursos naturais, em um mundo onde impera o capitalismo. 
 
Neste entendimento, e levando-se em consideração a ordem globalizada que reina as 
relações mundiais, a integração sul-americana nasce como uma conseqüência inevitável de 
se adotar políticas comuns em benefício dos países da região, promovendo uma união que 
não vise apenas o mercado comercial, mas que se paute no intercâmbio de experiências dos 
povos nos campos das artes, da educação, da saúde, da segurança e da proteção 
ambiental. 
 
Por esse motivo, é que, na esperança de se criar uma "Zona de Prosperidade 
Compartilhada", tem-se relevância a questão ambiental como propulsora do projeto de 
integração regional. E diante da ex-pressão de sua riqueza natural, aos países da América 
do Sul faz-se mister a adoção de políticas comuns que promovam o desenvolvimento 
sustentável, bem como a harmonização de suas legislações ambientais. 
 
A cooperação entre o Mercosul e a OTCA tem essa finalidade precípua, no sentido que tais 
organismos possuem âmbito de ações semelhantes, constituindo-se em um fórum político 
regional, capaz de projetar-se internacionalmente no intuito de obter benefícios para a 
região, seja na realização de acordos, de capacitação de recursos financeiros ou de 
exteriorização dos interesses comuns da região.  
 
Por todo o exposto, vale relevar que a união sul-americana pretendida deve abranger a 
participação das forças sociais interessadas, na medida em que se constitui na junção de 
todas as pretensões comuns dos países envolvidos, ultrapassando as barreiras da simples 
união aduaneira. Além disso, essa integração somente fará sentido caso seus benefícios se 
revertam em favor do desenvolvimento econômico, social e ambiental dos países da 
América do Sul, objetivando a melhoria da qualidade de vida de seus povos. 
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