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prevaleceriam sobre lei ordinaria posterior quando constituissem tratados-contrato,
classificacdo polémica e desatualizada. Essa jurisprudéncia, no entanto, tem sido revertida,
de modo a se respeitarem os principios da boa-fé e do pacta sunt servanda. A partir da
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1. INTRODUCAO

Os tratados internacionais em matéria tributaria envolvem garantias
fundamentais dos contribuintes e sdo expressao da cooperacao entre os povos,
que rege o direito internacional contemporaneo e o direito constitucional
cooperativo em voga no Brasil. Para fazer valer esses direitos, é necessario que os
tratados sejam cumpridos de boa-fé, conforme o principio fundamental do pact
sunt servanda. Nesse contexto, um Estado ndao pode invocar um dispositivo de

direito interno para descumprir um compromisso internacional.

Ocorre que a jurisprudéncia brasileira tem sido tradicionalmente
retrograda nesse aspecto, negando aos tratados internacionais em matéria
tributaria a hierarquia supralegal prevista no préprio Cédigo Tributario Nacional.
As décadas de 1970 e de 1980 foram especialmente maléficas nesse sentido. O
Supremo Tribunal Federal realizou, no periodo, estranha e mal fundamentada
interpretacdo da legislacao tributaria, para negar aos tratados internacionais sua

primazia sobre as leis domésticas.

Conforme o Estado constitucional brasileiro torna-se mais cooperativo,
contudo, a tendéncia é o progresso gradual em termos de direito tributario
internacional. Essa evolucao ja se faz sentir no Superior Tribunal de Justica, e o
Supremo Tribunal Federal devera, em breve, consolidar o entendimento de que o
Cédigo Tributario Nacional foi recepcionado pela Constituicdo de 1988 conforme

sua exegese original.

2. A TRADICIONAL HIERARQUIA DE TRATADOS INTERNACIONAIS EM
MATERIA TRIBUTARIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional determina que “Os tratados e

as convencoes internacionais revogam ou modificam a legislacao tributaria interna,
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e serao observados pela que lhes sobrevenha”. Interpretacao gramatical do

dispositivo deixa claro que se prescreve a superioridade normativa dos tratados
internacionais em matéria tributaria com relacao a legislacdo ordinaria federal. De
fato, esse era o sentido originalmente atribuido ao artigo. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a época, consagrava a supralegalidade dos tratados
internacionais como um todo, em conformidade com a norma fundamental de jus

gentium, a de que os pactos devem ser cumpridos de boa-fé pelos Estados.

Naturalmente, a norma fundamental exige que a aplicagdo de um
tratado ndo seja afastada por lei posterior que lhe sobrevenha. Para o Direito
Internacional, portanto, o direito interno é mero fato, ndo podendo um Estado
invocar dispositivo de direito doméstico para descumprir uma obrigacdo
internacional. Essa regra ja estava consolidada na Convencdo de Havana sobre
Direito dos Tratados, de 1928, e, atualmente, consagra-se na Convencido de Viena
sobre Direito dos Tratados, de 1969% e no artigo 3 do Projeto de Artigos sobre
Responsabilidade Internacional dos Estados por ato internacionalmente ilicito, de

20013,

A prevaléncia hierarquica do Direito internacional sobre direito
interno dos Estados também é consagrada na jurisprudéncia internacional. No
século XIX, a regra ja havia sido usada na arbitragem do caso Alabama e, no século
XX, sempre foi adotada pela Corte Permanente de Justica Internacional, desde suas

primeiras decisées?, e pela Corte Internacional de Justica.

Em tempos de maior desenvolvimento jusinternacionalista no Brasil, era

reconhecida a regra universal do pacta sunt servanda. Ainda sob a vigéncia da

! Convengdo de Havana sobre Direito dos Tratados, 1928, art. 10: “Nenhum Estado se pode eximir das obrigagdes do tratado ou modificar as
suas estipulagdes, sendo com o acordo, pacificamente obtido, dos outros contratantes”.

2 Convengio de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, art. 27: “Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado”.

3 Artigo 3: “A caracterizagio de um ato de um Estado, como internacionalmente ilicito, é regida pelo Direito Internacional. Tal
caracterizagdo ndo é afetada pela caracterizagdo do mesmo ato como licito pelo direito interno”.

4 CORTE PERMANENTE DE JUSTICA INTERNACIONAL, Caso Winbledom, 1923; CORTE PERMANENTE DE JUSTICA
INTERNACIONAL, Caso Fabrica de Chorzow. Série A, No 9, 1927.
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primeira constituicao republicana, de 1891, o Supremo Tribunal Federal reconheceu

a primazia de tratados sobre leis internas no julgamento do pedido de extradicao
namero 7, ocorrido em 1914. Especificamente em matéria tributaria, a Suprema
Corte do pais reconheceu na Apelacdo Civel 7.872/RS, julgada em 1943, a
preponderancia de tratado firmado com o Uruguai, em prejuizo de imposto
posteriormente criado por dispositivo interno®. A época, o ministro relator,
Philadelpho de Azevedo, nomeado pouco depois para ocupar o posto de juiz da
Corte Internacional de Justica, aplicou o artigo 10 da Convencao de Havana sobre

direito dos tratados, em vigor para o Brasil.

Sob a égide da Constituicao de 1946, a Apelacao Civel 9.587/RS, julgada
em 1951, confirmou a aplicacdo de boa-fé dos tratados internacionais firmados
pelo Brasil. Na ocasiao, reconheceu-se o tratamento tributario previsto em tratado
de comércio com os Estados Unidos. Em seu voto, o ministro relator, Lafayette de
Andrada, deixou claro: “as leis posteriores que alteram a vigorante naquela
oportunidade ficam sem aplicacao nos produtos importados nos paises signatarios
dessa convencado”. Foi nesse contexto que, em 1966, o Codigo Tributario Nacional
foi aprovado, claramente prescrevendo, conforme jurisprudéncia da época, a

primazia dos tratados em matéria tributaria.

De acordo com o artigo 96 do CTN a legislacao tributaria “compreende
as leis, os tratados e as convencOes internacionais, os decretos e as normas
complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relacoes
juridicas a eles pertinentes”. Na toada de respeito aos tratados internacionais com
aspectos de regulacdo tributaria, o Supremo Tribunal Federal consagrou a
aplicacdo de principio fundamental de regimes internacionais de comércio: o
principio do tratamento nacional. Com base na norma, adotada pelo Acordo Geral

de Tarifas, e, posteriormente, pela Organizacdo Mundial do Comércio, o produto

5 MELLO, Celso. Curso de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. P. 130.
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estrangeiro deve receber o mesmo tratamento que o produto nacional no interior

de cada Estado. Foi nesse sentido que se aprovou, em 1976, a Sumula 575, de
acordo com a qual “a mercadoria importada de Pais Signatario do GATT, ou
membro da ALALC, estende-se a isencao do imposto de circulagdao de mercadorias

concedida a similar nacional”.

No controvertido julgamento do RE 80.004, contudo, em 1977, o
Supremo Tribunal Federal retrocedeu em sua jurisprudéncia anterior e passou a
considerar que tratados internacionais tém a mesma hierarquia normativa de lei
ordinaria. Isso significa que os tratados internacionais terao sua execugao suspensa
caso o Congresso Nacional aprove lei posterior com ele incompativel. Ademais,
mesmo tratado posterior a lei ordindria nao sera aplicado pelos tribunais
brasileiros caso a lei contenha normas especificas com relacdo a ele. Com relacao
ao artigo 98 do CTN, o voto vencedor do Ministro Cunha Peixoto fez uso da
confusa distingdo entre tratado-lei e tratado-contrato para alegar, sem
profundidade de analise, que os tratados em matéria tributaria seriam da segunda
categoria. Apesar de raso, o voto foi suficiente para convencer a corte a realizar

interpretacao conforme a constituicao do artigo 98 do CTN.

Apesar da nova interpretacdao, o Supremo Tribunal Federal ainda
manteve a supralegalidade dos tratados em matéria tributaria no RE 90.824/SP,
julgado em 1980. Nele, aplicou-se o Tratado de Montevidéu, de 1960, que criou a
Area Latino-Americana de Livre Comércio. O mesmo ocorreu no julgamento do RE

100.904/RJ, de 1983, relativo a isencdao de ICM em importacao de bacalhau.

Apesar de certa hesitacdo inicial, a equivocada interpretacdo
concernente a hierarquia normativa dos tratados internacionais como um todo
acabou espraiando-se também para os tratados em matéria tributaria. Os tribunais

brasileiros passaram a adotar a polémica distincao que se diz existir entre tratados-
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lei e tratados-contrato. Passaram, dessa forma, a entender que os tratados

internacionais em matéria tributaria apenas prevaleceriam sobre a legislacdo
posterior quando fossem tratados-contrato, vale dizer, norma especifica. Seriam
observados, portanto, apenas se e na medida de sua especialidade. E o que afirma
o Superior Tribunal de Justica, por exemplo, no julgamento do Resp. 196560 / RJ,
de 1999:

O mandamento contido no artigo 98 do CTN néao atribui ascendéncia as
normas de direito internacional em detrimento do direito positivo interno,
mas, ao revés, posiciona-as em nivel idéntico, conferindo-lhes efeitos
semelhantes. O artigo 98 do CTN, ao preceituar que tratado ou convencao
ndo sdo revogados por lei tributaria interna, refere-se aos acordos
firmados pelo Brasil a propésito de assuntos especificos e s6 é aplicavel
aos tratados de natureza contratual.

Ha quem argumente que lei complementar nao poderia decidir sobre a
hierarquia de tratados no direito brasileiro, papel que caberia exclusivamente a
constituicdo. O argumento, contudo, ndo deve ser acatado. O CTN foi
recepcionado pela Constituicio de 1988, que destinou a lei complementar o
estabelecimento de normas gerais em matéria tributaria. Além disso, a hierarquia
supralegal claramente atribuida pelo legislador aos tratados internacionais, nos
termos do art. 98 do CTN nao faz mais do que cumprir os principios
constitucionais, com destaque para a cooperacao entre os povos, que rege as
relacées internacionais do Brasil, conforme art. 4° IX da Carta Magna. A
interpretacao restritiva adotada pelos tribunais patrios ndo é compativel com o
Estado constitucional cooperativo; tampouco com o contemporaneo direito da

responsabilidade internacional do Estado.

3. O DUALISMO JURIDICO E SUA INCOMPATIBILIDADE COM O MUNDO
GLOBALIZADO DO SECULO XXI
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Apos uma profunda analise sobre o ITCMD é necessario passar pelos

requisitos e procedimentos da lavratura da escritura publica de inventario e

doacao.

No ano de 2007 veio a alteracdo dada pela Lei 11.441, que alterou a
redacao do artigo 982 do Codigo de Processo Civil6, e ainda incluiu o artigo 1.124-

A7mesmo codex.

A alteracao contida no artigo 982 do Coddigo de Processo Civil
beneficiou o interessado, em realizar o inventario e a partilha dos bens do de cujus
através de escritura publica, ou seja, pela via administrativa. O conceito claro de
inventario e partilha por escritura publica é exposto por Gabriel José Pereira

Junqueira (2015, p. 51 e 52):

A partilha por escritura publica é o documento lavrado por oficial publico
(tabelidao), em livro proprio, de acordo com as formalidades especiais
prescritas em lei, por meio do qual se autentica e prova um ato juridico. E
ato de mutuo acordo entre os herdeiros e cénjuge meeiro, se forem
maiores e capazes. Se o ato nao revestir da forma prescrita em lei, é nula
de pleno direito.

De acordo, com a explicacio do renomado doutrinador, existem
requisitos legais que foram estabelecidos, onde todos os interessados devem ser
capazes e estarem em comum acordo com a realizacdao do inventario ou a partilha,

e nao ter o de cujus deixado testamento valido.

Mesmo nao sendo o foco principal do presente artigo, vale destacar que
o artigo 1.124-A do Cdédigo de Processo Civil acrescido pela retro mencionada Lei,

apresentou a possibilidade para os conjuges realizarem a separagdao ou divorcio

6 Art. 982. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a ao inventario judicial; se todos forem capazes e concordes, podera
fazer-se o inventario e a partilha por escritura pablica, a qual constituira titulo habil para o registro imobiliario. (Redagdo dada pela Lei n®
11.441, de 2007).

7 Art. 1.124-A. A separagdo consensual e o divorcio consensual, ndo havendo filhos menores ou incapazes do casal e observados os
requisitos legais quanto aos prazos, poderdo ser realizados por escritura pablica, da qual constardo as disposicdes relativas a descrigdo e a
partilha dos bens comuns e a pensdo alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de solteiro ou a
manutencdo do nome adotado quando se deu o casamento. (Incluido pela Lei n® 11.441, de 2007).
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consensual através de escritura publica, desde que o casal ndao possua filhos

menores, nao podendo ainda apresentar ao tabelido qualquer discussdao de mérito.

De inicio, os interessados (os herdeiros, o viivo/vilva meeiro), deverao
apresentar-se no tabelionato, com todos os documentos em maos, principalmente
do de cujus, e ainda com sua Certiddo de Obito, a qual foi expedida pelo cartério
do local do ébito, a referida certiddo, contém: data, local e horario do ébito; o
nome e quantidade de filhos do de cujus; e se possuia bens a inventaria.
Posteriormente, devera ser feita a qualificacdo do de cujus, indicando os referidos
dados da Certidao de Obito, o estado civil do autor da heranca, o ultimo endereco
que residiu, constando ainda na escritura publica se havia testamento ou nao, este
ultimo requisito por meio da expedicao de uma Certidao Negativa de Testamentos,
expedida por meio de requerimento eletronico na Central Notarial de Servigos

Eletronicos Compartilhados (CENSEC).

Alguns doutrinadores entendem néo ser o testamento um impedimento
para a realizacdo do inventario extrajudicial. E como pensa Christiano Cassetari
(2012, p. 143), pois seu conteiudo nao é apenas para disposicao patrimonial do
falecido referente a sua propriedade, mas sim uma forma de tornar publico
determinados atos. Exemplos mais comuns: reconhecimento de unido estavel,

emancipacao de filho, reconhecimento de paternidade, entre outros.

Seguindo o pensamento de nosso renomado doutrinador, ndao seria
necessaria a decisdao de vedar os herdeiros capazes e concordes a possibilidade de
realizarem o inventario extrajudicial, quando existir um testamento que nao
disponha sobre propriedade. Porém, é certo que no caso de um testamento
reconhecendo filho como legitimo do de cujus, devera conter sentenca declarando
a paternidade ou nao deste, devendo estar o conteudo desta na escritura de

inventario e partilha, ja que o Tabelido nao pode decidir questdao de mérito.
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Em sentido contrario, Francisco José Cahali (2007, p.84 e 85), nao admite

a possibilidade de realizar inventario pela via administrativa quando existir
testamento, uma vez que a analise das formalidades e o conteido fogem da
competéncia do Tabelido. Sendo assim, toda vez que existir um testamento, sera

utilizada a via judicial para realizacao do inventario.

No entanto, como dito anteriormente, caso haja sentenca que invalide o
testamento, podem os interessados optar por realizar o inventario extrajudicial,

desde que conste tal decisao na escritura publica.

Ndo pode haver menor de 18 anos nao emancipado, ou maior

interditado por algum dos motivos dos artigos 3° e 4° do CC8.

Se faltarem dez dias para que o herdeiro complete a maioridade no
momento da abertura da sucessao, o inventario podera ser feito pela via
administrativa, quando o herdeiro estiver com 18 anos completos. Nesse sentido,
Christiano Cassetari (2012, p. 141), isto se deve ao fato da analise da incapacidade
ser feita no momento do negécio juridico (escritura de inventario), e ndo no

momento da sucessao.

7

E essencial a apresentacdao dos documentos elencados no artigo 22 da

Resolugao n° 35 do Conselho Nacional de Justica9.

O artigo 11 da Resolucao 35 do CNJ10 dispbe da obrigatoriedade em

nomear um inventariante, devido a necessidade de administrar os bens do espdlio.

8 Art 11. E obrigatoria a nomeagéo de interessado, na escritura publica de inventario e partilha, para representar o espélio, com poderes de
inventariante, no cumprimento de obrigagdes ativas ou passivas pendentes, sem necessidade de seguir a ordem prevista no art. 990
do Cddigo de Processo Civil.

9 Art. 22. Na lavratura da escritura deverdo ser apresentados 0s seguintes documentos:

a) certiddo de 6bito do autor da heranga; b) documento de identidade oficial e CPF das partes e do autor da heranca; c) certiddo
comprobatoria do vinculo de parentesco dos herdeiros; d) certiddo de casamento do conjuge sobrevivente e dos herdeiros casados e pacto
antenupcial, se houver; e) certiddo de propriedade de bens iméveis e direitos a eles relativos; f) documentos necessarios a comprovagao da
titularidade dos bens mdveis e direitos, se houver; g) certiddo negativa de tributos; e h) Certificado de Cadastro de Imével Rural - CCIR, se
houver imével rural a ser partilhado.

10 Art. 30 S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos;

111 - os que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade.
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Dessa maneira, os herdeiros e interessados poderao designar um inventariante,

sendo facultada a modificacio da ordem legal apresentada pelo artigo 990 do

Cédigo de Processo Civil-.

A funcao do inventariante é a mesma do procedimento judicial, ou seja,
exercer atos para a conservagao dos bens, administrar e preparar a documentacao

necessaria para a lavratura da escritura.

E funcdo do notario, arrolar os bens, distinguir os bens particulares dos
bens comuns do casal, por isso, é indispensavel para a lavratura do ato a Certidao
de Obito ou uma Certiddo de Casamento atualizada que contenha o regime de
casamento do de cujus, e a Matricula atualizada do imoével, expedida pelo Registro
de Imoveis de onde estejam localizados os bens. Pois, é verificando o regime de
bens que torna possivel o notario de distinguir os bens particulares, dos bens
comuns, e verificando a matricula, é possivel constatar se ha ou nao averbacao de
casamento, e se foi averbada antes ou depois deste. Deve ainda, levantar dividas

do falecido, se houver.

Apés a lavratura do ato, devera ser realizada a DOl - Declaracao de

Operacao Imobiliaria - pelo Tabeliao.

E dever do Tabelido informar as partes que o presente ato somente

passara a produzir efeitos contra terceiros apds registrado.

O registro é um ato essencial, é ele que torna o ato publico, dando
maior seguranca juridica. Pois, enquanto nado realizado ndo gera os efeitos perante

terceiros na esfera juridica. E apds o registro que passa a ter o efeito "erga omnes",

Art. 40 Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

11 - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;
111 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacéo especial.
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ou seja, contra todos. A falta deste ato ndao torna o ato juridico invalido e nem

ineficaz.

Nos casos em que o de cujus era casado ou reconhecida a uniao estavel,
0 conjuge ou companheiro deve comparecer, para assim preservar sua meagao ou
heranca, ou até mesmo para mera anuéncia da partilha realizada pelos herdeiros,

renunciando a eventuais direitos sucessorios.

E necessario para o ato a presenca de um advogado para assistir a parte,
conforme dispée o artigo 8° da Resolucdo 35 do CNJ11. E dever do Tabelido
recomendar as partes a procurarem advogados de sua confianga. Porém ele nado

pode indicar, nem mesmo manter um de plantao no tabelionato.

Respeitados os requisitos e procedimentos apresentados acima, é certo
que o ato sera lavrado corretamente. Porém, pode o tabelido se negar a lavrar a
escritura de inventario ou a partilha de bens caso haja fundados indicios de fraude
ou em caso de duvida sobre a vontade de alguns herdeiros, conforme expdée o

artigo 32 da Resolucao 35 do CNJ12.

A Escritura Publica de Doacao é um ato por meio do qual uma das
partes doa determinado bem (modvel ou imével) para a outra. Esse ato é praticado
no Tabelionato de Notas, é muito parecido com uma escritura de compra e venda,

no entanto, existem particularidades que devem ser levadas em conta.

Na maioria dos atos, a doac¢do é pura, ou seja, aquela feita sem 6nus ou
encargo. De acordo com Ricardo Guimaraes Kollet (2015, p. 185): “o encargo ou
modo é uma determina¢do para que, em razao da liberalidade, o beneficiario

pratique determinado ato”.

11 Art. 8°. E necessaria a presenca do advogado, dispensada a procuracdo, ou do defensor piblico, na lavratura das escrituras decorrentes da
Lei 11.441/07, nelas constando seu nome e registro na OAB.

12 Art. 32. O tabelido podera se negar a lavrar a escritura de inventario ou partilha se houver fundados indicios de fraude ou em caso de
duvidas sobre a declaracédo de vontade de algum dos herdeiros, fundamentando a recusa por escrito.
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Seguindo ainda o conceito de Ricardo Guimaraes Kollet (2015, p. 185):

“Onus sado restricdbes impostas aos direitos, sendo o usufruto uma das espécies de

onus real, modalidade dos direitos reais limitados”.

A doacdo com reserva de usufruto para os doadores, ndo é uma doacao
com encargo e nem com Onus, transmite-se apenas a nua-propriedade para o
donatario, sendo que o usufruto fica reservado ao doador. Dessa maneira,
mantém-se o direito de uso e gozo do imovel ao doador, que quase sempre é

vitalicio.

E possivel impor alguns gravames na doacdo, quando envolver a
legitima, sdo elas: a incomunicabilidade, inalienabilidade e impenhorabilidade.
Porém, daqui surge uma acalorada discussdao quando a necessidade ou ndo de

declarar “justa causa”.

A "justa causa” é imposta quando houver interesse em clausular as
legitimas nas disposicdes de ultima vontade, ou seja, nos testamentos13. Portanto,

sao requisitos dos atos de disposi¢coes de ultima vontade.

Com base no paragrafo anterior, estdao estendendo, por analogia, o uso
da “justa causa” nas escrituras de doacdo com a utilizacdo dos gravames, alguns
Registradores, exigem para efetuar o registro da escritura o uso da “justa causa”,

quando utilizada qualquer uma das clausulas.

No entanto, diferente é a visao de Ricardo Guimaraes Kollet (2015, p. 186

e 187):

Tal exigéncia, nos testamentos, explica-se perfeitamente: ndo ha aceitacdo
concomitante; o ato produzira efeitos quando o testador nao estiver mais
entre os presentes, hdo podendo ser averiguada a sua real inten¢do ou
motivos.

13 Art. 1.848 do CC/02. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o testador estabelecer clausula de inalienabilidade,
impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima.
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Na doacao, isso ndo ocorre: a) em regra, havera aceitacdo por parte do
donatario, que pode dispor do direito individual — a legitima -, de forma a
permitir a insercao das clausulas mencionadas; b) se ndo houver aceitacao,
utilizando-se o doador da fixacdo de um prazo para tanto (artigo 539 do
Cédigo Civil¥), poderda o beneficiario impugnar a doacdo no prazo
estabelecido para aceitagdo, pelos meios processuais cabiveis c) a doagdo
nao esta sujeita a condicdo suspensiva. Produz efeitos desde o momento
da sua formalizacdo, nao ficando os mesmos, tal como ocorre nos
testamentos, suspensos e condicionados ao desaparecimento do
outorgante.

Por tais motivos, ndo existe um proposito real de declarar a “justa causa”

quando utilizadas as clausulas de incomunicabilidade, inalienabilidade e

impenhorabilidade, nas doacdes da legitima.

A doacdo que ultrapassar a legitima, ndo sera nula. Apenas sera nula a
parte que exceder, o que o doador no momento do ato, poderia dispor em

testamento, esta frase é reforcada pelo artigo 549 do Cédigo Civil15.

Importante também é o artigo 544 do Cédigo Civil16, que dispoe sobre
as doacdes de um coénjuge ao outro, ou dos ascendentes para descendentes, essas
que importam em adiantamento de heranca. E o chamado “adiantamento de

legitima”, termo trazido pelo Cédigo Civil de 1916.

O doador nao pode dispor de todos os bens, sem reserva de parte, ou
renda suficiente para sua subsisténcia, caso dispor de todos os bens, e nao tiver
condigdes suficientes para a sua manutencao, a escritura sera nula, nos termos do

artigo 548 do Codigo Civil17.

4. A NOVA HIERARQUIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS EM MATERIA
TRIBUTARIA

14 Art. 539. O doador pode fixar prazo ao donatério, para declarar se aceita ou nédo a liberalidade. Desde que o donatério, ciente do prazo,
ndo faga, dentro dele, a declaragéo, entender-se-a que aceitou, se a doagdo ndo for sujeita a encargo.

15 Art. 549. Nula é também a doagdo quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da liberalidade, poderia dispor em
testamento.

16 Art. 544. A doacéo de ascendente para descendente, ou e um conjuge a outra, importa adiantamento do que Ihes cabe por heranca.

17 Art. 548. E nula a doaco de todos os bens sem reserva de parte, ou renda suficiente para a subsisténcia do doador .
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|18

O advento do meio técnico-cientifico-informacional™ intensificou os
fluxos materiais e informacionais do territorio, tornou as fronteiras porosas e
consolidou uma solidariedade geografica que exige maior cooperacao entre os
Estados. Atualmente, a interdependéncia internacional é uma realidade, e o
paradigma soberano insular ndo se sustenta. A sociedade internacional
contemporanea exige a intensificacdo dos lacos de cooperacao internacional. Os

imperativos econémicos e comerciais exigem ao territério maior fluidez' e,

consequentemente, adaptabilidade juridica a realidade.

A resposta do Direito interno dos Estados, com destaque para o direito
constitucional, as mudancas na sociedade internacional é o dialogo sistematico
com o Direito das Gentes. Nao é mais possivel pensar em Direito Interno e Direito
Internacional como ordens juridicas apartadas uma da outra. A interconexao
juridica é evidenciada pela preocupacao de alguns dos maiores constitucionalistas
da atualidade com o Direito Internacional. Jorge Miranda, por exemplo, em seu

Curso de Direito Internacional Publico, afirma:

o autor nao é especialista de Direito Internacional Publico. Todavia, ndo
pode ser indiferente ao influxo cada vez maior que ele exerce sobre a
ordem juridica interna, mormente sobre o Direito Constitucional, e a
necessidade de compreensio dos seus principais institutos.2’

E irrefredvel a tendéncia contemporanea de abertura do Direito
Constitucional ao Direito Internacional®. A necessidade de cooperacdo entre os
Estados leva a interdependéncia juridica. De Acordo com a teoria do Estado
Constitucional Cooperativo, de Peter Haberle, o Estado se abre para o Direito
Internacional, tornando impossivel definir os limites juridicos do Estado em um

universo juridico complexo e integrado:

18 SANTOS, Milton e SILVEIRA, Maria Laura. O Brasil Territdrio e sociedade no inicio do século XXI.Record: Rio de Janeiro, 2012. P.
52.

1 SANTOS, Milton e SILVEIRA, Maria Laura. Op. Cit., p. 261: “Uma das caracteristicas do presente histérico ¢, em toda parte, a
necessidade de criar condi¢Oes para maior circulacdo dos homens, dos produtos, das mercadorias, do dinheiro, da informagéo, das ordens”.
MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Publico. Cascais: Principia, 2002.

21 Essa tendéncia geral independe da corrente doutrinaria (monismo ou dualismo) que um pais supostamente adota. O Brasil, por exemplo,
vive essa abertura cooperativa, mesmo que, para fins de incorporacéo de tratados internacionais, adote, em tese, o dualismo moderado.
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O direito constitucional ndo comeca onde cessa o direito internacional.
Também nao é valido o contrario, ou seja, o direito internacional nao
termina onde comeca o direito constitucional. Os cruzamentos e as agoes
reciprocas sdo por demais intensos para que se dé a essa forma externa de
complementaridade uma idéia exata.?

A tendéncia de abertura do interno dos Estados ao Direito Internacional
pode ser observada no Brasil. A Constituicao Federal de 1988 foi elaborada sob o
signo da abertura democratica e da nova insercao internacional do pais.
Abandonando postura reativa, defensiva e acautelatéria adotada durante o
periodo militar, a politica externa brasileira tornou-se cooperativa. O pais
abandonaria a autonomia pela distancia e adotaria a autonomia pela
participacdo?®, adotando novo multilateralismo pautado pelo paradigma da
abertura politica. Pela primeira vez na histéria constitucional brasileira, uma carta
fundamental elencou os principios que regem as relacdes internacionais do
Brasil?*. A Constituicdo Federal, portanto, deve ser interpretada a luz do contexto
histérico no qual foi elaborada, sob a égide da abertura cooperativa ao sistema

internacional.

No contexto de abertura brasileira ao sistema e ao Direito Internacional,
o Constituinte originario de 1987 conferiu aos tratados internacionais de Direitos
Humanos natureza materialmente constitucional, por meio do 5° §2°%° da
Constituicio Federal®®. Apesar de n3o fazer referéncia explicita, o que a
Constituicao executou foi a inclusao dos direitos decorrentes dos Tratados

Internacionais no catalogo de garantias de seu artigo 5°. Ou, pelo menos,

2HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. pp. 11 e 12

ZFONSECA JUNIOR, Gelson. A Legitimidade e outras Questdes Internacionais.S&o Paulo: Paz e Terra, 1998.

2 Constitui¢io Federa, 1988: “Art. 4° A Repuiblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: |
- independéncia nacional; I - prevaléncia dos direitos humanos; 11l - autodeterminagdo dos povos; IV - ndo-intervencdo; V - igualdade
entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solugéo pacifica dos conflitos; VIII - repddio ao terrorismo e ao racismo; 1X - cooperagdo entre
0s povos para 0 progresso da humanidade; X - concessdo de asilo politico. Paragrafo Gnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a
integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma comunidade latino-americana de
nagdes.”

Qs direitos e garantias expressos nesta Constituigio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

%«A0 efetuar tal incorporagdo, a Carta esta a atribuir aos direitos internacionais uma hierarquia especifica e diferenciada, qual seja, a
hierarquia de norma constitucional” PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 22 ed. S&o Paulo:
Max Limonad, 1997.
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reconheceu a existéncia de direitos fundamentais fora do texto constitucional, o

que significa dizer que esses direitos fundamentais “exégenos” integram o bloco

de constitucionalidade e, destarte, materialmente, tém hierarquia constitucional?®’.

Em descompasso, contudo, com a tendéncia juridica contemporanea, o
Supremo Tribunal Federal ndo adota esse entendimento. Mesmo apds a
promulgacao da Constituicdo de 1988, o STF insistia que todos os tratados
possuiam hierarquia de lei ordinaria federal. A internacionaliza¢ao da Constituicao
brasileira intensificou-se a partir da Emenda Constitucional 45, de 2004. A inclusdo
do §3° ao art. 5° da Constituicdo determinou que tratados de direitos humanos
aprovados no Congresso Nacional, por maioria qualificada de trés quintos, nas
duas Casas, em dois turnos, equivalem a emendas constitucionais. A Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo ja possuem esse status formal e materialmente constitucional. Isso

significa que normas internacionais compdem o texto constitucional brasileiro.

O hiato entre a posicdo do STF e a tendéncia contemporanea de
integracdo juridica sé foi atenuado em 2008, pelo RE.466.343-SP, que concedeu
hierarquia supralegal aos tratados internacionais de Direitos Humanos,
independentemente do procedimento de aprovacao parlamentar. Em contraditério
voto, que se sagrou vencedor, Gilmar Mendes, apds analisar a tendéncia de
abertura constitucional ao direito internacional, citando expressamente Peter
Haberle, defendeu a supralegalidade dos tratados internacionais de direitos

humanos, nova hierarquia criada pela via jurisprudencial. A partir dessa decisao,

270 conceito de bloco de constitucionalidade ganhou proeminéncia no ano de 1971, quando o Conselho Constitucional da Franga fixou valor
de base juridica ao preambulo da Carta Maior de 1958, o Unico excerto daquele Texto a fazer referéncia a direitos fundamentais na figura da
Declaragédo de 1789 e do predmbulo da Lei Fundamental de 1946. O Conselho, assim, dilatou a ideia de conformidade a Constitui¢do. Em
outros termos, identificou um conjunto normativo fora da formalidade textual. Foi, entdo, sucedido um bloco de regras substancialmente
constitucionais. “A Constituigdo da Reptiblica, muito mais do que o conjunto de normas e principios nela formalmente positivados, ha de ser
também entendida em funcdo do préprio espirito que a anima, afastando-se, desse modo, de uma concepgdo impregnada de evidente
minimalismo conceitual. E por tal motivo que os tratadistas, em vez de formularem um conceito Gnico de Constituicao, costumam referir-se a
uma pluralidade de acepcdes, dando ensejo a elaboracéo tedrica do conceito de bloco de constitucionalidade, cujo significado (...) projeta-se,
tal seja o sentido que se lhe dé, para além da totalidade das regras constitucionais meramente escritas e dos principios contemplados,
explicita ou implicitamente, no corpo normativo da prépria Constituicdo formal, chegando, até mesmo, a compreender normas de carater
infraconstitucional (...). Sob tal perspectiva, (...) pluraliza-se a nogdo mesma de constitucionalidade/inconstitucionalidade” ADIn 2010/DF,
Min. Celso de Mello.
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desapareceu do ordenamento juridico brasileiro a prisdao do depositario infiel,

porque, apesar de prevalecer a constituicio sobre o Pacto de Sao José da Costa
Rica, revogou-se a legislacdo infraconstitucional que regulamentava essa prisao,

inclusive o art. 652 do Codigo Civil.

Diante do descompasso do tradicional entendimento jurisprudencial em
relacdo ao direito internacional contemporaneo, gradativamente, tem-se alterado
essa jurisprudéncia, a fim de colocar o Brasil no século XXI em matéria de Direito

Internacional.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, no RE 229.096, afirmou a
supremacia dos acordos internacionais sobre a lei ordinaria no que concerne a
matéria tributaria. O RE 460.320/PR devera consolidar o entendimento sobre o
tema. Ainda pendente de julgamento, a tendéncia é que se retire definitivamente a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal da Idade Média do direito
internacional, ao menos no que diz respeito a hierarquia de tratados em matéria
tributaria. O ministro relator, Gilmar Mendes, refutou em seu voto a desatualizada
distincdo entre tratado-lei e tratado-contrato para finalmente reconhecer que a
hierarquia supralegal dos tratados em matéria tributaria ndo é incompativel com a
Constituicao da Republica. Pelo contrario, trata-se de imperativo de aplicacao da
boa-fé, principio geral de direito também aplicado no Brasil. O voto do ministro
tem, em boa medida, a mesma fundamentacao tedrica de seu voto no RE 466.342,
cunhado em Peter Haberle e em sua teoria do Estado Constitucional cooperativo.
Para o ministro, portanto, o artigo 98 do CTN foi recepcionado pela Constituicao
de 1988 com sua exegese original, a de conferir hierarquia supralegal aos tratados

internacionais em matéria tributaria.

Reiteradas decisdbes do Superior Tribunal de Justica também tém

reconhecido a hierarquia supralegal dos tratados internacionais em matéria
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tributaria, retomando a exegese original do Cédigo Tributario Nacional. E o caso,

por exemplo, do Resp. 1161467/RD, do Resp 228324/RS e do Resp 209526/RS. Nao
se trata de inovacdo tedrica ou de revolucdo jurisprudencial. Trata-se
simplesmente de cumprir os tratados internacionais os quais o Brasil se
comprometeu a respeitar. Trata-se de simples aplicagdo dos principios

fundamentais do pact sunt servanda e da boa-fé.
5. CONCLUSAO

O mundo globalizado do século XXI exige que a cooperacdo entre os
Estados se dé conforme o direito internacional, a ser aplicado de boa-fé pelos
tribunais domésticos. Isso significa que ndo se pode desonrar obrigacao
internacional sob o pretexto de cumprir norma de direito interno. Nesse sentido,
apos algumas décadas de jurisprudéncia retrograda, o Brasil comeca a se atualizar

em termos de hierarquia de tratados.

A mudancga, ainda que conservadora, comecou pelos tratados de direitos
humanos, com a emenda constitucional 45, que inseriu o §3° do art. 5° da Carta
Magna, para conferir status constitucional aos tratados de direitos humanos
aprovados mediante procedimento analogo ao de emenda constitucional, e com o
RE 466.343, que alcou a hierarquia supralegal os demais tratados de direitos

humanos.

Atualmente, o grande aggionarmento da jurisprudéncia brasileira em
termos de direito internacional se da na esfera tributaria. E inevitavel a
consolidacdo do entendimento contemporaneo que atribuiu aos tratados em

matéria tributaria a hierarquia supralegal efetivamente prevista no CTN.

A préxima evolucao sera o reconhecimento da hierarquia supralegal

de todos os tratados internacionais. Uma vez consagrada pelo Supremo Tribunal
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Federal a possibilidade de norma infraconstitucional determinar a hierarquia de

acordos internacionais, como faz o CTN, forcoso sera reconhecer a validade da
norma juridica que, no Brasil, determina a supralegalidade de todos os tratados.
Trata-se do artigo 27 da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969,

em vigor para o Brasil, e com forca normativa equivalente a do CTN.
6. BIBLIOGRAFIA

BORGES, Antonio de Moura. Convengdes sobre Dupla Tributacdao Internacional.

Teresina: EDUFPI, 1992.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. La Ultima Tentacion de Cristo,

Sentenca quanto ao mérito de 5 de fevereiro de 2001.
CORTE PERMANENTE DE JUSTICA INTERNACIONAL, Caso Winbledom, Haia, 1923;
. Caso Fabrica de Chorzow. Série A, No 9, 1927.

CALIENDO, Paulo. Estabelecimentos Permanentes em direito tributario

internacional. Sao Paulo: RT, 2005.

CASELLA, Paulo Borba. Direito Internacional Tributario Brasileiro. Sao Paulo:

Quartier Latin, 2005.

CRAWFORD, James. State Responsibility. Cambridge: Cambridge University Press,
2013.

; PEEL, Jacqueline; OLLESON, Simon. The ILC’s articles on Responsibility of
States for wrongful acts: Completion of the Second Reading. European Journal of

International Law, Vol. 12, No 5, 2001.

FITZZMAURICE, Malgosia; SAROOSHI Dan. Issues of State Responsibility before

International Judicial Institutions. Oxford and Oregon: Hart Publishing, 2004.

ISSN: 1980-1995
e-ISSN: 2318-8529
RDIET, Brasilia, V. 11, n°2, p. 17 — 37 Jul-Dez, 2016
e-mail revdiet@bol.com.br


mailto:revdiet@bol.com.br

REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET 36

. The practical working of the law of treaties. In EVANS, Malcolm (org.).

International Law. Oxford: Oxford University Press, 2003.

INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Difference Relating to Immunity from Legal
Process of a Special Rapporteur of the Commission on Human Rights, Advisory

Opinion, I.C.J. Reports 1999.

LUPI, André Lipp Pinto Basto. Interpretacao de Tratados. In SALIBA, Aziz Tuffi.

Direito dos Tratados. Belo Horizonte: Arraes, 2011.

MELLO, Celso. Curso de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro: Renovar,

2004.

NOLLKAEMPER, André. Internationally wrongful acts in domestic courts. The

American Journal of International Law, vol 101, 2007, p. 760-799.

PELLET, Alain. Remarques sur une révolution inachevée, le projet d'articles de la
Commission du Droit international sur la responsabilité des Etats. Annuaire francais

de droit international, volume 42, 1996. pp. 7-32.
REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

SCELLE, Georges. Régles Générales du Droit de la Paix. Recueil des Cours de

I’Académie de Droit International de la Haye. t. 45, 1933 - IV.

STARACE, Vincenzo. Responsabilité résultant de la violation des obligations a
I’égard de la communauté internationale. Recueil de Cours de L'Académie de Droit

International de la Haye, volume II, 1976.

TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario Internacional Aplicado. Coordenacao de

Heleno Taveira Torres. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003.

ISSN: 1980-1995
e-ISSN: 2318-8529
RDIET, Brasilia, V. 11, n°2, p. 17 — 37 Jul-Dez, 2016
e-mail revdiet@bol.com.br


mailto:revdiet@bol.com.br

REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET 37

TORRES, Heleno. Direito Tributario Internacional: planejamento tributario e

operacgoes transnacionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

TRIEPEL, Heinrich. Les Rapports entre le Droit Interne et le Droit International.
Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de la Haye, t.I, pp. 77-119,
1923-1.

UNITED NATIONS. Draft articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts, with commentaries. Yearbook of the International Law Commission,

2001, vol. ll, Part Two.

XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. Rio de Janeiro: Forense,

2005.

ISSN: 1980-1995
e-1SSN: 2318-8529
RDIET, Brasilia, V. 11, n°2, p. 17 — 37 Jul-Dez, 2016
e-mail revdiet@bol.com.br


mailto:revdiet@bol.com.br

