LIVRE CONCORRENCIA E TRATADOS INTERNACIONAIS

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito das Universidades Mackenzie, Paulista e Escola
de Comando e Estado Maior do Exército, Presidente do Conselho de
Estudos Juridicos da Federacao do Comeércio do Estado de Sao
Paulo e do Centro de Extensao Universitaria - CEU.

O Tratado de Assuncao de 1991, instituidor do Mercosul —que nao
€ ainda um mercado comum, mas que ja superou as barreiras de
Zona de Livre Comércio para se transformar em Unido Aduaneira—
enfrenta problemas de natureza constitucional de dificil superacao,

no que diz respeito ao direito de concorréncia !.

1 Edison Fernandes ensina: “No caso do MERCOSUL, o Tratado de Assuncdo,
como bem observa o embaixador Paulo Roberto de Almeida, ndo constitui desde
logo um mercado comum, pronto e acabado; mas estabeleceu um processo para
alcanca-lo. Em sendo assim, o inicio da nossa andlise deve levar em conta o
objetivo proposto pelos signatarios do acordo assinado na capital paraguaia, em
26 de marco de 1991.

O objetivo do Tratado de Assungdo é a constituicdo de uma drea de integragcdo
regional, formada, inicialmente, por Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, que se
deve denominar Mercado Comum do Sul. Consoante o artigo 1° daquele Tratado,
esse mercado comum implica: “A livre circulagcdo de bens, servicos e fatores
produtivos entre os paises, através, entre outros, da elimina¢do dos direitos
alfandegadrios e restricoes nao-tarifarios a circulacdo de mercadorias e de
qualquer medida de efeito equivalente;

O estabelecimento de uma tarifa externa comum e a adog¢do de uma politica
comercial comum em relacdo a terceiros Estados ou agrupamento de Estados e a
coordenagdo de posicoes em foros econdémico-comerciais regionais e
internacionais;




E que o Brasil, segundo a interpretacdo dada pela Suprema Corte,
equipara o tratado internacional a lei ordinaria, ndo admitindo sua
prevaléncia sobre o direito interno, como ocorre com os demais

paises.

Ha outros problemas que se colocam, no espaco “comunitario”
criado pelo Mercosul, como o da nao aceitacao de negociacao de
incentivos fiscais na orbita de Estados e Municipios, por forca do §
6° do artigo 150 da lei suprema, com o que o proprio poder de
assinar tratados do Presidente da Republica esbarraria na
impossibilidade constitucional de acordar estimulos tributarios em

outras esferas do poder 2.

A coordenacdo de politicas macroeconémicas e setoriais entre os Estados-Partes
de comércio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetdaria, cambial e de capitais,
de servigos, alfandegdria, de transportes e comunicagcbées e outras que se
acordem, a fim de assegurar condicées adequadas de concorréncia entre 0s
Estados-Partes de harmonizar suas legislagcées, nas dreas pertinentes, para
lograr o fortalecimento do processo de integracdo” (O Direito Tributdrio no
Mercosul, Ed. Forense, 2000, p. 191).

2 O artigo 150, § 6°, esta assim redigido: “Qualquer subsidio ou isen¢do, reducgdo
de base de cdlculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remissdo,
relativos a impostos, taxas ou contribui¢coes s6 podera ser concedido mediante lei
especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias
acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2° XlII, g”. Comentei o texto anterior, neste ponto idéntico,
como se segue: “O comando constitucional orienta-se no sentido de apenas
permitir a anistia ou a remissdo através de lei especifica das trés esferas do
poder tributante.

A evidéncia, a expressdo “lei especifica” ndo é feliz. Toda a lei que tratar de
anistia é especifica, se ordinaria, posto que o cuidar genericamente pertine a lei
complementar, em nivel de principios gerais, ou implica delegacdo de
competéncia legislativa proibida nesta matéria, salvo excecdo constitucional, ao
Poder Executivo. A lei, portanto, ou poderd ser exclusiva ou tratar de outras
matérias além da remissdo ou anistia, mas serda sempre especifica” (Comentarios
a Constitui¢cdao do Brasil, 6° volume, Tomo I, Ed. Saraiva, p. 213).



E hoje se discute, inclusive, se a propria politica de estimulos fiscais
nao poderia representar concorréncia desleal, a luz do art. 170,
inciso II, da Constituicao Federal, principalmente quando tais
estimulos sao estaduais (ICMS) ou municipais (ISS). Doutrinadores,
como Marco Aurélio Greco, entendem que o CADE deveria atalhar
tais incentivos, que sobre dificultarem a politica orcamentaria dos
Estados lesados pela guerra fiscal, terminam gerando real

descompetitividade entre as empresas de igual setor.

Ocorre, todavia, que tal descompetitividade o Brasil ja vem sofrendo
em relacao a seus parceiros do Mercosul, quanto aos produtos nao
excepcionados, visto que os produtos argentinos, paraguaios ou
uruguaios que aqui chegam, sem tarifas aduaneiras, tém carga
tributaria menor que os produtos fabricados no pais. E que sofrem
apenas uma ou duas vezes a incidéncia de COFINS, PIS e CPMF,
enquanto os produtos nacionais, pela cumulatividade de tais
imposicoes, terminam sendo incididos “n” vezes no Brasil. Pagam as
empresas brasileiras mais tributos que os produtores de outros
paises do Mercosul. Ha um “protecionismo as avessas”, em matéria

tributaria, em favor dos paises signatarios do Tratado de Assuncao

3'

3 Denunciei tal descompasso na politica tributaria tao logo implantado o plano
real. Escrevi: "Em face da inflagdo e do que se tem denominado de "tributo
inflacionario”, todos os produtos fabricados no Brasil ou servigcos aqui prestados
por empresas brasileiras, sdo necessariamente mais tributados que os produtos
importados ou servigos prestados do estrangeiro, 0s quais ndo sdo incididos pela
inflacdo, pela cumulatividade dos impostos e contribuigcoes, pela imposi¢dao de
tributos circulatérios sobre a propria inflacdo e, por fim, pelos elevados encargos
financeiros, em todo o processo produtivo, os quais oneram menos os produtos
estrangeiros incididos por menores encargos em nivel internacional e no Brasil
por maiores encargos apenas no fim desse processo” (Cadernos de Direito
Tributario e Financas Publicas n° 6, ed. Revista dos Tribunais, ano 2,
jan/marco/ 94, p. 168).



E tal descompetitividade ainda nao foi examinada pelo CADE, por
falta de questionamento e pelo entendimento de muitos autores de
que nao tem o CADE competéncia para discutir dano a livre
concorréncia, produzido a partir de politicas impositivas em matéria

fiscal.

De qualquer forma, ja se discute —o que nao se fazia no passado—
até que ponto a politica tributaria pode gerar descompetitividade e
até que ponto os orgaos de defesa da concorréncia tém forca para
atuar. Foi o que ocorreu no I Coloquio Internacional de Direito
Tributario de 1999, realizado em Sao Paulo, pelo Centro de

Extensao Universitaria e pela Universidade Austral da Argentina.

E de se lembrar que a OMC tem discutido as politicas tributarias de
incentivos, nao aceitando aquelas que impliquem subsidios para

financiar a concorréncia.

O problema central, todavia, reside em saber a dimensao das forcas
do orgao encarregado da defesa da livre concorréncia no pais, a luz
dos tratados internacionais, que, no Brasil, tém eficacia de lei

ordinaria, e a partir de que momento passam estes a valer 4.

4 Em relagdo as forcas do Tratado o XXII Simpdésio Nacional de Direito Tributdrio
aberto pelo Ministro Moreira Alves, assim concluiu a quarta questdo: "PROPOSTA
DA COMISSAO DE REDACAO APROVADA EM PLENARIO - O Tratado de
Assung¢do, bem como acordos posteriores de que o Brasil foi signatdrio, ndo
podem disciplinar tributos estaduais e municipais inclusive concedendo isengoes
nas esferas estaduais e municipais. (Unanime - Nao 59, Sim 41).

COMISSAO 1: (22 VOTOS) - A resposta é ndo. Excetuadas as hipéteses do art.
155,8§ 2, XIl "e" e 156, § 3° 1I, os arts. 151, Ill e 150, § 6°, a Constituicdo Federal
proibe a Unido de decretar isengoes de tributos estaduais e municipais. Portanto,
nao esta o Presidente da Republica autorizado a desconsiderar dispositivo
constitucional para firmar tratados veiculadores de isengdes que s6 as entidades
federais com competéncia impositiva poderiam conceder.

(14 VOTOS) - Na consecucgdo do interesse do Estado Federal Brasileiro, a Unido,
enquanto 6rgdo de representac¢do perante os Estados estrangeiros (art. 21, "I" da
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Estou convencido de que, tendo o tratado internacional eficacia de
lei ordinaria no plano interno, a competéncia do CADE é ampla em
aplicar o que confirmado estiver no referido tratado dentro do

territorio nacional.

O respeito as normas acordadas entre os paises, no que concerne a
sua aplicacao nos limites da soberania brasileira, € de exclusiva
competéncia do CADE, em relacao a todas aquelas situacoes
juridicas que a legislacao nacional também lhe dé competéncia. E
podera, inclusive, ter competéncia comunitaria, se assim for
acordado pelos signatarios do Tratado de Assuncao ou de qualquer

outro acordo internacional desta natureza.

A questao do momento em que o Tratado ganha eficacia, todavia, €
matéria ainda mais polémica e, a meu ver, coloca-se mais no plano
do direito constitucional e internacional, embora com reflexos, nas

matérias que lhe pertinem, no direito econémico.

Constituicdo Federal), pode firmar Tratados e Convengées disciplinando tributos
estaduais e municipais, inclusive concedendo isengées.

COMISSAO 2: (27 VOTOS) - O tratado de Assun¢do, bem como os acordos
posteriores e complementares podem disciplinar tributos estaduais e municipais.
(6 VOTOS) - O tratado de Assuncgcdo, bem como os acordos posteriores e
complementares ndo podem disciplinar tributos estaduais e municipais.
COMISSAO 3: (31 VOTOS) - Tratados em que o Brasil for signatdrio ndo podem
disciplinar, nem mesmo conceder isencoes, nas esferas estaduais e municipais, a
nao ser que as entidades federativas envolvidas reconhecam em suas ordens
juridicas as inovacgées pretendidas.

(12 VOTOS) - Os Tratados internacionais ndo isentam tributos estaduais e
municipais, mas, apenas suspendem a eficacia da competéncia tributdria de
Estados e Municipios, em fung¢do de um acordo em que o Estado Nacional
brasileiro, soberanamente, em igualdade de condicdes, negociar com outros
Estados, também contratantes e igualmente soberanos” (Pesquisas Tributarias -
Nova Série n° 4, Co-ed. CEU/ Revista dos Tribunais, 1998, p. 776).



Neste breve artigo, pretendo expor minha opinido sobre o momento
em que ganham eficacia os tratados internacionais a luz do direito

constitucional brasileiro .

Aspecto preambular € necessario que se examine, qual seja, a
correta diccao do texto constitucional sobre a celebracao de
tratados.

Reza o artigo 84, inciso VIII, da lei suprema que:

"Art. 84 Compete privativamente ao Presidente da

Republica:

VIII. celebrar tratados, convencoées e atos internacionais,

sujeitos a referendo do Congresso Nacional" ®,

> Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina: "Diferentemente, a Constituicdo de

1946 (art. 87, VII) apenas submetia a aprovagdo do Congresso Nacional os
tratados e convengées internacionais. Ora, a expressdo atos internacionais
abrange muito mais do que tratados e convencdes. E um género onde aparecem
os tratados e as convengoes inseridos como espécie.

Dessa forma, interpretado literalmente, decorre do preceito em tela que todo ato
que importe criagcdo de direitos e obrigagées para o Brasil na 6rbita internacional

deveria ser celebrado pelo Presidente da Republica e aprovado pelo
Congresso Nacional para ser valido em face do direito interno. Isto seria

exato quer na relagdo aos atos unilaterais (reconhecimento, protesto, notificagcdo,
renuncia), quer em relacdo aos acordos internacionais (tratados, convengoes).
Esta interpretacdo iria além da intencdo do constituinte. Certamente quis este
reagir contra a tendéncia universal da celebragdo pelo Executivo de acordos
internacionais, sem a forma de tratado e convengdo, e assim fugindo ao controle
do Legislativo. Com efeito, tais acordos escapariam a necessidade de aprovacao
por parte do Legislativo, muito embora sejam relevantes e graves, ndo raro, as
suas repercussoes.

Tal interpretacdo, ademais, ndo pode prevalecer, em face do disposto no art. 49,
I, desta Constitui¢cdo (v. supra). Com efeito, a mencao a referendo deve ser

interpretada em consondncia com esse dispositivo constitucional, o qual
somente exige referendo com relacado a atos internacionais ue

"acarretam encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional”
(grifos meus) (Comentdarios a Constituicdo Brasileira de 1988, volume 2, ed.
Saraiva, 1992, p. 156/ 157).



tendo-o eu comentado da forma seguinte:

"Cabe ao Presidente da Republica a celebracdo de
tratados, convencgoes e atos internacionais, Ssujeitos a
referendo do Congresso Nacional.

O referendo exterioriza o principio da legalidade pelo qual
ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendo em virtude de lei.

E o que dispée o artigo 5°, inciso II.

Sendo o Congresso Nacional o Poder que representa a
totalidade do povo, pois a ele todas as correntes de
pensamento politico tém acesso, a evidéncia, é o referendo
que oferta validade ao tratado internacional, as
convengoées ou atos, visto que a iniciativa presidencial
apenas sinaliza a intengcdao do Governo, que poderd ou nao

obter a concordancia do Poder Legislativo.

® A. A. Meira Mattos explica: "O tratado é uma das fontes principais do direito

internacional, conforme dispoée o Estatuto da Corte Internacional de Justica (CIJ)
das Nacgées Unidas (art. 38), ao lado dos costumes e dos principios gerais do
direito.

Para a citada Conveng¢do de Viena, "tratado significa um acordo internacional
celebrado por escrito entre Estados e regido pelo direito internacional, quer conste
de um instrumento unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer
que seja sua denominag¢do especifica”" (art. 2°, I, "a"). A Conveng¢do de Havana
sobre tratados, de 1928, ja considerava ser a forma escrita condi¢do essencial do
tratado. Existe, contudo, doutrina que acata a validez do tratado ndo escrito ou
oral.

Note-se, ainda, que a Convencdao de Viena enfatiza o papel dos Estados na
celebracao dos tratados. Nada obsta, entretanto, que outros atores internacionais
concluam tratados e a prépria Convencgdo o admita em seu art. 3°. Desta forma,
tais acordos, até mesmo se celebrados em forma ndao escrita, terao seu
valor, juridico assegurado. E valida sera a aplicacao a eles de quaisquer
regras enunciadas na propria Convencao, a despeito de estarem
excluidos de seu ambito" (grifos meus) (Enciclopédia Saraiva do Direito n° 74,
ed. Saraiva, p. 431/432).




Até ser referendado, todavia, as normas de direito
internacional prevalecem, mormente no que diz respeito
aquelas de aplicacao imediata.

Se apenas quando aprovados pelo Congresso entrassem
em vigor os tratados assinados, a evidéncia, a dic¢do do
texto deveria ser 'sujeitos a aprovagcdao do Congresso
Nacional".

Tenho para mim que a interpretacdo adequada é a da
imediata vigéncia do ato internacional assinado, sujeito a
confirmacgdao futura, deixando de ter validade "ex nunc”
apenas se ndo referendado.

Embora muitos divirjam desta interpretacdo, parece-me a
mais adequada.

Faz, por exemplo, 0 § 2° do artigo 5° referéncia a tratados
internacionais garantidores de direitos individuais e o
Cédigo Tributario Nacional refere-se, em seu artigo 98, a
prevaléncia de tais tratados sobre o direito interno.

Ora, o tratado é tratado desde o momento de sua
assinatura, razao pela qual a interpretacao que lhe da
eficacia provisoria a partir de entdo parece-me a mais
adequada e conforme ao espirito das relagoes
internacionais.

Os mais importantes documentos legais internacionais sao
os tratados e as convengoes, que geram um regime juridico
especifico, como, a titulo exemplificativo, serdo os tratados
contra a dupla tributag¢do de que o Brasil firmou mais de
uma vintena. No mesmo nivel, mas de espectro mais
abrangente e menos especifico, encontram-se as
Convencoes, de que a Convencdo de Genebra sobre o

cheque é exemplo. Por fim, os atos internacionais Sao



diplomas de relevancia menor, regulando aspectos

variados do convivio internacional” 7.

Sei, perfeitamente, que parte consideravel da doutrina nao oferta
maior validade ao vocabulo 'referendado", que, nos textos

constitucionais anteriores, vinha na diccao latina "ad referendum".

Volto, todavia, a insistir que o discurso constitucional nao €
"acidental" e nem o constituinte --em homenagem que faco a seu
conhecimento do vernaculo-- um pobre manejador do idioma, que

utiliza a mesma palavra com significados diversos no mesmo artigo

veiculador de comandos superiores.

Com efeito, lé-se também, no inciso XIX do referido dispositivo, o

seguinte:

"XIX. declarar guerra, no caso de agressdo estrangeira,

autorizado pelo Congresso Nacional ou referendado por

ele, quando ocorrida no intervalo das sessoes

legislativas, e, nas mesmas condicoes, decretar, total

ou parcialmente, a mobilizacao nacional’ (grifos meus)?,

Comentarios a Constituicao do Brasil, 4° volume, tomo II, Ed. Saraiva, 1997, p.
295/299.

Escrevi, ao critica-lo: "Quem tem o poder de declarar a guerra, tem aquele de
celebrar a paz. Hoje é mais facil celebrar a paz do que declarar a guerra, na
medida em que as guerras ndo sao mais declaradas.

E bem verdade que também a cessacdo de hostilidades sem

declaragdo formal de acordo de paz é a hipétese mais frequente, mas a cessag¢do
de hostilidade representa, de rigor, a celebracdo de acordo de paz, quando
negociada.

Pode, pois, o Presidente da Republica celebrar a paz, devendo ser autorizado pelo
Congresso ou ser, o seu ato, por este referendado.

Nas autorizagoes, o presidente submete antes o acordo de paz e somente apdos a
autorizag¢do assina o tratado ou documento que a assegure. Na outra hipdtese,
assina, o Presidente, o acordo antes da autorizacdo, submetendo o ato ao

9



e o XX hospeda a diccao abaixo:

"XX. celebrar a paz, autorizado ou com o referendo do

Congresso Nacional" (grifos meus).

Inequivocamente, o constituinte da ao vocabulo '"referendado" o
sentido classico de "aprovacao posterior', pois tanto no inciso XIX
como no XX, ao utilizar-se do conceito de "referendo" ao lado de
"autorizacao" resta claro que "autorizacao" se refere a manifestacao
prévia e "referendo", posterior aos atos de que cuidam os incisos
XIX e XX.

E, de resto, o sentido, também, que o artigo 14 da lei suprema
oferta ao distinguir o "referendo" do "plebiscito", estando assim

veiculado:

"Art. 14 A soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante:

I plebiscito;

II. referendo;

III. iniciativa popular” °.

Congresso Nacional, que podera referendd-lo ou ndo. Se referendada, a
declaragdo presidencial tem validada sua assinatura, se ndo, o acordo perde
toda a eficacia" (Comentdrios a Constituicao do Brasil, 4° Volume, Tomo II, Ed.
Saraiva, 1997, p. 347/349).

José Cretella Junior assim esclarece: "Pontes de Miranda (cf. os fundamentos
atuais do direito constitucional, p. 363) acentua que "como contrapeso aos males
do parlamentarismo, e ao vicio, comum ao regime parlamentar e ao presidencial,
das Camaras divorciadas da opinido publica ou esquecidas dos interesses
gerais, para os quais é notavel a intuicdao popular, a intervencgdo do povo funciona
como as melhores esperancas. A democracia mista constitui um dos tragcos mais
sedutores das Constituicoes novas”.

10



Ocorre que o inciso VIII, do artigo 84 da Constituicao Federal,
refere-se exclusivamente a expressao "sujeitos a referendo do
Congresso Nacional", nao ofertando, a meu ver, sentido diverso
daquele exposto nos incisos XIX e XX. Vale dizer, nos trés casos,
pode o Presidente da Republica praticar atos com plena eficacia,

embora seja esta provisoria, que poderao ser ou nao referendados

pelo Congresso Nacional.

Que a eficacia dos atos € plena, € de se interpretar pela luz lancada
na explicitacao feita pelo constituinte no inciso XIX e no inciso XX,

em que a declaracao de guerra a ser referendada pode implicar a

mobilizacao total ou parcial dos brasileiros antes da manifestacao

do Congresso. Em outras palavras, se aprovado previamente ou

referendado posteriormente, o ato de declarar a guerra produz

seus efeitos plenos até que seja examinado pelo Parlamento 10

"Em alguns paises, o povo ndo se satisfaz em escolher os seus representantes:
quer ter a iniciativa das leis e o direito de recusd-las ou sanciond-las com o
préprio voto. E o processo do referendum" (cf. Ardaujo Castro, A Constituicdo de
1937, Rio de Janeiro, Ed. Freitas Bastos, 1938, p. 45).

O referendum é medida a posteriori, sendo o instituto de direito
constitucional, de direito interno, pelo qual as coletividades se

pronunciam sobre decisao legislativa, desde que os pronunciamentos
reunam determinado numero de assinaturas, fixado em lei. Desse modo

associa-se o povo ao processo legislativo, complementando a tarefa do legislador”
(grifos meus) (Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1988, vol. II, Ed. Forense
Univr., 1989, p. 1096).

10 . . ~ . . .~
Pinto Ferreira esclarece: "A competéncia para declarar a guerra é da Unido

(art. 21, II), tratando-se de ato interestatal. A guerra é a luta armada entre
Estados.

Ao Congresso Nacional compete autorizar o Presidente da Reptblica a declarar a
guerra no caso de agressao estrangeira. O consentimento deve ser prévio, sem
nenhum referendo quanto a tal decisdo. Pode entretanto ocorrer excecao
quando a agressao estrangeira ocorrer no intervalo das sessoes
legislativas, quando deve ser referendada, e, nas mesmas condicoes,
decretar, total ou parcialmente, a mobilizacao nacional" (grifos meus)
(Comentdrios a Constituicdo Brasileira, 3° Volume, Ed. Saraiva, 1992, p. 586).
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A meu ver, a mesma eficacia precaria, mas real, ocorre na
celebracao dos tratados internacionais, convencoes ou atos, na
medida em que o ato de celebrar € privativo do Presidente, embora
syjeito a referendo do Congresso, que o convalidara ou nao. Entre
sua assinatura e o referendo, todavia, em minha maneira de

interpretar o texto, tem eficacia provisoria, mas real.

Tal exegese parece-me a unica capaz de conciliar a tripla utilizacao,
no mesmo dispositivo, do vocabulo '"referendado", duas delas
claramente sinalizando a "eficacia precaria" do ato e, no caso do
inciso VIII, com implicita indicacao da validade provisoria, por forca
de idéntico vocabulo utilizado. A melhor homenagem que posso
prestar ao constituinte € considerar que a mesma palavra tem o
mesmo sentido, pois aplicada no mesmo artigo para definir

competéncias privativas do Presidente da Republica 1!.

Tal "eficacia precaria", todavia, ganha sua definitividade quando
expressamente aprovada, pelo Congresso Nacional, via decreto
legislativo, acordo internacional celebrado pelo Presidente da

Republica.

Com efeito, reza o artigo 49, inciso I, da lei suprema brasileira que:

U Wolgran Junqueira Ferreira escreve: "A Unido compete celebrar tratados e
convengoes com os estados estrangeiros (artigo 21 - I). Ao Congresso Nacional,
compete resolver definitivamente sobre os tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou compromissSos gravosos ao patrimoénio
nacional; (art. 49 - 1), continuando "A celebrag¢do do contrato, convengdo ou ato
internacional, consiste na assinatura material do acordo internacional. Serd feita
diretamente pelo Presidente da Reptublica ou por pessoa por ele credenciada”
(grifos meus) (Comentarios a Constituicao de 1988, volume 2, 1% ed., Ed. Julex
Livros, 1989, p. 660/661).
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"Art. 49 E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional:

I resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos Ou COMpPromisSSos

gravosos ao patrimoénio nacional'.

O texto continua, a meu ver, sendo de clareza meridiana. O
constituinte faz mencao a ser da competéncia do Congresso

Nacional:

"resolver definitivamente”

o que vale dizer, declara nitidamente ser definitivo o
comprometimento internacional do pais e a transformacao da
"eficacia precaria e provisoria" do acordado pelo presidente em
"eficacia  definitiva". O  advérbio, inclusive, utilizado &
"definitivamente", o que significa que, a partir do referendo do
Congresso Nacional, ganha, a "eficacia" até entao provisoria, sua

definitividade !*

Entender que, apesar de o constituinte fazer mencao a
"definitividade" da aprovacao, esta aprovacao ainda nao € definitiva,
dependendo de "promulgacao presidencial" €, novamente, nao
homenagear o dominio vernacular do constituinte e admitir que

desconheceu o0 sentido semantico dos termos, devendo-se

2 Celso Ribeiro Bastos escreve: "Alids, o tratado depende sempre de aprovacdo
do Congresso Nacional, o que é feito por um decreto legislativo. Na verdade a
forca legal do tratado no direito interno depende da forca desse proprio ato
legislativo. E_este que o entroniza na ordem juridica interna e, enquanto

componente dessa ordem, fica sujeito a ser alterado por atos do mesmo
nivel hierarquico" (grifos meus) (Comentarios a Constituicdo do Brasil, 4°

volume, Tomo I, 2% ed., Ed. Saraiva, 1999, p. 111).
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"provisoriamente" ler onde esta "definitivamente", visto que a
"definitividade" apenas se obteria nao com a publicacao de decreto

legislativo, mas com a promulgacao do decreto presidencial.

Tal forma de exegese juridica, a evidéncia, nao honraria nem o
intérprete, nem o constituinte, pois o legislador supremo teria sido
substituido pelo exegeta na producao de uma nova dicgao
normativa, em que o adjetivo "definitivo" utilizado pelo constituinte

ainda nao seria "definitivo" para o intérprete.

A "definitividade" do tratado, acordo ou convencao internacional ao
que me parece, € obtida com a edicao de decreto legislativo do
Congresso, embora a eficacia obtenha-se, de forma ainda precaria e

provisoria, com sua assinatura 13

Se se viesse, todavia, a argumentar contra o texto constitucional, ou
seja, que a eficacia definitiva nao se obteria com o "decreto
legislativo", mas com a promulgacao do decreto presidencial, dois

aspectos deveriam ser ressaltados de plano.

O primeiro deles € que a promulgacao presidencial consiste em

mera formalidade reiterativa de seu comprometimento anterior,

13 Nesta linha, leia-se Manoel Gongalves Ferreira Filho: "Assim, em face do direito
pdtrio, a vontade do Estado brasileiro relativamente a atos internacionais,
inclusive o tratado e as convengoes, surge de um ato complexo onde se integram
a vontade do Presidente da Republica, que os celebra, e a do Congresso Nacional
que os ratifica.

A exigéncia de ratificagcdo decorre da magna importancia das matérias que sdo
em geral reguladas nos atos internacionais. Nestes se dispbée quase sempre
sobre assuntos que tocam de muito perto a existéncia e a independéncia da
nagdo. Por isso, convém que a Representacdo Nacional seja ouvida, dizendo a
ultima palavra. E verdadeiramente a ultima palavra, ja que, apés a manifestacdo
do Congresso Nacional, nao mais cabe qualquer intervencao do Executivo
(grifos meus) Comentarios a Constituicao Brasileira de 1988, ob. cit.,, p. 21)"
(grifos meus) (A Constituicao na Visdo dos Tribunais, volume 2, 1997, p. 533).
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quando da celebracdao do tratado. Vale dizer: uma segunda vez

reafirma, S. Exa., o que se comprometeu quando o assinou.

Nitidamente, o Presidente da Republica s6 pode sancionar tratado
que tenha assinado e o Congresso apenas "resolver definitivamente"

aquilo que foi acordado com outras nacoes.

Em outras palavras, nem o Congresso Nacional pode alterar, sem a
concordancia de outras nacodes, o tratado, podendo, no maximo,
rejeita-lo, nem o Presidente, ao promulga-lo por decreto, podera
promulgar algo diverso daquilo que assinou ou do que a publicacao

do decreto legislativo tornou definitivo 14

A promulgacao, portanto, por "decreto presidencial", de Tratado
internacional ao qual ja fora dado publicidade em "decreto
legislativo" que conferiu, definitividade a sua eficacia, € mera
formalidade que nao gera eficacia a partir daquele momento, mas
apenas reitera a eficacia provisoria da época da assinatura e a
eficacia definitiva da data da publicacao de decreto legislativo do

Congresso 15

" José Torres Pereira Junior ensina: "De todo o exposto, concluimos: a) Em face
dos textos constitucionais brasileiros, forcoso é reconhecer, como regra geral, que
os tratados, qualquer que seja o rétulo em que se apresentem, devem ser
aprovados pelo Congresso Nacional, para o fim de obrigarem o Estado a seu
cumprimento e de se incorporarem ao direito interno. Essa a orientacao da
grande maioria de nossos comentadores constitucionais e do decisorio do
STF" (grifos meus) (Enciclopédia Saraiva do Direto n°® 74, Ed. Saraiva, 1977, p.
463).

% Ndo discutirei, no presente estudo, por me parecer superada, a luz do que atrds
argumentei, a tese que muitos dos autores do livro "Tributacdo no Mercosul”
(Pesquisas Tributarias Nova Série 3, Ed. Revista dos Tribunais/Centro de
Extensdo Universitaria, 1997, coordenac¢do minha) de que o decreto legislativo
obriga o cumprimento do tratado internacional, internamente, sendo a
promulgacdo mero ato informativo com seu depésito na entidade internacional ou
entre os paises assinantes para efeitos externos, pois, embora sob enfoque
diverso, o resultado seria rigorosamente igual, em termos de eficacia, a posi¢cdo
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O segundo aspecto reside em que uma vez tendo sido publicado o
decreto legislativo, a matéria acordada ganha definitividade no
direito interno e a eficacia definitiva impede que a legislacao
ordinaria interna venha a modifica-lo, salvo denuncia do acordo

assinado.

Em outras palavras, nao pode o Legislativo ou o Presidente da
Republica, por medida provisoria, apos a publicacdo do decreto
legislativo, altera-lo sob a alegacao de que entre a publicacao do
decreto legislativo e a futura promulgacao do decreto presidencial
podera o pais dispor de forma diversa daquela acordada

internacionalmente.

Restaria ferida a ética legislativa e os compromissos internacionais
assumidos anteriormente, se, por absurdo, se admitisse que a
"solucao definitiva" de tratado publicado pelo decreto legislativo,
pudesse ser alterada, entre sua publicacdo e a promulgacao do
decreto presidencial, por legislacao diversa, que viria a perder

eficacia, quando da promulgacao do decreto presidencial!

No momento em que o Presidente assinou o tratado e que o
Congresso deu-lhe definitividade, nao pode o Presidente ou o
Congresso dispor de forma diferente do que foi acordado
internacionalmente, sob a alegacao de que o Tratado apenas tera

validade apos a promulgacao do decreto presidencial 16.

aqui exposta. Alids, Francisco Rezek parece admitir a tese diferencial entre o
direito interno e externo, ao dizer: "Ratificacdo é o ato unilateral com que o sujeito
de direito internacional, signatdrio de um tratado, exprime definitivamente, no
plano internacional, sua vontade de obrigar-se’ (grifos meus) (Direito
Internacional Publico, 7% ed., Ed. Saraiva, 1998 p. 53).
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A tese da '"vigéncia sem eficacia" dos tratados assinados e dos
decretos legislativos publicados nao s6 nao se coaduna com a
jurisprudéncia e com a doutrina, como fere elementar principio €tico
dispor, no plano interno, de forma diversa do que foi acordado, sob
a alegacao de que, embora tendo assinado o Tratado, o Presidente

ainda nao assinara o decreto promulgador 17.

Afasto, quanto a este aspecto, essa visao aética da questao, que, de
resto, nao €& hospedada, nem pela doutrina, nem pela parca

jurisprudéncia existente 18

Sao Paulo, 14 de Junho de 2000.

* José Grandino Rodas ensina: "Os governos normalmente concluem tratados

somente com aqueles que parecem aptos a cumprir o prometido" (grifos
meus) (Enciclopédia Saraiva do Direto n° 74, ob. cit., p. 486).

7 Sérgio Feltrin Corréa lembra que: "Observe-se que a ratificagdo de um acordo
internacional pelo Presidente da Reptblica ndo possibilita que de tanto se
conclua no sentido de automatica introducdo dessa norma internacional no
direito interno brasileiro. E tal se da, essencialmente, por competir ao
Congresso Nacional a aprovacdo de tratados. Além disso, esse agir do
Congresso Nacional se da por meio de Decreto Legislativo, e como
previsto no art. 59, VI, da CF" (grifos meus) (Cédigo Tributdario Nacional p.
429).

8 Jose Augusto Delgado, de forma grdfica, esclarece: "O sistema constitucional
adotado para os Tratados estd circunscrito ao esquema seguinte:

a) a celebracdo de Tratados, Convencées e Atos Internacionais € da
competéncia privativa do Presidente da Republica, sujeitos, contudo, a
referendo do Congresso Nacional;

b) é da competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver
definitivamente sobre Tratados, Acordos ou Atos internacionais que acarretem
encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional;

c) os Tratados devidamente assinados pelo Brasil deverdo ser respeitados
quanto aos direitos e garantias nele previstos" (grifos meus) (Tributagdo no
Mercosul - Pesquisas Tributarias Nova Série-3, Co-ed. CEU/Revista dos
Tribunais, 1997, p. 70).
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