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“[...] ndo ha tradigdo, cultura, lingua e raga
que ndo tenha contribuido com alguma coisa
para esse fosforescente turbilhdo de misturas e
aliangas que acontece em todos os aspectos da
vida na América Latina. Esse amalgama é sua
riqueza. Ser um continente que carece de
identidade porque tem todas elas.” (Mario
Vargas Llosa, Dicionario Amoroso da América
Latina).



RESUMO

Este trabalho possui como objetivo a realizagdo de um estudo sobre a possibilidade de
harmonizagao legislativa tributaria sobre os bens de consumo entre os Estados-Membros do
Mercosul. Para tanto, ¢ necessario observar os procedimentos previstos pelo Mercosul para
que suas normas passem a vigorar, bem como, a sistematica utilizada em cada Estado-
membro para a incorporacdo das ditas normas, além de estudar os sistemas juridicos
tributarios de cada pais, mais especificamente os tributos que incidem sobre os bens de
consumo. Como objetivos especificos foram tragados a necessidade de conceituar, classificar
e contextualizar historicamente o processo de integracdo regional entre Estados e, em
especifico, o ocorrido no Mercosul; estudar os objetivos previstos no Tratado de Assungdo;
analisar o processo de producdo normativa do Mercosul e recep¢do dessas normas pelos
Estados-membros; pesquisar sobre a dinamica da tributagdo sobre os bens de consumo em
cada um dos paises e, por fim, verificar a possibilidade de introduzir uma harmonizagao
legislativa tributaria no que se refere aos bens de consumo no ambito do Mercosul. Ao final
apontam-se possibilidades para que essa harmonizagdo seja concretamente efetuada. Para
desenvolver tal pesquisa foi utilizado o método dedutivo, com tipo de pesquisa documental e

bibliografico.

Palavras-chaves: Mercosul; Direito de Integragao; Imposto sobre Valor Agregado.



RESUMEN

Ese trabajo posee como objetivo la realizacion de un estudio acerca de la posibilidad de la
armonizacion legislativa fiscal sobre bienes de consumo entre los Estados miembro del
Mercosur. Para tanto, es necesario observar los procedimientos previstos por el Mercosur para
que suyas normas pasen a vigorar, asi como, el método utilizado em cada Estado miembro
para la incorporacion de dichas normas, ademds de estudiar los sistemas juridicos tributarios
de cada pais, en especifico los tributos que inciden sobre los bienes de consumo. Como
objetivos especificos fueran definidos los siguientes: conceptuar, clasificar y contextualizar
histéricamente el proceso de integracion regional entre Estado y, en especifico, aquél ocurrido
en el Mercosur; estudiar los objetivos previstos en el Tratado de Asuncidn; analizar el proceso
de produccion normativa del Mercosur y la recepcion de esas normas por los Estados
miembros; investigar acerca de la dinamica de la tributacion sobre los bienes de consumo en
cada un de los paises y, por fin, verificar la posibilidad de introducir una armonizacion
legislativa fiscal en lo que se refiere a los bienes de consumo en el ambito del Mercosur. Al
final, se objetiva concluir por la posibilidad de que esa armonizacidon sea concretamente
efectuada. Para desarrollar esa investigacion, fue utilizado el método deductivo, con tipo de

investigacion documental y bibliogréfica.

Palabras clave: Mercosur; Derecho de Integracion; Impuesto sobre el Valor Afiadido.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa consiste na realizagdo de um estudo cientifico sobre o sistema
juridico do Mercosul, mais especificamente, sobre a possibilidade de harmonizagao legislativa
tributaria sobre bens de consumo, com enfoque na venda e circulacdo de mercadorias, entre os
Estados-Membros. Para tanto, € necessario observar os procedimentos previstos pelo
Mercosul para que suas normas passem a vigorar, bem como, a sistematica utilizada em cada
Estado-membro para a incorporacao das ditas normas, além de estudar os sistemas juridicos

tributarios de cada pais.

A abordagem do tema iniciar-se-a pela conceituacao, contextualizagdo e classificagdo
do movimento de integracdo regional entre Estados de um modo geral. Em seguida, analisar-
se-4 a evolugdo historica da integragdo regional no Mercosul, os objetivos previstos no
Tratado de Assungdo, assim como as bases da Tarifa Externa Comum instituida pelo Bloco,
demonstrando a etapa de implementacdo da harmonizagao legislativa aduaneira, na qual o
Mercosul ora se encontra. Cumpre ressaltar que em toda essa parte inicial ter-se-a como foco
o conceito de harmonizagdo legislativa e a relevancia dessa para a efetivagdo do mercado

comuim.

Em um segundo momento, serd analisado o funcionamento do Mercosul no que tange
ao processo de producdo normativa desse bloco, os procedimentos previstos pelos tratados e
protocolos do Mercosul para a entrada em vigor dessas normas e o processo de recepcao de

normas mercosulinas previsto nas Constituicdes de cada um dos Estados-membros.

Para o desenvolvimento da presente pesquisa torna-se relevante estudar as
Constituicdes, além das legislagdes infraconstitucionais e das interpretagdes jurisprudenciais,
dos Estados-membros desse bloco regional. Uma Constituigdo pode criar obstaculos ou
viabilizar a divisdo de competéncias entre institui¢des supranacionais € 0s 0rgaos nacionais,
bem como, proibir ou permitir a aplica¢do direta do ordenamento do bloco regional e a sua

primazia sobre as normas internas em caso de conflito.

Uma vez que regides instaveis ndo atraem investidores estrangeiros e que um dos

requisitos para avaliar a estabilidade de um local consiste no quanto seu conjunto normativo ¢é
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respeitado, percebe-se que o fortalecimento do bloco do Mercosul permite aos paises-
membros um maior poder de barganha nas negocia¢des comerciais e politicas na esfera

internacional.

Ao final desta dissertagdo, objetiva-se estudar os sistemas juridicos tributarios de cada
um dos paises do Mercosul, em especifico os Impostos sobre o Valor Agregado, verificando
as disparidades entre esses sistemas e a possibilidade de uma harmonizacao juridica tributaria

que proporcione uma maior proximidade entre esses.

Tendo em vista que para se construir um mercado comum ¢€ necessaria a concretizagao
do principio da livre circulacdo de mercadorias e, uma vez que os tributos que incidem sobre
os bens de consumo oneram a importacdo € a exportacdo, torna-se relevante buscar uma
harmonizagdo legislativa tributaria entre os Estados-membros como forma de reduzir os
pregos finais dos produtos comercializados dentro dos limites do Mercosul, aumentando o

fluxo comercial entre os paises-membros.

Uma das principais questdes debatidas ao longo da presente dissertacdo refere-se
justamente no quanto os Estados-membros estdo dispostos a fazer concessdes de
competéncias consideradas tradicionalmente como exclusivas do exercicio de suas soberanias,
como ¢ o caso da prerrogativa de legislar sobre matéria fiscal e arrecadar tributos. Nessa
perspectiva, comprova-se a relevancia de um estudo aprofundado das legislagdes e da
evolucao jurisprudencial acerca do tema em cada um dos Estados-membros do Mercosul, para
verificar se hé a possibilidade de realizar a harmonizagao tributaria sobre os bens de consumo,
de forma a aumentar a previsibilidade juridica para os investidores e, dessa forma,

incrementar as relagdes comerciais dos paises do Mercosul.

Apo6s uma analise mais detida do atual funcionamento do Mercosul e da relagdo desse
com os sistemas internos de cada Estado-membro, surge como problema central a questdo de
como realizar uma harmonizag¢ao legislativa tributaria sobre os bens de consumo nos Estados
do Mercosul, como um meio importante na constru¢do do mercado comum nos termos

previstos no Tratado de Assuncao.

Devido ao fato de que esta pesquisa baseia-se em um estudo de Direito comparado,

serdo utilizadas como fontes primarias os textos constitucionais e legais dos Estados-membros
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do Mercosul e os tratados, e como fontes secundérias as doutrinas juridicas e de outras

ciéncias afins, e jurisprudéncias.

O tipo de pesquisa utilizado sera o bibliografico e o documental, tracando um paralelo
entre a doutrina existente, os diplomas legais e as jurisprudéncias acerca do tema, analisando

os dados referentes as discussoes sobre esse.

O método de abordagem para o tipo de pesquisa bibliografico ou tedrico serd o
dedutivo, partindo de conceitos gerais, para que ao final possa concluir, de forma a atender os
objetivos propostos para a execucdo do presente estudo. O método de estudo utilizado para as
fontes de tipo documental serd o comparativo, pois € essencial para o enriquecimento da
pesquisa, a comparagdo entre os textos legais e as jurisprudéncias dos Estados-membros do
Mercosul, assim como, a observagdo das coeréncias e discrepancias entre as fontes de cada

ordenamento juridico dos Estados do Mercosul.

A técnica utilizada para o tipo de pesquisa tedrica ou bibliografica serd a analise
textual, tematica e interpretativa da bibliografia selecionada e estudada. Para o tipo de

pesquisa documental serd utilizada a técnica de analise historica e de conteudo.

Por fim, faz-se mister ressalvar que quanto mais numerosos os estudos sobre o tema da
integracdo, mais aperfeicoados tornam-se os institutos presentes no Mercosul, o que aprimora

a sua relevancia e a de seus Estados-membros no ambiente internacional.
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CAPITULO 1

INTEGRACAO REGIONAL ENTRE ESTADOS

Quando se inicia uma pesquisa que aborda o fenomeno da integracdo entre Estados
soberanos ¢ comum remontar a fatos antigos ou menos recentes da histéria humana, como o
helenismo de Alexandre, o Grande, o expansionismo bélico do Império Romano, as invasdes
napolednicas, o colonialismo e o neocolonialismo, a intengdo de unificacdo da Europa
apresentada pelo nazismo (STELZER, 2006, p. 25-26) e, ainda, os ideais de Simon Bolivar de
unir a América Latina em um sé povo (GUERRA, 2010, p. 278).

Os fatos supracitados, na sua maioria, consistiam em tentativas de unifica¢des, nas
quais era necessdria a subjugacdo de um povo a outro, algo impensavel nos movimentos de
integracdo atuais. Assim, ndo obstante a aparente semelhanca entre esses eventos e 0s
movimentos de integragdo hoje existentes, finda nesse aspecto qualquer possibilidade de
analogia entre ambos, pois € inaceitavel englobar fendmenos contextualizados em realidades
historicas tao diversas na mesma expressao integracao entre Estados. Sobre o assunto, Guerra

(2010, p. 275) expde que:

O Direito Internacional da Integragdo surgiu em uma area limitada da
sociedade internacional dentro de determinadas circunstincias historicas e s6
pode ser compreendido nas suas caracteristicas ¢ modo de funcionamento se
for feita uma analise da sociedade que lhe da origem e cujas relagdes procura
regulamentar.

A integragdo regional entre Estados ¢ um fendmeno recente, cujo estudo assume
relevancia na medida em que inova os meios de relagdes politicas e comerciais internacionais,
bem como, o aparato juridico internacional a disposi¢ao dos sujeitos que atuam na sociedade
mundial. Neste capitulo serdo abordados: a) o conceito multifacetado de integragao regional
entre Estados; b) os contextos historicos, politicos e econdmicos nos quais surgem oS
movimentos de integragdo e sua intima relacdo com a globalizacdo; c) a finalidade da
integracdo como meio de proporcionar a livre concorréncia intrarregional; d) as caracteristicas
das diversas etapas de integragdo econOmica verificadas no globo; e) a problematica da
harmonizagao legislativa que surge em contextos de integracdo entre Estados; e, por ultimo, f)

as caracteristicas dos aparatos juridicos que podem regular movimentos de integracao, como o
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Direito de Integracdo intergovernamental e o Direito Comunitario, com énfase nas diferengas

existentes entre esses dois tipos.

1.1 Conceito de integracao regional entre Estados

E possivel conceituar a integragio regional entre Estados como sendo um
aprofundamento das relagdes politicas e comerciais entre paises que possuem uma identidade
comum seja por estarem geograficamente proximos, por partilharem fatos historicos, por
terem culturas e linguas semelhantes e/ou por apresentarem caracteristicas econdomicas
analogas. Inevitavelmente, tal intensificacdo das relagdes internacionais vai ter como
consequéncia uma maior ou menor aproximacao dos sistemas juridicos dos Estados
envolvidos, a depender da postura adotada por esses e da direcdo dada a propria integracao.

Varella (2009, p.339) expde que:

[...] No plano regional, os Estados unem-se a outros Estados proximos onde
os avangos na integracdo sdo facilitados por diferentes fatores como, por
exemplo, a proximidade geografica, os interesses comuns e as facilidades de
integracdo de estruturas de produgio. [...]

Sistemas regionais de integragdo sdo processos juridico-politicos de
aproximagdo entre Estados de uma mesma regido geografica para a criagdo
de sinergias. Tais sistemas sdo constituidos por tratados entre os Estados
com diferentes formas de harmonizagao de seus sistemas juridicos, de modo
a desbloquear o processo de integragdo e possibilitar a criacdo de estruturas
comuns de poder.

De um modo geral, os processos de integracao pressupdem relagdes internacionais
mais intensas e coesas do que aquelas tradicionalmente realizadas pelos Estados-Nagdes
desde a Paz de Westfalia de 1648, marco historico que inaugurou o Direito Internacional, ou
desde antes desse marco, quando se praticava a diplomacia entre as cidades-estados italiana,

cujas regras sao consideradas as raizes histéricas do Direito Internacional Publico

contemporaneo.

Com o termo integracdo regional entre Estados pretende-se indicar uma aproximacao
econOmica, politica e juridica entre Estados geograficamente proximos, sendo que tal

aproximacao apresenta-se de modo mais intenso quando comparada com outras relagdes
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internacionais construidas ao longo da historia da sociedade internacional. Esses trés aspectos
da integragdo — econdmico, politico e juridico — apesar de poderem ser didaticamente
separados, para que, por meio de um corte metodoldgico, possa-se analisd-los com maior
cientificidade, na realidade dinamica das relagdes internacionais encontram-se entrelagcados,
um sendo simultaneamente causa e consequéncia do outro no ambito do processo

integracionista.

Sobre a interdisciplinariedade existente, em especifico, entre Economia e Direito ¢ a
importancia de abordar essa relacdo de modo cientifico, Alemar (2012, p. 2) pondera que
“todo o desenvolvimento normativo de uma dada comunidade, seja ela estatal ou interestatal,
esta intimamente ligado as relacdes de ordem econdmica que ocorrem no seu seio”. Adiante,

esse autor (2012, p. 4) reflete ainda que:

[...] o conhecimento da Economia Politica (enquanto ponto de fusdo entre
Economia e Direito), mais que nunca, devera ser utilizado como uma
ferramenta que orientara tanto os “fazedores de leis” quanto seus intérpretes
¢ aplicadores. A estreita ligacdo entre a Economia e o Direito, ¢ seu correto
entendimento por parte daqueles que pleiteiam e daqueles que julgam, é que
fornecera um parametro no qual se possa fiar, no qual se possa apoiar o
langamento de um eventual processo integracionista entre Estados.

O primeiro aspecto, a integragdo econdmica, consiste na eliminagdo das barreiras
alfandegarias, fiscais ou de efeito equivalente, existentes entre dois ou mais Estados com o
escopo de abandonar a estrutura de mercados nacionais protegidos e relativamente fechados e
de encaminhar para um mercado unico, de modo a aprimorar a troca comercial entre os entes,
com o melhor planejamento da localizagdo da producdo conforme a disponibilidade dos
recursos. Em suma, corresponde a tentativa de criagdo de uma economia transnacional
(OCAMPO, 2008, p. 27). Ao abordar a tematica da integracdo econémica Borges (2011, p.
299) pondera que “os blocos regionais sdo consequéncias do movimento de integracao
econOmica dos paises como forma de se posicionarem no comércio internacional com mais

forga”.

A vertente politica da integracdo coincide com uma intensifica¢do da concertagao
entre Estados. Enquanto que na cooperagdo entre paises, esses buscam auferir vantagens
segundo os proprios interesses nacionais, na integragdo pressupde a defini¢do prévia de um
objetivo comum entre os envolvidos, o qual deve prevalecer quando em conflito com os
interesses momentaneos e peculiares a cada pais. Assim, com o intuito de levar adiante o

processo integracionista econdmico, criam-se estruturas politicas que passam a atuar no
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ambiente internacional com relativa independéncia e ditar regras que vinculam os proprios
entes que as criaram. Essas novas estruturas politicas que surgem no cenario mundial, em
maior ou menor grau, retiram parcelas da autonomia dos paises e, por isso, afetam o conceito

tradicional de soberania (OCAMPO, 2008, p. 28).

A integragdo juridica, por sua vez, pode ser denominada como Direito de Integragao, o
qual ¢ constituido das normas emanadas no interior do processo integracionista, seja pelos
Estados-membros seja por institui¢des dotadas de poderes para tanto, com o intuito de regula-
lo e orientar o seu prosseguimento e que tem o conddo de aproximar esses paises envolvidos
pela cooperacdo, harmonizacdo ou unificacdo dos respectivos sistemas juridicos, a depender
do nivel de integracao almejada (VARELLA, 2009, p. 339; FURLAN, 2008, p. 100). Sobre o
carater de instrumentalidade do Direito a servigo da integracdo econdmica, Borges (2011, p.
299) reflete que “os processos de integragdo regional possuem forte justificativa econdmica e
se valem do Direito apenas como estrutura necessaria para a consolidacdo de um processo

destinado a obtencao de melhores resultados econdmicos”.

Feitas essas consideragdes iniciais sobre o conceito de integra¢do regional entre
Estados, faz-se mister realizar um paralelo entre esse fendmeno da integracdo com o da
globalizag¢do, de modo a contextualiza-lo no momento historico, politico, econdomico e social

no qual se enquadra. Esses aspectos serao analisados no préximo topico.

1.2 A globalizacio e a integracio regional entre Estados

O termo integracdo regional entre Estados explica-se por uma tendéncia verificada em
todo o globo, a partir da segunda metade do século XX, em que as relagdes internacionais
praticadas entre os diversos paises soberanos passaram a se intensificar e aprofundar, em
grande medida influenciadas pela nova realidade do cenéario mundial forjada por diversos
fatos ocorridos no século XX, como: a) o fim da Segunda Guerra Mundial e da hegemonia
europeia; b) a descolonizagio da Africa e da Asia; ¢) o término da Guerra Fria; e d) a
globalizagdo com a consequente maior interdependéncia econOmica trazida por essa,

juntamente com os avangos tecnologicos responsaveis pela diminuicdo das distancias e
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relativizacdo das fronteiras. Sobre o fenomeno do regionalismo, Amaral Junior (2008, p. 399-

400) reflete que:

O regionalismo renasceu em todos os continentes, na segunda metade do
século XX, diretamente vinculado aos acontecimentos que deram forma a
politica mundial nesse periodo. A descolonizagio da Africa e da Asia,
verificadas nas décadas de 50 e 60, estimulou o regionalismo entre as nagdes
recém-independentes. Estreitou-se a cooperagéo entre os novos Estados que
buscavam integrar-se a realidade internacional, cooperagdo que, nos anos
subsequentes, viria a concretizar-se em iniciativas marcadas pela
durabilidade e permanéncia, para a qual muito contribuiu o paciente trabalho
de edificac¢do institucional.

A ruptura do equilibrio bipolar, produto da Guerra Fria, levou a reordenagéo
das relagdes internacionais, antes polarizadas nos EUA e na Unido Soviética.
A disputa pela hegemonia da qual esses paises participavam organizava a
politica mundial a partir de dois polos antagénicos, que tinham visdes
distintas sobre o Estado, a sociedade e a natureza do sistema internacional. A
queda do muro de Berlim e a desintegracdo da Unido Soviética fizeram ruir
o principal pilar que estruturou as relagdes internacionais por mais de meio
século. Complementa esse quadro o desejo sentido pelos governos, em maior
ou menor grau, de reduzir o impacto da instabilidade e ampliar a obtengdo

dos beneficios que o mercado globalizado possibilita.
A integracao regional ¢ apenas um dos diversos prismas sob o qual pode ser analisado

. . .11 A .

0 que se convencionou denominar de nova ordem mundial’, sendo essa uma consequéncia da
globalizacdo. Essa ultima pode ser também denominada de integrac@o internacional e consiste
em um fendomeno de carater planetario, ocasionado por avangos tecnologicos no ambito da
informatica, da comunicagdo e¢ do transporte que permitem a aceleracdo desenfreada dos
fluxos de bens, capitais, informacdes e tecnologias. Em seu sentido estritamente econdmico,
corresponde a uma nova etapa do capitalismo, responsavel pela formacdo de um mercado
mundial que supera as fronteiras nacionais, cuja caracteristica principal ¢ a descentralizagao
da produgdo, espalhada por diversas regides do globo, conforme os interesses das

multinacionais e transnacionais. (HELD, 2001, p. 12)

Varella (2009, p.339) observa que a internacionalizacdo do Direito e a intensificacao
da interdependéncia entre Estados causam uma maior integragdo entre esses entes tanto no

aspecto regional como no global. Em decorréncia de ser uma integragdo internacional, a

" A expressdo Nova Ordem Mundial faz referéncia & reorganizagio econdmica, politica e social da sociedade no
periodo subsequente ao fim da IT Guerra Mundial. “Em sintese, aquilo que Roosevelt e os seus mais préximos
colaboradores tinham para propor aos seus aliados era uma ordem mundial fundada sobre os pilares da ONU e
de Bretton Woods, através dos quais se buscava coeréncia entre o sistema de relagdes politicas e aqueles de
relagdes econdmicas entre os Estados.” (GUARACINO, 2004, p. 10-11). Tradugdo livre do italiano.
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globalizacdo ¢ um processo mais amplo do que a integragdo regional, e ¢ indicativa das
caracteristicas e tendéncias da economia capitalista global e suas referéncias especificas de
interdependéncias e de intensas disputas entre os grandes conglomerados concorrentes, cujos
interesses globalizados ultrapassam os limites geograficos e os objetivos politicos de seus

Estados nacionais (OLIVEIRA, 1998, p. 18).

Os aspectos negativos da globalizagdo, assim como os positivos, decorrem também da
diminui¢do das distancias e aumento dos fluxos de informacao e de trocas comerciais, o que
permite que crises econdmicas e acontecimentos desastrosos em partes longinquas do mundo
afetem o restante do planeta. Além disso, a crescente interagdo de culturas e de civilizagdes
pode provocar o surgimento de conflitos que cominam na xenofobia e na proliferagdo de

politicas reacionarias. Nesse sentido, HELD (2001, p. 14-15) entende que:

[...] a consciéncia da interligagdo crescente de culturas e civilizagdes nao
apenas gera novas animosidades e conflitos, como pode também alimentar
politicas reaciondrias ¢ uma xenofobia arraigada. Uma vez que um
seguimento significativo da populagdo mundial ndo é diretamente afetado
pela globalizacdo, ou fica basicamente excluido de seus beneficios, ela ¢ um
processo profundamente desagregador e, por isso mesmo, vigorosamente
contestado.

Em seu viés estritamente econdmico, o neoliberalismo impulsionado pela globalizagao
nao ¢ um fendomeno uniforme, mas apresenta distor¢des, colocando Estados a margem da
economia mundial. HELD (2001, p. 18) afirma que ¢ possivel que a globalizag¢do sirva aos
interesses econdmicos mais poderosos do ocidente e nega que essa seja uma construgao

puramente ideoldgica, afinal possui estruturas reais na sociedade moderna.

Nao obstante a globalizagdo apresente caracteristicas negativas, a tendéncia de
abertura das economias dos Estados, verificada logo apds a II Guerra Mundial, consistiu em
uma tentativa de abandonar a postura protecionista praticada pelos paises no periodo que
antecedeu essa Grande Guerra, uma vez que a politica do protecionismo esta intimamente
relacionada com a exaltacdo dos nacionalismos e com a propagac¢do do clima de desconfianca
no ambiente internacional, os quais foram, em grande medida, responsdveis por gerar esse
conflito armado de propor¢des mundiais, ocorrido na primeira metade do século XX.

Apresenta esse entendimento Porto e Flores Jr. (2006, p. 11):

A primeira metade do século XX apareceu pois “contra a corrente”, numa
linha protecionista que ndo deixou saudades, nem no plano politico nem no
plano econOmico. Nacionalismos exacerbados estiveram na origem da II
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Guerra Mundial, que comegou na Europa, mas teve consequéncias
devastadoras que se estenderam a todo mundo; e ficou bem claro que néo
sdo politicas de defesa de mercados que sdo capazes de criar condi¢des
economicamente mais favoraveis, sendo por isso de admirar a crenga que
nos anos 1960 ainda houvesse na América Latina em relagdo a estratégias de
substitui¢do de importagdes.

Fenomeno complexo e contraditorio, a globalizagao provoca o surgimento de blocos
regionais e sub-regionais entre Estados, porque por meio desses os paises tentam criar
protegdes no confronto dos aspectos negativos criados pela mesma. Se a globalizacdo ¢
incontrolavel pelos paises isoladamente, quando esses estdo agrupados em uma realidade

regional conseguem impor relativo controle sobre pontos determinantes desse processo.

Ao tratar sobre integracdo econdmica regional Silva (1995, p. 107) pondera que “sdo
regides que se organizam para melhor negociar ¢ melhor competir, sendo a esséncia de sua
formagdo a mesma: livre-comércio interno e protecionismo externo”. Assim, a integragao
regional apresenta uma dupla faceta: De um lado, tem-se que o principal fim visado ¢
aumentar o fluxo comercial entre os Estados envolvidos, na linha do liberalismo, orientada em
maior ou menor grau sob a égide dos principios da liberdade de bens, pessoas, capitais e
servicos. Por outro lado, possui uma natureza discriminatdéria em relagdo a terceiros paises,
criando barreiras ao comércio com o restante do mundo. Tal situacao ¢ no minimo paradoxal
tendo em vista que, apesar de ser um movimento resultante da globalizagdo, a integracao

regional acaba por confrontar o liberalismo mundial por ela defendido.

Em uma primeira anélise poder-se-ia pensar que a integragao regional fere um dos
principios basilares da OMC, definido no Artigo 1°, §1°, do Acordo GATT/OMC?, qual seja o
da nacdo mais favorecida. Entretanto, os blocos econdmicos regionais consistem em uma
excecdo que afasta a aplicagdo de tal principio, pois sdo previstos no Artigo XXIV, paragrafo

2° do GATT/OMC?, que traz o conceito de territério aduaneiro, admitindo a aplicacdo de

> GATT/OMC, Artigo I, §1° do GATT/OMC: TRATAMENTO GERAL DE NACAO MAIS FAVORECIDA

1. Qualquer vantagem, favor, imunidade ou privilégio concedido por uma Parte Contratante em relagdo a um
produto originario de ou destinado a qualquer outro pais, serd imediata e incondicionalmente estendido ao
produtor similar, originario do territorio de cada uma das outras Partes Contratantes ou ao mesmo destinado.
Esse dispositivo se refere aos direitos aduaneiros e encargos de toda a natureza que gravem a importagdo ou a
exportacdo, ou a elas se relacionem, aos que recaiam sobre as transferéncias internacionais de fundos para
pagamento de importagdes e exportagdes, digam respeito ao método de arrecadagdo desses direitos e encargos
ou ao conjunto de regulamentos ou formalidades estabelecidos em conexdo com a importacdo e exportagdo
bem como aos assuntos incluidos nos §§ 2 e 4 do art. III.

* GATT/OMC, Artigo XXIV, §2° do GATT/OMC: Para os fins de aplicacdo do presente Acordo, entende-se
por territério aduaneiro todo o territorio para o qual tarifas aduaneiras distintas ou outras regulamentacdes
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tarifas aduaneiras distintas nesse territorio em contraposicdo daquelas praticadas com o

restante dos paises.

O artigo XXIV, § 8° do GATT/OMC" define unido aduaneira como a substituicio, por
um s6 territdrio aduaneiro, de dois ou mais territorios aduaneiros, eliminando nas trocas
comerciais praticadas nessa regido os direitos e regulamentagdes restritivas de tais praticas.
Desse modo, desde que ndo crie graves obstaculos ao comércio entre terceiros Estados e

aqueles membros do bloco regional, esse ¢ um fendmeno admitido pela OMC.

Tem-se que os sistemas regionais de integragdo sdo opg¢des politico-juridicas
resultantes da globalizag¢do, que possuem o escopo de aumentar a concertacdo entre Estados
de determinada regido geografica, seguindo a linha do liberalismo para o comércio regional e,
em contraposi¢do, utilizando mecanismos de protecionismo para as relacdes com os demais
paises. Existem varios niveis de concertagdo ja estabelecidos no globo pelos Estados, os quais
sao denominados de etapas de integracdo econdmica. No proximo topico sera realizada uma

analise mais detida de cada uma dessas etapas.

aplicaveis as trocas comerciais sejam mantidas a respeito de outros territérios para uma parte substancial do
comércio do territério em questao.

* GATT/OMC, Artigo XXIV, §8° do GATT/OMC: Para fins de aplicagio do presente Acordo:

(a) entende-se por unido aduaneira, a substitui¢do, por um so territorio aduaneiro, de dois ou mais territorios
aduaneiros, de modo que:

(i) os direitos aduaneiros e outras regulamentagdes restritivas das trocas comerciais (com excecdo, na medida
necessaria, das restrigdes autorizadas nos termos dos artigos XI, XII, XIII, XTIV, XV e XX) sejam eliminados
para a maioria das trocas comerciais entre os territorios constitutivos da unido, ou a0 menos para a maioria das
trocas comerciais relativas aos produtos originarios desses territorios;

(ii) e, a excecdo das disposi¢des do paragrafo 9 os direitos aduaneiros e outras regulamentagdes idénticas em
substancia sejam aplicadas, por qualquer membro da unido, no comércio com os territorios ndo compreendidos
naqueles;

(b) entende-se por zona de livre troca um grupo de dois ou mais territdrios aduaneiros entre os quais os direitos
aduaneiros e outras regulamentacdes restritivas das trocas comerciais (com exce¢do, da medida necessaria, das
restricdes autorizadas nos termos dos artigos XI, XII, XIII, XIV, XV e XX) sao eliminados para a maioria das
trocas comerciais relativas aos produtos originarios dos territorios constitutivos da zona de livre troca.
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1.3  Etapas de integracio econdmica entre Estados

Para fins didaticos, os movimentos de integracdo podem ser classificados conforme a
intensidade que esses alcancam, ou seja, o nivel de concertagcdo que exigem entre os Estados e
a profundidade das matérias abrangidas pelos Tratados firmados. Sao cinco as possiveis
classes de modelos de integracdo: zona preferencial, zona de livre comércio, unido aduaneira,

i~ A . 5
mercado comum € unido econdmica’.

A zona preferencial € criada por meio de acordos firmados por dois ou mais Estados
com o intuito de promover o comércio de determinados produtos ou grupos de produtos,
através da dilui¢@o das barreiras tarifarias e ndo tarifarias que agravam tal setor da economia.
Ressalta-se que com a zona preferencial ndo se ambiciona a liberalizagdo comercial ampla
entre os paises envolvidos, mas apenas fomentar uma area especifica da economia
(FINKELSTEIN, 2003, p. 23). Varella (2009, p. 339) conceitua a zona preferencial da

seguinte forma:

Na zona de preferéncia tributaria, os tributos cobrados sobre a importagao de
produtos dos Estados-partes sdo inferiores aqueles cobrados dos demais
Estados. Assim, o comércio intrazona ¢ facilitado, mas pode existir ainda um
tributo incidente sobre esses produtos. Logo, os produtos ndo
necessariamente terdo o mesmo tratamento tributario dos produtos nacionais.

A ALALC e a ALADI, criadas respectivamente em 1960 e 1980, no seio da América
Latina, sdo exemplos de zonas preferenciais. Como retromencionado, devido ao principio da
nacdo mais favorecida contemplado no ambito da OMC, os blocos econdmicos regionais sao
admitidos como uma exce¢ao ao livre comércio global. Contudo, ndo podem ser criados como
subterfugio para prejudicar o comércio de terceiros paises, sendo que o também ja
mencionado Artigo XXIV, §2° do Acordo GATT/OMC salienta que as tarifas aduaneiras
diferenciadas para o bloco devem abranger uma parte substancial do comércio praticado no

interior desse. Tal previsdo expressa permite concluir que a zona preferencial, por diluir as

> A distingdo entre os niveis de integragdo pode ter a nomenclatura variada a depender do autor. BORGES (2010,
p. 301) divide os graus de integragdo em: area (zona) de livre comércio, unido aduaneira, mercado comum,
unido econdmica e comunidade de Estados. OCAMPO (2009, p. 28) divide em seis os modelos de integracao:
zona de preferéncias tarifarias, zona de livre comércio, unido aduaneira, mercado comum, unido econdmica e
integracao total. FINKELSTEIN (2003, p. 23) adota a seguinte classificagdo: zona preferencial, zona de livre
comércio, unido aduaneira, mercado comum e unido econdémica. Este trabalho segue essa ultima classificagao.
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barreiras a0 comércio de apenas um setor em especifico, fere o principio da na¢do mais
favorecida, pois ndo se enquadra na exce¢ao admitida pela OMC. Todavia, Ocampo (2008, p.

29) apresenta algumas ressalvas no que tange a proibi¢do de Zonas Preferenciais, quais sejam:

[...] o proprio acordo do GATT/OMC aceitou como exce¢do todos os
acordos de preferéncias existentes nesse momento (Commonwealth
britanica, Unido francesa, Benelux e suas possessoes, Estados Unidos e
Filipinas, etc.), excecdo que em breve se ampliou a que, por meio de
sistemas generalizados de preferéncias, os paises desenvolvidos outorgassem
aos paises em vias de desenvolvimento (Convencdo de Lomé ou da propria
Comunidade Europeia com paises da Europa oriental ou mediterraneos), ou
as que os paises em desenvolvimento se concedem entre si, mediante a
clausula de habilitagdo permitida desde a Rodada Toquio do GATT/OMC
(por exemplo, a Aladi e seus derivados).

No que concerne a zona de livre comércio, essa esta expressa no art. XXVI do
GATT/OMC e consiste em uma liberalizagdo da economia entre os Estados-membros de
maior amplitude, uma vez que busca desagravar o comércio ocorrido no interior de tal zona
do oOnus fiscal ou equiparavel a esse. Nao obstante a queda das barreiras as relagdes
comerciais entre os paises envolvidos, esses se mantém soberanos no que compete a definigcao
das politicas comerciais no confronto dos outros paises do globo (FINKELSTEIN, 2003, p.

23).

Nada obsta que a eliminacao das barreiras ocorra de forma gradual, anulando qualquer
onus sobre algumas classes de produto e apenas reduzindo a carga tributaria ou equivalente
sobre produtos de outra natureza. Contudo, cumpre ressalvar que ndo unificar a politica
tributéria em relagdo a terceiros paises pode provocar o desvio de comércio® (SILVA, 1995, p.
108). Exemplos de zona de livre comércio atualmente existentes sdo: o Nafta, composto pelos
Estados Unidos, México e Canad4; e o Efta, cujos membros sao Sui¢a, Noruega, Islandia e

Liechtenstein.

A unido aduaneira ¢ prevista no art. XXIV do GATT/OMC e trata-se de um passo
avante na profundidade dada a integragdo, tendo em vista que além de manter a liberalizagao

comercial entre os Estados-membros existente na zona de livre comércio, prevé também a

% 0 desvio de comércio ¢ um fendmeno que pode acontecer em decorréncia da adogio de regimes especiais ou da
auséncia de unificacdo das politicas tributarias do Estados-membros na relagdo comercial com paises terceiros.
Nessas hipoteses, o comércio dentro do bloco permitiria “[...] a concentragdo das importagdes, ou seja, que
algum dos membros do Mercosul [ou de outro processo de integracdo] importasse, com isen¢do, bens de
terceiros paises e os reexportasse, com as vantagens tributdrias aplicaveis as operagdes regionais, aos demais”
(MEIRA, 2005, p. 358). Tal situagdo descrita consiste em desvio de comércio.
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fixagdo de uma Tarifa Externa Comum (TEC) aplicavel ao comércio com paises terceiros, a
qual nada mais ¢ do que uma forma de uniformizar a relagdo comercial dos paises do bloco
com os demais. (FINKELSTEIN, 2003, p. 23). Essa etapa ja exige uma harmonizagdo no que
tange as politicas fiscais, monetarias e cambiais (SILVA, 1995, p. 109). Como exemplo de
unido aduaneira pode-se indicar a antiga BENELUX, criada em 1944 entre a Bélgica,
Holanda e Luxemburgo, mas que foi absorvida pela Unido Europeia, e o0 Mercosul que ¢ uma

unido aduaneira incompleta.

O mercado comum prevé uma unido aduaneira completa somada a uma liberalizacao
dos fatores de producdo (pessoas, bens, servigos e capitais) de forma a garantir as condigdes
para que circulem e se estabelegam em quaisquer pontos do bloco regional. Cria-se no espaco
formado pelos territorios dos paises partes do processo integracionista um mercado unificado,
gerido por uma politica macroecondmica coordenada, no qual todas as barreiras tributarias,
aduaneiras e de efeito equivalente sdo banidas, permitindo a circulagdo livre dos fatores acima
elencados (FINKELSTEIN, 2003, p. 23). Sobre a livre circulagdo dos fatores produtivos,
Guerra (2010, p. 277) elucida que:

A livre circulagdo de bens implica a abertura das fronteiras ¢ a queda das
barreiras aduaneiras para que os produtos possam circular livremente entre
os Estados-membros do mercado. A livre circulagdo de pessoas preconiza
que ¢ licito a qualquer pessoa, que pertenga a um dos Estados que faca parte
do mercado, a liberdade de locomog¢do sem o devido controle nas fronteiras.
Finalizando, a livre circulagdo de servigos garante a possibilidade de que as
pessoas oferegam servigos em quaisquer dos Estados-Membros nas mesmas
condi¢Oes que seus nacionais.

As quatro liberdades inerentes ao mercado comum sao complementares entre si, assim,
para que a liberdade de servigos, por exemplo, concretize-se ¢ fundamental que a livre
circulacao de pessoas exista de fato. Nesse contexto, torna-se imprescindivel a harmonizagao
dos sistemas tributérios, previdencidrios e trabalhistas dos paises-membros do bloco, como
meios de realizar a livre circulagdo de pessoas, produtos e servicos, além da criacdo de
legislagdes comuns que regulamentem questdes como repatriamento de lucros, investimentos
estrangeiros e royalties, de modo que torne possivel a liberdade de circulacao dos capitais
(SILVA, 1995, p. 109). Pode ser citada como um exemplo de mercado comum, a

Comunidade Europeia, fase que precedeu a atual Unido Europeia.

O Tratado de Assuncdao estabelece expressamente como objetivo do Mercosul a

criagdo do mercado comum, mas como supramencionado, esse bloco regional ainda se
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encontra na etapa da unido aduaneira incompleta. Tal classificagdo justifica-se por dois
motivos, quais sejam: a) o Mercosul consiste em uma unido aduaneira porque nesse cenario
integracionista inexistem os aparatos que sejam capazes de fomentar a livre circulagdo dos
fatores de produgdo, requisitos necessarios para a constitui¢do da préxima etapa logica — o
mercado comum; e b) ¢ uma unido aduaneira incompleta porque apesar de prever uma Tarifa
Externa Comum, essa possui inumeras exce¢des e lacunas, como serdo abordadas mais

adiante. Especificamente sobre o Mercosul, Varella (2009, p. 340) discorre que:

O Mercado Comum do Sul (Mercosul), formado pelo Brasil, Argentina,
Paraguai, Uruguai ¢ Venezuela, tem as caracteristicas gerais de uma unido
aduaneira, mas questiona-se se o Mercosul atingiu os 80% previstos exigidos
pelo direito internacional econdmico. Os proprios orgdos oficiais ndo t€m
dados estatisticos suficientes para determinar com precisdo o grau de
integracdo, o que por certo demonstra a fragilidade do sistema regional.

Por fim, a unido econdmica exige uma maior harmonizagdo, na qual se passa a
requerer uma coordenagdo de politicas internas em matéria fiscal e monetaria, além de atingir
outros setores relevantes da economia como o industrial e o agricola. Na unido economica a
politica macroecondmica ¢ unificada, podendo culminar na criacdo de uma moeda unica.
Ademais, a integragdao aqui pode ultrapassar a esfera puramente econdmica, sendo necessario
compatibilizar leis e politicas sociais, colocar em pauta questdes como a defesa dos Direitos

Humanos, Seguranca Externa, dentre outros (FINKELSTEIN, 2003, p. 23).

A Unido Europeia ¢ um exemplo existente de unido econdmica e monetaria. Outro
exemplo ¢ UEMOA, Unido Econdmica e Monetaria do Oeste Africano, criada em 1994 por
Benim, Burkina Faso, Costa do Marfim, Mali, Niger, Senegal ¢ Togo. Apesar de menos
comentada, a UEMOA foi na realidade a primeira experiéncia de unido econdOmica e

monetaria existente no mundo (FERNANDES, 2011, p. 178).

Cumpre ressaltar que apesar da utilidade académica dessa classificagdo, ndo significa
que todos os processos existentes na atualidade e os que estdo por surgir precisam
necessariamente passar pelas cinco etapas citadas, sucessivamente, até¢ se tornarem unides
econdmicas e monetarias. Tais processos sao dindmicos e seu nivel de integracdo dependera
dos objetivos tracados no Tratado constitutivo do bloco regional que podem, por exemplo,
visar a mera zona de livre comércio. Dependera também da intencdo e dos esforgos dos

Estados que, inclusive, podem futuramente decidir aprofundar sua integragdo, como ocorreu
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com a criagdo da Unido Europeia, a qual ¢ a evolugdo de um mercado comum em uma uniao

econdmica e monetaria. Nesse sentido BORGES (2003, p. 301) comenta que:

A doutrina de Direito Comunitario costuma distinguir diferentes graus de
integragdo, como se tal gradacdo representasse necessariamente 0 percurso
do processo de integracdo, mas, como se vera, trata-se na realidade de
formas diferentes de traduzir as opg¢des de maior ou menor nivel de
integracdo, podendo um bloco regional conter caracteristicas de uma espécie
e de outra, em graus diferentes.
Cada processo de integragdo vai possuir peculiaridades proprias, tendo em vista que
traduz as estratégias politicas, econdmicas e juridicas utilizadas pelos Estados para aumentar o
fluxo comercial dentro do bloco regional. Nesse aspecto, a integragdo nao ¢ um fim em si,
mas um meio utilizado pelos paises para criar vantagens concorrenciais no cenario do

comércio internacional. O préoximo topico deter-se-4 na relacdo entre essas vantagens

concorrenciais € a integragao entre Estados.

1.4  Integracio econémica: concorréncia no mercado regional

Qualquer argumento favoravel aos movimentos integracionistas entre Estados vai
sempre partir da premissa de que dita integracdo ¢ um dos fatores de suma importancia na
promocao do desenvolvimento econdmico dos paises nela envolvidos. Em outras palavras,
parte-se do pressuposto de que o desenvolvimento econdmico ¢ uma consequéncia direta do
aprofundamento das relacdes politicas e econdmicas dos Estados pertencentes a uma
determinada regido, de forma que a integracdo ¢ idealizada como um meio para aumentar o
fluxo comercial entre tais Estados e, se realizada uma protecdo tarifaria adequada, trazer
vantagens concorrenciais no confronto com paises terceiros. Finkelstein (2003, p. 22)

apresenta esse entendimento ao expor que:

Os mercados de bloco, em quaisquer de suas muitas formas, derivam dos
esforcos de colaboracdo ou unido de Estados soberanos que decidem
politicamente se unir para a consecug¢do de um esfor¢o conjunto, visando a
alcangar um resultado benéfico aquelas nagbes que se uniram ou se
obrigaram a colaborar entre si, seja na area econdmica, politica, financeira,
social, cultural ou outras, dependendo sempre dos interesses que se buscara
tutelar via integragao.
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Nessa linha de analise Ocampo (2009, p.22) discorre que:

A integracdo econdmica ¢ uma op¢do de politica ao alcance dos paises em
sua busca de uma estratégia de desenvolvimento econdmico. Por isso seus
beneficios e custos potenciais devem ser comparados com os de outras
opgdes de politica e em particular com os de qualquer outra estratégia
orientada para a exportagdo. [...] Na concepg¢do das relagdes internacionais
baseada na classica dicotomia entre interacdes de conflito e interagdes de
cooperagdo, evidentemente a integragdo se situa no segundo grupo. De
maneira nenhuma pode ser considerada como um fim em si mesma, e sim
como meio para alcancar maior desenvolvimento econdmico e por essa via
contribuir para o aumento do bem-estar geral.

Nesse diapasdo, a integragdo regional entre Estados s6 vai se justificar quando trouxer
beneficios para as sociedades envolvidas nesse processo, seja no campo econdmico,
financeiro, social, cultural e/ou politico, elevando o bem-estar geral das populagdes desses
Estados. Ao abrir as economias nacionais, aumenta-se a competicao de mercado e faz com
que os sujeitos envolvidos busquem aprimorar suas produgdes e produtos com o intuito de
superarem seus concorrentes em face dos consumidores. A concorréncia, entdo, assume uma
conotagdo positiva uma vez que promove o bem-estar dos consumidores, incentivando o
surgimento de produtos mais variados e a pregos mais acessiveis. Nesse sentido, Whish (2001,

p. 22) salienta que:

[...] os beneficios da concorréncia sdo precos menores, produtos
melhores, mais opgdes ¢ maior eficiéncia do que o que se pode obter
sob condi¢es de monopolio. Segundo a teoria econdmica neoclassica,
em condi¢des de concorréncia perfeita, o bem-estar do consumidor ¢
maximizado. [..] ‘bem-estar do consumidor’ [...] significa
especificamente que se pode conseguir as eficiéncias alocativa e
distributiva; a combinacdo da eficiéncia alocativa com a eficiéncia
distributiva maximiza a riqueza total da sociedade. ’

Desse modo, o sistema de mercado regional pode encontrar como justificativa o fato
de gerar eficiéncia alocativa, que consiste no aprimoramento da capacidade de produzir mais
e melhor, e também de promover a eficiéncia distributiva, no sentido de impulsionar uma
mais igualitaria distribui¢do da riqueza. Outra justificativa para a constru¢do de um mercado
regional estd na possibilidade de cada Estado especializar-se em um setor produtivo,

reduzindo os custos de produ¢do e aproveitando a oportunidade de vender em um mercado

7 Tradugio livre a partir do original em lingua inglesa.
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mais amplo, o qual abarca o respectivo territério e os dos demais paises pertencentes ao

processo. Porto e Flores Jr. (2006, p. 34) reflete que:

[...] em lugar de cada pais produzir todos os tipos de bens (dois bens, nos
exemplos que demos atras) com custos mais elevados, independentemente
de qualquer fator de vantagem comparativa haverd um ganho geral se cada
um se especializar na producdo apenas de alguns (ou de um deles, no
exemplo), podendo vender no mercado mais extenso, que abrange o proprio
pais e os seus parceiros comerciais.

A integragdo regional ¢ wuma opgdo politica direcionada a obtencao de
desenvolvimento econdmico pelos Estados que dela fazem parte, de modo que se dito
desenvolvimento ndo for obtido, a integracdo perde sua justificativa de existir. Portanto,
estudos e planejamentos devem ser realizados, para que questdes como as assimetrias
econdmicas e sociais entre os Estados ndo sejam obstaculos a integracdo por impedir a
promocdo do bem-estar geral das populagdes envolvidas no processo integracionista. Um

importante estudo da Cepal® ( 2000, p. 953) confirma esse entendimento ao ponderar que:

Nos anos 1960 ¢ 1970, um dos principais obstaculos a integracdo econémica
entre paises com diferente dimensao econdmica ou grau de desenvolvimento
consistia na distribui¢do desigual dos custos e beneficios atribuiveis a esse
processo. Embora, atualmente, essa preocupagdo tenha diminuido no que diz
respeito aos custos, persiste, no contexto da liberalizagdo comercial, o
problema da igualdade de oportunidades de acesso aos beneficios potenciais
da integragdo, seja entre os paises latino-americanos e caribenhos, seja entre
um pais da regido e um desenvolvido. Assim, muitas vezes, as associagdes
de empresarios dos paises que se consideram atrasados, por diferentes
motivos, alegam sua inferioridade estrutural para competir com empresas
homologas dos paises que oferecem condigdes superiores em matéria de
economias de escala, acesso a tecnologia, acesso aos insumos ou as
condigOes sistémicas em que se inserem as empresas.

Esse texto em seguida apresenta como solucdo para evitar essa desigualdade de
aproveitamento dos potenciais beneficios da integracdo, a reducdo gradual e progressiva dos
impostos, de modo que os paises com inferioridade estrutural para competir, participassem
desse processo de reducao de impostos mais lentamente. Abaixo, transcreve-se o texto em seu

exato teor (CEPAL, 2000, p. 953):

¥ Comissdo Econdmica para a América Latina e o Caribe consiste em uma instituigio, a qual foi criada em 1948
pelo Conselho Economico e Social das Nagdes Unidas, sendo uma das cinco comissdes econdmicas da ONU.
Seu objetivo é incentivar pesquisas que busquem solugdes que promovam o desenvolvimento econdmico e
social dos paises da regido. Inspirada pelas construgdes tedricas de um de seus diretores, Raul Prebisch,
estimula a cooperagdo econdmica entre os Estados latino-americanos como um meio de se alcangar o
desenvolvimento socioeconémico. Vide BIELSCHOWSKI (1998, p. 15-18) e RODRIGUEZ (1981, p. 31-32).
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Uma primeira forma de conciliar essas consideragdes consiste em aplicar de
maneira gradual e progressiva o processo de reducdo de impostos que ¢
favorecido pelos acordos de integragdo, a fim de facilitar a adaptagdo das
atividades produtivas as novas circunstancias. Isso implicaria ainda que o
ajuste dos paises ou setores que se considerassem com menor capacidade de
aproveitar o potencial do mercado ampliado ocorresse através de processos
mais lentos — ainda que claramente delimitados — de redug@o de impostos.

Tem-se que a reducdo dos tributos que incidem sobre o consumo, bem como, a maior
semelhanga entre os sistemas tributarios, de forma que os encargos fiscais sejam mais ou
menos uniformes no comércio praticado em todo o territério da integragdao regional, ¢ uma
etapa fundamental a ser alcangada, para que dita integragdo seja de fato uma realidade que
traz vantagens tanto para aqueles que produzem e comercializam mercadorias quanto para os
individuos que as consomem. Nesse contexto, torna-se relevante abordar as ferramentas
juridicas que proporcionam essa maior coesdo entre os sistemas juridicos tributarios dos

Estados em processo de integragdo, o que sera realizado no topico a seguir.

1.5  Integracio Econdmica e aproximacao dos sistemas juridicos tributarios

Muitas vezes a legislagdo tributdria interna ndo estd em consondncia com o0s
compromissos assumidos no ambiente internacional pelo Estado ao assinar tratados e acordos
internacionais. Em outros casos, a bitributacdo internacional ou certas medidas para a
protecdo do mercado interno aplicadas sobre os bens de consumo, especialmente sobre a
venda e circulagdo de mercadorias, sdo capazes de gerar distor¢des concorrenciais, ferindo os

principios da proporcionalidade, da capacidade contributiva e da livre concorréncia.

Para se evitar possiveis conflitos decorrentes seja da aplicacdo simultanea de dois ou
mais ordenamentos juridicos estatais, seja da violagdo de obrigagdes assumidas
internacionalmente, ¢ importante que se aproxime os sistemas legislativos dos paises,
principalmente no que concerne ao Direito Tributario (SILVEIRA, 2011, p. 440). Sobre o
tema Saccheto (2008, p. 379) pondera que:

[...] cada pais, ao formular as proprias politicas, ndo leva em conta e, mais
precisamente aproveita a vantagem, das repercussdes que tais politicas
possam produzir sobre os outros paises. [...] A auséncia de uma coordenagdo
das politicas fiscais ¢ a questdo que ¢ comumente discutida pelos



29

economistas que entendem ndo ser corretamente pensavel um mercado livre
no verdadeiro sentido de ser embasado somente nas regras da livre

concorréncia [...]°
Ao conceituar a coordenagcdo como sendo o género dos métodos de aproximacgao
legislativa, Sacchetto (2008, p. 378) expde que com o termo coordenacdo busca-se indicar
“uma genérica atividade de convergéncia minima entre sistemas, entre institutos, e entre
normas pertencentes a ordenamentos diversos sejam esses pertencentes a uma mesma ordem

estatal [...] em matéria de federalismo fiscal, ou a ordenamentos estatais diversos '*”.

O que se observa na constru¢do do Direito Internacional ¢ uma constante dialética
entre uma tendéncia de se criar um mecanismo superior aos Estados que fosse capaz de ditar
normas juridicas com forga vinculativa e uma propensao a buscar meios que harmonizem ou

coordenem as jurisdigdes distintas dos Estados. Na pratica ha preponderancia dessa ultima.

De fato, o Direito Internacional possui um carater desordenado fruto da tentativa de
compatibilizar ou aglutinar culturas juridicas distintas. Nesse diapasdo, ganha relevancia o
denominado “pluralismo ordenado” examinado por Delmas-Marty (2010, p. 53), que aborda
técnicas de harmonizagdo legislativas, tais como: coordenagdo por entrecruzamento,

unificagdo por transplantacao ou por hibridizacdo e harmonizagao por aproximacao.

A coordenacdo por entrecruzamento ¢ um processo de interagdo espontidneo e
dindmico de carater horizontal (pois ndo ha hierarquia), levada a cabo pelas trocas informais
de reflexdes juridicas pelos diversos juizes nacionais de Estados distintos e também por
aqueles internacionais, de modo a construir interpretagcdes cruzadas que alimentam os acervos
culturais juridicos e afetam a aplicacdo das normas aos casos concretos ao interno dos juizos
nacionais, gerando o que Delmas-Marty (2010, p. 62) definiu como “internormatividade de
fato”. Em resumo, a coordenagdo por entrecruzamento provoca a imitacdo em ambito global,
regional ou nacional de fundamentos de decisdes e de pareceres consultivos, o que finda por
harmonizar interpretagdes sobre temas juridicos em locais diversos do mundo, ndo obstante a

existéncia de sistemas embasados em tradi¢gdes juridicas absolutamente diferentes.

’Tradugio livre a partir do original em lingua italiana.
' Tradugdo livre a partir do original em lingua italiana.
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Apesar de sua relevancia, principalmente por conferir carater de coer¢cdo moral ao jus
cogens11 e por minimizar as contradigdes entre interpretagdes juridicas, diminuindo as esferas
de conflito, a coordenagdo por entrecruzamento nao basta para garantir a plena coeréncia
entre os sistemas juridicos. Um modo de interagdo bem mais radical consiste na unificagdo
por transplantacdo ou por hibridizagdo. A por transplantagdo coaduna perfeitamente com a
ideia de transplante, pois vai ocorrer quando existir uma imposi¢ao de uma ordem juridica de
um Estado em substituicdo ao de outro, sem qualquer respeito a reciprocidade. J4 a por
hibridizagao respeita a reciprocidade e trata-se da modificacao do direito interno de diversos

Estados, de forma a uniformizé-los (DELMAS-MARTY, 2010, p. 64).

Um meio termo que se pode obter ¢ através da harmonizacdo por aproximacao. Essa
ocorre quando um Tratado Internacional estabelece principios norteadores que criam a
obrigacdo politica e/ou juridica a seus signatarios de aproximar seus ordenamentos juridicos,
por meio de reformas que inserem nos sistemas nacionais normas semelhantes ou idénticas,
compatibilizando os ordenamentos (DELMAS-MARTY, 2010, p. 63). A harmonizagdo
facilita a cooperacao interestatal e ¢ fundamental para se alcangar o objetivo comum definido

por Estados em processos de integracao.

Sobre os conceitos de unificagdo e de harmonizag¢ao Saldanha (2008, p. 112) comenta
que as diferencas sdo tdo nitidas que ndo permitem quaisquer confusdes entre esses dois
métodos de aproximacao legislativa. Esse autor (2008, p. 112-113) realiza a distin¢do desses

institutos juridicos da seguinte forma:

A harmonizac¢do das legislagdes busca suprimir ou atenuar diferencas ,
incongruéncias entre duas disposigdes normativas internas na medida em que
a diminuigdo de tais assimetrias seja exigida para o funcionamento e sucesso
da integracdo, sendo importante frisar que as estruturas basicas dos
ordenamentos juridicos harmonizados sdo mantidos a ponto de resistirem
algumas diferengas entre esses.

A unificacdo, por sua vez, visa a adogdo uniforme de regras por parte dos
Estados que se propdoem a tal, havendo a aceitagdo conjunta das mesmas
normas em ordens juridicas distintas, consubstanciando uma alteragdo tdo
drastica, que tem o poder de modificar a estrutura normativa,
descaracterizando, em sua totalidade, a norma anterior em favor da
unificag@o legislativa, que impora a mesma norma em todos os Estados
atingidos pela uniformizagao legislativa.

" Jus Cogens ¢ aquela norma imperativa do Direito Internacional que ndo admite derrogacdo por meio de tratado
(SILVA, 2008, p. 115).



31

Os Tratados constitutivos da Unido Europeia criaram um modelo de harmonizacdo
embasado na existéncia de 6rgdos supranacionais, capazes de criarem obriga¢des juridicas aos
Estados-membros no sentido de compatibilizarem seus ordenamentos juridicos, formando
uma rede emaranhada de normas que atuam com forgas centripetas — em prol de uma
integracdo mais coesa — e centrifugas — que buscam conservar a autonomia e independéncia
dos Estados-membros. A harmonizacdo no modelo europeu ¢ centrifuga quando prevé o
principio da subsidiariedade das normas supranacionais em relagdo a aquelas nacionais, ou
seja, as primeiras s6 devem ser aplicadas quando as segundas nao forem suficientes para se
alcancar os objetivos comunitarios. Ja a forca centripeta ¢ retratada pelo principio da primazia

do direito supranacional, denotando a finalidade de coesdo desse direito.

Nada obsta, contudo, que os Estados optem que a harmonizagdo legislativa por
aproximagdo seja gerida por ferramentas tipicas da intergovernamentalidade, sem
implementar aparatos juridicos e estruturais supranacionais. Nesse diapasdo, a seguir serao
analisadas, de modo mais detido, as principais diferengas entre o Direito de Integragao

intergovernamental e o Direito Comunitario, pautado pela supranacionalidade.

1.6  Direito de Integracio intergovernamental e Direito Comunitario

Existem ferramentas juridicas, cujo escopo ¢ o de regular e resolver conflitos entre
sistemas juridicos independentes, desde quando surgiram interagdes entre dois distintos
sistemas juridicos, muito antes da existéncia do conceito de Estado, ja na época das trocas
comerciais das antigas cidades-estados italianas. Assim, o Direito Internacional, o Direito de
Integragdo e o Direito Comunitario nada mais sd3o do que desdobramentos logicos das
interagdes politica, econdmica, comercial e social entre entes soberanos e independentes.
Essas interagdes sdo responsaveis por criar pontos de conexdo e de provavel conflito entre
normas de jurisdicdes diversas, que, por sua vez, precisam ser regulados e solucionados

através de técnicas de coordenagdo, harmonizacao e unificagao desses sistemas.
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Ferrajoli (2002, p. 49) defende que as interagdes comerciais, sociais e politicas que
moldam a realidade mundial sdo responsaveis por tornar relevante a ocorréncia de “uma
integracdo mundial baseada no direito'>”. Todavia, existe a questdo da dificuldade de criacdo
de uma comunidade internacional regulada por sistemas juridicos embasados em valores
universais, até porque o proprio conceito de universal possui um carater duvidoso quando
inserido no plano axiologico. Ferrajoli (2002, p. 48) determina o atual cenario juridico
internacional como sendo dominado por uma “crise de legitimacao do sistema de soberanias

1355

desiguais ~”’ gerada pela globalizacao:

Essa crise de legitimacdo afeta hoje em seus alicerces aquilo que na
historia moderna tem sido o fulcro da politica e, a0 mesmo tempo, o
principal obstaculo a hipdtese, levantada inicialmente por Francisco
de Vitoria, depois por Immanuel Kant, e finalmente por Hans Kelsen,
de uma comunidade mundial sujeita ao direito: a propria figura do
Estado soberano, ou seja, legibus solutus, desvinculado das leis, que,
apos ter permeado durante toda a Idade Moderna as relagdes entre os
paises europeus, tem sido no século XX exportada ao mundo inteiro
por meio de sua propria obra de “civilizagdo”.
Ferrajoli (2002, p.53-54) advoga em favor de um constitucionalismo mundial que seria
0 Unico capaz de promover a unidade na sociedade internacional. Enquanto imperar os
mecanismos da atual realidade internacional, na qual o principal sujeito ainda ¢ o Estado, a
harmonizagdo de sistemas juridicos consiste em um importante meio de cooperagdo juridica
internacional, principalmente em situagdes de integracdo. Nesse diapasdo, a grande novidade

surgida no cendrio internacional com o advento da integracdo ¢ o Direito Comunitario.

O Direito de Integracdo ¢ todo o aparato juridico construido em um ambiente de
integracdo entre Estados, que pode seguir a logica do Direito Internacional Publico ou a do
Direito Comunitario. A principio, enquanto o Direito Internacional cldssico ¢ mais adequado
para fundamentar e regulamentar a cooperagdo internacional tradicional, o Direito
Comunitario estd mais apto para ser a base dos processos de integracdo, organizar as
atribuicdes de competéncia e separar os poderes dos Estados nacionais daqueles das

organizagdes politicas comunitarias (FURLAN, 2008, p. 120).

"2 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
13 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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Apesar do Mercosul consistir em uma organizacdo voltada para objetivos de
integracdo entre Estados, ele se dota de ferramentas juridicas tipicas do Direito Internacional
tradicional. Assim, o Direito construido no ambito do Mercosul pode ser denominado de
Direito de Integracdo, uma vez que tem a finalidade de implementar um processo de
integracdo econdmica entre Estados, mas ¢ equivocado utilizar o termo Direito Comunitério
para defini-lo, pois as competéncias dos Orgdos mercosulinos e a for¢a de suas normas
respeitam os ditames da intergovernamentalidade enquanto que o Direito Comunitario ¢
caracterizado pela supranacionalidade (FURLAN, 2008, p. 126). Em suma, o Direito
Internacional esta para intergovernamentalidade, como o Direito Comunitdrio estd para a

supranacionalidade.

O mais conhecido exemplo de Direito Comunitario ¢ o da Unido Europeia. O termo
supranacionalidade sugere algo acima do Estado e ¢ utilizado juridicamente pela primeira vez
em 1951, com o Tratado de Paris, constitutivo da Comunidade Europeia do Carvao e do Ago
(OCAMPO, 2008, p. 128). O carater supranacional faz referéncia a organismos que, apesar de
criados por Estados, por meio de tratados que sdo fontes tipicas de Direito Internacional, sao
superiores e independentes desses e tém o poder de expedir normas vinculantes aos entes
criadores. Para tanto, ¢ necessario que exista ao menos um 6rgao independente dos Estados,
ou seja, uma instituicao composta por funciondrios que ali estejam na qualidade de defensores
dos interesses comuns da organizac¢ao e ndo dos interesses das nagdes as quais pertengam, €
que tal instituicdo possua competéncia para emanar normas e decisdes que sejam vinculantes

aos Estados, imediatamente aplicaveis e prevalecentes. (FURLAN, 2008, p. 116)

A aplicabilidade imediata ocorre quando nao ha necessidade de um processo interno
nos paises para que normas e decisdes externas se tornem validas dentro da esfera dos entes
estatais, enquanto que a prevaléncia se reflete na regra segundo a qual, em caso de conflito
entre a norma comunitaria € uma norma nacional, anterior ou posterior, prevalecera a

comunitaria (OCAMPO, 2008, p. 125-127).

No ambiente comunitario, os Estados precisam delegar muitas de suas fungdes a eles
atribuidas constitucionalmente as instituigdes comunitarias, o que promove uma substancial
modificagdo nas condi¢gdes de acdo e de existéncia dos Estados envolvidos no processo de
integracdo. A delegacdo de poderes, que sdo diretamente associados ao exercicio da soberania
estatal em favor de uma organizagdo, de certo modo priva, ou melhor, passa a impressdo de

privar o Estado da independéncia que o fundamenta.
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Ainda que os entes estatais mantenham sua identidade politica e sua independéncia
essencial, apenas dividindo com as instituigdes comunitarias algumas &areas de sua
responsabilidade, com o intuito de permitir o alcance do objetivo comum estabelecido, ¢
notavel o impacto que o conceito de supranacionalidade causa nas concepgoes tradicionais de
soberania absoluta e indissoluvel e de Estado-Nagao, construgdes tedricas dogmaticas criadas
para explicar as relagdes existentes na sociedade internacional em um determinado periodo

histérico, mas que sdo confundidas com verdades incontestaveis (FURLAN, 2008, p. 54-61).

Apesar de aparentemente existir uma contraposicao entre os paradigmas da soberania
e da supranacionalidade, na realidade esse segundo termo apenas provoca uma revolucdo no
modo de se entender o primeiro, sendo que a soberania passa a ser vista como algo que pode
ser relativizado e cujas competéncias podem ser divididas (FURLAN, 2008, p. 72-81). Vale
enfatizar que os proprios Estados, em um acordo expresso de vontades e, portanto, exercendo
suas soberanias na esfera internacional, que delegam competéncias a um organismo
supranacional (GUERRA, 2010, p. 275). Ademais esses Estados reservam a si o poder de

denunciar tais tratados e, portanto, de se desvincular das obrigagdes neles impostas.

E relevante mencionar que os tratados constitutivos da Unido Europeia ndo fazem uma
separacao nitida entre as competéncias dessa e aquelas dos Estados-membros. Existem nesses
tratados, normas materiais que indicam em quais setores a Unido Europeia possui
competéncia exclusiva e em quais setores sua competéncia ¢ divida com os Estados-membros.
Porém, sdo alguns principios juntamente com a evolucdo jurisprudencial da Corte de Justiga
Europeia que desempenham a ardua tarefa de tracar a linha limitrofe entre a atuagao da Unido

e a dos Estados-membros (VENTURA, 2003, p. 130-131).

A Unido Europeia ¢ abastecida por um conjunto de ferramentas eficazes para cada
matéria tratada, possuindo instrumentos com aplicabilidade direta nos Estados-membros,
poder vinculante e cujo desrespeito € passivel de sangdes, bem como meios ndo vinculantes
que buscam apenas orientar as politicas estatais (TESAURO, 2008, p. 140-158). E importante
salientar que isso s6 € possivel gracas a evolucdo jurisprudencial da Corte de Justica,
responsavel por interpretar os principios que consagram o Direito Comunitario cada vez de
modo mais extensivo e que através de seu labor jurisprudencial ¢ capaz de dar coesdo e
uniformidade hermenéutica aos significados presentes nas normas originarias, derivadas e

nacionais que orientam as agcdes da Unido Europeia (TESAURO, 2008, p. 303-316).
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Por sua vez, no Mercosul ndo existe um 6rgdo, cujos funcionarios devam atuar no
sentido de implementar os objetivos comuns da integracdo, desvinculados dos interesses de
seus respectivos Estados, e as normas emanadas no ambito desse bloco ndo ambicionam a
aplicabilidade imediata e nem a primazia sobre o Direito Interno. Os Estados-membros do
Mercosul negociam de forma horizontal e descentralizada, buscando encontrar um equilibrio
entre a implementagdo de politicas relevantes para os fins de integracdo e os proprios
interesses politicos, econdOmicos e sociais enquanto Estados soberanos, em um processo

denominado de coordenacao de soberanias (BORGES, 2005, p. 372-373).

O que fundamenta o cumprimento da normativa mercosulina pelos Estados-membros
s30 0s mesmos principios que orientam o Direito Internacional classico: pacta sunt servanda
e a reciprocidade. O art. 26 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969
estabelece o principio do pacta sunt servanda, segundo o qual dois ou mais Estados, através
de expresso acordo de vontade, criam normas (tratados) por meio dos quais estabelecem
direitos e deveres reciprocos, que se nao forem respeitados por determinado Estado, esse vai
ser responsabilizado internacionalmente, de forma que os demais podem impor ao infrator

sangdes politicas e economicas.

O principio da reciprocidade esta expresso no art. 2° do Tratado de Assuncdo e
consiste no legitimo direito de um Estado ndo cumprir as obrigagdes estabelecidas em um
tratado se os demais Estados também estiverem inadimplentes. Tem-se, assim, um mecanismo
que serve para suavizar as relagdes internacionais dos paises, mas que pode criar paralisias em
um processo de integragdao, uma vez que as inadimpléncias reciprocas afetam sobremaneira a

implementagao de politicas relevantes para os objetivos integracionistas.

Esses elementos de intergovernamentalidade do Mercosul denotam a predominancia
do conceito tradicional de soberania, em que os Estados independentes e autdbnomos sdao os
principais agentes das relagdes internacionais, os quais se permitem realizar concessoes
reciprocas, mas que detém todas as competéncias no que se refere a assegurar a realizagdo, no

ambito interno, das obrigac¢des assumidas internacionalmente (BORGES, 2005, p. 273).

A questdo que surge ¢ se as relacdes internacionais pautadas pelo principio da
reciprocidade que possibilitam o inadimplemento dos Estados, ameagados por eventuais
sangdes politicas e econdmicas, seria 0 modelo ideal em um ambiente de integragdo, em que

se busca a constru¢ao de um mercado comum o qual, por sua vez, exige a harmonizagao de
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muitas areas do Direito, em relevo, a harmoniza¢do de normas de Direito Tributario, que
possibilitem a livre circulagdo de mercadoria. Sobre o assunto, Martins (2007, p. 405)

comenta que:

Ora, enquanto a soberania dos povos permitir ampla liberdade de tributacao,
nos espagos nacionais, a evidéncia, o mercado ¢ vitima da imposicao
tributaria ¢ ndo seu modelador. O interesse do poder, “subordinando o
interesse publico”, determina o quantum da imposi¢do, ndo em face da
justica tributdria para alavancar o desenvolvimento, mas conforme a
necessidade dos detentores do poder, burocratas ou politicos.

[.]

A tensdo que se faz entre menor carga, melhores condigdes de suporte da
mao-de-obra e insumos, ¢ o fator determinante, nas ponderacdes possiveis,
para que os investimentos publicos e privados se direcionem nesse ou
naquele espago, de um mundo globalizado, a luz dos diversos cendrios de
integracdo supranacional.

Em espagos comunitarios, onde aumenta a participacdo democratica, as sociedades e o
mercado adquirem maior influéncia na politica tributaria do que os tradicionais detentores do
poder (burocratas e politicos), criando facilidades para a obtengdo de elementos importantes —
mao-de-obra, matéria-prima, insumo, tecnologia e investimento — para tornar o mercado de
um pais mais competitivo, tendo em vista que aquele de menor carga tributaria atrai mais

investimentos.

Por fim, ¢ relevante mencionar que nenhum processo de integracdo da-se de modo
idéntico, uma vez que ¢ alimentado por peculiaridades politicas, econdmicas e culturais de
cada regido, de forma que os objetivos e 0s rumos que essas integracdes podem assumir sao
extremamente distintos. Torna-se necessario estudar aprofundadamente um determinado
bloco regional para compreender quais os melhores meios a disposicao de suas instituigdes e
dos Estados-membros para a consecugdo de seus fins integracionistas. Por esse motivo, no

proximo capitulo serdo estudadas as particularidades do Mercosul.
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CAPITULO 2

MERCADO COMUM DO SUL: HARMONIZACAO TRIBUTARIA E DIREITO DE
INTEGRACAO

O foco desse capitulo consiste no Mercosul enquanto uma Organizagdo Internacional
com finalidade integracionista, com intuito de se aprofundar o entendimento sobre a evolugao
historica, o objetivo, o funcionamento e a estruturagdo desse bloco regional. Para tanto, serdo
abordados os seguintes aspectos: a) os antecedentes historicos do Mercosul, ou seja, os
processos politicos e juridicos em prol de uma integracao entre os paises latino-americanos
que sdo anteriores ¢ que influenciaram a criagdo do Mercosul; b) o principal objetivo previsto
pelo Tratado Constitutivo desse bloco regional; c¢) a Tarifa Externa Comum criada com o
escopo de implementar uma unido aduaneira entre os Estados-membros; d) a necessidade de
harmonizar a legislagdo em matéria tributaria dos paises mercosulinos, como meio para se
garantir o objetivo primordial desse bloco, qual seja, 0 mercado comum; e €) o Direito de
Integragdo criado e desenvolvido com o escopo de colocar em pratica tal objetivo
integracionista. Esse ultimo aspecto terd o estudo divido em trés esferas: das institui¢cdes
mercosulinas, das normativas desse bloco e do meio de solucdo de controvérsia existente no

ambito do Mercosul.

2.1 Antecedentes historicos do Mercosul

Em uma perspectiva mais ampla, ao se estudar o processo de integracdo do Cone Sul,
pode-se identifica-lo com as tentativas de unificagdo da América do Sul. Ao menos no que se
refere & América espanhola é possivel retroceder a Simon Bolivar'®, conhecido como EI

Libertador que, ainda no século XIX, defendia a instauracdo de uma unidade Latino-

' Segundo as palavras de Simon Bolivar: “Es una idea grandiosa pretender formar de todo el nuevo Mundo una
sola nacion, con un sélo vinculo que una sus partes entre si y como un todo. Ya que tiene un origen, una lengua,
las mismas costumbres y una religion, deberia, por consiguiente, tener un so6lo gobierno que confederase ellos
diferentes Estados que vengan a formarse”. PILETTI (1995, p. 31)
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americana cujo escopo era a cooperacao dos povos da América Latina na conquista e defesa
de seus interesses comuns. Se Bolivar ¢ importante na historia dos ideais de integracdo e de
independéncia da América espanhola, ndo possui qualquer papel na historia brasileira. Sobre

0 assunto, Santos (1998, p. 27) comenta que:

Simén Bolivar ndo desejava a participacdo do Brasil, dos Estados Unidos,
bem como a do Rio da Prata nessa comunidade a ser criada; haja vista o
Brasil, além de, na opinido de Bolivar, vislumbrar os interesses da Santa
Alianga, ndo era parte integrante do rol de colonias espanholas na América;

[...]

A América Latina, ja na década de 1950, comecgou a maturar a ideia de integracao, sob
a influéncia das experiéncias praticas das Comunidades Econdmicas Europeias, e tendo como
base as construgdes tedricas da Comissao Econdmica para a América Latina (Cepal), as quais
se orientavam no sentido de que a integracdo ¢ um instrumento irrenunciavel para o
desenvolvimento latino-americano (Cepal, 2000, p.939-942). Nesse contexto, a integracao
deveria colocar a industrializagdo e a criagdo de um escudo tarifario como objetivos
principais, com o intuito de oportunizar aos Estados envolvidos no processo a capacidade de
competicdo comercial tanto no ambito regional quanto no mundial, tendo em vista a
finalidade maior de obter desenvolvimento econdomico e social (RODRIGUEZ, 1981, p. 161-
162).

Especialmente no que tange a integracdo entre os Estados latino-americanos, os
movimentos aqui verificados a partir de 1950 espelharam-se no que vinha ocorrendo na
Europa. Paralelamente, as construgdes doutrindrias da Cepal apontavam para a integragdo
como meio a disposi¢ao dos Estados latino-americanos de aumentar seu poder de mercado e
de barganha no cendrio mundial e abandonar a posi¢do de paises economicamente

periféricos". Sobre o assunto, Rodriguez (1981, p. 161) discorre que:

[...] a integracdo permite uma industrializagdo mais eficiente e, dai, uma
maior taxa global de crescimento ¢ um volume maior de comércio com o
resto do mundo. Em outras palavras, considera-se que o aumento do
comércio dentro da drea ndo se produziria em detrimento do comércio com o
resto do mundo; uma integragdo bem orientada viria a favorece-lo — mesmo
que modificando a sua composi¢do — ¢ 0 maior comércio contribuiria para

15 «...] 0 esquema de “economias centrais” ¢ de “economias periféricas” pode parecer mais rico de significagdo
social que o esquema de economias desenvolvidas e subdesenvolvidas. Nele pode-se incorporar de imediato a
nocdo de desigualdade de posicdes e de funcdes dentro de uma mesma estrutura de producdo global.”
(CARDOSO e FALETTO, 2000, p. 506-511).
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aliviar a tensdo externa do conjunto dos paises da area. Finalmente, o
aumento da eficiéncia industrial que a integragdo traz consigo abre outra
possibilidade para atenuar as dificuldades externas: a de exportar
manufaturas para o resto do mundo.

A Cepal partia da premissa de que o continente latino-americano, em razao de seu
processo de colonizagdo, sempre esteve situado a margem da economia mundial e por ser
possuidor de uma escassa produgdo tecnoldgica, desempenhou a fungdo de exportador de
matérias-primas, de modo que sua producdo e prestacdo de servico nunca teve grande valor
agregado e, portanto, o tornou permissivo a ingeréncia estrangeira nos seus assuntos internos
(PREBISCH, 2000, p. 179-215). Assim, a integracdo orientada para a promog¢do da
industrializagdo em consonancia com a utilizagdo de instrumentos protecionistas reduziria o
numero de importacdes de paises terceiros, fomentaria a produgdo local, diminuiria os niveis
de desempregos e promoveria a autonomia e independéncia dos Estados latino-americanos

(Cepal, 2000, p. 679).

Apesar de esse posicionamento tedrico preponderar durante os anos de 1950, a década
de 1960 foi responsavel pela criagdo de um clima pouco favoravel para a evolucdo de um
quadro de integragdo latino-americana, pois tal regido passou nesse periodo por forte
instabilidade politica, com a presenga predominante de regimes militares na administragao
dos Estados, o que provocou a inexisténcia ou reducao de sistemas democraticos, fortalecendo
os nacionalismos e o total repudio a qualquer espécie de intervencdo estrangeira nos assuntos
internos, com excec¢do daquela norte americana, o que gerou uma forte desconfianga mutua

entre os paises (MENEZES, 2007, p. 49).

Se o processo de integracdo exige uma maior interdependéncia entre os Estados com a
fomentacdo de didlogos mais transparentes e a promocao de politicas e de sistemas juridicos
mais coesos, podendo culminar, inclusive, na transferéncia de competéncias e de poderes
tradicionalmente tidos como pertencentes ao exercicio da soberania desses Estados as
instituicdes supranacionais, deduz-se que o processo de integracdo ¢ diametralmente oposto
ao nacionalismo dominante na politica governamental dos paises latino-americanos durante os
anos de 1960. Paradoxalmente, entretanto, foi nessa década que ocorreu a consolidacao de
projetos com grande relevancia para a evolugdo da integragdo economica da América Latina.
Pode-se citar a Associagdo Latino-Americana de Livre Comércio (ALALC), criada em 1960,

que se transformou em 1980 na Associa¢do Latino-Americana de Integracao (ALADI).
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A ALALC foi a primeira tentativa de integracdo da América Latina. O Tratado de
Montevidéu que a constituiu permitia aos Estados contratantes pactuar quanto ao
estabelecimento de zonas de livre comércio ou de unides aduaneiras. Tal Tratado foi assinado
em 18 de fevereiro de 1960, pela Argentina, Brasil, Chile e Uruguai, seus primeiros
propositores, somados ao Paraguai, México e Peru e entrou em vigor no dia 10 de junho de
1961. Posteriormente, em 1967, aderiram ao mesmo, a Bolivia, a Colombia, o Equador e a

Venezuela, o que perfez um total de 11 paises-membros.

Conforme o art. 54 do Tratado de Montevidéu, a Associa¢do tinha como principal
escopo eliminar dentro do prazo de 12 anos, a contar de sua entrada em vigor, as barreiras
comerciais existentes entre os paises signatarios, tendo como meta final a criagdo de um
mercado comum latino-americano. Para tanto, criaram-se as estruturas organizacionais de
carater intergovernamental, nos ditames do art. 33 ao art. 45 do Capitulo IX desse Tratado, e a

ALALC foi dotada de personalidade juridica internacional, segundo o disposto no art. 46.

Infelizmente tal Organizagdo fracassou na conquista de seus objetivos. Devido as
politicas restritivas dos paises-membros, o art. 1° do Protocolo de Caracas de 12 de dezembro
de 1969 dilatou o prazo para o estabelecimento da zona de livre comércio, de originalmente
1972 para 31 de dezembro de 1980, o que implicou na prorrogagao da maioria dos objetivos
centrais do processo integracionista ¢ na perda de credibilidade da ALALC. Saldanha (2008,
p. 63, 64) aduz que:

As negociagOes para a formagdo da primeira lista comum da Alalc foram
concluidas com sucesso, obtendo o éxito pretendido em 1964. Mas a
segunda lista, por sua vez, negociada em 1967 ¢ 1968, ndo chegou a ser
constituida, colocando em cheque o sistema de listas da Alalc.

Com o Protocolo de Caracas, em 1969, estenderam-se as negocia¢des das
listas comuns restantes até 31.12.1980, quando se deveria atingir a
liberalizagao total pretendida. A rigor, tal fato, representava a revogagdo de
um aspecto basico do Tratado de Montevidéu, que era a multilateralizacdo,
ou o principio da nagdo mais favorecida.

Podem ser apontadas como causas para o fracasso da ALALC: a) os objetivos
definidos serem extremamente ambiciosos em relacdo ao aparato juridico e estrutural a
disposicdo para promové-los, o que impossibilitou o cumprimento pelos Estados das
obrigagdes assumidas; b) ndo ter considerado as profundas diferencas de niveis de

desenvolvimento entre os paises; c) a instabilidade politica da maioria dos Estados

envolvidos; e d) a auséncia de um regime comum para investimento estrangeiro € a nao
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uniformizagdo ou harmonizacdo das politicas econdmicas (FURLAN, 2008, p. 228). Ao

analisar o fracasso da ALALC, Kunzler (2002, p. 89) aponta as seguintes causas:

A pouca flexibilidade do Tratado, a falta de adesdo do setor privado € o
autoritarismo politico dos regimes emergentes, em quase toda a América
Latina, foram pegas fundamentais para as frustracdes e conflitos no
funcionamento da Associagdo. Contribuiu para o fracasso total, a falta de
dinamismo devido ao grande numero de associados ¢ as diferengas
estruturais dos mesmos.

No dia 12 de agosto de 1980, novamente em Montevidéu, na reunido do Conselho de
Ministros de Relagdes Exteriores da ALALC, ¢ assinado o Tratado que constituiu a ALADI,
substituta da primeira. Essa nova instituicdo buscou solucionar os problemas enfrentados pela
Associagdo anterior através de instrumentos de integragdo mais flexiveis, da nao
determinagdo de prazos nem meios para a concretizacdo dos objetivos de integracdo e da
possibilidade de celebrar acordos bilaterais ou multilaterais e parciais entre seus membros,

conforme se depreende dos arts. 1°, 2° e 3° do Tratado da ALADI.

Tal documento internacional possuia natureza extremamente permissiva, cujo texto
nao fazia mengdo a coordenagdo e harmonizagao de politicas e de sistemas juridicos nas areas
essenciais para o sucesso de um processo de integragdo. Em sintese, constituiu-se de um mero
tratado-quadro'®. Assim, a ALADI vé-se na atualidade reduzida a um centro de articulagio de
acordos sub-regionais e bilaterais na esfera da América Latina, mas que ainda assim possui ao
menos o papel de servir de estimulo para os processos de integragdo na regido latino-

americana (FURLAN, 2008, p. 229).

Ja em meados dos anos de 1980, por perceberem os fortes sinais do exaurimento da
ALADI, o Brasil e a Argentina estreitaram suas relagdes, com o escopo de acelerar o processo
de integracdo regional, o que cominou na posterior criagio do Mercosul. O movimento
bilateral entre Argentina e Brasil teve inicio com a Ata de Iguagcu (MENEZES, 2007, p. 168),
firmada em 30 de novembro de 1985, pelo presidente do Brasil, José Sarney, e da Argentina,
José Alfonsin, quando da inauguragcdo da ponte internacional Tancredo Neves sobre o rio

Iguacu. Tal Ata langou a base para o estreitamento das relagdes comerciais dos paises. Nessa

' Tratado-quadro ¢é aquele que tem a funcio de estabelecer orientacdes, principios, enunciados programaticos ou
objetivos precisos, que as partes se comprometem a atinge por meio de acordos posteriores formulados no
ambito da estrutura da organizagdo ou segundo os mecanismos estabelecidos pelo acordo original
(VENTURA, 2003, p. 17).
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mesma data, assinou-se a Declaracdo Conjunta sobre Politica Nuclear, na qual as partes

reafirmaram os fins pacificos de seus programas nucleares. Vaz (2003, p. 72-73) analisa que:

O comprometimento com a restauragdo plena e a consolidagdo da
democracia condicionou tanto a politica externa brasileira, sob José Sarney
(1985-1990), como a politica externa argentina, sob Raul Alfonsin (1983-
1989), e refletiu-se, sobretudo, na forma com que suas respectivas
prioridades passaram a ser operacionalizadas.

No ano de 1986 foi negociado por tais presidentes o Programa de Integragdo e
Cooperacao (PICE) entre a Argentina e o Brasil, que essencialmente previa o estabelecimento
de mecanismos sofisticados de articulagdo de interesses, principalmente, quanto & promogao
do desenvolvimento conjunto no ambito da integracao (MENEZES, 2007, p. 168). Entre 1986
e 1988 foram aprovados 22 protocolos (SALDANHA, 2008, p. 65), adaptados as exigéncias
da ALADI para Acordos de Alcance Parcial, que abrangiam temas heterogéneos: bens de
capital, biotecnologia, produg¢do de trigo, cooperagdo energética, cooperacdo aeronautica,

constitui¢do de empresas binacionais, dentre outros (FURLAN, 2008, p. 230).

Esses protocolos, que marcaram a primeira fase do movimento bilateral de integracao
entre Argentina e o Brasil, além de sua extrema importincia no direcionamento da economia
para a modernizacdo dos setores industriais e tecnologicos desses paises, teve um profundo
significado historico-politico, uma vez que consistiam no inicio de uma relagdo mais amistosa
entre ambos, acostumados ao clima de competicdo e rivalidade e, principalmente, foram
estimulos as incipientes democracias apds serem governados por ditaduras durante

aproximadamente vinte anos. Saldanha (2008, p. 64-65) observa que:

Neste ponto, devem ser trazida a baila as relagdes havidas entre Brasil e
Argentina. Essas sempre foram marcadas por uma certa rivalidade historica;
no plano militar, ambos disputavam para possuir maior tecnologia,
autossuficiéncia e potencial destrutivo, ndo afastando a confrontacdo de
forgas; no entanto, os avancos da era nuclear, em que pese ter ocorrido um
acirramento nas disputas pelo dominio da tecnologia, fizeram com que
houvesse uma aproximacao entre Brasil e Argentina.

Em 1988, o Uruguai foi convidado a participar do projeto Alvorada (OCAMPO, 2008,
p. 465) e a juntar-se a varios protocolos. Porém, o processo de incorporagdo desse pais deu-se
de forma lenta, pois o Uruguai preferia adotar uma atitude mais cautelosa, uma vez que temia
que a liberalizagdo provocasse consequéncias negativas na sua economia, tendo em vista que

seu setor industrial era menos desenvolvido do que o do Brasil e o da Argentina.
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Em julho de 1990, apos a posse dos presidentes da Argentina e do Brasil, Carlos
Menem e Fernando Collor de Melo, respectivamente, esses assinaram a Ata de Buenos Aires,
(SALDANHA, 2008, p. 66) que promoveu uma nova dindmica do processo de integragao, ao
estabelecer um mercado comum como meta a se alcancar até o dia 31 de dezembro de 1994.
Poucos meses depois, em 20 de dezembro de 1990, Brasil e Argentina firmaram o Acordo de
Cooperacao Economica nimero 14 (ACE 14) que reunia o total de 24 protocolos comerciais
assinados, no contexto da ALADI, entre 1980 a 1990 pelos dois Estados (MENEZES, 2007,
p. 168).

O ACE 14 criou uma unica estrutura: o Grupo Mercado Comum, que era
completamente desprovido de qualquer poder deliberativo, ndo podendo ser considerado
como um modelo de integragdo, tendo em vista que fixava objetivos integracionistas, mas nao
possuia meios para alcanca-los. Entretanto, teve relevancia no simples fato de ser considerado
como o alicerce sobre o qual o Tratado de Assuncdo (TA) posteriormente foi construido.
Feitos esses esclarecimentos sobre o cendario integracionista que precedeu ao nascimento do
Mercosul, torna-se relevante abordar a criagdo e os objetivos desse bloco regional, o que sera

realizado no préoximo topico.

2.2 Criacio e objetivos do Mercosul

O Mercosul — Mercado Comum do Sul — foi criado com a assinatura do Tratado de
Assun¢ao em 26 de margo de 1991 pela Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. Segundo o que
se depreende do laudo arbitral de n® 01/2012 proferido pelo Tribunal Permanente de Revisao
do Mercosul'’, atualmente, esse bloco possui cinco Estados-membros, os quatro paises acima
citados - sendo que o Paraguai esta afastado politicamente do bloco, conforme decisdo dos
chefes de Estado dos demais membros mercosulinos - além da Venezuela, que desde meados
de 2012 ¢ o mais novo integrante do Mercosul. Ainda participam como paises associados

desse bloco regional Bolivia, Chile, Peru, Colombia e Equador, os quais apresentam objetivos

"7 Disponivel em <http://www.mercosur.int/innovaportal/file/375/ 1/laudo 01 2012 es.pdf>. Acesso em 10 dez.
2012.
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menos ambiciosos e, portanto, podem assinar no seio do Mercosul acordos que visam o
estabelecimento de zonas de preferéncia ou progressdo gradual de livre comércio com os

Estados mercosulinos.

Retomando a trajetéria de criacdo do Mercosul tem-se que no ano de 1990, o Uruguai
e o Paraguai aceitaram o convite para promoverem um espago regional integrado, embasado
nos acordos bilaterais ja existentes entre o Brasil e a Argentina. O receio do isolamento
comercial em relagdo aos seus socios mais importantes (Brasil e Argentina) e da manutengao
da paralisia econdmica na regido, além da oportunidade de consolidar seus recentes sistemas
democraticos foram os principais motivos que fundamentaram a postura em prol da
integragdo tanto do presidente Julio Maria Sanguinetti, do Uruguai, como do presidente

Andrés Rodrigues, do Paraguai. Sobre o assunto discorre OCampo (2008, p. 467):

O objetivo de acelerar o processo de remocdo de todas as barreiras existentes
para o trafico comercial entre a Argentina e o Brasil e de criar um mercado
comum antes de fins de 1994 levou o Uruguai e o Paraguai a solicitar sua
incorporagdo no esquema de integragdo, por considerarem que o processo de
liberalizagdo do comércio, harmonizagdo de politicas e fixagdo de uma tarifa
externa comum constituia boa oportunidade para o seu desenvolvimento e
ndo desejavam ficar alheios a um processo que ndo apenas envolvia os
paises mais poderosos da area, mas que eram também seus mais importantes
parceiros comerciais. O pedido de incorporagdo ao processo de integragdo
feito por esses paises ¢ sua aceitagdo levaram a assinatura do Tratado de
Assungdo em 26 de margo de 1991.

O Tratado para a constituicdo de um mercado comum, ou simplesmente Tratado de
Assuncao (TA), entrou em vigor em 29 de novembro de 1991 e ainda ¢ a base normativa
principal do Mercosul, seguido do Protocolo de Ouro Preto que posteriormente o modificou.
Impera mencionar que, apesar do Tratado de Assungao ter criado o Mercosul, foi o Protocolo
de Ouro Preto que em seu art. 34 conferiu ao Mercosul personalidade juridica, transformando

essa Organizagdo em um verdadeiro sujeito de direitos e obrigagdes internacionais.

Para interpretar corretamente as intengdes e as implicacdes existentes no TA ¢
imprescindivel ter em mente trés fatores: a) que esse Tratado constituiu a etapa seguinte ao
ACE 14 (VENTURA, 2003, p. 26); b) que foi uma tentativa de superar os fracassos da
ALALC e da ALADI (OCAMPO, 2008, p. 467); e c) que ele recebeu na sua confec¢ao forte
influéncia dos conceitos e termos utilizados pelos Tratados das Comunidades Europeias

(VENTURA, 2003, p. 32).
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Importante marco interpretativo no que tange a natureza complexa do Tratado de
Assuncao foi o laudo do tribunal ad hoc, proferido em 28 de abril de 1999, ainda sob a égide
do Protocolo de Brasilia para Solugdo de Controvérsias no Mercosul. Tal laudo, que buscou
dirimir uma controvérsia entre a Argentina e¢ o Brasil, em decorréncia de comunicados
brasileiros que restringiam o comércio no interior do bloco, defende que o Tratado de
Assuncgao ¢ formado por trés categorias de normas: a) programaticas, que sdo o0s objetivos, 0s
principios e as orientagdes; b) legislativas, que consistem em instrumentos cuja finalidade ¢
criar meios para a evolugdo do processo de integracdao, como estabelecer 6rgaos; e por ultimo
c) as contratuais, que sdo as de efeito imediato, como, por exemplo, as disposi¢des sobre o

programa de liberalizagdo estabelecidas pelo Anexo 1.
Abaixo segue transcrito um trecho do referido laudo:

A arquitetura do TA e de seus Anexos mostram claramente uma combinagao
de normas proprias de um tratado marco com outras de carater operativo.
Como sublinha Sergio Abreu (El Mercosur y la Integracion, fcu,
Montevideo, 1991, p. 47) o TA vai mais além de um tratado-quadro,
constituindo um esquema normativo que flutua entre um “direito diretivo”
com bases juridicas gerais e um “direito operativo” constituido por
compromissos concretos. Existem, portanto, normas que fixam objetivos e
principios que com vocagdo de permanéncia enquadram e guiam a atividade
das Partes em dire¢cdo ao Mercosul. Existem outras disposi¢cdes que criam
orgdos com atividades mediante as quais as Partes poderdo ir modelando o
processo de integracdo. Finalmente existem outras disposi¢des que sdo por si
mesmas executaveis, impondo obrigacdes concretas as Partes, sem
necessidade de novos atos juridicos pelos Estados. Essas, principalmente
contidas nos Anexos, desempenham o papel de instrumentos dinamizadores
do projeto integracionista, o impulso operativo que sem necessidade de
nenhum ato adicional das Partes da, de inicio, um grande salto adiante'®.

O objetivo declarado no Tratado de Assuncdo ¢ a criagdo de uma integracdo
econdmica entre os signatarios, mais especificamente, a implementa¢do do mercado comum,
que conforme seu artigo 1° tinha data limite para se estabelecer em 31 de dezembro de 1994.
Devido a esse curto prazo para a promoc¢ao de um modelo integracionista tdo ambicioso, o
mercado comum foi encarado com certo ceticismo e para que todo o projeto ndo perdesse a
credibilidade, surgiu, a época, a alternativa de se fomentar uma unido aduaneira ainda que

incompleta (FURLAN, 2008, p. 234-235).

'8 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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Atualmente, o mercado comum ainda ndo foi alcangado e a integracdo econdmica
nesse bloco encontra-se na fase de unido aduaneira incompleta. No que se refere as
implicagdes para o estabelecimento do mercado comum, também o artigo 1° do TA prevé que

para tanto seja necessario:

A livre circulagdo de bens servicos e fatores produtivos entre os paises,
através, entre outros, da eliminagdo dos direitos alfandegarios, das restricdes
ndo tarifarias a circulacdo de mercado e de qualquer outra medida de efeito
equivalente;

O estabelecimento de uma tarifa externa comum ¢ a adog¢do de uma politica
comercial comum em relagdo a terceiros Estados ou agrupamentos de
Estados e¢ a coordenacdo de posigdes em foros econdmico-comerciais
regionais e internacionais;

A coordenagdo de politicas macroecondmicas e setoriais entre os Estados
Partes - de comércio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambial
e de capitais, de servigos, alfandegaria, de transportes e comunicacdes ¢
outras que se acordem -, a fim de assegurar condi¢des adequadas de
concorréncia entre os Estados Partes; e

O compromisso dos Estados Partes de harmonizar suas legislacdes, nas areas
. . . ~ 19
pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de integragdo .

Percebe-se a profunda influéncia que a concepc¢ao de mercado comum expressamente
prevista no item 1°, do art. 3°, do Tratado da Comunidade Europeia® exerceu na defini¢do
dada pelo Tratado de Assuncdo. Para efeito exemplificativo citam-se algumas disposi¢des
existentes no TCE: “a eliminagdo, entre os Estados-membros, dos direitos aduaneiros e das
restri¢gdes quantitativas a entrada e saida de mercadorias, assim como outras medidas de efeito
equivalente” (art. 3, a), “o estabelecimento de uma tarifa aduaneira comum e de uma politica
comercial comum em relacdo aos Estados terceiros” (art.3, b) e ainda “a aboli¢do, entre os

Estados-membros, dos obstaculos a livre circulagdo de pessoas, servicos e capitais” (art. 3, c).

Faz-se mister sublinhar que o TA em seu preambulo pressupde que a integragao seja
premissa fundamental para se alcangar desenvolvimento econdmico com justica social. A
previsdo de justi¢a social como um fim da integracdo e ndo apenas a satisfagdo de interesses

econdmicos, trata-se uma importante novidade trazida pelo Tratado de Assun¢do. Entretanto,

" Disponivel em <www.antaq.gov.br/Portal/pdf/Mercosultratadoassuncao.pdf >. Acesso em 02 jul 2012.

% Esse item 1° do art. 3° do Tratado da Comunidade Europeia foi suprimido pelo Tratado de Lisboa. Disponivel
em < http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2007:306:0042:0133:PT:PDF> Acesso em
02 jul 2012.
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tal Tratado ndo estabelece com pormenores o significado e o alcance dessa expressao, sendo
que as disparidades econdmicas existentes entre os membros do bloco, e a desigualdade social
entre regioes de um pais, s6 ¢ contemplada pelo Protocolo de Ouro Preto e, ainda assim, de
modo superficial, o que, consequentemente, consiste em um entrave para o proprio avango do

processo integracionista.

Torna-se relevante realizar estudos que busquem meios para se alcangar os objetivos
elencados no TA de modo a trazer beneficios para os Estados envolvidos, respeitando as
disparidades economicas, sociais e de dimensdes territoriais. Com a evolucdo do processo de
integracdo, a necessidade de um aparato juridico, que auxilie na constru¢ao do bloco regional
mercosulino assentado na certeza do Direito fica mais urgente. Sobre essa questao, Menezes

(2007, p. 172) reflete que:

Para a consecucao de todos esses objetivos, a medida que o bloco for
avangando sera necessario um suporte juridico normativo maior, dai a
importancia do estudo do direito da integragdo como forma de analisar os
impactos normativos sobre o ordenamento juridico dos Estados-membros ¢
também no conjunto normativo do bloco.

Como sera demonstrado neste trabalho, a harmonizagdo legislativa tributaria no que
tange aos bens de consumo, mais especificamente a venda e a circulagdo de mercadorias, ¢
uma das etapas necessarias para garantir transparéncia e regularidade a ordem juridica do
Mercosul, bem como, para corrigir as distor¢des que os tributos geram na comercializacao
dentro do bloco. No préximo topico, dada a relevancia da harmonizagao legislativa aduaneira
para a consecu¢cdo do mercado comum, serd analisada a implantacdo da Tarifa Externa

Comum no Mercosul, suas caracteristicas e, principalmente, suas lacunas.

2.3 Tarifa Externa Comum: Harmonizac¢ao da Legislacio Aduaneira

A Tarifa Externa Comum (TEC) foi criada com o propdsito de ser uma das
ferramentas para reduzir os empecilhos e paradoxos que surgem no comércio intrarregional
em processos de integragdo. Os regimes aduaneiros especiais tém o escopo de reduzir ou

eliminar a carga fiscal sobre o comércio dentro do bloco regional e com isso aumentar o
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volume de importacdo e exportacdo obtido pelos paises que fazem parte do projeto

integracionista (MEIRA, 2005, p. 358).

Porto e Flores Jr. (2006, p. 291) demonstram que, segundo dados oficiais da ONU o
comércio entre os membros do Mercosul, que era de US$ 4,1 bilhdes em 1990, saltou para
USS$ 20,2 bilhdes em 1997. O fato do comércio intrabloco ter quintuplicado nesse periodo de
sete anos, denota que a criagdo de regimes aduaneiros especiais, com o intuito de amenizar a
carga tributdria sobre a importacdo e exportagao, aumenta o fluxo comercial na regido. Esses
autores, conforme dados da ONU de 1998, apontam que 35,6% do total das exportagdes e
25,1% do total das importagdes da Argentina naquele ano foram realizadas no ambito do
Mercosul. A porcentagem de exportagdes e importacdes brasileiras efetuadas dentro do
Mercosul foram, respectivamente, de 17, 4% e de 16,2% dos totais de importagdo e
exportacdo feitas por esse pais. O Paraguai teve a parcela de 52,4% das suas exportagdes
destinadas a outros paises do Mercosul e 45,8% das suas importagdes também foram
realizadas no interior desse bloco. Por fim, o Uruguai apresentou a fracdo de 55,4% de todas
as suas exportacoes e a fracdo de 43,2% de todas as suas importagdes realizadas dentro do

bloco mercosulino.

Se para o Paraguai e o Uruguai, o Mercosul ¢ mais importante para as suas respectivas
comercializagdes externas do que para o Brasil e a Argentina, esse bloco ndo deixa de
representar uma fatia relevante do comércio exterior para esses dois ultimos paises. Sobre as
disparidades existentes entre, de um lado, Brasil e Argentina, e de outro, Uruguai e Paraguai e
a relevancia que a harmonizacao legislativa adquire para amenizar tais discrepancias, Alemar

(2012, p. 5) reflete que:

Com efeito, ndo se pretende aqui colocar Brasil e Argentina num pedestal,
jogando-se Paraguai e Uruguai para um segundo plano. O que nos move ¢ a
ideia de que querer fazer m processo integracionista “a toque de caixa” ndo
pode dar certo. As realidades juridicas e, principalmente, econdmicas dos
ultimos Estados sdo muito discrepantes dos dois primeiros. Por isso
entendemos que até que se consiga uma harmonizagdo de varios pontos
ainda controversos, ¢ muito cedo para se pensar em medidas mais ousadas,
como por exemplo, a criacdo de uma moeda Unica, como querem alguns.

Dados mais recentes apontam que, apds o periodo de crise compreendido entre 1999 e
2002, as exportagdes brasileiras para os paises-membros do Mercosul tenderam a aumentar

gradativamente, sendo que em 2003 o valor total dessas exportag¢des foi de US$ 6.277.479,00,
enquanto que em 2007 tal valor subiu para US$ 22.023.708,00. O Mercosul foi o destino,
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segundo dados de 2008, de apenas 13,58% do total de exportagdes realizadas pelo Brasil
nesse ano. Contudo, ao partir da premissa de que no Mercosul existem s6 quatro Estados-
membros, além do Brasil, torna-se possivel observar que essas fracdo do comércio externo
brasileiro destinado aos demais paises mercosulinos nao foi desprovida de significancia

(CEPAL, 2012).

Nos outros Estados-membros ¢ possivel perceber que também houve um acréscimo
nas exportagdes realizadas dentro do Mercosul apds o periodo de crise supramencionado. Em
2008, o volume de exportacdes argentinas para o Mercosul foi de 25,04% do total do
comércio externo realizado por esse Estado; em 2006, a fatia das exportagdes paraguaias para
os demais paises-membros chegou a 48,48% do fluxo total desse pais; e, por sua vez, em
2008, o Uruguai destinou cerca de 30,89% de suas exportagdes para os Estados mercosulinos
(CEPAL, 2012). Apesar de ter ocorrido um decréscimo nas porcentagens das exportagdes de
cada pais para o Mercosul, em comparagdo com aquelas verificadas no ano de 1998, percebe-
se que o comércio entre os Estados mercosulinos ainda corresponde a uma fatia importante

das transacdes internacionais praticadas por eles .

Para a Venezuela, que ingressou no Mercosul somente em 2012, o fluxo comercial
entre tal Estado e os demais paises-membros nunca assumiu grande relevancia. As
exportacdes venezuelanas para esse bloco regional — desde a inauguragdo dele — tende a
corresponder a meros 5% do total de exportagdes realizadas por esse pais, com excecdo do
ano de 1995, no qual essa fatia chegou a 9,19%. O dado mais recente ¢ de 2006 e apontou que
o Mercosul representou naquele ano apenas 1,44% do total de exportagdes praticadas pela

Venezuela (CEPAL, 2012).

Apesar da relevancia dos regimes especiais para o comércio em ambientes de
integragdo econdmica, se nao uniformizar as cargas fiscais referentes a importacao dos paises
extrabloco, ¢ possivel que um dos Estados concentre as importagdes dos paises terceiros e
reexporte para os paises pertencentes ao bloco, aproveitando as vantagens regionais, o que
provocam situagdes de desvio de comércio e de investimento que colocam em risco o proprio
grupo regional (MEIRA, 2005, p. 358). Por isso, a relevancia da definicdo de uma Tarifa
Externa Comum. Meira (2005, p. 359) comenta também que os paises envolvidos buscam,
cada qual unilateralmente, estimular os setores mais relevantes das suas respectivas

economias, o que também pode gerar desvios de comércio, assim:
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[...] se todos os paises participantes de um processo de integragdo regional
tomassem decisoes de modo unilateral, confrontar-se-iam com o dilema do
prisioneiro, no qual se cada um escolher individualmente a melhor opgéo
para si, o resultado sera a pior solugdo para o conjunto, portanto, os regimes
aduaneiros, em um processo de integragdo regional, podem causar desvios
de comércio e de investimentos tanto nas transagdes intra quanto
extrarregionais.

Para auxiliar nesse processo de integracdo existe a TEC que faz parte de um plexo
juridico a disposi¢dao dos regimes aduaneiros especiais para eliminar as distor¢des criadas
pelos mesmos. Especificamente quanto ao Mercosul, a Tarifa Externa Comum esta prevista
no art. 5°, letra ¢, do Tratado de Assunc¢do o qual a enquadra como um importante instrumento
na consolidacdo do mercado comum por incentivar “a competitividade externa dos Estados-
Partes.” A TEC pode ser conceituada como a unificagdo, por meio de um instrumento
legislativo unico que vigora em todos os Estados-membros, de aliquotas dos impostos
incidentes sobre a importacdo e a exportagdo de produtos provenientes de paises nao

pertencentes ao bloco (FERNANDES, 2001, p. 153).

Importante ressalvar que apesar da expressao utilizada para denominar o instrumento
legislativo unico ser “Tarifa Externa Comum™ e o termo que designa os impostos sobre a
importagdo e exportagdo, nesse caso, ser “tarifa”, sabe-se que tal terminologia ndo ¢
cientificamente a mais correta. “Tarifa” para o Direito Tributario significa prego publico, ou
seja, € a contraprestacdo por um servico publico realizado por empresas publicas, sociedades
de economia mista, concessiondrias € permissionarias, o que nao se trata de uma espécie de
tributo. (BALEEIRO, 1983, p. 324-325) Essa confusdo terminolégica, todavia, decorre do
falso cognato representado pela palavra inglesa “tariff”, muito utilizada em documentos e
acordos internacionais, a qual, na realidade, se traduz por tributos. Nao obstante tal
incorre¢do, essa terminologia serd mantida no presente trabalho, pois se trata da consagrada

pelos documentos legais, pela doutrina e pelas jurisprudéncias.

A Tarifa Externa Comum tem como funcao estabelecer as aliquotas e demais
caracteristicas essenciais para definicdo da obrigacdo tributdria decorrente da importagdao ou
exportacdo para paises ndo membros. Fernandes (2001, p. 154-155) indica que o conceito de

TEC tem que ser entendido de modo amplo, pois abrange:

a) a Nomenclatura Comum;

b) qualquer outra nomenclatura, estabelecida por disposi¢des comunitarias
especificas, que utilize total ou parcialmente a Nomenclatura Comum ou lhe
acrescente eventualmente subdivisoes;
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c) as aliquotas e outros sistemas de cobranca normalmente aplicaveis as
mercadorias compreendidas pela nomenclatura Comum;

d) as aliquotas tarifarias preferenciais previstas em acordos que o Mercosul
tenha negociado com determinado pais ou grupo de paises;

e) as medidas que prevejam redugdo dos gravames aplicaveis a
determinadas mercadorias;

f) as demais medidas tarifarias e/ou de defesa comercial prevista pela
legislagdo comunitaria.

E eficaz para a aplicacdo da TEC, adotar um sistema de nomenclatura de mercadorias
proprio do bloco, que consiste em uma lista de bens e de mercadorias, ordenadas
sistematicamente, conforme regras de classificagdo aceitas pelo comércio internacional. A
Nomenclatura Comum do Mercosul permite que os Estados identifique as mercadorias de

modo mais organizado, evitando confusdes (SILVA FILHO E CATAO, 2001, p. 54).

Apo6s a adogao da TEC, as tabelas aduaneiras internas sdo revogadas, a partir da data
prevista para tanto. Ao menos em teoria, nada obsta que exista lista de excegdes referentes a
determinados produtos, que sdo excluidos da TEC, seja pela sua relevancia para o mercado
interno de um pais em vias de integragdo, seja por ja existir um acordo entre um Estado-
membro € um nao membro que defina aliquotas sobre determinados impostos (FERNANDES,

2001, p. 153).

No Mercosul, a primeira Tarifa Externa Comum foi aprovada pelo Conselho Mercado
Comum em 5 de agosto de 1994, ndo antes de haver exaustivas negociacdes entre os Estados-
membros, tendo em vista as divergéncia existentes, seja porque o Brasil intencionava
reproduzir no Ambito regional sua estrutura tarifaria de modo a manter sua produgao nacional,
posicionamento seguido pela Argentina, com excecdo em relagdo aos bens de capital, de
informatica e de telecomunicagdes, dos quais a mesma e os dois outros paises eram
dependentes dos produtores brasileiros; seja porque o Paraguai e o Uruguai, preocupados com
os possiveis desvios comerciais em favor dos dois primeiros paises, defendiam a existéncia de
tarifas menores e mais uniformes entre produtos agricolas e manufaturados. Nesse sentido,

Meira (2005, p. 359) reflete que:

Em relagdo a exportagdes, tanto intra quanto extrarregionais, os regimes
aduaneiros especiais podem provocar deslocamentos de competitividade.
Assim, se em condi¢cdes normais um dos paises do bloco era capaz de
produzir determinado bem com menores custos, a possibilidade de importar
matéria-prima e insumo com isenc¢do, pode tornar outro membro habil a
produzir o mesmo bem com custo ainda mais baixo e conquistar os
mercados originalmente pertencente ao primeiro.
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Contrario sensu, em relacdo a paises com parque industrial menos
sofisticado e integrado, como o Paraguai, argumenta-se que as limita¢Ges
quanto ao uso de regimes especiais ¢ isengdes podem obriga-los a importar
maquinarias ¢ insumos a pregos mais altos, ou mesmo produtos finais, de
outros membros mais desenvolvidos do bloco, em vez de produzir para
consumo interno e exportacao.

A TEC que foi aprovada, buscou satisfazer todas as partes, trazendo como solugao
para as divergéncias duas formas de excecdes a tarifa externa comum. A primeira delas foi a
aceitagdo temporaria de tarifas diferenciadas para bens de capitais e para os de informatica e
telecomunicagdes, sendo que o prazo final para a convergéncia da TEC pelo Brasil e pela
Argentina no caso dos bens de capital, era o ano de 2005, e no dos bens de informatica e
telecomunicagdes, era 2006, enquanto que para o Uruguai e o Paraguai o limite temporal era
2006 para os dois tipos de bens. A segunda forma de exce¢do foi nomeada como Lista de
Excecdo Nacional, na qual eram inseridos produtos que os Estados, discricionariamente,
entendiam que a alteragdo da tarifa poderia afetar os custos da producdo. Todos os paises
teriam cinco anos para a convergéncia desses produtos a TEC, com excecdo do Paraguai que

teria dez anos (FERNANDES, 2006, p. 158-161).

Nao obstante, todas essas flexibiliza¢des da TEC, e talvez por causa dessas, os Estados
passaram a reduzir ou majorar unilateralmente aliquotas que ndo estavam presentes nas
excegoes, por motivos de protecionismo. Ocorre que a Lista de Exce¢do Nacional, que seriam
abandonadas pelo Brasil e Argentina em 2000 e pelo Paraguai e Uruguai em 2005 ja teve
diversas alteragdes e prorrogacdes. (PORTO E FLORES JR., 2006, p. 293). Na atualidade, os
dois primeiros paises podem incluir no maximo 100 produtos, enquanto que o Uruguai € o
Paraguai podem incluir, respectivamente, 225 e 649 produtos. Tal flexibilizagdo findaria em
31 de dezembro de 2012, mas demonstrando uma pratica repetida inumeras vezes pelo CMC,
a Decisao n°® 39/12 desse Conselho, prorrogou novamente o prazo, nessa ocasido para 31 de

dezembro de 2014.

Uma questdo problematica que ¢ decorrente das Listas de Exce¢do Nacional ¢ a dupla
cobranca de impostos. Para ser solucionado esse empecilho € provavel que seja necessaria
uma revisao da TEC, primordialmente no que se refere as supracitadas Listas, com énfase nos
bens de capitais e de informatica e telecomunicacdes, os epicentros das principais
divergéncias surgidas nas discussdes sobre a construcdo da Tarifa Externa Comum no

Mercosul.
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Outro problema que afeta a possibilidade da TEC vigorar plenamente consiste nas
preferéncias tarifarias concedidas pelos Estados-membros em acordos comerciais prévios a
ratificagdo do Tratado de Assuncdo e nascimento do Mercosul. Urge a necessidade de que
esses acordos sejam equalizados em respeito ao principio da reciprocidade previsto no art. 2°

do TA. Nesse sentido, Meira (2005, p. 364):

Os paises-membros nao somente tém o dever de comunicar anualmente os
regimes aduaneiros especiais existentes, mas também de submeter a
Comissao de Comércio do Mercosul informagdes pormenorizadas sobre as
caracteristicas, natureza ¢ base legal de cada um dos regimes. Deverdo
fornecer ainda dados estatisticos sobre a efetiva utilizagdo desses
mecanismos.

Essa publicidade, além de servir aos propositos de controle e restricdo dos
regimes voltados ao comércio intrarregido, permite que os paises conhegam,
sob os aspectos juridicos ¢ econdmicos, os regimes aduaneiros especiais de
seus parceiros e solicitem aos 6rgdos competentes regionais as mudangas
que julguem necessarias.

As tentativas de restri¢ao dos regimes aduaneiros especiais em acordos bilaterais com
outros paises que ndo os pertencentes ao bloco mercosulino, foram regulamentadas em vérias
decisdes do Conselho Mercado Comum, 6rgao do Mercosul, tais como: Decisdo n°® 8/1994,
Decisdo n°® 31/2000 e Decisdo n® 69/2000. Assim, conforme o art. 4° da Decisdo CMC n°
31/2000, os Estados-membros do Mercosul estdo proibidos de instituir novas zonas de
preferéncias comerciais com paises terceiros, sem o conhecimento e aprovagdo dos demais
paises-membros. Além disso, segundo esse dispositivo, 0s paises comprometeram-se a

eliminar todas as preferéncias comerciais com paises terceiros ja existentes até o dia 1° de

janeiro de 2006, excepcionando-se as areas de livre comércio.

Ressalta-se que desde a Decisdao n® 8/1994 os paises-membros estdo proibidos de
criarem outras zonas de livre comércio, além disso, os Estados que se virem prejudicados por
conta de aumento de fluxo comercial em zonas de livre comércio j& existentes podem adotar

medidas protecionista conforme o Acordo de Salvaguardas da OMC.

O mercado comum ¢ decorréncia légica da unido aduaneira. Apesar de, como ja
ressaltado, ndo ser necessario cumprir toda uma etapa de integragdo econdmica para que se
inicie outra, a harmoniza¢do dos tributos aduaneiros sobre produtos de Estados terceiros,
através de uma Tarifa Externa Comum sem excecdes, consiste em um grande passo rumo a
integragdo no ambito fiscal que, por sua vez, ¢ essencial para a confeccdo do mercado

comuim.
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Ap0s realizar o estudo sobre os principais aspectos relativos a TEC, passa-se para a
andlise da relevancia dos tributos para o comércio em ambientes de integragdo e das
caracteristicas da harmonizacao tributdria como sendo uma ferramenta juridica a disposi¢ado

dos Estados inseridos nesse contexto integracionista.

24 Harmonizac¢ao de tributos sobre a venda e circulaciao de mercadorias

Quando se trata de harmonizagao tributaria dos tributos incidentes sobre a venda e
circulagdo de mercadorias, busca-se eliminar os fatores que distorcem a concorréncia, de
modo que a fungdo precipua da harmonizacgdo tributiria nesse contexto ¢ a de atenuar os
desequilibrios concorrenciais oriundos da tributagdo internacional. Existem dois motivos para
se realizar a harmonizagdo legislativa, os quais podem ocorrer juntos ou separados: a)
promover a compatibilizacdo da legislacdo tributdria interna ao disposto em um tratado
internacional; b) implementar a aproximagdo das legislagdes tributarias de dois ou mais
Estados, por meio da definicdo dos principios e das caracteristicas gerais que serdo
compartilhadas pelos ordenamentos juridicos (SILVEIRA, 2011, p. 440). Saccheto (2008, p.
381-382), ao tratar especificamente da harmonizagdo tributaria no ambito da Unido Europeia,

traz importante conceito para essa ferramenta, qual seja:

O poder de harmonizagdo ¢, portanto, um instrumento de coordenagdo de
tributos e de disposigdes tributarias nacionais existentes, sendo um
instrumento através do qual se introduz novos impostos nacionais, € cujo
poder de implementacdo e de gestdo permanecem, preponderantemente,
conferidos aos Estados nacionais.

A ac¢do de coordenagdo de sistemas fiscais nacionais pretendida pelas agdes
normativas/positivas  comunitarias, especificamente no ambito das
imposigoes indiretas, ndo ¢, assim, direcionada pelos critérios de justica e
racionalidade.

O objetivo primario da harmonizagdo, ou, simetricamente, da agdo
normativa de coordenagio ¢ aquele de criar um s espaco de liberdade. *'

Existem diversos obstaculos a se enfrentar quando se torna relevante promover uma

harmonizagao fiscal. Primeiramente, a prerrogativa de instituir e arrecadar tributo consiste em

! Tradugdo livre a partir do original em lingua italiana.
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uma caracteristica fundamental do exercicio de soberania interna, cujas limitagdes sdo vistas
com resisténcia por parte dos Estados. Em segundo lugar, em uma realidade de harmonizacao
tributaria ¢ comum existir disparidades entre os paises envolvidos no que concerne a
necessidade de arrecadacdo, a depender da quantidade de gastos publicos. Por tltimo, em um
processo de harmonizagao legislativa fiscal sempre existe grupos comerciais e financeiros que
vao ser momentaneamente prejudicados, seja pelo aumento de concorrentes, seja pela perda
de vantagens tributarias, os quais costumam pressionar o governo, retardando ou impedindo a

harmonizagao (SILVEIRA, 2011, p. 443).

O art. 1° do Tratado de Assuncdo estabelece como objetivo do Mercosul, enquanto
Organizagao Internacional, a instauragdo do mercado comum entre os Estados-membros,
sendo que ¢ condicdo sine qua non para se alcangar tal etapa de integragdo a livre circulagdo
dos fatores produtivos: bens, servicos, pessoas e capitais, até porque o proprio texto desse
artigo do TA enfatiza que: “Esse Mercado Comum implica: A livre circulacdo de bens,

servicos e fatores produtivos entre paises|...]".

Ainda no art. 1° do TA estd expresso “o compromisso dos Estados Partes de
harmonizar suas legislacdes, nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo
de integragao”. Como “areas pertinentes” subentendem aquelas que afetam diretamente a
possibilidade de constituicdo do mercado comum, como a tributagao, areas sobre as quais o
Tratado e os demais Protocolos ndo impdem normas reguladoras, restando tal tarefa ao

encargo dos Estados.

Nesse diapasao, o art. 5° do TA, dentre os principais instrumentos para a constitui¢ao
do mercado comum, elege: “b) A coordenacdo de politicas macroecondmicas que se realizara
gradualmente e de forma convergente com os programas de desgravagado tarifaria [...]”; e “d)
A adocao de acordos setoriais, com o fim de otimizar a utilizagdo ¢ a mobilidade dos fatores

de producao e alcangar escalas operativas eficientes”.

Em outras palavras, o Tratado de Assungao ndo se preocupou em estruturar, através de
regras gerais e principios comuns a todos os Estados-membros, um sistema juridico tributario
que fosse condizente com os objetivos do Mercosul. Alternativamente, preferiu deixar
exclusivamente aos paises-membros a tarefa de harmonizacgdo legislativa e de aproximacgao
das legislacdes nacionais no que concerne as “matérias pertinentes” ao mercado comum,

dentre elas, a fiscal. Consequentemente, a harmonizacao das legislagdes por parte dos Estados
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mercosulinos, inclusive tributdrias, ¢ o Unico instrumento disponivel hoje para se lograr a

constru¢ao do mercado comum do sul.

Para auxiliar no processo de integracdo tributdria foi criado, anexo ao Tratado de
Assungdo, o Subgrupo de Trabalho 10 (SGT n° 10), subordinado ao Grupo Mercado Comum,
que tinha como func¢do analisar aspectos da politica macroecondmica, sendo um dos seus
ramos a harmonizacao tributaria. Contudo, a partir da aprovagdo do Regulamento da
Comissao Parlamentar Conjunta, em 3 de agosto de 1995, o SGT n° 10 foi substituido pela
Subcomissao 2 — Coordenacdo de Politicas macroecondmicas, de Politicas Fiscais ¢

Monetérias (FERNANDES, 2001, p. 220).

Quando se trata de garantir a liberdade de circulacdo de bens, capitais, servigos e
pessoas, os tributos e encargos sociais, que incidem sobre esses fatores produtivos e sobre os
patrimonios e as rendas dessas pessoas adquirem relevancia, por influenciarem diretamente a
liberdade desses fatores produtivos. Contudo, o art. 7° do Tratado de Assun¢do deu maior
énfase aos tributos incidentes sobre os produtos destinados ao consumo, consequentemente,

aos tributos que afetam indiretamente as vendas e as circulagdes de mercadorias.

A Ata 4, que resultou da primeira reunido, em dezembro de 1992, sobre harmonizagao
tributaria realizada pelo SGT n°10, demonstra pelos primeiros temas analisados, ao abordar os
impostos nacionais seletivos sobre o consumo, os impostos provinciais, estaduais e
municipais sobre o consumo, 0s impostos sobre transagdes com divisas e titulos e os impostos
de selo, que existe uma ordem ldgica no processo de harmonizagao tributdria do Mercosul, na
qual a harmonizagdo de tributos incidentes sobre o consumo deve preceder e ser tratado com
prioridade em relacdo aos impostos de renda, encargos sociais e os tributos patrimoniais

(FERNANDES, 2001, p. 220-222).

De todos os documentos, Tratados e Protocolos emanados pelo Mercosul, apenas um
dispositivo faz mengdo a relevancia do tratamento isondomico de produtos origindrios de
quaisquer dos Estados-membros do Mercosul, qual seja o ja citado art. 7° do TA que dispde
que: “Em matéria de impostos, taxas e outros gravames internos, os produtos originarios do
territorio de um Estado-parte gozardo, nos outros Estados-partes, do mesmo tratamento que se

aplique ao produto nacional.”
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Esse artigo institui o principio da ndo-discriminag¢do, o qual nada mais ¢ do que o
principio da reciprocidade, previsto no art. 2° do Tratado de Assungao, contudo inserido no
contexto da tematica tributaria. O art. 2°, como ja comentado, assenta o mercado comum
sobre a base da reciprocidade de direitos e obrigacdes entre os Estados, de modo que cada
pais deve dispender tratamento indiferenciado a todos os demais e, por sua vez, ndo ser
favorecido ou prejudicado por nenhum Estado-membro. Em sintese, a reciprocidade consiste
em uma importante ferramenta para a fomentacdao da livre circulagdo de mercadorias e da
manutengdo das condi¢des de igualdade concorrencial, tdo cara a constituicdo do mercado

comum (XAVIER, 2008, p. 1027-1030).

Paralelamente, o art. 7° trata das distorcdes nos fatores da livre-concorréncia
provocadas pela tributagdo, devido a discriminagdo de natureza fiscal de determinados
produtos. Em outras palavras, esse artigo determina que seja contraria ao estabelecimento do
mercado comum qualquer forma de discrimina¢do e de barreira tributdria a produtos dos
Estados partes, pois tal fator enfraqueceria o fluxo comercial, prejudicando a livre
concorréncia dentro do bloco. Nesse diapasdo, impera abordar em que sentido as barreiras
tributarias fomentadas pelo protecionismo estatal podem afetar negativamente a construgao de

um mercado comum.

Os tributos sao capazes de gerar distor¢des de duas naturezas nos mercados em vias de
integracdo, quais sejam afetar a capacidade concorrencial e a locagdo ou relocagdo dos
investimentos. Existem alguns tributos que incidem em decorréncia da natureza do produto ou
devido a circulacdo de mercadorias — os quais sdo conhecidos como tributos indiretos sobre o
consumo, como serd visto em momento oportuno — de modo que o valor pago pelo
contribuinte, a titulo de imposto, é repassado ao consumidor como custo embutido no pre¢o
do produto, sendo tais tributos denominados de impostos indiretos sobre bens de consumo.
Ora, se esse grupo de impostos influi indiretamente no valor final da mercadoria, a majoragao
ou minoragdo de suas aliquotas, em decorréncia seja da origem, seja do destino do produto,
cria alteragdes nos fluxos comerciais intrarregionais, provocando desigualdades na capacidade
de competir entre os concorrentes estabelecidos no territério do bloco econdmico

(LAGEMANN, 1999, p. 181-182).

Eliminar barreiras tributarias que consistem em discriminagdo do produto importado
tem como finalidade primordial tutelar os produtores e comerciantes de todo o bloco

econdmico, de modo que a livre-concorréncia ¢ vista sob o prisma de garantir condi¢gdes de
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igualdade entre os competidores, aumentando e diversificando a producdo intrarregional. Por
sua vez, a ndo discriminagdo do produto exportado tem como principal objeto de prote¢do o
consumidor que habita o territério da integracdo e tem como escopo a manutengdo de precos

mais acessiveis (XAVIER, 2008, p. 1027).

Além disso, a elevacdo ou diminui¢do da carga tributdria, ou melhor, o tratamento
macroecondmico dado ao tema da tributagdo, principalmente no que se refere aos tributos
indiretos sobre os bens de consumo, tem o conddo de influenciar a localizacdo dos
investimentos ou sua relocalizacdo, sendo essa ultima muito comum quando existe uma

ampliacdo dos mercados por meio da integracao entre Estados (SILVEIRA, 2011, p. 445).

Atrair investimentos por meio de estratégias fiscais ¢ um dos principais motivos para
se criar a denominada “guerra fiscal”, comumente empreendida entre Estados envolvidos em
um processo integracionista que ndo tiveram seus sistemas tributarios harmonizados. Essa
questdo aumenta de complexidade quando acrescenta a problematica a existéncia de Estados
Federativos envolvidos na integracao e que, por isso, ja devem lidar com as “guerras fiscais”
entre os proprios entes federados antes de abordar a questdo internacional. Nesse sentido

Eugenio Lagemann (1999, p.183) reflete que:

Esse ponto muito importante ainda ndo mereceu a devida atengdo, embora
no dia-a-dia da politica econdmica dos paises integrantes do Mercosul essa
questdo seja rotineira. No Brasil fala-se hoje muito na “guerra fiscal” entre
os estados federados, constituindo-se ela, inclusive, numa das pedras
angulares para a atual reforma do sistema. Nao de pode, porém, esquecer que
a “guerra fiscal” possui também um carater internacional, realizada entre
paises. Basta lembrar as medidas recentemente tomadas pelo governo
brasileiro, buscando garantir para o Brasil os investimentos da industria
automobilistica previsto para o Mercosul. A segunda fase da disputa por
esses investimentos ocorre no momento, entre estados.

A harmonizacdo tributaria sobre bens de consumo, mais especificamente dos tributos
que incidem sobre a venda ou a circulacdo de mercadorias, ¢ a primeira etapa logica a ser
vencida no que se refere a desoneragao fiscal de produtos oriundos dos Estados-membros da
integracdo mercosulina tdo essencial para concretizar a liberdade de mercadorias, principio

cerne do mercado comum (DERZI, 1999, p. 28, 29).

E possivel dividir em dois grupos os pontos chaves que devem ser estudados quando
se trata de harmonizagdo tributiria de bens de consumo especificamente no ambito do

Mercosul: quais sdo as ferramentas juridicas disponiveis no bloco para implementar tal
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harmonizagao, que serdo analisadas no Capitulo 3, e quais sdo as assimetrias entre os sistemas
tributarios dos Estados-membros, que serdo observadas na analise conjunta do Capitulo 4 e do
Capitulo 5 deste trabalho. Por ora, faz-se mister estudar o Direito de Integracdo que regula o
Mercosul, bem como, o funcionamento de suas institui¢des, 0 modo de produgdao normativa
desse bloco e os meios de solucdo de controvérsias previstos, como forma de entender melhor
a Organizac¢do Internacional e os aparatos juridicos construidos para fomentar esse projeto

integracionista.

2.5 Direito de Integracao no Mercosul

Quando as reflexdes juridicas passam a permear as questdes sobre a harmonizacao
entre dois ou mais ordenamentos juridicos nacionais, a discussdo inevitavelmente recai sobre
a aplicabilidade e eficacia das normas internacionais dentro das ordens juridicas dos Estados.
Ao objetivar a criagdo de um mercado comum em um ambiente de integracdo econdmica
regional, torna premente que se integre os ordenamentos juridicos envolvidos nesse processo,
aproximando as legislagdes dos Estados que tratam de matérias relevantes para a consecugao

do proposito integracionista.

Anteriormente neste capitulo ficou demonstrado que para se alcancar o mercado
comum ¢ indispensavel realizar a harmonizagao da legislacdo tributaria dos Estados-membros
do Mercosul, primordialmente quanto aos impostos que incidem sobre produtos, enquanto
bens de consumo, de modo a fomentar a liberdade de circulacdo de mercadorias. Surge o
problema de como se colocar em pratica dita harmonizagdo, em outras palavras, como dar
eficicia e aplicabilidade dentro dos Estados-membros as normas mercosulinas que
hipoteticamente disporem sobre a harmonizagdo tributdria. A questdo pode ser posta da
seguinte forma: ¢ possivel que os 6rgdos do Mercosul expecam normas que tratem sobre
harmonizagdo tributaria e, se a resposta for afirmativa, quais os procedimentos necessarios
para que tais normas tenham aplicabilidade dentro dos Estados pertencentes a esse bloco?

Tais questionamentos serdo abordados nos proximos topicos.
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2.5.1 A estrutura do Mercosul: intergovernamentalidade

O Tratado de Assunc¢do, em seu Capitulo II, dispds sobre a criacdo e o funcionamento
dos 6rgaos provisorios do Mercosul, pensados para o periodo de transi¢dao que teria fim no dia
31 de dezembro de 1994 (art. 18, do TA), sendo que apods essa data, os Estados deveriam
convocar uma “reunido extraordindria com o objetivo de determinar a estrutura institucional
definitiva dos ¢rgdos de administracio do mercado comum, assim como as atribui¢des

especificas de cada um deles e seu sistema de tomada de decisdes”.

Em 1° de janeiro de 1995 entrou em vigor o Protocolo de Ouro Preto, com o escopo de
estabelecer tal estrutura definitiva do Mercosul. Esse Protocolo manteve os 6rgaos provisorios
criados em consonancia com TA, quais sejam Conselho do Mercado Comum (CMC), como
orgao superior; o Grupo Mercado Comum (GMC), como 6rgao executivo; € a Secretaria
Administrativa. Além disso, trouxe algumas pequenas inovagdes na regulamentacdo dessas
estruturas, pois criou outras institui¢des e fixou os procedimentos necessarios para a aplicagao

interna das normas mercosulinas.

Por todos esses aspectos e também por ter conferido personalidade juridica ao
Mercosul, o Protocolo de Ouro Preto é o mais importante tratado celebrado no bojo desse

bloco regional. Menezes (2007, p. 172) ao ponderar sobre o assunto afirma que:

O Protocolo de Ouro Preto, se ndo trouxe o avango esperado principalmente
no que tange a adogdo de um mecanismo juridico mais efetivo, foi um passo
importante na constitui¢do ¢ institucionalizagdao do bloco, aperfeicoando a
estrutura institucional ja existente ao amadurecimento do processo de
integracdo e dos objetivos inicialmente propostos, pois até entdo existia uma
estrutura institucional precaria com 6rgaos de carater provisorio.

O art. 1° do Protocolo de Ouro Preto arrola os seis principais 6rgaos do Mercosul, em
uma ordem que indica a hierarquia existente entre eles: O Conselho do Mercado Comum
(CMC), o Grupo Mercado Comum (GMC), a Comissao de Comércio do Mercosul (CCM), a
Comissao Parlamentar Conjunta (CPC), o Foro Consultivo Econdémico-Social (FCES), a
Secretaria Administrativa do Mercosul (SAM). Além disso, em seu paragrafo unico, tal artigo
apresenta a possibilidade de criagdo de oOrgdos auxiliares na medida em que forem

“necessarios a consecucao dos objetivos do processo de integragao”.
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De fato, outros 6rgdos foram criados em momento posterior ao Protocolo de Ouro
Preto, tais como: o Tribunal Permanente de Revisdo, 6rgao de solugcdo de controvérsias e de
revisdo estabelecido pelo Protocolo de Olivos de 2002; o Tribunal Administrativo-Trabalhista
do Mercosul, criado também em 2002, com base nas Instrugdes de Servigo definidas pelo
Diretor da Secretaria Administrativa do Mercosul, para dirimir conflitos de natureza
trabalhista do pessoal a servico do Mercosul; e o Parlamento do Mercosul criado pelo
Protocolo Constitutivo do Parlamento do Mercosul, que esta em vigor desde 24 de fevereiro

de 2007.

O art. 2° do Protocolo de Ouro Preto estabelece que tem ‘“capacidade decisoria, de
natureza intergovernamental, o Conselho do Mercado Comum, o Grupo Mercado Comum ¢ a
Comissao de Comércio do Mercosul”. Esse artigo denota a natureza intergovernamental da
capacidade decisoria dessas instituicdes, o que se traduz pela auséncia de independéncia de
modo que toda acdo em prol da integracao depende precipuamente da disposi¢ao dos Estados

nesse sentido.

O art. 3° corrobora a indicacdo do art. 1° sobre a existéncia de hierarquia entre os
orgdos ao dispor que o “Conselho do Mercado Comum ¢ o 6rgdo superior do Mercosul ao
qual incumbe a condugdo politica do processo de integracdo e a tomada de decisdes para
assegurar o cumprimento dos objetivos estabelecidos pelo Tratado de Assuncdo e para lograr
a constituicdo final do mercado comum”. Ademais, a competéncia para aprovar 0s
regulamentos internos desses 0rgaos respeita essa hierarquia, pois o art. 8°, XIX, do Protocolo
de Ouro Preto prevé que o CMC deve aprovar o regulamento interno do GMC e o art. 14,
X1V, do POP, por sua vez, estabelece a competéncia do GMC em aprovar o regulamento da

CCM.

O CMC ¢ composto pelos Ministros das Relagdes Exteriores e pelos Ministros da
Economia dos Estados partes, cuja presidéncia ¢ rotativa e exercida pelo prazo de seis meses,
seguindo a ordem alfabética dos paises, ou seja: Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai e, agora,
Venezuela. Sdo fungdes e atribui¢des do Conselho do Mercado Comum, conforme o disposto
no art. 8° do POP: a) velar pelo cumprimento do Tratado de Assung¢do, de seus Protocolos e
dos acordos firmados em seu ambito; b) formular politicas e promover as agdes necessarias a
conformag¢do do mercado comum; c) exercer a titularidade da personalidade juridica do
Mercosul; d) negociar e firmar acordos em nome do Mercosul com terceiros paises, grupos de

paises e organizagdes internacionais, o que pode ser delegado ao GMC, por mandato
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expresso; €) manifestar-se sobre as propostas que lhe sejam levadas pelo GMC; f) criar
reunides de ministros e pronunciar-se sobre os acordos alcancados em tais reunides; g) criar
os 0rgdos que estime pertinentes, assim como modifica-los ou extingui-los; h) esclarecer,
quando estime necessario, o conteudo e o alcance de suas decisdes; 1) designar o Diretor da
Secretaria Administrativa do Mercosul, adotar decisdes em matéria financeira e orcamentaria;

e j) homologar o Regimento Interno do GMC, como ja mencionado.

O Grupo Mercado Comum, por sua vez, ¢ composto por membros titulares e
membros alternos para cada pais-membro, designados pelos respectivos Governos. As
principais fun¢des do GMC, estabelecidas no art. 14 do POP sdo: a) velar, nos limites de suas
competéncias, pelo cumprimento do Tratado de Assungao, de seus Protocolos e dos acordos
firmados em seu ambito; b) propor projetos de decisdo ao CMC; c) tomar as medidas
necessarias ao cumprimento das decisdes adotadas pelo CMC; d) fixar programas de trabalho
que assegurem avancos para o estabelecimento do mercado comum; e) criar, modificar ou
extinguir 6rgdos tais como Subgrupos de Trabalho (SGTs) e Reunides Especializadas, para o
cumprimento de seus objetivos; f) manifestar-se sobre as propostas ou recomendagdes que lhe
forem submetidas pelos demais 6rgdos do Mercosul no ambito de suas competéncias; g)
negociar e assinar tratados com terceiros paises e organizagdes internacionais, com a
participagdo de representantes de todos os Estados Partes, por delegacao expressa do CMC; h)
delegar os ultimos poderes mencionados a Comissdao de Comércio do Mercosul, quando
autorizado pelo CMC; 1) como supracitado, aprovar o orgamento e a prestacdo de contas anual
apresentada pela Secretaria Administrativa do Mercosul; e j) adotar resolugdes em matéria

financeira e or¢gamentaria, com base nas orientagdes emanadas pelo CMC.

Ja a Secretaria Administrativa do Mercosul (SAM), que esta situada em Montevidéu, ¢
um 6rgao técnico, com funciondrios proprios, que serve como arquivo oficial do Mercosul e
tem como fung¢des principais a difusdo e a publicacdo das decisdes adotadas e a prestagao de
servico para os demais o0rgdos. A SAM ¢ comandada por um Diretor, eleito pelo GMC e

indicado pelo CMC, cujo mandato ¢ de dois anos, sem direito a reeleigao.

Foram ainda criadas pelo Protocolo de Ouro Preto as seguintes instituigdes: a) a
Comissao de Comércio do Mercosul, encarregada de assistir o Foro Consultivo Econdmico-
Social e 0 GMC, sendo formada por membros titulares e alternados de cada Estado, de modo
que sua coordenacdo ¢ de responsabilidade também do Ministério das Relagdes Exteriores; b)

o Foro Consultivo Econdmico-Social que representa setores econdOmicos € sociais relevantes
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para a integracdo; e c) a Comissdo Parlamentar Conjunta, ja existente no Tratado de
Assungdo, mas cuja fun¢do foi somente definida pelo Protocolo de Ouro Preto como sendo
uma reunido de parlamentares dos Estados do Mercosul, com importancia politica, porém

privada de poder decisério € normativo.

Cumpre ressaltar que o Parlamento do Mercosul substituiu a Comissdo Parlamentar
Conjunta, absorvendo suas competéncias. Estd situado em Montevidéu e sua primeira sessao
ocorreu em maio de 2007. Apesar de ainda ter muito para aprimorar em suas agendas de
discussao ¢ no modo de eleicao de seus membros, o Parlamento do Mercosul consiste em um
importante passo para a implementac¢do de uma integracao mais condizente com os principios
democraticos, proporcionando maior espago para a participacao dos cidadaos dos Estados-

membros.

Com excegao da Secretaria Administrativa ¢ o Parlamento do Mercosul, os demais
orgaos mercosulinos acima listados nao possuem sede fixa e os membros sdo representantes
dos Estados. Isso significa que funcionam como reunides deliberativas sobre questdes de
integracdo de competéncia de cada 6rgdo, nas quais participam os respectivos ministros de

cada Estado.

Quando se afirma que sdo 6rgdos principalmente deliberativos ressalta-se que possuem
como caracteristica mais evidente a fungdo de discutir sobre temas de integragdo com intuito
de iniciar um processo de elaboracdo de normas que sejam comuns aos Estados-membros.
Assim, quando qualquer uma das instituicdes do Mercosul exercem qualquer fun¢ao tipica do

Poder Executivo, essa se resume a tarefa de organizar o proprio funcionamento institucional.

O Conselho Mercado Comum, como mencionado, ¢ composto pelos Ministros das
Relacdes Exteriores que com isso, além de realizar suas funcdes tipicas de zelar pelos
interesses de seus respectivos Estados no ambiente internacional, adquirem a tarefa de
conduzir as politicas de integracdo. Em outras palavras, do ponto de vista dos Ministros,
apenas vai se verificar uma ampliagdo de suas fungdes. Isso denota o carater meramente
intergovernamental das reunides no seio do CMC. Nesse diapasdo, Saldanha (2008, p. 119)

discorre que:

Primeiramente esta o fato de a representagdo dos paises que compdem o
Conselho ser de caracteristica intergovernamental, o que faz com que os
membros do Conselho estejam sempre procurando defender os interesses da
integracdo, pelo menos na retdrica, mas limitados pelas pressdes politicas de
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seus governos estatais, haja vista ser o Conselho um 6rgdo do Mercosul, mas
que esta voltado para a vontade politica dos Estados-membros, como todos
0s outros 6rgaos.

As reunides realizadas pelo Grupo Mercado Comum serdo compostas por Ministros
das Relagdes Exteriores, pelos Ministros da Economia ou pelos representantes dos bancos
centrais nacionais, a depender do tema que estiver em pauta de discussdo, sendo que tais
sujeitos vao deliberar sobre as questdes relativas a integra¢do, mas também sem abandonar os

interesses momentaneos dos Estados e organismos que representam.

Ainda quanto ao GMC, cumpre ressaltar que segundo o disposto no art. 14 do POP,
esse tem a fung@o de criar 6rgdos que o auxilie no cumprimento de seus objetivos, que podem
ser os seguintes: a) os Subgrupos de Trabalho que sdo divididos por temas, se reinem, em
média, duas vezes por semestre e possuem a fungdo de estudar e construir propostas de
integracdo referentes a sua area tematica; b) os Grupos Ad Hoc que sdo criados para tratar de
questdes especificas e sdo extintos assim que finda sua funcdo; e c) as Reunides

Especializadas que também sdo 6rgaos de assessoramento do GMC.

Uma vez que o GMC tem plena discricionariedade para criar e extinguir esses 6rgaos
de auxilio, os numeros de SGTs, Grupos Ad Hoc e de Reunides Especializadas
constantemente variam. Esses 0rgdos sao importantes para a harmonizagao legislativa porque,
ao tratarem de temas especificos, detectam os pontos chaves que devem ser trabalhados para
implementar politicas de harmonizagdo. Sobre o assunto, Saldanha (2008, p. 118) comenta

que:

E importante frisar que no processo de harmonizacgio legislativa também
atuam diretamente os subgrupos de trabalho, os quais detectam distor¢des
em relagdo aos principios dos tratados instituidores do Mercosul, sendo os
subgrupos responsaveis pelo acompanhamento direto do andamento dos
trabalhos relativos a harmonizagdo legislativa.

Cumpre ressaltar que apesar de iniciarem o processo de elaboragdo de normas, as
instituicdes mercosulinas ndo t€ém controle sobre a efetiva conclusdo desse processo, pois
como sera visto no proximo item, a vigéncia de tais normas depende muito mais dos tramites
internos de cada Estado, do que da prépria atuagao dos o6rgaos do Mercosul. Além disso,

importante ressaltar que o sistema de votacdao para tomada de decisdo no Mercosul, como

estabelecido pelo art. 37 do Protocolo de Ouro Preto é excessivamente intergovernamental,
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pois segue a regra da unanimidade somada a necessidade da presenca de todos os Estados-

membros.

A extrema intergovernamentalidade possui um aspecto positivo € outro negativo: o
positivo consiste na possibilidade de os Estados exercerem total controle sobre os rumos da
integracdo, evitando ameagas as proprias economias; ja o negativo coincide com a
intensificacdo do risco de paralisia deciséria, tendo em vista que os Estados-membros
possuem grande capacidade de bloqueio, pois € suficiente que um pais ndo comparega ou
abstenha-se de votar, para que a norma derivada ndo seja emanada e que o processo de
integracdo seja retardado (VENTURA, 2003, p. 144). No que concerne a promog¢do da
harmonizagao tributaria, a morosidade na elaboragao das normas mercosulinas constitui em

um grave prejuizo para a superagao dessa etapa essencial a conformagao do mercado comum.

A titulo de comparagdo, na Unido Europeia os 6rgdos ndo sao meramente deliberativos
e as funcdes executivas e legislativas sdo dividas entre o Conselho, a Comissdao e o
Parlamento. Os arts. 5.1 ¢ 5.3 do Tratado de Lisboa enunciam o principio da subsidiariedade,
segundo o qual as institui¢des comunitdrias devem agir apenas quando as suas intervengoes
forem indispensaveis, de modo que os 6rgdos nacionais mantém a funcdo de aprimorar as
disciplinas que nao prejudiquem o processo de integracdo e que respondam melhor as

necessidades dos cidaddos.

O principio da subsidiariedade ¢ aplicado de modo diverso a depender se a
competéncia da Unido Europeia ¢ exclusiva ou concorrente. Se for competéncia exclusiva
presume-se a indispensabilidade da acdo comunitaria, ou seja, as instituigdes nessa hipotese
ndo precisam demonstrar a necessidade de suas agdes. Todavia, quando se tratar de
competéncias concorrentes, as instituicdes devem ponderar, em cada caso, a necessidade de
agir e, apenas quando entenderem que consiste no meio mais eficaz, ¢ que podem operar no
lugar dos Estados-membros. Sobre o principio da subsidiariedade Ventura (2003, p. 107-108)

discorre que:

[...] o principio da subsidiariedade passou a ser frequentemente associado
tanto @ democracia — com a ideia de um processo decisorio 0 mais proximo
possivel do cidaddo — quanto a transparéncia — com o desejo de obter,
futuramente, uma nitida divisdo das competéncias entre a Comunidade e os
Estados-membros.

Em relagdo ao Mercosul, o fato de todas as atribui¢des resumirem-se a
coordenagdo e se realizarem pelo viés da colaboracdo entre autoridades
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nacionais nao contribui para a transparéncia desse processo. Para os
cidaddos, mas mesmo entre os proprios governos, ¢ dificil controlar o
respeito as deliberagdes comuns e estar informado das medidas tomadas em
cada territorio. E geralmente o surgimento de um conflito que traz a tona o
exercicio inadequado de uma certa competéncia estatal que atine a
integracgao.

Assim, no Mercosul ndo existe a previsdo do principio da subsidiariedade, inclusive
porque nao existe a possibilidade de que ocorra conflitos de competéncias entre as institui¢des
mercosulinas e os Estados-membros, tendo em vista que a funcdo daquelas se resume a
deliberar sobre politicas de integracdo para que, em um segundo momento, cada Estado
assuma a responsabilidade para se adequar as politicas definidas. No préximo item abordar-
se-4 especificamente a auséncia de aplicabilidade direta e de primazia das normas

mercosulinas e as consequéncias desse fator para o processo de integracao.

2.5.2 O Protocolo de Ouro Preto e a vigéncia das normas do Mercosul

O conjunto normativo do Mercosul ¢ formado pelo Direito origindrio e o Direito
derivado, nos ditames do art. 41 do Protocolo de Ouro Preto. O primeiro grupo engloba, além
do Tratado de Assuncao e do Protocolo de Ouro Preto, os demais documentos internacionais
firmados pelos Estados no ambito do Mercosul, dos quais devem ser apontados, por sua maior
relevancia normativa, os que se seguem: a) o Protocolo de Brasilia, para Solucdo de
Controvérsias, firmado em 17 de dezembro de 1991; b) o Protocolo de Olivos, em vigor desde
2 de janeiro de 2004, que definiu os atuais processo e meios de solugdo de controvérsia do
Mercosul; ¢) o Protocolo de Ushuaia sobre o Compromisso Democratico entre Mercosul,
Bolivia e Chile, firmado em 24 de julho de 1998; d) o Protocolo Constitutivo do Parlamento
do Mercosul, em vigor desde 24 de fevereiro de 2007; e, por fim, €) o Protocolo de Adesao da

Venezuela, firmado em Caracas no dia 4 de julho de 2006, mas que entrou em vigor em 31 de

julho de 2012.

O Direito originario tem nivel hierarquico superior ao Direito derivado, de modo que
esse deve se ajustar e ser interpretado a luz daquele. Todavia, ndo existe nenhum
procedimento previsto nos Tratados ou nos Protocolos destinado ao controle de validade das

normas mercosulinas derivadas.
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O Direito derivado pode ser conceituado como o conjunto de normas emanadas por
uma Organiza¢do Internacional, enquanto pessoa juridica de Direito Internacional Publico,
que possui a capacidade de obrigar os Estados-membros dessa Organizagdo, ou seja, o
desrespeito dessa normativa por parte de um pais ocasiona sua responsabilizacdo juridica
internacional. Apesar de ndo estar no rol de fontes normativas de Direito Internacional
Publico, enumerado no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, a maior
participacdo das Organizagdes Internacionais no cenario mundial conferiu as suas normas

unilaterais o carater de fonte de Direito Internacional (MELLO, 2002, p. 303).

Conforme os arts. 9°, 15, 20, 26, 28, 32 do Protocolo de Ouro Preto o Direito derivado
mercosulino ¢ composto pelas normas emanadas pelas instituigdes do bloco, quais sejam as
decisdoes do Conselho Mercado Comum; as resolucdes do Grupo Mercado Comum; as
diretivas da Comissdo de Comércio do Mercosul; as recomendagdes emitidas pela Comissao
Parlamentar Conjunta; e as recomendacdes do Foro Consultivo Econdmico e Social
direcionadas ao Grupo Mercado Comum. As trés primeiras, decisoes, resolugdes e diretivas,
sdo obrigatorias, mas as recomendacdes dos dois ultimos organismos ndo possuem tal

natureza.

Diferentemente da Unido Europeia, cujos tratados definem detalhadamente as
caracteristicas, o alcance e a hierarquia dos atos de Direito derivado, os tratados do Mercosul
apenas relacionam esses atos as respectivas instituicdes que os criam e os declaram
obrigatorios ou ndo. Assim, a hierarquia entre essas normas derivadas vado corresponder a

hierarquia entre os 6rgaos competentes para produzi-las.

Apesar do Protocolo de Ouro Preto estabelecer natureza obrigatoria para as decisdes
do CMC, as resolucdes do GMC e as diretivas da CCM, isso ndo significa que a partir do
momento que sdo emanadas por tais 6rgaos essas normas possuem aplicabilidade imediata no
interior dos Estados-membros. Elas vao apenas comprometer os Estados a realizar os
procedimentos previstos nos arts. 38 e 40 do Protocolo de Ouro Preto referentes a dar

cumprimento a tais normas.

O Protocolo de Ouro Preto, por ndo prever aplicagdo direta dessas normas derivadas,
define, em seus arts. 38 e 40, os procedimentos que devem ser seguidos pelos Estados-
membros para a incorporacdo de tais normas, de modo a garantir sua vigéncia simultdnea em

todos eles. O art. 38, caput, do POP prevé que os “Estados Partes comprometem-se a adotar
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todas as medidas necessdrias para assegurar, em seus respectivos territorios, o cumprimento

das normas emanadas dos 6rgdos do Mercosul previstos no artigo 2 desse Protocolo”.

O art. 40, i, do POP estabelece que “uma vez aprovada a norma [mercosulina], os
Estados Partes adotardo as medidas necessarias para a sua incorporagdo ao ordenamento
juridico nacional e comunicardo as mesmas a Secretaria Administrativa do Mercosul”. Desse
modo, a incorporacao de norma mercosulina fica completamente a cargo dos procedimentos
previstos pelas legislagdes de cada Estado. Ressalva-se que nenhum dos membros do bloco
possui um procedimento especifico para a recep¢do do Direito derivado do Mercosul, pois

utilizam para tanto os aplicéveis para quaisquer fontes internacionais.

Ainda quanto ao procedimento previsto no POP, o seu art. 40, ii dispde que “quando
todos os Estados Partes tiverem informado sua incorporagdo aos respectivos ordenamentos
juridicos internos, a Secretaria Administrativa do Mercosul comunicara o fato a cada Estado
Parte”. Em outras palavras, a SAM, ap0s ser informada por todos os Estados, deve enviar uma
comunicac¢do a cada um desses paises avisando das medidas tomadas pelos demais. Finalizada
essa etapa, “as normas entrardo em vigor simultaneamente nos Estados Partes 30 dias apos a
data da comunicagdo efetuada pela Secretaria Administrativa do Mercosul [...]” (primeira

parte do art. 40, iii do POP).

A segunda parte do art. 40, iii do POP determina também que “[...] os Estados Partes,
dentro do prazo acima [de 30 dias], dardo publicidade do inicio da vigéncia das referidas
normas por intermédio de seus respectivos diarios oficiais”. E possivel observar que esse
dispositivo cria como condigdo para que a norma mercosulina adquira efeitos, a dupla
publica¢do no ambito interno de cada pais, a primeira quando da incorporagdo da norma e a

segunda apos serem comunicados pela SAM da incorporacao realizada pelos demais Estados.

A exigéncia de que todos os Estados comuniquem a Secretaria Administrativa que a
recepcao foi efetuada possibilita que os membros do Mercosul manipule o processo de
integragdo, pois o pais pode adiar a incorporacao da norma, ou retardar a comunicacgao dessa a
Secretaria, inclusive, porque ndo existe previsao de san¢ao para nenhuma dessas hipoteses.
Ainda, como se ndo bastasse, a segunda publicacdo no interior de cada pais, apds todos terem
comunicado a Secretaria da incorporagdo, s6 tem a funcdo de aumentar o poder de veto dos
Estados em face da efetivacdo da norma mercosulina e lhes fornecer ampla discricionariedade

no modo de recepciona-la.
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Esse amplo poder dos Estados foi denominado por Ventura (2003, p. 149-150) de
“transposicdo a la carte”. Tal autora salienta que “os governos nacionais dispdem de um
poder discricionario sobre a oportunidade da transposicao e sobre a forma pela qual serdao
transpostos os atos comunitarios”. Trindade (2007, p. 51) acrescenta ainda que “esse regime
de internalizacdo adota a premissa dualista ao separar as duas ordens juridicas: a interna e a

internacional”.

Ao menos no que se refere ao Brasil como serd visto posteriormente, a norma
internacional ao ser incorporada pelo pais sofre alteragdo em sua natureza, ou seja, ¢ reduzida
a norma juridica de Direito Interno, submetendo-se ao principio de que a lei posterior derroga
a anterior. Sendo assim, se o disposto nessa lei confrontar os interesses nacionais, basta que o
legislador acabe com seus efeitos com a promulgagdo de outra lei com disposigdes contrarias,

capaz de revoga-la.

Ainda sobre esse tema, cumpre enfatizar que o art. 42 do Protocolo de Ouro Preto
estabelece que a incorporacao deva ser feita somente quando for necessaria. Esse dispositivo €
uma contradi¢do em relagdo ao art. 40 que parece ndo deixar a discricionariedade do Estado a
decisdo de quando uma norma deve ou ndo ser transposta. De qualquer modo, o texto do art.
42 permite a interpretacdo de que a incorporacdo nao € regra e que o Estado pode fazé-la
quando considerar importante ¢ da forma que achar mais adequada. Assim, um pais pode
entender que ndo ¢ necessario efetuar a incorporacdo da norma ou ainda, fazé-la por um

procedimento diverso daquele previsto pelo art. 40 do Protocolo de Ouro Preto.

Ainda que a recepcdao da norma se realize, com essa ampla discricionariedade que o
Estado possui, ¢ sempre possivel que ocorra uma incorporagdo defeituosa, em outras palavras,
que o pais modifique ou distorca o sentido da norma ou que ainda reduza seu poder de
coer¢do. Ressalta-se que também nessa hipdtese € inexistente a previsao de san¢do ao Estado

que assim agir (VENTURA, 2003, p. 154-155).

Em suma, a obrigacdo do Estado de recepcionar a norma mercosulina ndo ¢ absoluta;
ndo existe previsdao de meios de controle da aplicacdo realizada do direito derivado do
Mercosul pelo pais-membro; e muito menos ha uma preocupagdo de que essa aplicacdo seja
realizada de modo uniforme. O que se verifica, portanto, ¢ que apenas quando incorporada ao

sistema interno a norma mercosulina assume um carater obrigatorio e vinculante, sendo que a
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sua for¢a depende mais dos procedimentos previstos pelos dispositivos do Direito Interno dos

paises, do que propriamente do poder dos 6rgaos do Mercosul.

Em decorréncia disso, o Mercosul possui um objetivo ambicioso completamente
voltado para o processo de integragdo, qual seja a construgdo de um mercado comum, com a
fomentagdo das quatro liberdades fundamentais (livre circulagdo de pessoas, bens, servicos e
capitais), porém ¢ composto por instrumentos comuns a uma realidade de mera cooperagao
internacional, ndo admitindo os principios da aplicacdo direta da norma e da primazia da
norma comunitéria sobre a nacional, existente no ambiente de integragdo europeu. No ambito
do Mercosul consagra-se a relagdo intergovernamental comum ao Direito Internacional
tradicional. Passa-se agora a analise do Sistema de Solugdo de Controvérsias existente no

Mercosul, como modo de evidenciar o carater intergovernamental desse bloco.

2.5.3 Maeios de solucao de controvérsias do Mercosul

Devido a essencial releviancia de um sistema de solugdo de controvérsias na
consolidag¢do de um processo de integragdo, apresenta-se em sintese a evolucdo gradual desse
mecanismo do Mercosul. O Tratado de Assunc¢ao, em seu Anexo III, definiu um sistema de
solucdo de conflitos transitdrio e extremamente sucinto que durou até a entrada em vigor, no
més de abril de 1993, do Protocolo de Brasilia. Esse, por sua vez, instituiu um sistema de
solucdo de controvérsias previsto para durar brevemente, apenas até o fim da fase de
transi¢do, que ocorreu no dia 31 de dezembro de 1994. Em seguida, o Protocolo de Ouro
Preto, além de estabelecer as instituigdes definitivas do bloco, definiu em seus arts. 43 e 44
um sistema de solu¢do de controvérsias para o Mercosul, formado por uma fase de
negociacdo, outra de mediacdo e outra arbitral, essa tltima fundada na decisdo por maioria e

com laudo obrigatorio.

Posteriormente, os Estados-membros reconheceram a necessidade de modificar o
mecanismo de solug¢dao de conflitos, tornando-o mais célere e eficaz, de modo a aumentar a
credibilidade do bloco tanto internamente quanto no plano externo. Para tanto, criou-se o
Protocolo de Olivos, em vigor desde 1° de janeiro de 2004, o qual derrogou as disposi¢des do

Protocolo de Brasilia e as do Protocolo de Ouro Preto. Todavia, o Protocolo de Olivos nio
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optou pela ousadia, elegendo como meios para solucionar os litigios que surgissem no ambito
do Mercosul, aqueles comuns ao Direito Internacional Publico, quais sejam as negociagdes

diretas, a mediacao e o sistema arbitral.

As caracteristicas que orientam o funcionamento dos meios de solu¢do de controversa
do Mercosul sdo: a flexibilidade, a celeridade, a obrigatoriedade e o carater ndo permanente
dos tribunais. A flexibilidade ¢ uma inovagao trazida pelo Protocolo de Olivos, em seu art. 1-
2 e consiste na liberdade das partes de recorrerem a outros meios de solu¢ao de conflitos que
ndo aqueles do Mercosul. Podem, entdo, eleger o sistema de solucdo de conflitos da OMC ou

de outras organizagdes ou blocos regionais que os Estados sejam membros.

A celeridade constitui-se pela brevidade dos prazos e procedimentos que permitem
com que litigios sejam concluidos em um periodo menor do que um ano. Quanto a
obrigatoriedade, essa se refere a clausula compromissoria existente nos Tratados que obriga
os Estados a aceitar o tribunal e os procedimentos previstos para a solucao de controversas do
Mercosul. E por ultimo, o carater ndo permanente dos tribunais significa que os arbitros sao

definidos para cada lide que se apresente.

As partes podem, se assim preferirem, optar pelo sistema arbitral de solugdao de
conflito, sem passar pelas fases de negociagdo direta e de mediacdo, conforme inovacao
trazida pelo art. 5°, §1° do Protocolo de Olivos. O sistema arbitral ¢ formado pelo Tribunal ad
hoc e pelo Tribunal Permanente de Revisdo. Ambos os tribunais sdo criados para cada
conflito, sendo que os arbitros sdo escolhidos pelos litigantes, a partir de listas previamente

registradas na Secretaria Administrativa do Mercosul.

Salienta-se que, apesar de ser denominado de Tribunal Permanente de Revisdo, o
carater de permanéncia desse Tribunal ¢ ausente, uma vez que seus arbitros estdo meramente
disponiveis para o caso de surgir um conflito entre os Estados-membros do Mercosul.
Vislumbra-se tal afirmativa no disposto no art. 19 do Protocolo de Olivos que estabelece que
“os integrantes do Tribunal Permanente de Revisdo, uma vez que aceitem sua designagao,

deverdo estar disponiveis permanentemente para atuar quando convocados”.

O Tribunal Permanente de Revisao, cuja sede estd na cidade de Assung¢do, possui duas
competéncias: a de revisao e a consultiva. A primeira consiste na faculdade de uma das partes

interpor recurso de revisao do laudo do tribunal ad hoc ao TPR, sendo que esse ¢ competente
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para analisar somente a matéria de Direito e ndo a de fato. J& a competéncia consultiva do
TPR ¢ a faculdade de analisar ou dirimir dividas sobre o alcance do Direito do Mercosul.
Para tanto deve ser acionado por todos os Estados-membros conjuntamente, sendo esse
requisito criticavel, tendo em vista que sé cria obstaculos a emissao do parecer consultivo.

Ressalta-se ainda que tal parecer ndo tem carater vinculante e nem ¢ obrigatorio.

4

O acesso a justica por particulares ¢ extremamente restrito. Nao podem reclamar
contra os atos praticados pelos 6rgaos do bloco, mas sim contra os dos Estados, porém nao
diretamente, ou seja, ndo sdo partes no litigio. Devem formalizar suas reclamagdes na segao
nacional do GMC no Estado-membro onde ¢ domiciliado ou exerca seus negbcios, a qual
encaminhara ao Grupo Mercado Comum, para que tome as devidas providéncias (art. 40-1, do

Protocolo de Olivos).

A grande vantagem do Protocolo de Olivos em comparagdo com o Sistema Solugdo de
Controvérsias regulado anteriormente pelo Protocolo de Brasilia, consiste na criagcdo de uma
instancia de apelacdo para um Tribunal Permanente de Revisdo, que ajude assegurar a
uniformidade dos laudos arbitrais. Entretanto, persiste ainda o risco de contradi¢do entre as
decisdes arbitrais e a judicial no plano interno, uma vez que ndo existe uma cooperacao

jurisdicional entre as jurisdigdes nacionais e os Tribunais do Mercosul.

Ademais, o carater obrigatorio do laudo arbitral e a interpretagdo do Direito do
Mercosul ndo possuem efeito erga omnes, ou seja, estende-se apenas as partes em
controvérsia o que contribui a dificuldade de aplicacdo uniforme das normas mercosulinas. E
as opinides consultivas emitidas pelo TPR ndo se referem a um caso concreto, mas sao
relativas a questdes abstratas sobre o Direito do Mercosul. Por ndo existir coisa julgada e por
ndo se tratar da prontincia do Direito aplicavel a uma lide concreta, essas opinides consultivas

nao podem ser consideradas como sendo efetivamente um exercicio da fung¢do jurisdicional.

Outro aspecto criticavel sobre o sistema de solucdo de controvérsias existente no
Mercosul € a possibilidade de eleicdo de outro foro para resolver os conflitos, mantida pelo
Protocolo de Olivos. A escolha de foro alternativo assume orientagdo contrdria a esperada
para um ordenamento juridico de um processo de integracdo, cuja logica subentende que ¢é
criado para que toda controvérsia que surja dentro dele, ali seja solucionada. E importante que
todo litigio comercial na esfera de um processo de integragdo ganhe contornos comunitarios.

Contudo, uma caracteristica positiva ¢ o fato de que o PO prevé que apos iniciado um
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procedimento de solu¢do de controvérsias em um determinado sistema autonomo, nenhuma
das partes pode recorrer a outro mecanismo. Isso a0 menos elimina o risco de justaposicdes de

decisOes.

Outra questdo problematica consiste na auséncia de controle de validade dos atos
derivados. O Protocolo de Olivos ndo faz qualquer referéncia ao controle de legalidade dos
atos das instituicdes quando em confronto com o Direito originario. Assim, resta as
institui¢des e aos orgaos de solucdo de controvérsias do Mercosul apenas tomar conhecimento

das lides que versem sobre a violagao por parte do Estado do Direito originario e derivado.

O meio de solugdo de controvérsias ¢ um dos principais fatores para o sucesso do
processo de integracdo, na medida em que ¢ o responsavel por dar credibilidade a esse
processo, através de mecanismos que assegurem o carater imperativo da norma e que,
consequentemente, promovam a seguran¢a juridica concretizada na certeza € na

confiabilidade no sistema por parte dos seus protagonistas e de terceiros.

Ao tratar sobre a importancia da seguranca juridica no ambito do Mercosul, Ventura

(2003, p. 313) reflete que:

[...] a certeza juridica constitui um meio de protecdo das pessoas
economicamente frageis diante das economicamente fortes. Esse principio €,
portanto, ainda mais necessario nos paises institucionalmente débeis, tais
como os do Mercosul. Ele exige a previsibilidade da intervengao do Estado
ou de terceiros sobre o direito dos individuos, que podem assim adaptar sua
conduta a partir da perspectiva dessa intervengdo. Trata-se de um elemento
crucial da democracia: um individuo s6 pode participar de um sistema
democratico quando a agdo do Estado e os processos decisorios sdo claros e
previsiveis.

O modelo de arbitragem desenvolvido para o Mercosul nao ¢ o mais efetivo para
garantir a seguranca juridica aos envolvidos nos processos, ndo s6 aqueles pertencentes aos
Estados-membros, mas também aos que, apesar de externos ao bloco, possuem expectativas
negociais em relacdo a existéncia de um livre comércio. O Protocolo de Olivos que traz
discretas evolucdes positivas ao sistema de solucdo de controvérsias do Mercosul ameacga a

seguranca juridica do bloco e, em consequéncia, sua existéncia futura.

Neste capitulo colocou em foco a necessidade de harmonizagao tributaria no Mercosul
para a implementacao da livre circulagdo de mercadorias e, consequentemente, do mercado

comum. Além disso, estudou-se a organizagdo, o funcionamento, a emanagao de normas € 0s
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meios de solu¢do de controvérsias existentes nesse bloco regional, para melhor compreender o
aparato juridico e institucional a disposicdo da evolucdo desse processo integracionista. No
proximo capitulo a analise vai recair sobre os modos e os procedimentos utilizados pelos

Estados-membros para a incorporarem e dar eficicia a normativa mercosulina.
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CAPITULO 3

A RECEPCAO DOS TRATADOS PELOS ESTADOS-MEMBROS DO MERCOSUL

Os Estados sdo os principais sujeitos de Direito internacional, dotados de

personalidade juridica internacional que se traduz principalmente pela sua plena capacidade

para celebrar tratados. Sobre essa competéncia dos Estados, Cachapuz de Medeiros (1995, p.

136-137) reflete que:

Os Estados nao possuem vontade propria, no sentido fisioldgico e
psicologico das palavras: sua vontade é expressa por individuos, chamados a
agir na qualidade de 6rgaos do Estado, nos termos de sua Constituicdo e de
suas leis. Logo, o Estado s6 pode celebrar tratados por intermédio de
individuos revestidos de poder para formar e declarar sua vontade. Os atos
desses individuos sdo atos do proprio Estado. Ao agir por meio desses
orgdos, o Estado n2o se apresenta como pessoa incapaz, que precisa da
intervengdo de outras pessoas para praticar atos juridicos validos, mas como
pessoa plenamente capaz, no exercicio de sua capacidade internacional. Os
orgdos que agem em nome do Estado ndo sdo tidos como capazes de agir no
lugar do Estado, mas como competentes para agir pelo Estado.

Como o sucesso do processo de integracdo entre os Estados-membros do Mercosul

depende muito mais da acdo desses do que das instituigdes que formam o proprio bloco,

cumpre analisar as previsdes constitucionais de cada Estado. As questdes recaem sobre os

seguintes aspectos que serdo discutidos nos proximos itens: a) quais sdo os procedimentos

previstos para a incorporacdo dos tratados e qual ¢ a posi¢do hierarquica assumida por esses

dentro do ordenamento juridico de cada Estado-membro; b) se existe alguma previsao

constitucional que trata com singularidade o Direito de Integracdo, permitindo que normas

elaboradas nesse contexto possam ter primazia sobre aquelas originadas de fontes internas; e

c) se as normas internacionais em matéria tributaria sdo recepcionadas, ou ndo, no Direito

interno com hierarquia superior a lei ordinaria.



76

3.1 Incorporacio de normas internacionais pela Argentina

Devido a tendéncia a uma inconstincia politica que caracteriza a sua historia
governamental, percebe-se na Constituicdo ora vigente na Argentina uma propensao a
reforgar os ditames constitucionais, resquicios do receio de uma ruptura do Estado
Constitucional de Direito (ZARINI, 1999, p. 865-905). A titulo de exemplo pode-se citar o
art. 22 da Constituicdo argentina, o qual estabelece que “o povo ndo delibera e ndo governa,
sendo por meio de seus representantes e autoridades criadas por essa Constituicdo. Toda forca
armada ou reunido de pessoas que se atribua os direitos do povo e peticione em nome desse,

comete delito de sedicdo®”.

De fato, na Argentina houve sucessivos governos ditatoriais de 1930 a 1983%, sendo
que durante tal periodo a Constituicao de 1853, entdo vigente, foi pouco aplicada. A atual
Constituicdo da Argentina foi promulgada em 22 de agosto de 1994, trés anos apds a
celebragdo e entrada em vigor do Tratado de Assungdo, constitutivo do Mercosul. Em tais
datas ainda vigorava a Constituicao de 1853, a qual ndo fazia qualquer referéncia ao Direito
de Integracdao. Ademais, seu art. 27 que estabelecia que “os tratados devem ser concluidos em
conformidade com os principios do direito piblico estabelecidos por essa Constituigio®*”,
permitia a constru¢do do entendimento no sentido da equivaléncia hierarquica entre o Direito
interno e o tratado. Desse modo, o tratado, “embora produzido em foro diverso das fontes

legislativas domésticas, nao se distinguia, enquanto norma juridica, dos diplomas legais de

producao interna” (REZEK, 2011, p. 104).

Dentre as Constitui¢des dos paises do Mercosul, a Constituicdo da Nagdo Argentina,
promulgada em 1994, ¢ uma das mais enfaticas no que se refere a posicdo hierarquica
supralegal de tratados gerais e ao reconhecimento da primazia do Direito de Integracdo. Essa
evolucdo trazida pela Carta Maior Argentina recebeu influéncia do célebre caso Ekmekdjian c.
Sofovich, do dia 07 de julho de 1992, no qual a Corte Suprema revolucionou a jurisprudéncia

que vinha seguindo, ao reconhecer que, haja vista a ratificacdo da Convencao de Viena sobre

*2 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.

2 Os periodos de ditadura na Argentina sdo compreendidos entre 1930 e 1983 e foram os seguintes: 1930-1931,
1943-1946, 1949-1956, 1955-1958, 1966-1973, 1976-1983 (ZARINI, 1999, p. 865-866).

* Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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Direito dos Tratados pela Argentina e, uma vez que, dita Conven¢do de Viena, em seu art. 27,
prevé a primazia do Direito Internacional sobre aquele interno, os tratados devem ter
aplicabilidade imediata dentro da Argentina, na medida em que o texto do tratado possua
descri¢des suficientemente concretas. A Corte adotou, entdo, nesse caso, entendimento
consonante com o monismo. Tal afirma¢do pode ser observada em alguns trechos da decisao

(SILVA, 2008, p. 168):

Ekmedjian, Miguel A, ¢/ Sofovich, Gerardo e outros
07 de julho de 1992

[...] A necessaria aplicagdo do art. 27 da Convengdo de Viena impde aos
orgdos do Estado argentino atribuir primazia ao tratado ante um eventual
conflito com qualquer norma interna contraria ou com a omissdo de ditar
disposi¢des que em seus efeitos, equivalham ao incumprimento do tratado
internacional nos termos do citado art. 27.

[...] Quando a Nagdo ratifica um tratado que firmou com outro Estado, se
obriga internacionalmente a que seus orgdos administrativos ¢ jurisdicionais
o apliquem as hipéteses que esse tratado contemple [...]%.

E possivel demonstrar a influéncia que o acorddo Ekmekdjian c. Sofovich de 1992
exerceu sobre a Constituicdo de 1994 ao observar, por exemplo, que o art. 31 da Carta Maior
da Argentina dispde que os tratados com as poténcias estrangeiras fazem parte do conjunto
que forma a lei suprema do pais e, consequentemente, as provincias ficam obrigadas a se
conformarem a essa lei suprema, inclusive quando as leis ou constitui¢des provinciais
apresentarem disposi¢cdes em contrario. Assim, ja nesse artigo reconhece aos tratados nivel

hierarquico superior ao da normativa emanada pelas provincias.

O art. 75, inc. 22 e o art. 99, inc. 11 da Constituicdo Argentina de 1994 prescrevem,
respectivamente, que compete ao Congresso “aprovar ou descartar tratados concluidos com as
demais nagdes, organizagdes internacionais e as concordatas com a Santa S&*°”, enquanto que
o Presidente tem a atribuicdao de concluir e firmar “tratados, concordatas e outras negociagdes
requeridas para a manutencdo das boas relagdes com as organizagdes internacionais e as

nagdes estrangeiras”’”. Sendo assim, para que um tratado seja elaborado e tenha vigor dentro

da Argentina, exige-se uma a¢ao conjunta do Poder Legislativo e do Poder Executivo que se

% Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola
%% Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola
" Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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divide em trés etapas, de modo que, primeiramente, ao Presidente se atribui a competéncia de
celebrar o tratado no ambiente externo, em seguida o Congresso deve aprovar o dispositivo
legal internacional ou decidir descartad-lo, e, por ultimo, na hipotese de aprovacao, o

Executivo ratifica o Tratado, concedendo-lhe for¢a vinculante no ordenamento interno.

Ainda quanto ao art. 75, inc. 22, esse define hierarquia superior aos tratados em
relacdo as leis nacionais, consagrando a primazia da norma internacional sobre a interna.
Além disso, pode-se depreender do restante do texto do art. 75, inc. 22 e do inc. 24, que a
Constituicdo Argentina classifica os tratados em trés categorias diversas, quais sejam: 0s
tratados gerais, os tratados de hierarquia constitucional e os tratados emanados por 6rgaos
supranacionais, sendo esses ultimos de hierarquia inferior a Constituicdo, mas superior as leis

internas.

No que se refere aos tratados gerais, uma vez ausente previsdo constitucional
concernente ao numero de votos exigidos para aprova-los, adota-se na Argentina o critério da
maioria simples de ambas as Casas parlamentares. Quanto aos tratados de hierarquia
constitucional podem ser subdivididos em dois grupos, os anteriores € 0s posteriores a
Constituicao de 1994. O primeiro grupo estd elencado em um rol taxativo do Art. 75, inc. 22,

que abrange os seguintes:

[...] A Declaragdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem; a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, a Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos; o Pacto Internacional de Direitos Econdmico, Sociais e
Culturais; o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e seu Protocolo
Facultativo; a Conven¢do sobre a Prevencdo e a Sangdo do Delito de
Genocidio; a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial, a Convengao Sobre a Eliminac¢ao de Todas as Formas
de Discriminagdo Contra a Mulher; a Convengdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes; a Convengao
sobre o Direito das Criangas [...].”

Todos esses tratados supracitados foram firmados e ratificados pela Argentina em
momento anterior a Constituicdo de 1994 e foram recepcionados com hierarquia
constitucional, sendo complementares aos Direitos e Garantias Fundamentais reconhecidos
por essa Carta Maior, funcionando como um reforgo a prote¢do concedida pela Constitui¢do

aos Direitos Humanos, na medida em que ao relembrar todos os compromissos internacionais

8 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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assumidos no sentido de defender tal grupo de Direitos, busca-se evitar que em situagdes de
insurgéncia politicas, Direitos e Garantias Fundamentais sejam violados, como ocorrido no

passado recente desse pais.

Quanto ao segundo grupo, para que tratados posteriores a promulgacdo da Carta
Magna da Argentina tenham status constitucional ¢ necessario que preencham dois requisitos:
a) o primeiro, de carater material, consiste no fato de abordarem questdes relativas a Direitos
e Garantias Fundamentais; e b) o segundo, de carater formal, trata-se da exigéncia de que o
tratado receba dois tercos dos votos de ambas as Casas Legislativas para que seja aprovado

pelo Congresso.

Faz-se mister atentar a disposicao constitucional argentina que ¢ a mais relevante para
o presente trabalho, que consiste na previsdo expressa no inc. 24, do art. 75, da Constituicao
Argentina que possibilita a aprovacao de “tratados de integracdo que deleguem competéncias
e jurisdigdes a organizagdes supranacionais em condi¢des de reciprocidade e igualdade e que
respeitem a ordem democratica e os Direitos Humanos.”*. Em outras palavras, esse inciso do
art. 75 faz mengdo expressa a possibilidade de que o Estado da Argentina crie, juntamente

com outros Estados, uma organizacao internacional de carater supranacional.

Em seguida, esse dispositivo prevé que “as normas ditadas em sua consequéncia tem
hierarquia superior as leis’””, sendo assim, se existir uma organizago supranacional da qual a
Argentina seja membro, o direito derivado dessa organizagdo, ou seja, as normas emanadas
pelas hipotéticas instituicdes terdo a mesma hierarquia dos tratados, logo, primazia sobre o

Direito interno.

Ainda quanto as disposi¢des presentes no art. 75, inc. 24 importante ressaltar que tal
artigo subdivide os tratados constitutivos de organizagdes supranacionais em dois tipos, a
depender da localizagdo regional dos demais Estados que celebram ditos tratados, quais
sejam: a) se forem celebrados com Estados latino-americanos, requererdo para sua aprovagao
a maioria absoluta dos membros das duas Casas do Congresso; b) se os tratados forem
acordados com Estados de outras regides do globo exigirdo para serem aprovados, dupla

votacdo por maioria absoluta nas duas Casas do Parlamento, de modo que a primeira votagao

% Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
3% Tradugo livre a partir do original em lingua espanhola.
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tem por objeto decidir se ¢ conveniente a aprovacdo de um tratado constitutivo de um 6rgao
supranacional e a segunda votagao tem como foco a aprovagao propriamente dita. Essa ultima
votacao sO ocorrera se a anterior decidir pela conveniéncia de tal tratado e somente depois de

transcorrido o prazo de cento e vinte dias contados do ato declarativo dessa conveniéncia.

O Mercosul ndo possui instituicdes supranacionais ¢ o Tratado de Assuncdo,
constitutivo dessa organizacao, foi aprovado antes da entrada em vigor da Lei Maior da
Argentina de 1994 e, portanto, ndo seguiu o rito da maioria absoluta de ambas as Casas do
Congresso, previsto para tratados instituidores de uma ordem supranacional entre paises
latino-americanos. Em consequéncia disso, as normas emanadas no contexto mercosulino
serdo recepcionadas pela Argentina como tratados gerais, cujas disposicoes estdo no art. 75,
inc. 22 da Carta Magna, ¢ ndo como Direito derivado de 6rgdo supranacional, conforme o

disposto no art. 75, inc. 24.

Nao ha nenhuma norma constitucional que confere tratamento especial a tratados em
matéria tributaria, logo, esses se enquadram em tratados gerais. Assim, em suma, a hierarquia
entre as normas na Argentina respeita a seguinte ordem: no plano superior encontram-se a
Constituicdo e os tratados de natureza constitucional, em seguida estdo os tratados
constitutivos de organismos supranacionais € os tratados gerais, por fim, na base da piramide
estdo as leis infraconstitucionais, sendo que aquelas emanadas pelas provincias sdo de

hierarquia inferior as normas federais, tendo em vista que a Argentina ¢ um Estado federal.

A jurisprudéncia da Corte Suprema da Argentina apos a promulgagdao do Diploma
Maior de 1994 tende a corroborar o posicionamento constitucional em prol da supremacia da
norma internacional sobre o Direito Interno. Ainda em 1994, a Corte Suprema foi chamada a
analisar um caso concreto a luz dos novos dispositivos constitucionais sobre Direito

Internacional, e decidiu em favor da prevaléncia da norma internacional sobre a interna.

Trata-se do caso conhecido como Cafés La Virginia S.A, cujo conflito girava em torno
de um ato normativo argentino que contrariava um acordo bilateral entre o Brasil e Argentina.
Tal ato normativo previa um gravame destinado ao Fundo Nacional de Promocao de
Exportagdes que incidia sobre a importagdo de café cru em grao, originario do Brasil. Trechos

desse julgado encontram-se abaixo:

[...] O legislador ndo tem atribui¢do para modificar um tratado por meio de
lei, ¢ mesmo se ele pudesse editar uma lei que contivesse disposi¢des
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contrarias a um tratado ou que tornasse impossivel o seu cumprimento, esse
ato do orgdo legislativo comportaria uma transgressdo do principio da
hierarquia das normas (art. 31 da Constituigdo Nacional) ¢ seria um ato
constitucionalmente invalido. [...]

[...] Em atencdo a imperatividade dos compromissos assumidos por nosso
pais, a res. 174/86 (M.E) entra em aberta colisdo com a norma material que
emerge do tratado bilateral. E um ato ilegitimo. [...]

[...] A aplicacdo pelos orgdos do Estado argentino de uma norma interna que
viola um tratado — além de constituir um incumprimento de uma obrigagao
internacional — vulnera o principio da supremacia dos tratados internacionais

sobre as leis internas, conforme o art. 27 da Convengéo de Viena.[...]*!
Existem divergéncias na doutrina entre aqueles que consideram que a Argentina ¢
partidaria do dualismo (VENTURA, 2003, p. 179), pois exige a transposi¢ao do tratado para
que esse passe a vigorar internamente; e aqueles que entendem que a Argentina adota o

monismo nacionalista (SILVA, 2008, p.167), pois a sua Constituicdo estabelece a supremacia

dos tratados gerais sobre a normativa infraconstitucional.

O posicionamento assumido por esses juristas depende de qual requisito assume maior
relevancia para os defensores de uma ou da outra posicdo: para os dualistas a énfase se
encontra sobre a necessidade de transposicdo da norma internacional, para que essa produza
efeitos no Direito interno; para os monistas nacionalistas, existe unicidade sistémica entre
Direito Internacional e interno, mas o relevo estd na Constitui¢do e naquilo que ela prevé em

matéria de Direito Internacional (REZEK, 2011, p. 28-29).

De qualquer modo, ndo ¢ tao relevante definir se a Constituicdo da Argentina consagra
a teoria monista ou dualista e, sim, observar que traz avangos no sentido de sancionar a
supremacia do Direito Internacional sobre o interno e de tornar acessivel uma hipotética
conversao do Direito do Mercosul em um Direito supranacional. O que se retira dessa analise
¢ que nem a Constitui¢do e nem a jurisprudéncia Argentina sdo grandes empecilhos para a
evolucdo do processo de integracdo presente no Mercosul. Passa-se a anélise da recepgao de

tratados pelo sistema juridico brasileiro.

3.2 Incorporac¢ao de normas internacionais pelo Brasil

3! Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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As fontes formais de Direito Internacional, cuja incorporacao pelo direito brasileiro
tem relevancia para o presente trabalho sdo os tratados e os atos unilaterais das organizagdes
internacionais, uma vez que o direito originario e o direito derivado do Mercosul fazem parte
do Direito Internacional Publico. Ao abordar o tema dos tratados enquanto fonte de Direito

Internacional Publico, Rezek (1984, p. 80) leciona que:

[...] nenhum acordo entre Estados pode escapar a regéncia do direito
internacionais, ainda que, no uso do poder soberano que essa ordem juridico
lhes reconhece, os Estados pactuantes entendam de fazer remissdo a um
sistema de direito interno, mesmo no caso de uma das partes confiar a justica
de uma delas a eventual controvérsias resultante da aplicag@o do tratado.

O Brasil, apesar de apresentar notavel diferenca de dimensao territorial, populacional e
econdmica quando em comparagdo com seus parceiros, também constitui um pais de grandes
disparidades sociais, além de ter passado por um brutal periodo de ditadura militar de
aproximadamente vinte anos, o qual findou em 1985, mas ndo sem deixar sequelas,
principalmente no que tange a constru¢do de um sistema efetivamente democratico no pais.
Logo apo6s a ditadura militar, em 1988, promulgou-se a Constitui¢do Brasileira hoje em vigor.
Nessa denota-se pouco interesse da Assembleia Constituinte pelas questdes de natureza
internacional. A respeito dessa omissdo, Ventura (2003, p. 188) comenta que “as questdes
internacionais ndo tiveram lugar privilegiado nesse debate, ainda que na época da Assembleia

Constituinte a estratégia de aproximagao entre Brasil e a Argentina j4 estivesse em curso”.

A Constituicdo Federal de 1988 nao faz qualquer meng¢do ao Mercosul e a Unica
referéncia a integracdo econdmica esta presente em seu Art. 4°, pardgrafo unico, o qual coloca
“a integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formac¢do de uma comunidade latino-americana de nagdes”, dentre os principios orientadores
das relagdes internacionais do pais. Todavia, tal referéncia tem apenas carater programatico, o
que significa que ¢ desprovida de eficacia plena, ainda que toda interpretacao da Constituicao

deva ser realizada de modo a favorecer os fendmenos de integragao latino-americana.

Faz-se mister ressaltar que, por ndo haver uma previsao constitucional que conceda
tratamento especial ao Direito de Integracdo, as normas emanadas em um contexto
integracionista, como o Mercosul, serdo internalizadas conforme os procedimentos

estabelecidos para tratados e demais fontes do Direito Internacional Publico.
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Nao existe na Constituigdo brasileira sequer uma tentativa de estabelecer hierarquia
entre as normas originadas no Direito interno daquelas emanadas internacionalmente.
Mazzuoli (2009, p. 86), ao abordar a relacao entre Direito Internacional e Direito interno
brasileiro, também faz meng¢ao a auséncia de previsao expressa na Constitui¢do do Brasil
capaz de outorgar as normas gerais de Direito Internacional o status de fonte de Direito e,
muito menos, que lhes conceda supremacia sobre as leis nacionais. Esse autor aponta ainda,
como Unica excecdo, os tratados de Direitos Humanos, que serdo analisados em momento

oportuno.

Existem paises que optam por trazer na Constituicdo defini¢des expressas sobre a
posi¢ao hierarquica do Direito Internacional no ambito interno e outros que preferem abster
de regular a relacdo Direito Internacional e Direito interno, o Brasil pertence a esse segundo
grupo. Ao analisar a questdo Ocampo (2008, p. 87) critica a op¢ao constitucional brasileira,

nos seguintes termos:

No tema da integracdo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
conforme a reforma constitucional de 1988, se afasta claramente das mais
modernas politicas legislativas consagradas pela Argentina e Paraguai e
inscreve nitidamente na linha de politica legislativa consagrada sobre o tema
pela Constituicdo do Uruguai. Nesse sentido, além da auséncia expressa de
qualquer norma que outorgue preeminéncia aos tratados sobre as leis e/ou
que autorize a delegacdo de competéncias e jurisdicdo em favor de orgaos
supranacionais, alguns autores ressaltaram que a situacdo ¢ ainda menos
favoravel do que no caso uruguaio, ja que, além disso, a Constituigdo
brasileira adota uma orientagdo protecionista, nacionalista ou estatista, que
dispde, entre outras coisas, de monopodlio ou preferéncia em favor de
brasileiros em areas consideradas vitais para a economia do pais (arts. 177 ¢
178 da Constituicao) [...]

Nenhuma das Constituicdes que o Brasil j& teve fez mengdo a posicdo hierarquica
ocupada pelos tratados e costumes internacionais em contraposi¢do as normas internas. Rezek
(2011, p.129) confirma a tradigdo constitucional brasileira de evitar previsdes sobre a
hierarquia de norma internacional no Direito brasileiro, ao informar que na fase preparatoria
da Constitui¢ao de 1934, houve um anteprojeto de norma, inclusive inspirado na Carta Maior
Espanhola de 1931, com o escopo de garantir a primazia do Direito Internacional sobre as leis

federais, contudo, tal anteprojeto foi rejeitado.

Sobre esse aspecto, Borges (2009, p. 67) analisa que:

Todas as Constitui¢des do Brasil silenciaram a respeito do posicionamento
hierarquico entre, de um lado, as normas internas, constitucionais ou



84

infraconstitucionais e, de outro, os costumes e os tratados internacionais.
Parte dos internacionalistas insiste em continuar debatendo a questdo com
referéncias a0 monismo ¢ ao dualismo, enquanto os constitucionalistas se
agarram a um nacionalismo em descompasso com os fendomenos da
globalizacgdo, pela exacerbagdo do fenomeno da soberania.

Rezek (2011, p. 49-52) classifica os tratados em duas espécies: os tratados de
procedimento breve e os tratados de procedimento longo. Os primeiros, que sdo também
denominados de acordos-executivos, sdo aqueles em que a mera assinatura, no final da
negociagdo, basta para vincular o Estado, sem que seja necessaria a pratica de outro ato no
ambito interno do pais. Os segundos, de procedimento longo, sdo aqueles tratados em que se
exigem outros atos, muitas vezes praticados pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo do

pais, para que o Estado seja vinculado.

Neste item sera, primeiramente, analisado o0 modo como se d4 a internaliza¢do dos
tratados de procedimento longo no Direito brasileiro. Em seguida, apresentar-se-a os acordos-
executivos, bem como, os dispositivos dessa natureza emanados pelo Mercosul. E por fim,
serd especificamente abordada a internalizagdo das normas de direito derivado do Mercosul,
tanto daquelas que exigem aprovacdo do Congresso Nacional, como daquelas que ndo o

requer para que produza efeitos no Direito interno.

3.2.1 Incorporacio dos tratados de procedimento longo

O procedimento para a incorporacao de tratados pelo Brasil € realizado conjuntamente
pelo Poder Executivo e pelo Legislativo. O art. 84, VIII da Carta Maior estabelece que o
Presidente da Republica possui competéncia privativa no que se refere a concluir acordos
internacionais, ¢ o art. 49, I, do Diploma Constitucional atribui ao Congresso Nacional

competéncia exclusiva para aprovar tratados.

Os tratados gerais respeitam os seguintes tramites para serem recepcionados pelo
Direito brasileiro: a) o Poder Executivo deve negociar e concluir um tratado e o Presidente da
Republica sujeita-lo por meio de mensagem a apreciacdo do Congresso; b) o Poder
Legislativo vai avaliar se o tratado contraria interesse nacional e, ndo contrariando, vai

aprova-lo por meio de Decreto-Legislativo, respeitando o quérum da maioria simples nas duas
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Casas Legislativas (o mesmo quorum de lei ordinéria); c) o Executivo pode, entdo, ratificar a
norma internacional e promulgar o Decreto-Executivo que serd publicado no Diario Oficial.

(AMARAL JUNIOR, 2008, p. 56-57).

Segundo o art. 102, II1, b, da CF/88, ¢ funcdo do Supremo Tribunal Federal analisar e
julgar a inconstitucionalidade de um tratado ou de uma lei federal, de modo que desempenha
funcdo relevante na definicdo do alcance da aplicagdo que as normas internacionais podem
assumir no Direito brasileiro, por isso adquire importancia a analise da jurisprudéncia do STF

para elucidar o tema.

Duas decisoes relevantes do STF retratam o posicionamento jurisprudencial brasileiro
ao longo do tempo no que concerne a posi¢do hierdrquica do Direito Internacional na esfera
nacional. A primeira delas encontra-se no Recurso Extraordinario n. 80.004/77-SE que
envolvia o Decreto-lei n. 427, o qual contrariava a Lei Uniforme de Genebra; a segunda
decisdo se refere a uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ADIn n. 1.480-DF, que
abordava questao referente a Convengao n. 158 da OIT, cuja liminar do relator Ministro Celso
de Mello discute a relagdo entre norma internacional e lei interna (SILVA, 2008, p. 105-107).
Abaixo, segue transcrita parte da ementa do Recurso Extraordinério n. 80.004/77-SE de 1977:

[...] Embora, a Convencdo de Genebra que previu uma lei uniforme sobre
letras de cambio e notas promissoérias tenha aplicabilidade no direito interno
brasileiro, ndo se sobrepde ela as leis do Pais, disso decorrendo a
constitucionalidade e consequente validade do Decreto-lei n. 427/1969, que
instituiu o registro obrigatorio da nota promissoria em reparti¢do fazendaria,
sob pena de nulidade do titulo cambial a que foi aposto. [...]

Depois de 21 anos, em 1998, o posicionamento do STF ainda era o mesmo, segundo se
depreende da liminar do relator na decisdo da ADIn n. 1.480-DF, o que pode ser observado no

trecho transcrito a seguir:

[...] No sistema juridico brasileiro, os tratados ou convengdes internacionais
estdo hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da Constitui¢ao
da Republica. Em consequéncia, nenhum valor juridico terdo os tratados
internacionais, que, incorporados ao sistema de direito positivo interno,
transgredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica. [...]

[...] Os tratados e convengdes internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos
mesmos planos de validade eficacia e de autoridade em que se posicionam as
leis ordinarias, havendo, em consequéncia, entre essas ¢ os atos de direito
internacional publico, mera relagdo de paridade normativa. [...]
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Da auséncia de defini¢do constitucional sobre a posi¢do hierdrquica dos tratados no
Direito interno, da anélise do tramite exigido na incorporacao de tratados e do posicionamento
dominante no STF decorre que os tratados terdo a hierarquia de lei ordinaria federal. O
tratado, entdo, s6 ¢ aplicado naquilo que ndo contrariar a Constituicdo e a legislacao
complementar e, além disso, quando houver conflito entre um tratado internacional e uma lei
ordindria, a solucdo sera efetuada pela regra de que a lei posterior derroga a lei anterior e a lei
especial derroga a lei geral. Desse modo, nada obsta que, apOs a incorporacdao da norma
internacional pelo ordenamento juridico brasileiro, uma norma ordindria posterior revogue o

seu texto de modo parcial ou integral, ou que uma norma interna especial seja aplicada em seu

lugar.

Rezek (2011, p. 29) ao avaliar os posicionamentos dos tribunais brasileiros quando
enfrentam a problematica do conflito entre a norma interna e a internacional, classifica o
Brasil como adepto do monismo nacionalista ou moderado, ou seja, segundo esse autor, os
julgados, como o retro transcrito Recurso Extraordinario n. 80.004/77-SE, revelam o
reconhecimento da unicidade do sistema juridico, mas “ddo relevo especial a soberania de

cada Estado e a descentralizacao da sociedade internacional”.

Nao obstante o que pese o posicionamento de tal jurista, por ndo haver previsao
constitucional do principio da primazia da norma internacional sobre a interna e uma vez que
o sistema brasileiro exige a incorporagdo dos tratados para que esses produzam efeitos dentro
do pais, alguns autores preferem classificar o sistema brasileiro pode ser classificado como
dualista (VENTURA, 2003, p. 192). Assim, independente se nas andlises tedricas reconhece-
se, ou ndo, a unicidade do sistema juridico, englobando em um unico conjunto o Direito
Internacional e o Direito Interno, na pratica, para que a norma internacional seja aplicada
dentro do Brasil, ela precisa ser incorporada através de um procedimento complexo, solene e
formal, ressaltando o carater dualista do posicionamento constitucional e jurisprudencial

brasileiro.

Apesar de ndo ser o objeto especifico do trabalho, cumpre abordar brevemente a
posi¢ao hierarquica dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro. O
art. 5°, § 2° da CF/88 prevé que “os direitos e garantias expressos nessa Constituicao nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Tal dispositivo fez com

que alguns juristas, como Mazzuoli (2010, p. 87) e Piovesan (1997, p. 82-83), entendessem
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que todos os tratados que dispusessem sobre Direitos Humanos seriam materialmente

constitucionais.

A objecdo ao entendimento de que Tratados de Direitos Humanos fossem
considerados como de hierarquia constitucional, fundou-se no fato de que sua aprovagdo era
realizada por meio de quérum simples (REZEK, 2011, p. 132). Para solucionar essa
problematica, foi aprovada a Emenda Constitucional n°® 45, que acrescentou o § 3°, ao art. 5°
da CF/88, o qual dispde que: “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Assim,
seguindo o rito necessario para a aprovacdo de Emendas a Constituicao, os Tratados de

Direitos Humanos teriam hierarquia constitucional.

Apesar da parcial solugdo dessa polémica, restou a duvida quanto a hierarquia dos
Tratados de Direitos Humanos anteriores a Emenda Constitucional n® 45. Rezek (2011, p.
133) defendeu que “sem nenhuma ressalva abjuratdria dos tratados sobre direitos humanos
outrora concluidos mediante processo simples, o0 Congresso constituinte os elevou a categoria
dos tratados de nivel constitucional.”. Todavia, ndo foi esse o entendimento professado pelo
STF no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343-SP, em 2008, no qual os Tratados de
Direitos Humanos, anteriores a supracitada emenda, foram considerados com hierarquia
supralegal. Ao julgar tal recurso o Ministro Celso de Mello defendeu a tese do status
constitucional desses tratados, mas teve prevaléncia o voto-vista do Ministro Gilmar Mendes,
seguido pelos ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Menezes
Direito, no sentido da supralegalidade dos Tratados de Direitos Humanos anteriores a EC n°

45.

Em suma, na Constituicao Federal do Brasil ndo existe previsao de tratamento especial
ao Direito de Integracdao, de modo que o Direito do Mercosul, para ser incorporado ao Direito
Interno do pais vai seguir as mesmas regras previstas para a recep¢do de quaisquer normas
internacionais. Nesse diapasdo, as normas gerais de Direito Internacional tém hierarquia de lei
ordindria; as normas internacionais sobre Direitos Humanos, anteriores a EC n°® 45, possuem
status supralegal; e as posteriores a tal Emenda, que forem recepcionadas no rito do art. 5°, §

3° da CF/88, tém status constitucional.
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Faz-se mister abordar de modo mais detido a questdo da hierarquia dentro do Direito
brasileiro dos tratados em matéria tributdria. O art. 98 do Codigo Tributdrio Nacional
estabeleceu que as normas, os tratados e as convengdes internacionais que revogam ou
modificam a legislacdo tributdria interna deverao ser observados pelas leis criadas depois
deles. Em outras palavras, o Cddigo Tributario confere hierarquia de lei complementar aos

tratados em matéria tributaria, conforme art. 146, 111, da CF/88.

Ocorre que o art. 151, I, da CF/88 veda a unido que essa institua “isencdes de
tributos de competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios”. Esse artigo
parece proibir a Republica Federativa do Brasil de dispor por meio de tratados sobre tributos
que nao sejam da unido, pois, como observam Bastos, Finkelstein e Pereira (2002, p. 123), a
unido nao poderia por nenhum mecanismo criar isengdes, incentivos, parcelamentos de
débitos, créditos fictos, ferramentas de ndo-incidéncia ou algum outro modo de reducdo da
competéncia legislativa ou arrecadatoria tributaria dos demais entes federados, nem através da

celebragao de tratados.

Nesse sentido, Ichihara (2002, p. 238) advoga que a celebragdo de tratado
internacional pela unido, cujos dispositivos interferem na competéncia tributdria dos outros
entes federados consiste em uma violagao do pacto federativo, clausula pétrea prevista no art.

60, § 4°, 1, da Constituicao Federal. Esse autor (2002, p. 244) argumenta que:

Inexiste possibilidade de interferéncia do Tratado de Assung@o nas questdes
internas que envolvam o Estado federal brasileiro, pois tal interferéncia
acabaria por agredir a Constitui¢ao, fazendo tdbua rasa do principio federal.

Como ja dissemos anteriormente, se ha prevaléncia dos Tratados
Internacionais sobre a legislagdo interna (art. 98, do CTN), isto ndo quer
dizer que o Presidente da Republica ou o Poder Legislativo possam, a
pretexto de atuar no interesse da soberania nacional, agredir o principio
federal e com isso incorrer em inconstitucionalidade.

Harada (2002, p. 211) apresenta entendimento contrario ao dos supracitados autores,
pois ¢ favoravel a celebracdo de tratados pela unido que modifiquem tributos estaduais,
distritais e municipais. Esse autor diferencia a unido enquanto sujeito de Direito interno ¢ a
Republica Federativa enquanto sujeito de Direito Internacional. As duas pessoas juridicas sao
representadas no Direito brasileiro, pelo Presidente da Republica, o qual assume

simultaneamente a fun¢do de Chefe de Governo e Chefe de Estado. Por esse motivo, a

proibicdo do art. 151, III, da CF seria destinada somente a unido, um ente federado de Direito
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interno, cuja interferéncia na autonomia e independéncia dos demais entes é proibida
constitucionalmente. Porém, seria permitido a Republica Federativa celebrar tratados sobre
tributos estaduais, distritais € municipais. Abaixo estd transcrito o exato teor das

argumentacdes de Harada (2002, p. 212):

Assim, na consecucdo do interesse do Estado Federal Brasileiro, a Unido,
enquanto 6rgio de representacdo perante os Estados estrangeiros (art. 21, I,
da CF), pode firmar Tratados e Convengdes disciplinando tributos estaduais
¢ municipais inclusive concedendo isengoes.

A proibi¢ao do art. 151, III, da CF esta enderecada a Unido, ndo enquanto
orgdo de representacdo do Estado Federal brasileiro, mas enquanto entidade
componente da Federacgao, isto ¢, o Presidente da Republica, na condi¢do de
Chefe do Poder Executivo da Unido, ndo pode sancionar leis isentivas de
tributos estaduais e municipais.

Percebe-se que a questdo estd longe de ser solucionada. Se por um lado, existe o
justificavel receio de ameaga ao pacto federativo e a autonomia e a independéncia dos
estados, municipios e distrito federal; por outro lado, ndo conceder a Republica Federativa a
competéncia prevista na Constituigdo brasileira, cria graves obstidculos a integracao
mercosulina, pois bloqueia a iniciativa por parte desse bloco no que tange a harmonizacao
legislativa tributéria entre os Estados mercosulinos, sempre que dita iniciativa atingir tributos

estaduais, municipais e distritais brasileiros. Nesse diapasao, Basso e Estrella (2002, p. 411)

refletem que:

[...] o art. 151, inc. III deve ser interpretado em consonancia com o disposto
no art. 84, inc. VIII, da CF, até mesmo porque seria contraditorio e
disfuncional se a Magna Carta conferisse competéncia privativa ao
Presidente da Republica para celebrar Tratados internacionais,
condicionados a aprovac¢do do Congresso Nacional (competéncia exclusiva),
e, a0 mesmo tempo, desobrigasse Estados e Municipios, que nao tém esta
capacidade, do seu cumprimento.

Por outro lado, ndo se pode negar que a atual redagdo do art. 151, inc. III,
podera dificultar procedimento indispensavel a consolidagdo do Mercosul,
qual seja, a harmonizagao da legislacdo relativa aos tributos incidentes sobre
0 consumo. [...]
Nao reconhecer a possiblidade de a Republica Federativa celebrar tratados em matéria
de tributos dos estados e municipios consiste em um fator que obstaculiza negocia¢des no
ambito regional que tenham por objeto a modificagdo desses tributos para se efetivar a

harmonizagao tributéria sobre bens de consumo, principalmente sobre a venda e circulacao de

mercadorias. Bastos, Finkelstein e Pereira (2002, p. 123) defendem que seja necessaria uma
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reforma constitucional com o intuito de “remover os dispositivos protecionistas e impeditivos
da real integracdo e gerar mecanismos que, dentro da filosofia do livre comércio, favoregam a
efetiva integracao dos Estados-membros e destes com suas unidades administradas”. Feitas
essas relevantes consideracdes, passa-se a andlise da incorporacdo dos tratados por meio de

procedimento breve.

3.2.2 Incorporacio dos tratados de procedimento breve

O art. 49, I, do Diploma Constitucional atribui ao Congresso Nacional competéncia
exclusiva para “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional”. Ao dispor que o
Congresso nacional deve participar no processo de aprovagdo das normas internacionais que
possuem como caracteristica acarretarem encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio
nacional, permite a constru¢do do entendimento de que aquelas normas internacionais que nao
acarretarem esses encargos € compromissos gravosos, ndo precisam da aprovacdo do
Congresso Nacional para serem internalizadas. Essa ¢ a base logico-juridica que permite a

existéncia dos denominados acordos-executivos.

Nesse sentido, Rezek (2011, p. 66) explica que os acordos-executivos sdao aqueles que
apenas interpretam cldusulas de um tratado vigente, ou o complementa ou meramente
estabelece bases para negociagdes futuras e que, portanto, ndo precisam ser aprovados pelo
Congresso Nacional, pois ndo acarretam compromissos gravosos ao patrimonio nacional.

Trindade (2007, p. 91) analisa essa tematica da seguinte forma:

A construgdo doutrinaria consolidou a tese de que dispensam aprovacao
legislativa, além de atos inerentes a rotina diplomatica, acordos
internacionais que se destinam, unicamente a executar tratado previamente
aprovado pelo Congresso. Além disso, o acordo executivo ndo pode implicar
encargos Ou COmMpromissos gravosos ao patrimonio nacional. Tampouco
pode versar sobre matéria sob reserva de lei, por tratar-se de exercicio do
poder regulamentar do Executivo (CF, art. 84, IV). Nesses casos, exige-se a
aprovagdo do Legislativo para a incorporagdo do tratado ao ordenamento
juridico brasileiro.
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A pratica da incorporacdo dos Acordos de Alcance Parcial de Complementagdo
Econdémica (ACEs), previstos nos arts. 7 a 14, do Tratado de Montevidéu de 1980,
constitutivo da ALADI, consiste em um importante exemplo de internalizacdo segundo o
procedimento existente para os acordos-executivos. Em sua maioria sdo colocados em vigor
apenas pelo decreto do executivo, sem necessidade de passar pelo tramite de aprovacao pelo
Congresso Nacional, tendo em vista que os ACEs sdo considerados meras complementagdes
do Tratado da ALADI. Esse foi o caso do ACE 43, acordo bilateral realizado entre Brasil e
Cuba, que foi recepcionado pelo Decreto n. 3.389, de 22 de marg¢o de 2000 (TRINDADE,
2007, p. 92).

Sobre a questdo da possibilidade de incorporagcdo de tratados por mero Decreto do
Executivo, desde que respeitados os casos e condigdes necessarios para que se admita o
acordo executivo, o STJ possui jurisprudéncia pacifica favoravel. Para efeito exemplificativo,
impera mencionar o voto do Relator Ministro Adhemar Maciel por ocasido do julgamento do

REsp n°. 104.944-SP em 1998.

A tese defendida em tal Recurso Especial era a de que uma Portaria do Ministério da
Fazenda (Portaria n® 939/91), que majorou a aliquota de importagdo sobre o trigo argentino de
0% a 9,2%, deveria prevalecer, por ser posterior, sobre o Decreto-Executivo n° 125/91, que
promulgou o 1° Protocolo Modificativo do ACE 14, celebrado entre o Brasil e a Argentina. O
Ministro Adhemar Maciel seguiu o voto-vista do Juiz Silveira Bueno do TRF da 3° Regido, o
qual analisou a questdo em dois aspectos: a) se 0s ACEs podem ser promulgados por Decretos
do Executivo, sem passar por aprovacao do Congresso; € b) se a Portaria n. 939/91 tinha ou

nao prevaléncia sobre o Decreto n. 125/91.

No que se refere ao primeiro aspecto, ¢ importante transcrever parte do voto-vista do

Juiz do TRF da 3° Regido, presente no voto do Relator Ministro Adhemar Maciel:

[...] Para melhor deslinde da questdo, ¢ necessario lembrar que o Brasil e os
demais paises da América Latina firmaram o Tratado de Montevidéu,
criando a ALADI. O referido tratado foi aprovado pelo Congresso Nacional
por meio do Decreto-Legislativo n° 66/81. Dentre as previsdes contidas no
referido ato internacional estd a de permitir aos paises-membros que
estabelecessem acordo de complementagdo econémica, como o que agora se
encontra sob exame. [...]

[...] Referidos acordos — que do ponto de vista do Direito Internacional
Publico sdo meros acordos de forma simplificada (agréments in simplified
form, accords em forme simplifiée) — nao necessitariam, entre nds, de
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obedecer ao formalismo do procedimento de celebragdo dos tratados. Mas
por isso mesmo ndo podem atuar na zona submetida constitucionalmente ao
principio da legalidade ou reserva de lei. [...]

[...] O Tratado de Montevidéu prevé no art. 14 a celebra¢do de acordos de
alcance parcial como esse ora sub judice. Por outro lado, a desagravagdo
tributaria de mercadorias constitui-se num dos objetivos do tratado. Assim,
parece-me que contando com previsdo expressa no ato internacional era
possivel as partes estabelecerem acordos mutuos. Resta saber, porém, se o
ato de aprovacgdo — decreto presidencial — infringe ou ndo o principio da
legalidade na medida em que dispde sobre matéria tributaria.

Ao meu ver ndo. E que o art. 153, § 1° da Carta magna confere ao Poder
Executivo a competéncia para alterar as aliquotas de diversos impostos
inclusive o de importagdo. Nessa medida ao ter rebaixado a aliquota
aplicavel a =zero o ato internacional situa-se dentro dos limites
constitucionais, eis que passou a integrar o ordenamento juridico nacional
mediante decreto do chefe do Poder Executivo.

Reconheceu-se, entdo, que os ACEs apenas complementam o Tratado da ALADI e,
além disso, ndo entram na zona submetida ao principio da legalidade e ao da reserva de lei,
tendo em vista que o Poder Executivo, conforme o art. 53, §1° da CF/88, tem competéncia de
modificar as aliquotas do imposto de importacdo. Desse modo, ficou decidido que os acordos

de complementacdo econdmica podem ser promulgados por meros Decretos Executivos.

Quanto a hierarquia entre Decreto do Executivo e a Portaria Ministerial, uma vez que
o primeiro ato normativo ¢ de competéncia do Presidente da Republica e o segundo ato ¢
produzido pelo Ministro da Fazenda, sujeito subordinado ao Presidente, tem-se que a Portaria
Ministerial estd em posi¢ao hierarquica inferior ao do Decreto do Executivo, sendo afastada
em caso de conflito com esse. Abaixo segue a parte do referido voto que apresenta esse

entendimento:

Porém, o mesmo Executivo dispde de forma diversa ao fixar a aliquota de
9,2% para importag@o do trigo. Como entdo resolver o conflito? Penso que o
intéprete deve optar, como faz a eminente Juiza Lucia Figueiredo, pelo de
maior hierarquia, ou seja, pelo Decreto 125/91, eis que a fixagdo da aliquota
mais gravosa deu-se por Portaria Ministerial. Como o Ministro da Fazenda ¢é
mero auxiliar do Presidente da Republica e a administragdo segue entre
outros o principio da hierarquia, confiro validade ao Decreto 125/91.

Esse julgado do STJ ¢ de grande relevancia para a integracao do Mercosul, porque cria
a possibilidade de que acordos realizados dentro da realidade mercosulina, passem a produzir
efeitos no ordenamento juridico brasileiro mais brevemente, desde que apenas complementem

ou executem os Tratados e Protocolos desse bloco regional, € que ndo abranjam matérias de

reserva de lei e nem firam o principio da legalidade.
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3.2.3 Incorporacio do Direito derivado do Mercosul pelo Direito brasileiro

A légica de incorporagdo das normas de Direito Derivado do Mercosul serd a prevista
para os tratados e acordos-executivos, uma vez que consistem em atos internacionais. Dallari
(2003, p. 118-122) possui o entendimento de que os atos unilaterais das organizagdes
internacionais, por ndo estarem previstos expressamente na Constituicdo Brasileira, teriam
natureza de soft law. Todavia, Trindade (2007, 94) pondera que os ja mencionados arts. 49, I e
84, VIII da Carta Magna fazem referéncia a atos internacionais, dentro dos quais se
enquadrariam, implicitamente, os atos de organizagdes nacionais. Portanto os dispositivos que
se aplicam a incorporacdo de tratados servem para a incorporacao de normas derivadas do

Mercosul.

A unica diferenga existente entre a incorporagao de tratados e da recep¢do das normas
dos 6rgaos do Mercosul ¢ que nesse segundo caso os parlamentares brasileiros, que sdo
integrantes do Parlamento do Mercosul, podem apresentar relatorios, recomendando a
aprovacao da norma derivada, conforme o previsto no art. 4 do Protocolo Constitutivo do

Parlamento do Mercosul de 2005.

Aquelas normas de direito derivado que, do mesmo modo que os acordos executivos,
dispensam aprovacdo legislativa para serem incorporadas pelo Direito Interno possuem

tratamento peculiar pela pratica brasileira. Trindade (2007, p. 99) elucida que:

Os orgaos que procedem a internalizagdo t€m sido os mesmos responsaveis
pelas negociagdes nos diferentes Subgrupos de Trabalho (SGT) do GMC. Os
SGTs sdo orgdos técnicos divididos em areas especificas e elaboram projetos
de normas a serem aprovados pelo GMC e CMC. Cada SGT tem sua
Coordenacdo Nacional, cujos membros distribuem-se entre os diferentes
orgdos da Administracdo Federal.

Os orgaos da Administracao direta e indireta que participarem dos Subgrupos de
Trabalho e, portanto, das deliberacdes e negociagdes a respeito das resolugdes do CMC e
diretivas do GMC, ¢é que realizardo a internalizacdo desse direito derivado, por meio dos
diversos atos normativos pertencentes ao direito administrativo, como resolugdes, portarias e
instru¢des normativas. Desse modo, a Anvisa, Anatel, Ministério da Satude e outros bracos da

Administragdo Publica ja internalizaram normas derivadas do Mercosul, fruto dos Subgrupos

de Trabalho dos quais fizeram parte das reunides deliberativas.
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Essa internaliza¢do da normativa dos 6rgaos mercosulinos por parte da Administragdo
Publica direta e indireta, apesar de aparentar ser uma solu¢do para a morosidade do processo
de incorporagdo de normas e atos internacionais realizadas conjuntamente pelos Poderes
Executivo e Legislativo, intensifica o problema da desorganizagdo quanto a posi¢do
hierarquica que as normas vao ocupar quando transformadas em dispositivos de Direito
Interno. Isso prejudica a capacidade do Mercosul de proporcionar seguranga juridica para
todos os envolvidos em tal processo. A seguir, serdo estudados os procedimentos de recepgao

de tratados pelo Paraguai.

33 Incorporac¢ao de normas internacionais pelo Paraguai

Em 1989 iniciou-se a transicdo democratica do Paraguai, ano da queda do General
Stroessner e fim do seu governo ditatorial exercido desde 1954. Apos trinta e cinco anos dessa
brutal ditadura, seguido de um breve periodo de governo provisorio, em 1993 ocorreu a
primeira eleicdo nos moldes democraticos, desde a independéncia do Paraguai em 1811, na

qual foi eleito Juan Carlos Wasmosy pelo sufragio popular.

O primeiro presidente a nao pertencer ao Partido Colorado foi o ex-bispo catolico
Fernando Lugo, eleito em 2008, fato esse digno de nota, tendo em vista que tal partido
exerceu hegemonia no poder politico paraguaio desde o ano de 1947. Acontece que em 22 de
junho de 2012, Lugo foi destituido do seu cargo em decorréncia de um controverso processo
de impeachment que durou apenas 36 horas, conforme o exposto no laudo arbitral n°® 01/2012
do TPR. Por esse breve resumo da recente historia politica do Paraguai percebe-se que essa €

marcada por constantes crises e fragil estabilidade (SIMON, 1998, p. 349-432).

No que se refere aos reflexos da atual situacdo paraguaia sobre o Mercosul, a
Argentina, Brasil e Uruguai decidiram afastar politicamente o Paraguai do bloco, mas nao
economicamente. Além disso, uma vez que o Paraguai era o unico membro que ndo tinha
aprovado o ingresso da Venezuela ao Mercosul e uma vez que estd afastado politicamente
dele, os demais Estados decidiram a favor da efetiva entrada da Venezuela, o que, por sua
vez, gerou grande controvérsia, a qual foi levada pelo Paraguai frente ao Tribunal Permanente

do Mercosul.
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O Tribunal Permanente de Revisdo, por sua vez, no laudo arbitral 01/2012 decidiu
pela incompeténcia ratione materiae, por nao estarem presentes os requisitos de
admissibilidade do procedimento excepcional de urgéncia, proposto pelo Paraguai com base
no regulado pela Decisao do CMC de n°® 23/04, além de ser inadmissivel a interven¢ao direta

do TPR sem o consentimento expresso dos demais Estados-membros do Mercosul.

Abordados esses fatos preliminares que auxiliam na elucidagdo do cenario politico
desse especifico membro do Mercosul, passa-se a andlise das disposi¢des juridicas na
Constituicdo do Paraguai pertinentes a recep¢do de normas internacionais e a decorrente
eficacia e aplicacdo das mesmas dentro de tal pais. Quando o Tratado de Assuncdo foi
celebrado em 1991 vigorava a Constituicao Paraguaia de 1967, a qual foi substituida em 1992

pela Constituicao vigente.

O art. 137 da Constituicdo Paraguaia de 1992, intitulado “Da Supremacia da

Constituicao” estabelece que:

A lei suprema da Republica ¢ a Constitui¢do. Essa, os tratados, convénios e
acordos internacionais aprovados e ratificados, as leis ditadas pelo
Congresso e outras disposi¢oes juridicas de inferior hierarquia, sancionadas
em consequéncia, integram o direito positivo nacional na ordem de prelagdo
enunciada™.

Em seguida esse artigo dispde que:

Quem quer que intente modificar dita ordem, & margem dos procedimentos
previstos nessa Constitui¢do, incorrera nos delitos que se tipificarem e forem
sancionados na lei.

Essa Constituicdo ndo perdera sua vigéncia nem deixara de observar os atos
de forga ou ser derrogada por qualquer outro meio distinto daquele que ela
dispoe.

Carecem de validade todas as disposi¢des ou atos de autoridade opostos ao
estabelecido nessa Constituicdo™.

A segunda parte desse artigo ocupa-se em reforcar a supremacia da Constituicdo
propriamente dita, com a inten¢cdo de fortalecer o principio da seguranca juridica, o que

denota, conhecendo a instabilidade do contexto politico paraguaio, uma precaucao do

32 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
33 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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constituinte no sentido de se evitar governos de fato. O receio no que concerne a instauracao
de governos sem salvaguarda da Constitui¢do pode ser interpretado de outras disposi¢des do
Diploma Maior Paraguaio, como a menc¢do em seu art. 3° de que “A ditadura estd fora da

i”34

lei””” ou a previsao no art. 138 de que ““se autoriza aos cidadaos a resistir a tais usurpadores,

S99

. 3 . o ~ NET |
por todos os meios a seu alcance. consistem em repetitivas exaltagdes a liberdade, a
soberania e a independéncia, as quais assumem o significado de evitar o apoio internacional

em hipotéticos golpes de Estado.

Ja na primeira parte do art. 137 percebe-se nitidamente uma preocupagdo em definir a
ordem hierdrquica das normas paraguaias, sendo que dentre essas estd inclusa a norma
internacional, a qual ¢ concedida hierarquia superior as leis infraconstitucionais, de forma que
os tratados fiquem somente abaixo da Constitui¢do. Ademais, corrobora o supracitado artigo,
o disposto no art. 141 que estabelece que “os tratados internacionais validamente celebrados,
aprovados pela lei do Congresso, e cujos instrumentos de ratificagdo foram trocados ou
depositados, fazem parte do ordenamento legal interno com a hierarquia que determina o

Artigo 137°%”.

Da andlise combinada do art. 238, inc. 7 que dispde que sdo deveres e atribui¢des de
quem exerce a Presidéncia da Republica negociar e firmar tratados, do art. 202, inc. 9 que
define como dever e atribuicdo do Congresso “aprovar ou rejeitar os tratados e demais

. . . . .3
acordos internacionais subscritos pelo Poder Executivo®’”

, € art. 224, inc. 1 que estabelece
como sendo atribuicdo exclusiva da Camara dos Senadores a tarefa de “iniciar a consideracao
dos projetos de lei relativos a aprovacdo de tratados e de acordos internacionais®®”, tem-se que
a elaboragao, assinatura e ratificagdo de tratados consistem em atos complexos levados a cabo

com a colaboracao conjunta dos Poderes Legislativos e Executivos.

De modo andlogo a Argentina, a Constituigdo Paraguaia também traz previsao
expressa quanto a possibilidade da existéncia de uma ordem juridica supranacional, uma vez
que o art. 145 prescreve que “A Republica do Paraguai, em condi¢des de igualdade com

outros Estados, admite uma ordem juridica supranacional que garanta a vigéncia dos direitos

** Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
3 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
3% Tradugo livre a partir do original em lingua espanhola.
37 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
3¥ Tradugo livre a partir do original em lingua espanhola.
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humanos, da paz, da justi¢ca, da cooperacdo e do desenvolvimento, politico, econdmico, social
e cultural’®®”. E ainda de maneira semelhante & Constituigdo Argentina a Carta Maior Paraguai
impde como requisito para a aprovacao de um ordenamento juridico supranacional, o quérum

de votacdo da maioria absoluta em cada uma das Casas do Congresso.

Em uma leitura rapida da Constituicdo € possivel a erronea interpretacdo de que as
exaltacOes a soberania e independéncia paraguaia em diversos dispositivos seriam conflitantes
com o previsto no art. 145 no que se refere a criacdo de ordenamentos supranacionais. Na
realidade, a Constituicdo paraguaia ¢ bastante aberta em relagdo a normativa de origem
internacional e as constantes mengdes a soberania, independéncia e liberdade tem o escopo de
tutelar a manutencdo de governos legitimos no territério paraguaio (VENTURA, 2003, p.

185).

Ocampo (2008, p. 85-86) analisa que a Constituicdo paraguaia de 1992 estabeleceu
uma estrutura constitucional bastante moderna no que se refere a processos de integragdo, nao
obstante apresentar alguns empecilhos para a segurancga juridica do bloco, quando mantem a
Constituicdo acima de todas as normas, inclusive daquelas hipoteticamente supranacionais,

como pode ser observado do trecho escrito por tal autor que segue abaixo:

Sem nenhuma duvida a Constituigdo da Republica do Paraguai estruturou
um sistema constitucional avangado, totalmente apropriado para o
desenvolvimento de um processo de integracdo, o que ndo impede que
alguns autores lhe critiquem o fato de que, como no caso da Republica
Argentina, a Constitui¢do continue a ser colocada no topo da piramide e
acima dos tratados, o que abre por essa via a possibilidade de que se dilua a
uniformidade na interpretacdo e aplicacdo das normas do processo de
integracdo, afetando a certeza e seguranca juridica, aspectos que sdo
justamente o que deveria tender a proteger qualquer ordenamento juridico
supranacional.

Ressalva-se, ainda, que apesar da possibilidade de constru¢do de uma ordem
supranacional, as normas mercosulinas recepcionadas pelo Paraguai assumem o carater de
tratados gerais com hierarquia supralegal, tendo em vista que, como mencionado, o Mercosul
¢ uma organizag¢ao intergovernamental, conforme o disposto em seu tratado constitutivo, e foi
criado antes da promulgacdo da Constituicdo Paraguaia de 1992, quando ainda vigorava

aquela de 1967.

3% Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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No que se refere aos tratados em matéria tributdria, ndo existe nenhuma previsao
constitucional que conceda tratamento especial para essa natureza de tratado, de modo que
terdo hierarquia superior a das leis e inferior a da Constituicdo, nos moldes dos tratados
gerais. Passa-se, no proximo topico, ao estudo do modo como ocorre a recepgao de normas

internacionais pelo Uruguai.

3.4 Incorporac¢io de normas internacionais pelo Uruguai

O Uruguai, dentre os membros do Mercosul, talvez seja o que menos apresente
instabilidade politica e menor disparidade entre classes sociais, apesar de, desde a década de
1950, ter passado por sucessivas crises econdmicas que ainda o afetam. Também foi
governado por uma ditadura militar que dominou o cendrio politico do ano de 1973 a 1985,
sendo que durante tal periodo a Constitui¢do de 1967 ndo foi aplicada em sua totalidade,
tendo vigéncia plena somente a partir da retomada do governo democratico. (SIERRA, 1998,

p. 437-438)

A Constituicdo Uruguaia de 1967 trata-se de uma das mais restritivas quanto ao
reconhecimento, vigéncia eficacia e aplicabilidade do Direito Internacional no ambito interno,
quando comparada com as demais Constitui¢des dos Estados-membros do Mercosul, apesar
de ser a pioneira no que concerne as previsdes sobre a integracdo latino-americana, como sera

observado mais adiante (OCAMPO, 2008, p. 217).

O art. 4° da Carta Maior Uruguaia dispde que “a soberania em toda sua plenitude
existe radicalmente na Nagdo, a qual compete o direito exclusivo de estabelecer suas leis,
[..]*”, de modo que reforce a soberania desse Estado e fixa a competéncia exclusiva da
Nacdo em estabelecer lei, reduzindo as possibilidades de fontes juridicas admitidas pelo
Direito, que leva ao entendimento que essas ndo englobam as fontes internacionais. Silencia,
ainda, sobre a ordem hierdrquica entre as normas existentes, o que permite equiparar os

tratados as leis ordinarias emanadas internamente.

* Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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A incorporacdo de normas internacionais pelo Uruguai da-se segundo procedimentos
mais classicos pelo que se depreende da combinagdo do art. 168, inc. 20 e do art. 85, inc. 7,
ambos da Constituicdo Uruguaia. O Presidente da Republica isolada ou juntamente aos
Ministros ou ao Conselho de Ministros tem a competéncia de “concluir e assinar tratados,
necessitando para ratifica-los da aprovagio do Poder Legislativo*'” (art.168, inc. 20),
enquanto que a Assembleia Geral compete “[...] aprovar o recusar por maioria absoluta de
votos do total de componentes de cada Camara, os tratados de paz, alianga, comércio e as
convengdes ou contratos de qualquer natureza que celebre o Poder Executivo com poténcias
estrangeiras*”.

Tem-se, entdo, que toda norma internacional, para ser aplicada no territoério uruguaio,
necessita de aprovagao prévia do Parlamento por maioria absoluta de suas duas Casas, tendo o
Congresso amplos poderes para recusar tratados em diversificadas matérias. Devido a essa
previsdo expressa, a doutrina juridica uruguaia tende a ndo admitir a possibilidade de

aplicacdo imediata do Direito derivado de organizagdes internacionais como o Mercosul.

Como supramencionado, a Constituicdo Uruguaia, por ser a mais antiga dentre as dos
Estados-membros do Mercosul, ¢ pioneira no sentido de mencionar a possibilidade de se
construir uma integracao latino-americana. De fato em seu art. 6° estd disposto que a
Republica do Uruguai “[...] procurard a integragdo social e econdmica dos Estados Latino-
americanos, especialmente no que se refere a defesa comum de seus produtos e matérias
primas. Assim mesmo, propendera a efetiva complementacio de seus servigos publicos™”.

Os objetivos da integragcdo latino-americana elencados pelo supracitado artigo sdo a
defesa comum dos produtos e matérias-primas produzidos pelos Estados dessa regido e a
efetiva complementagdo de seus servigos publicos. Quanto ao primeiro objetivo, faz-se a
ressalva que por ter carater fortemente protecionista, pode chocar com os principios
orientadores do comércio internacional, consagrados pela OMC. J4 no que concerne ao
segundo objetivo, ¢ obscuro o significado pretendido pelo constituinte a expressdo “efetiva

. . L4 qe 44 . . ~
complementaridade entre seus servigos publicos™”, cujo sentido ndo ¢ dado por nenhum outro

* Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
*2 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
* Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
* Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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dispositivo constitucional. Sobre o assunto, Ocampo (2008, p. 218) critica que “embora
pioneira, a referéncia a integracdo contida na Lei Fundamental uruguaia ¢ enigmatica,

provavelmente em razao de seu carater obsoleto.”.

Ressalva-se que essa norma referendada pelo art. 6° da Constitui¢do Uruguaia tem
mero carater programatico, ou seja, ndo possui aplicabilidade plena, mas garante que a
interpretagdo do texto constitucional oriente-se de forma a nao desfavorecer as possibilidades
de processos de integragdo econOmica entre os paises latino-americanos. Um carater mais
efetivo para essa norma foi buscado em 1993, ano em que uma reforma do art. 6° foi proposta
pelo Presidente do Senado para, em seguida, ser recusada pela comissdo especial de reforma

dessa Casa do Congresso (OCAMPO, 2008, p. 84).

Como ndo ha previsdo expressa na Carta Magna quanto a possibilidade de que o
Uruguai outorgue competéncias soberanas as organizagdes de carater supranacional, surge na
doutrina questionamentos se tal art. 6° autorizaria a constru¢gdo de um ordenamento

supranacional da qual o Uruguai fizesse parte, o que gera posicionamentos conflitantes.

Delpiazzio (1993, p. 63) advoga o entendimento que o art. 6° pode ser base de
compromissos de natureza comunitaria entre o Uruguai e demais Estados latino-americanos,
com a ressalva de que tais compromissos ndo podem ameacar outros direitos e disposi¢des
constitucionais, do mesmo modo que Vignali (1994, p. 396-397) percebe o art. 6° como base
juridica da qual o Direito de Integragdo latino-americana pode evoluir & um Direito
supranacional. Por outro lado, Gallicchio e Schiavone (1998, p. 101) sdo contundentes em

afirmar que o dito art. 6° ndo abre margem a interpretacdes favoraveis a supranacionalidade.

Nao existe na Constituicao uruguaia qualquer mencao sobre a posicao hierarquica dos
tratados — nem daqueles que versem sobre matéria tributaria — e demais atos internacionais no
Direito interno e, uma vez que o art. 239, da Carta Maior uruguaia prevé que uma das fungdes
da Suprema Corte de Justiga ¢ julgar questdes relacionadas a tratados, pactos e convencdes
com outros Estados, a defini¢dao do status dos tratados no ordenamento juridico uruguaio fica

totalmente a cargo da jurisprudéncia da Suprema Corte.

Cumpre ressaltar que o posicionamento jurisprudencial dessa evoluiu de um
entendimento dominante na década de 1970 que reconhecia a primazia do tratado sobre as

normas do Direito Interno, para, a partir da década de 1990, mudar sua orientagao e passar a
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entender pela equiparagdo hierarquica entre tratados e leis ordindrias, cuja solucdo de conflito

se daria pelos critérios da norma posterior revoga a anterior € norma especial revoga a geral.

Um caso importante, que marcou a modificacdo no posicionamento da Suprema Corte
Uruguaia na década de 1990, ¢ denominado de Gonzdlez Sabio/Aceiteras del Uruguay (n°
25/90). Nesse caso, a Suprema Corte, ao julgar questdo relacionada ao Convénio n° 98 da
OIT, entendeu que o Uruguai ndo deve adotar a “teoria da assimilacdo de suas normas [do

Convenio n° 98 da OIT] em oposicdo as de Direito interno, no caso a Lei n® 12.030*”

, pois
nessa hipdtese “violaria abertamente nossa organizagdo constitucional, se tal lei pudesse ser
revogada ndo por outra lei, mas por denuncia de um acordo internacional [..]%”. Assim, a
Constituicdo uruguaia ¢ uma das menos favordveis a consecucdo dos objetivos
integracionistas, afinal qualquer tentativa de harmonizagdo legislativa dependeria mais da
disposi¢do politica do governo uruguaio, do que da iniciativa do Mercosul. Resta ainda a

andlise do conjunto normativo que regula a incorporagdo de tratados existente na Venezuela,

o que sera feito a seguir.

3.5 Incorporacio de normas internacionais pela Venezuela

Apesar de existir previsao constitucional quanto a separacdo de Poderes tanto na
Constituicdo de 1961 como na Constituigdo de 1999, a Venezuela talvez seja, dos Estados
aqui estudados, o que possui um maior historico de concentracdo dos poderes publicos nas
maos do Executivo Nacional, identificado atualmente, com o Presidente da Republica, Hugo

Chavez.

A Venezuela, desde sua independéncia em 1821 até o ano de 1958, data em que finda
a ditadura liderada por Marcos Péres Jiménez, foi dominada pela forte interferéncia militar na
politica do pais, o que s6 recebeu uma trégua com a assinatura do Pacto de Punto Fijo pelos

principais partidos venezuelanos da época, o qual tinha o escopo de fortalecer e efetivar os

* Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
* Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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principios democraticos no cenario politico venezuelano. Tal Pacto resultou na promulgacao
da Carta Maior de 1961, a qual consagra um Estado Democratico de Direito, muito embora
com uma democracia formal e representativa e um Estado federal centralizado, porém que
incumbe aos setores militares suas fungdes tipicas de proteger o territdrio nacional e suas

fronteiras, afastando-os das fung¢des politicas.

Apo6s uma tentativa de golpe fracassada em 1992, Hugo Chéavez assumiu a Presidéncia
da Venezuela através de elei¢des diretas no ano de 1999. Tinha como proposta de governo a
reestruturacdo da Venezuela, substituindo a democracia representativa consagrada pela
Constituicdo de 1961, por uma democracia participativa e, por ser fortemente influenciado
pelos herois nacionais, dentre esses, Simon Bolivar, tinha também o escopo de promover a
cooperacao entre Estados e a integracdo latino-americana. Para tanto convocou uma
Assembleia Nacional Constituinte, a qual foi responsavel pela promulgacdo da Carta Maior
Venezuelana de 1999. De fato é possivel observar no preambulo de tal Constituicdo a

presenca dos ideais e motivacgdes politicas particulares de Hugo Chavez:

O povo da Venezuela, no exercicio de seus poderes criadores e invocando a
protecdo de Deus, o exemplo histérico de nosso Libertador Simén Bolivar e
o0 heroismo e sacrificio de nossos antepassados aborigenes e dos precursores
e forjadores de uma patria livre e soberana;

Com o fim supremo de refundar a Republica para estabelecer uma sociedade
democratica, participativa e protagonista, multiétnica e pluricultural em um
Estado de justica, federal e descentralizado, que consolide os valores da
liberdade, da independéncia, da paz, da solidaridade, do bem comum, da
integridade territorial, da convivéncia e do império da lei para essa e para as
futuras geragdes; assegure o direito a vida, ao trabalho, a cultura, a educagao,
a justiga social e a igualdade sem discriminagdo nem subordinacdo alguma;
promova a cooperacao pacifica entre as nagdes e impulsione e consolide a
integracdo latino-americana de acordo com o principio da ndo intervencdo e
autodeterminagdo dos povos, a garantia universal e indivisivel dos direitos
humanos, a democratiza¢do da sociedade internacional, o desarme nuclear, o
equilibrio ecoldgico e os bens juridicos ambientais como o patriménio
comum e irrenunciavel da humanidade®’;

Apesar da mengao expressa no preambulo da constru¢do de um Estado descentralizado
0 que se verifica na realidade ¢ uma maior centralizacdo das tomadas de decisdo no Poder
Executivo Nacional, mais especificamente na pessoa de Chavez (GONZALES CRUZ, 2003,
p. 112-113). A Carta Magna de 1999 extinguiu o Senado, de modo que os estados deixaram

" Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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de gozar de representag@o politica na Assembleia Nacional, agora unicameral. Além disso,
ficou a cargo de lei organica nacional regulamentar o funcionamento, organizagdo e
procedimento das Assembleias Estaduais e os Municipios também sofreram limitagdes em
suas competéncias e nas possibilidades de acesso a recursos financeiros, restringindo, assim,

suas autonomias.

A aparente tendéncia para ditaduras militares insinuam-se na propensao do atual
governo venezuelano de substituir as tradicionais elites politicas por figuras pertencentes ao
segmento militar. Nesse sentido Miiller Rojas (2003, p.195) pondera que se o governo
chavista ndo tende ao militarismo, a0 menos fortalece o controle militar sobre aspectos
essencialmente civis da sociedade. A questdo ganha relevancia juridica, quando se parte da
premissa de que a efetividade da Constituicdo e a promocao da seguranga juridica sao maiores

quanto mais efetivo € o sistema democratico de um Estado.

Ao abordar a problematica da efetividade constitucional dos Estados-membros do
Mercosul, Silva (2000, p. 268) reflete sobre as nuances da historia politica partilhadas por

todos os paises latino-americanos, dentre os quais, se insere a Venezuela:

[...] a efetividade constitucional continua sendo um tema preocupante para os
quatro socios do Mercosul. A tradigdo politica ¢ de tal intermiténcia entre
periodos normais de plenitude democratica e periodos de ditaduras
ostensivas ou semi-encobertas que a rigor, fica as vezes dificil determinar
qual a sua normalidade politica, se a democratica ou a que lhe é oposta;
afinal, ndo se pode deixar de levar em conta a cultura ou a contracultura —
dependendo do enfoque de quem a analise — gerada em longos periodos de
uma determinada pratica, em qualquer campo de atividade. *

Realizadas essas ressalvas parte-se para a analise da forma de incorporagao de tratados
pela Venezuela, prevista na Constituicao de 1999 e na hierarquia que a norma internacional
assume no Direito Interno. De acordo com o artigo 154 da Constituicdo, os tratados
celebrados pela Venezuela devem ser aprovados pela Assembleia Nacional antes de sua
ratificagdo pelo Presidente da Republica, com excecao daqueles mediante os quais “se trate de

executar ou aperfeicoar obrigacdes preexistentes da Republica, aplicar principios

* Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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expressamente reconhecidos por ela, executar atos ordinarios nas relagdes internacionais ou
B

exercer faculdades que a lei atribua expressamente ao Executivo Naciona

Tais excegdes enumeradas no art. 154, que consistem em hipoteses nas quais nao se
exige a aprovagdo da Assembleia Nacional para que os tratados passem a vigorar, além de
significa maior celeridade no processo para a vigéncia de uma norma internacional no Direito
interno, principalmente, denota o grande poder que acumula o Executivo da Venezuela. Mais
adiante, no art. 187, inc. 18 e no art. 217 da Carta Magna da Venezuela ha a disposicao de
que, salvo nos casos das excegdes ja citadas, compete a Assembleia Nacional promulgar lei

que aprove o tratado e, logo, publicé-la na “Gazeta Oficial”, 6rgdo oficial de publicagdo.

A Constitui¢ao da Venezuela respeita o sistema da supremacia das fontes de natureza
de Direito Internacional, de modo que estabelece a aplicagdo preferencial dos tratados
internacionais sobre a legislagdo interna. Assim estd previsto no art. 155 da Constitui¢ao
Venezuelana. O sistema de primazia das fontes em matéria de Direito Internacional estabelece
a aplicagdo preferente dos tratados internacionais e, logo, sobre a legislagcdo interna. Isso esta
estabelecido no art. 155 da Constitui¢ao venezuelana e o art. 1 da Lei de Direito Internacional

Privado de 1998, se consistir de um caso com elementos de estrangeria.

Avanco mais significativo presente na Constitui¢do da Venezuela no que concerne as
disposicdes sobre tratados consiste em seu art. 23 que confere aos tratados em matéria de
Direitos Humanos natureza constitucional e cuja aplicabilidade deve ser imediata e direta
pelos tribunais e as outras autoridades do pais, conforme se depreende do proprio texto de tal

dispositivo:

Artigo 23. Os tratados, pactos e convengdes relativos aos direitos humanos,
assinados e ratificados pela Venezuela, tem hierarquia constitucional e
prevalecem na ordem interna, na medida em que contenham normas sobre
seu gozo ¢ exercicio mais favoraveis as estabelecidas por essa Constituigdo e
a lei da Republica, e sdo de aplicagdo imediata e direta pelos tribunais e
demais 6rgios do Poder Publico™.

Previsao como essa nao existe em nenhuma das Constitui¢des dos outros Estados do

Mercosul e permite que, por exemplo, as normas da Convengdo Americana de Direitos

* Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
%0 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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Humanos, ratificada pela Venezuela, assumam hierarquia supraconstitucional, de modo que

disposicdes constitucionais contrarias a essa pode, em tese, terem sua aplicagao afastada.

De fato, essa foi a posicao jurisprudencial adotada pela Sala Constitucional da
Suprema Corte de Justica da Venezuela no caso C.A. Eletricidad del Centro (Elecentro) y
otra vs. Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia.
(Procompetencia), julgado em 2000, que ao analisar previsao de lei que proibia o direito de
apelacdo a segunda instancia em contenciosos administrativos, bem como, a omissdao da
Constituicdo de 1999 nesse aspecto, decidiu que, com base no art. 23 da dita Constituicdo,
esse cerceamento do direito de agdo violava a Convengdo Americana de Direitos Humanos,

como pode ser observado em parte da sentenca abaixo transcrita:

[...] que o artigo 8, incisos 1 e 2 (alinea h), da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, faz parte do ordenamento constitucional de Venezuela;
que as disposi¢des que contém afirmagdes do direito a recorrer da sentenga,
sdo mais favoraveis, no que concerne ao gozo e exercicio do citado direito,
que a prevista no artigo 49, numeral 1, da citada Constituicdo; e que sdo de
aplicac;ﬁ;cl) imediata ¢ direta pelos tribunais e demais oOrgdos do Poder
Publico™.

Nao obstante, a evolugdo jurisprudencial da Sala Constitucional a partir dessa sentenca
passou a assumir um posicionamento a favor da restricdo do alcance do art. 23 da
Constitui¢do de 1999. Tal afirmagio é corroborada pelo caso Gustavo Alvarez Arias y otros,
julgado em 2008, cuja sentenga declara inexecutdvel uma sentenca da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, prolatada no caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela. Para efeito de

comparagdo com a sentenca anteriormente analisada reproduz-se uma parte do julgado de

2008:

[...] o citado artigo 23 da Constituicdo nao outorga aos tratados
internacionais sobre direitos humanos o rol “supraconstitucional”, pelo que,
em caso de antinomia ou contradicdo entre uma disposicdo da Carta
Fundamental ¢ uma norma de um pacto internacional, corresponderia ao
Poder Judicial determinar qual seria a aplicavel, tomando em consideragdo
tanto o disposto na citada norma como na jurisprudéncia dessa Sala
Constitucional do Tribunal Supremo de Justica, atendendo ao contetido dos
artiggs 7, 266.6, 334, 335, 336.11 e a sentenga de numero 1077/2000 dessa
Sala’.

>! Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
32 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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Mais a frente, em tal julgado conclui-se que:

[...] nessa ordem de ideias, os padrdes para dirimir o conflito entre os
principios e as normas devem ser compativeis com o projeto politico da
Constitui¢ao (Estado Democratico e Social de Direito e de Justica) e ndo
devem afetar a vigéncia de dito projeto com elei¢des interpretativas
ideologicas que privilegiem os direitos individuais a extremo do que
abarcam a primazia da ordem juridica internacional sobre o direito nacional
em detrimento da soberania do Estado™.

Nesse diapasao, fica evidente que a jurisprudéncia da Sala Constitucional realizou uma
reforma do art. 23 da Constituicdo de 1999, ao rebaixar a hierarquia dos tratados em matéria
de Direitos Humanos, retirando-lhes o carater supraconstitucional, em uma agdo de franca
inconstitucionalidade, haja vista que esse especifico artigo tinha sido objeto de proposta de
reforma apresentada pelo “Conselho Presidencial para a Reforma da Constituicdo”, a qual ndo

logrou éxito uma vez que foi rechacada pelos cidadaos.

No que se refere a integragdo latino-americana, além da mencdo no preambulo da
Constituicdo de 1999, o seu art. 153 prevé que a Republica vai promover e favorecer a
integracdo latino-americana e caribenha, com o intuito de defender os interesses comuns, o
desenvolvimento, o bem-estar e a seguranca coletivas dos povos pertencentes a essa regiao.
Adiante esse artigo prevé a possibilidade de que a Venezuela atribua competéncias a
organizagdes supranacionais que sejam necessarias a promo¢ao dos processos de integragao.
Por fim, dispde que as normas que surgirem nos contextos de integragdo serdo parte do

ordenamento nacional e terdo aplicabilidade direta e primazia sobre a lei interna.

A Constituicdo da Venezuela apresenta um grande avango na sua abordagem da
tematica dos possiveis processos de integragdo latino-americanos, de modo a superar o nivel
de comprometimento assumido por todas as outras Constituicdes aqui analisadas. Porém,
permanece o receio de que a Suprema Corte de Justica Venezuelana, juntamente com o Poder
Executivo, atuem no sentido de reformar tal dispositivo constitucional, como o ocorrido com
o citado art. 23, de modo a abolir qualquer carater de efetividade que poderia ter a Carta

Maior Venezuelana.

>3 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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Apesar desse precedente negativo, ainda ¢ muito cedo para tecer projecdes a respeito
do assunto no que concerne especificamente ao Mercosul, tendo em vista que a Venezuela
ingressou em dita organizagao no ano de 2012 e possui um prazo de quatro anos para adaptar
o proprio ordenamento juridico a normativa mercosulina, conforme a Decisao n° 031/2012 do
Conselho Mercado Comum. Assim, em principio, como o Mercosul ¢ uma organizagao
intergovernamental, todos os tratados de integracdo fardo parte do ordenamento juridico

venezuelano e terdo aplicabilidade imediata e primazia sobre a normativa interna.

Por fim, cumpre ressaltar que ndo ha na Constituicdo da Venezuela previsdo especifica
no sentido de conferir aos tratados que versarem sobre matéria tributaria hierarquia superior,
todavia, por consistir de norma internacional esse ja teria primazia sobre a lei interna.
Portanto, deveriam prevalecer as qualificacdes e critérios contidos no tratado antes daqueles

presentes na legislacdo nacional.

3.6 (In)Seguranca juridica e incorporaciao das normas do Mercosul

Os Estados-membros do Mercosul dividem certas similaridades em suas historias
politicas e constitucionais. Todos os cinco paises tiveram a predominancia de ditaduras
militares no governo durante grande parte do século XX e, portanto, sio marcados por
historicos de instabilidade politica, com a preponderancia de governos de fato, assim
denominados, em decorréncias de serem exercidos sem a salvaguarda constitucional, na
maioria das vezes, afastando a vigéncia de ditas Constitui¢des. Menezes (2007, p. 49), ao

tratar sobre o militarismo na América-Latina tece as seguintes reflexdes:

Tem inicio um periodo sombrio em toda a regido, desencadeado por uma
politica de repressdo inquisitoria, sincronizada e coordenada, por meio do
estabelecimento de opera¢des militares estatais conjuntas para dizimar os
movimentos guerrilheiros ou qualquer suspeito de simpatizar com aquelas
ideias subversivas.

Os governos que ascendem ao poder, além do alinhamento a politica
internacional norte-americana de combate ao comunismo ¢ da ado¢do dos
ideais liberais, sio marcadamente nacionalistas, xen6fobos e conservadores,
e orientam suas acgdes para o desenvolvimento de uma integridade nacional e
o fortalecimento da seguranga interna.
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Para garantir a manuten¢do dos governos, os Estados Unidos langam um
conjunto de medidas, estabelecendo didlogos e debates com agles
afirmativas no intuito de fortalecer economicamente a América Latina e
fortalecer a doutrina de liberdade de mercado, propalada pelo liberalismo
econdmico, corolario do pensamento norte-americano.

Com o fim das ditaduras militares, que coincidiu com o término da Guerra Fria e com
a consequente reducdo do apoio econdmico e ingeréncia dos Estados Unidos nos governos
latino-americanos, esses paises passaram a orientar suas economias em direcdo a um
intercambio com seus vizinhos. Se até¢ a década de 1980 a exportacao realizada pelos paises
latino-americanos era predominantemente de matérias-primas destinadas a América do Norte

e a Europa, paulatinamente esse cenario comecou a ser modificado.

E nessa realidade de transi¢do que se insere a criagdo do Mercosul. Se por um lado os
Estados pertencentes ao Cone Sul pretendiam abandonar sua posi¢do de paises periféricos,
aumentar a troca comercial intrarregional e partir para uma integragdo econdmica profunda
como o mercado comum, por outro lado a tradi¢do de paises exportadores de matéria-prima,
enraizada na cultura econdmica latino-americana desde a colonizagdo, os resquicios
nacionalistas do periodo ditatorial e as democracias ainda frageis, eram obstaculos para essa

aproximagao entre os Estados-membros do bloco mercosulino.

Essas caracteristicas contraditorias sdo verificadas tanto nos Tratados e Protocolos do
Mercosul, como nas Constituigdes do Estados-membros. O Tratado de Assung¢do cria um
objetivo extremamente ambicioso como o mercado comum, cuja implementacdo exige uma
maior aproximagdo dos ordenamentos juridicos, inclusive dos sistemas tributarios desses
paises, porém dota essa organizagdo regional de mecanismos pouco eficientes para levar a
cabo seus objetivos. No que se refere as Constitui¢des, tanto a uruguaia quanto a brasileira
fazem mencdo a integracdo latino-americana, contudo conferem carater meramente
programatico ao dispositivo constitucional no qual a mengao esté inserida. Ja as Constituigdes
da Argentina, do Paraguai e também a da Venezuela, apesar de serem mais abertas no que
concerne a movimentos de integragdo, ndo trazem previsdes especificas sobre a incorporagao

de normas mercosulinas.

Ao abordar a intergovernamentalidade presente no Mercosul Ventura (2003, p. 103)

tece importantes reflexdes, as quais sdo transcritas a seguir:

A flexibilidade do Mercosul ndo se encontra, portanto, na simples escolha da
intergovernamentalidade. E precisamente a associacdo de trés fatores — a
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auséncia total de autonomia para executar as decisdes coletivas, a
unanimidade com a presenga de todos os Estados Partes como sistema
decisoério, ¢ a auséncia de controle da interpretagdo e da aplica¢do uniforme
dos tratados — que gera um intergovernamentalismo excessivamente restrito.
Em apoio a essa constatacdo, basta comparar o Mercosul ndo a Unido
Europeia, mas as organizac¢des internacionais classicas, nas quais encontrar-
se-d0 tanto poderes autonomos como possibilidades de sangdo devida a
violagdo dos tratados, o que inexiste no Mercosul.

A intergovernamentalidade no Mercosul ¢ percebida em todos os seus aspectos. Seus
orgaos deliberativos ndo possuem sede fixa, sdo na realidade reunides periddicas, e seus
integrantes pertencem ao corpo do Poder Executivo dos Estados-membros. As deliberacdes
para tomada de decisdes exigem a presenca de todos os membros e a unanimidade. Na
hipdtese em que tais decisdes sdo aprovadas, essas ndo possuem aplicabilidade imediata e
dependem completamente dos ordenamentos juridicos dos paises do Mercosul para que

produzam efeitos em seus territorios.

Por ndo existirem sangdes para os casos em que os Estados demorem ou ndo
incorporem aos seus ordenamentos as normas derivadas produzidas pelos Orgdos
mercosulinos, esses t€ém plena liberdade para ndo as recepcionarem, ou fazer tal recepgao de
modo defeituoso, deturpando o sentido das normas conforme for mais conveniente. Além
disso, por ndo existir uma ag¢ao integrada entre os Poderes Judicidrios nacionais e os 6rgaos de
Solugdo de Controvérsias do Mercosul, a possibilidade de interpretagdo uniforme das regras

mercosulinas esta totalmente prejudicada.

Percebe-se que cada Estado prevé um diferente processo de recepcdo das normas
internacionais e, em consequéncia, daquelas emanadas pelo Mercosul, sendo que entre os
paises também difere a posi¢ao hierarquica que dita norma vai assumir no Direito Interno. Na
Argentina e no Paraguai as normas gerais internacionais assumem o status de supralegais. No
Uruguai as normas internacionais tem o status dos dispositivos infraconstitucionais. A
Venezuela, apesar de ser ainda muito cedo para quaisquer conclusdes, traz previsao
constitucional de que as normas emanadas em contextos de integracdo terdo primazia e
aplicabilidade direta no ordenamento interno. Por ultimo, o Brasil confere as normas gerais
internacionais hierarquia de lei ordindria, além de trazer hipoteses em que a recep¢ao podera
ser dada tanto por mero Decreto Executivo, sem aprovacao do Congresso Nacional, como por

atos administrativos da Administragao Publica Direta e Indireta.
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Trindade (2007, p. 25-27) apresenta alguns levantamentos sobre a quantidade de
normas mercosulinas que foram incorporadas pelos Estados-membros, que ajuda ilustrar a
realidade do Mercosul. Segundo dados que abrangem o periodo de 1991 a 2002, das 149
decisoes do CMC que exigem internalizagao ao ordenamento juridico dos Estados, apenas 44
tinham sido incorporadas até 2002, sendo que essa quantidade corresponde a apenas 30% do
total de decisdes do CMC emanadas nesse intervalo de tempo. Ainda nessa pesquisa, foi
constatado que das 604 resolugdes do GMC que precisam ser incorporadas, somente 224
tiveram sua internalizacdo, ou seja, 37% do total. E das 90 diretrizes da CCM, apenas 50%

das que requerem incorporacao o foram de fato.

Nesse periodo sob andlise, o Brasil foi o Estado que mais incorporou normas
mercosulinas, cerca de 74,62% do total, mas isso se deve ao ja criticado sistema difuso de
incorporagdo de normas do Mercosul pelo Brasil, que pode ser realizado por meio dos
procedimentos solenes que envolvem os Poderes Legislativos e Executivos, tradicionalmente
utilizados para tratados internacionais; por atos administrativos do Executivo que se
assemelham aos praticados para acordos executivos; e atos da Administragao Publica Direta e

Indireta.

Essa situacdo cria certos prejuizos a seguranga juridica do bloco, por varios motivos,
entre eles: a) a autoridade que realiza a incorporagdo ndo ¢ aquela que participou da
deliberacdo da norma e, portanto, desconhece as causas de sua adogdo; b) uma vez que o
sistema ¢ difuso, aumenta-se a morosidade da incorporagado; c¢) o texto pode ser modificado o
que dificulta a interpretagdo e cumprimento correto da norma pelo Estado; e d) sempre existe
a possibilidade de atraso ou abstencdo da incorporacao da norma, o que diminui a certeza do
Direito no processo de integracdo e gera graves obstaculos para a harmonizagao juridica das

areas relevantes para a integragdo econdmica, dentre elas, a tributaria.

Corréa (2010, p. 6-16) apresenta outra pesquisa que tem como objeto os tratados
firmados no &mbito do Mercosul no periodo compreendido entre 26 de margo de 1991 e 24 de
julho de 2009, dados esses obtidos na Chancelaria paraguaia, pois no Brasil, nem a
Chancelaria nem o Parlamento possui uma compilagdao oficial. Dentro desse periodo,
observou-se que 119 tratados que foram negociados pelos Estados-membros, apenas 54
foram, de fato, recepcionadas e estdo em vigor em todos os paises, ou seja, somente 45,37%
dos tratados acordados. Faz-se a ressalva que desses 119 tratados, apenas 13 eram acordos

executivos. Esse autor informa ainda, que no Brasil a morosidade na aprovacao de um tratado,
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que pode alcangar um prazo de até dez anos, se deve mais ao Executivo que ndo envia a
mensagem com a norma internacional para o Congresso, do que o atraso nos procedimentos

realizados por esse ultimo.

Todas essas deformidades na incorporagdo das normas mercosulinas pelos Estados-
membros provocam uma inseguranca juridica, a qual impede a certeza do Direito do
Mercosul. A consequéncia disso ¢ uma auséncia de confianga, por parte dos sujeitos
envolvidos, no movimento de integracdo existente no Mercosul. Sarlet (2004, p. 90), ao
abordar a relacdo entre Estado Democratico de Direito e a efetividade da seguranca juridica,

tece as seguintes reflexoes:

[...] ha muito, pelo menos no ambito do pensamento constitucional
contemporaneo, se enraizou a idéia de que um auténtico Estado de Direito ¢
sempre também — pelo menos em principio e num certo sentido - um Estado
da seguranga juridica, ja que, do contrario, também o “governo das leis” (até
pelo fato de serem expressdo da vontade politica de um grupo) podera
resultar em despotismo e toda a sorte de iniqiiidades. Com efeito, a doutrina
constitucional contemporanea, de had muito e sem maior controvérsia no que
diz com esse ponto, tem considerado a seguranga juridica como expressao
inarredavel do Estado de Direito, de tal sorte que a seguranga juridica passou
a ter o status de subprincipio concretizador do principio fundamental e
estruturante do Estado de Direito. Assim, para além de assumir a condicao
de direito fundamental da pessoa humana, a seguran¢a juridica constitui
simultaneamente principio fundamental da ordem juridica estatal e, para
além dessa, da propria ordem juridica internacional.

A seguranga juridica estd intimamente relacionada ao Estado Democrético de Direito,
porque um ordenamento juridico, cujas normas ndo transmitem seguranga juridica, perde sua
razao de existir, de modo que a seguranga juridica al¢a-se a fundamento essencial da ordem
juridica estatal e internacional. Ao partir do pressuposto de que regides instaveis, por
aumentarem o0S riscos aos negocios, nao atraem investidores estrangeiros € ao constatar que
um dos requisitos na avaliacdo do nivel de estabilidade de uma localidade reside no quanto
seu conjunto normativo € seus contratos sao respeitados, percebe-se as graves consequéncias
que a auséncia de seguranca juridica de um bloco econdmico pode provocar na economia dos

Estados-membros.

Pinheiro (2000, p.42-45) reflete que a incerteza do Direito, devido a um conjunto
normativo incoerente, difuso, sem uniformidade e instavel, afasta os investimentos, reduz a
eficiéncia produtiva e o desenvolvimento tecnoldgico, o que denota graves prejuizos

econdmicos para um pais ou bloco regional. O Mercosul, por ter pouca producdo normativa
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em aproximadamente vinte anos de existéncia, por ndo apresentar uma uniformidade entre os
Estados no que tange aos procedimentos previstos para a incorporacdo das normas
mercosulinas e pela imprevisibilidade quanto a efetiva incorporagdo dessas normas, apresenta
todas as caracteristicas de uma tipica ordem juridica que prejudica o desenvolvimento

econdmico da regido em que se insere.

Apo6s analisar o arcabouco juridico e as fungdes desempenhadas pelas instituigdes do
Mercosul, bem como, estudar o modo de incorporacao de tratados pelos Estados-membros
desse bloco regional, percebe-se que qualquer harmonizagdo tributaria entre os sistemas
juridicos desses paises, depende primordialmente da iniciativa politica de cada um deles. E
nesse contexto que ganha relevancia o estudo dos sistemas tributarios de paises em processo
de integracdo, para verificar a possibilidade de harmonizagdo fiscal, principalmente dos

impostos incidentes sobre o consumo de mercadorias.
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CAPITULO 4

IMPOSTOS SOBRE O VALOR AGREGADO NOS PAISES HISPANO-
AMERICANOS DO MERCOSUL

4.1 Imposto sobre o Valor Agregado: nocoes Gerais

A imposi¢ao tributaria indireta sobre o consumo, a cada dia ganha maior relevancia no
contexto mundial, uma vez que a maioria dos paises atualmente adotam tributos que incidem
sobre a riqueza inerente a circulagdo de mercadorias e servigos. O Imposto sobre o Valor
Agregado consiste no principal imposto sobre o consumo existente € ¢ considerado um
imposto de base ampla, neutro, ndo discriminatdrio, ndo cumulativo, de baixo risco de fraude
e que favorece a livre concorréncia, tendo em vista que atinge de forma igualitdria todas as

esferas da produgdo e circulagdo de mercadorias e servigos.

O presente trabalho possui como foco a livre circulagdo de mercadorias no cenario de
integragdo do Mercosul, de modo que sera dada énfase aos Impostos sobre o Valor Agregado
existentes nos paises-membros desse bloco regional, principalmente aqueles que incidem

sobre a produgdo e circulagdo dessas mercadorias.

A abordagem inicia-se com a contextualiza¢dao historica do surgimento dos tributos
sobre o consumo e, em especifico, dos Impostos sobre o Valor Agregado, para em seguida
tratar das caracteristicas essenciais desse tipo de tributo. Com isso posto, a abordagem recai
sobre os Impostos sobre o Valor Agregado existentes nos Estados-membros do Mercosul,
mais especificamente na Argentina, no Paraguai, no Uruguai e na Venezuela, apontando seus
aspectos semelhantes ¢ enfatizando os pontos nos quais se diferem, de modo que ao final,
possa-se observar o que precisa ser modificado para que caminhe rumo & uma harmonizagao
tributaria dentro do territério mercosulino, com o escopo de garantir a livre circulagdo de
mercadorias, tendo em vista que essa ¢ uma das liberdades fundamentais que condicionam a

existéncia de um mercado comum em contexto de integragao.
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4.1.1 Antecedentes historicos do Imposto sobre o Valor Agregado

No Egito antigo, hd aproximadamente 3.300 anos existia imposi¢do fiscal sobre
mercadorias em circulagdao. Os gregos e os romanos utilizavam mecanismos de tributagdo das
transagdes comerciais, como pode ser observado ja no ano 9 d.C., em que o imperador
romano Augusto criou um tributo que incidia sobre os negocios ocorridos em leildo publico,
com uma aliquota de 1%, com o escopo de financiar as despesas militares. Tratava-se de um
imposto indireto, cujo nome era centesima rerum venalium. J4 em 1292 o rei Felipe da Franga
estabeleceu um imposto sobre as vendas e compras de produtos, que ndo incidia somente
sobre a aquisi¢do de alimentos. Em suma, ¢ possivel citar inimeros casos ao longo da historia

humana de tributagdo indireta sobre o consumo (MEIRELLES, 2000, p. 47).

Nos anos subsequentes a Primeira Guerra Mundial a tributagdo indireta expandiu-se
em diversas partes do globo. A Franca, pioneira nesse aspecto, criou o taxes sur le chiffre
d’affaires, imposto esse sobre vendas brutas, ou seja, incidia sobre o montante integral do
preco de venda dos produtos, em todas as fases compreendidas entre a producdo e

distribuicao, sem respeitar a nao-cumulatividade. (MEIRELLES, 2000, p. 47).

Ja na segunda metade do século XX, na maioria dos paises houve uma substituicao
dos impostos sobre vendas brutas pelos impostos sobre vendas liquidas, nomeados também
como impostos sobre o valor agregado ou adicionado (IVA). O imposto sobre a venda bruta
trazia alguns graves inconvenientes, como: a) ele era cumulativo, ou seja, ao incidir sobre o
valor bruto da venda em todas as etapas existentes entre a produ¢do e o consumo final, havia
imposto sobre imposto, 0 que causava repercussao grave nos pre¢os dos produtos; b) tinha
como consequéncia a verticalizacdo das empresas, que integravam as fases produtivas — da
produgdo, industrializagdo a comercializagdo final — para se evitar a tributagdo em varias
etapas, acumulavam-se as muitas fases em uma Unica pessoa juridica; c¢) ndo garantia uma
justa distribui¢do da carga tributdria sobre o consumo, nem permitia uma justa participagao

regional sobre a producao. (DERZI, 1999, p. 17).

Nesse sentido, Xavier de Basto (1987, p. 28) observa que a tributacdo cumulativa tem
o conddo de provocar a verticalizagdo das fases produtivas, diminuindo a ocorréncia de

sistemas de produgdo desintegrados. Por sua vez, Gomes (2006, p. 27) demonstra que no caso
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de “imposicdo de impostos cumulativos falta a neutralidade, pois se traduz em uma diferente
incidéncia nos distintos setores econdmicos, em fun¢do da longitude dos circuitos de

producao a uma dupla imposigao™.

Torres (2007, p. 21) enumera como vantagens econdmicas e financeiras da
substituicdo do imposto cumulativo por aquele ndo cumulativo, além do desestimulo a
integragdo vertical da economia, o incentivo as exportacdes, uma vez que tributo nado
cumulativo simplifica os célculos para definir o quantum realmente incide sobre o produto
nacional, o que fortalece a politica de restituicdo como estimulo ao comércio internacional e

desvaloriza o principio da territorialidade.

O primeiro pais a substituir o imposto incidente de forma cumulativa em todas as fases
da produ¢do a industrializagdo por um ndo cumulativo foi também a Franca que, em 1936,
iniciou as primeiras modificagdes legislativas e que, em 1954, implantou a taxe sur la valeur
ajoutée, Imposto sobre o Valor Agregado que apesar de algumas reformas, ainda se encontra
vigente na Franca. A partir dessa primeira experiéncia, durante a década de sessenta do século
passado difundiu-se pelo mundo a tributa¢ao da producdo e circulagdo ndo cumulativa. Fausto

(2005, p. 198) comenta que:

Durante as ultimas décadas do século XX, a difusdo do IVA representou o
mais singular desenvolvimento no campo da tributagdo. Na metade dos anos
de 1960, esse imposto existia somente na Franga, e de uma forma ndo muito
sofisticada; em 1991 foi criado o sistema geral de tributagdo ao consumo em
21 paises-membros da OCDE, além de 42 paises externos a esse grupo,
fornecendo uma quota significativa de suas receitas fiscais™.

Uma forte impulsao a difusdo da imposigao sobre o valor agregado derivou-se da sua
adogdo por parte da Comunidade Economica Europeia (CEE) — ora Unido Europeia (UE) —,
pela sua caracteristica de evitar distor¢des no comércio internacional. Sucessivamente, as
vantagens desse sistema de imposi¢ao foram sendo cada vez mais apreciadas com a ampliacao

do processo de globalizacao.

O principio da ndo-cumulatividade passou a existir expressamente no Brasil com a
Reforma Constitucional n® 18 de 1965. Na antiga Comunidade Europeia foi adotado o

Imposto sobre o Valor Agregado na sua primeira diretriz de 1967. A Dinamarca, em respeito

> Tradugdo livre a partir do original em lingua italiana.
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as disposicdes da CEE introduziu esse tipo de imposto em sua legislacdo interna em 1967,
seguida da Alemanha em 1968, de Luxemburgo e da Bélgica em 1969, da Irlanda em 1972 e
da Inglaterra em 1973. Na América Latina esse tipo de tributo foi implantado, a partir do final
da década de 1960, na Argentina, Bolivia, Equador, Peru e Uruguai, sendo que no Paraguai
foi introduzido em 1972 (DERZI, 1999, p. 19). A seguir, realiza-se o estudo das principais

caracteristicas que definem um Imposto sobre o Valor Agregado.

4.1.2 Imposto sobre o Valor Agregado: principais caracteristicas

Meirelles (2000, p. 50) apresenta, de forma sucinta, as principais caracteristicas do
Imposto sobre o Valor Agregado nos seguintes termos: a) esse tipo de imposto ¢ indireto, pois
sua incidéncia se da sobre a manifestagdo mediata de riqueza; b) tem natureza real, uma vez
que as qualidades do sujeito passivo ndo sdo relevantes para a realizagdo da hipdtese de
incidéncia e ndo seja necessario comprovar a capacidade contributiva do consumidor, que
apesar de ndo consistir no sujeito passivo da relagdo tributaria, ¢ quem arca de fato com o
valor do imposto; c¢) sua aliquota € proporcional em contraposicio a aquela progressiva; d) ¢
plurifasico, pois afeta o consumo em todas as suas etapas; €) e € neutro, ou seja, em principio
ndo deve influenciar a economia, ndo interferindo nos fatores que permitem a livre

concorréncia.

Por valor agregado (VA) entende-se, segundo Gomes (2006, p. 32), o resultado da
subtragdo entre o valor da producdo — aquilo que foi agregado ao produto naquela etapa
produtiva ou output (O) — e o valor gasto com consumos intermédios — matérias-primas,
subsidiarias, servicos e fornecimentos de terceiros ou imputs (I). A féormula que ilustra a

obtencdo do Valor Agregado ¢ a seguinte: VA = O-1

O Imposto sobre o Valor Agregado ou Adicionado ¢ uma espécie do género de
impostos gerais sobre a venda de bens e de servigos, também denominados de impostos gerais
sobre o consumo. O termo imposto geral corresponde aqueles impostos que devem incidir em
todas as atividades econdmicas que passam pelas etapas referentes a producgdo e a distribuicao

de bens, além das relativas a prestacao de servigos. Para melhor entender o que ¢ um imposto
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geral € necessdrio tracar um contraponto entre esse € o conceito de imposto especifico sobre o

consumo.

O imposto especifico sobre o consumo, apesar de cumprir também fungao fiscal, tem
carater preponderantemente extrafiscal, pois busca aumentar ou reduzir o consumo de
determinados bens considerados benéficos ou nocivos, respectivamente. Os bens, sobre os
quais os impostos especificos devem incidir, precisam ter uma saida relativamente constante,
possuir um publico de consumidores cativos e ser supérfluos, como ¢ o caso de bebidas,
cigarros e perfumes. Ademais, os impostos especificos incidem com um valor fixo por
quantidade do produto (por exemplo, tantos reais por unidade de cigarros), ndo apresentando

aliquotas que variam conforme o prego do produto (FERNANDES, 2001, p. 197-198).

J& o imposto geral sobre o consumo tem carater principalmente fiscal — apesar de
poder ser também usado com objetivos extrafiscais — busca-se por meio desses produzir
receitas para o Estado. Recaem sobre quase todas as transagdes comerciais, algumas vezes
isentando apenas alguns produtos tidos como essenciais, como ¢ o caso de artigos de
alimenta¢cdo. Podem ser monofasicos, quando incidem somente em um elo da cadeia
produtiva — produtor ou varejista; ou podem ser plurifasicos, quando ha incidéncia sobre todas
as etapas da producao ao varejo (FAUSTO, 2005, p. 198). Além disso, o imposto geral sobre
0 consumo costuma ser ad valorem, ou seja, o imposto consiste em uma porcentagem do
valor efetivo da transacdo (GOMES, 2006, p. 33). O IVA consiste em um imposto geral sobre
o consumo, normalmente plurifasico e ¢ ad valorem. Sob essa perspectiva, o ICMS encaixa-se

perfeitamente no conceito de IVA, por possuir essas trés caracteristicas.

Quanto a classificagdo dos impostos em monofasicos e plurifasicos, importante
sublinhar que ¢ caracteristica dos primeiros a ndo-cumulatividade, uma vez que a imposi¢ao
acumula-se em uma unica etapa. Ja no caso do imposto plurifasico, uma vez que a incidéncia
acontece em cada operagdao concernente a cadeia de consumo, seria possivel ocorrer o
denominado efeito cascata ou imposto sobre imposto, tendo em vista que o imposto pago em
operacdo anterior poderia ser absorvido como custo e tornar parte da base de calculo do
imposto na etapa subsequente. Tal fendmeno ¢ denominado de cumulatividade e pode ser

evitado por diversos mecanismos como serao vistos aqui.

A carga tributdria paga a titulo de IVA ¢ suportada pelo consumidor final, de modo

que tal imposto interfere indiretamente no preco de venda do produto, podendo alterar as
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condi¢des de concorréncia em um determinado mercado. Por esse motivo tal imposto ¢ muitas
vezes denominado de imposto indireto sobre o consumo. Todavia, faz-se mister ressaltar que
esse termo ¢ muitas vezes considerado cientificamente inadequado, porque o sujeito passivo
da relagdo tributaria vai ser o industrial ou o comerciante, ndo sendo jamais o consumidor

final, apesar de, como dito, ser esse quem vai suportar economicamente o Onus fiscal

(DERZI, 1999, p. 21-22).

Hé autores, como Carrazza (2011, p. 25-26), que consideram o conceito de imposto
indireto sobre o consumo relevante no contexto econdmico e ndo para a ciéncia juridica.
Ademais, na pratica, o imposto indireto pode ndo ser repassado ao precgo e ser suportado pelo
contribuinte, do mesmo modo que impostos classificados como direto, o imposto de renda,
por exemplo, pode estar embutido no prego do bem. Nao obstante, no presente trabalho

utilizara essa terminologia de forma indiscriminada, porque serve para fins didaticos.

A caracteristica fundamental do IVA, e que ¢ o denominador comum entre as diversas
legislagdes de cada um dos paises que adotam essa forma de tributagdo, ¢ que esse imposto
busca incidir apenas na fragcdo agregada ou adicionada ao valor do produto pela etapa de
produgdo, distribui¢do, circulagdo ou de prestacao de servico correspondente a sua hipotese de
incidéncia. Assim, reduz-se a carga tributada que sera transferida economicamente ao

consumidor final (DERZI, 1999, p. 19).

O IVA pode ser classificado conforme a amplitude de sua base de incidéncia em IVA
tipo-consumo, IVA tipo-produto e IVA tipo-rendimento. No primeiro caso, no IVA tipo-
consumo, o imposto incide sobre o valor agregado aos bens de consumo. No segundo caso, no
IVA tipo-produto, o imposto incide sobre o valor agregado aos bens de consumo e aos de
capitais, sem permitir as dedugdes por amortizagdes, ou seja, agrava o rendimento bruto e, em
termos macroeconomicos, atinge o produto nacional bruto. Por fim, no caso do IVA tipo-
rendimento, o imposto incide sobre o valor agregado dos bens e dos capitais, mas somente
apos levar em consideracdao as amortizagdes, de modo que agrave o rendimento liquido,

atingindo apenas o produto nacional liquido (XAVIER DE BASTO, 1987, p. 50-51).

Existem varias técnicas para se evitar a ocorréncia do efeito cumulativo em tributos
plurifasicos, com o escopo de impedir uma oneracdo exacerbada do produto final. Fausto
(2005, p. 199) classifica em método do IVA calculado por adicdo e em método do IVA

calculado por subtracao, sendo que esse ultimo subdivide-se em IVA sobre base efetiva e IVA
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sobre base financeira. O primeiro método, por adigdo, ¢ constituido da soma dos valores
correspondentes aos fatores de producdo — como saldrio, valor de aquisi¢do da matéria-prima,
lucros agregados — e desse total exclui-se o valor da alienacdo, obtendo a base de célculo do

imposto.

O método do IVA sobre base efetiva ocorre quando o imposto tem como base de
calculo somente o valor que foi agregado na etapa em analise, subtraindo do valor da venda
da mercadoria o valor cobrado na etapa anterior, de modo que o tributo tenha como base s6 o
resultado dessa subtracdo. Fernandes (2001, p. 200) exemplifica bem essa técnica, da seguinte
forma: “[...] na etapa X a mercadoria foi transacionada por $ 100. Na etapa X+1, tal
mercadoria foi vendida por $ 120. O valor agregado foi de $ 20; portanto, essa sera a base de

calculo do tributo. Nao ha incidéncia sobre o valor tributario da primeira operacao”.

Xavier de Basto (2007, p. 102) segue essa linha de classificagdo ao dividir os métodos
de calculo de imposto em métodos diretos e indiretos e em métodos aditivos e subtrativos. O
que Fausto (2005, p. 199) denomina de método por adigdo e método por subtragdo sobre base
efetiva, Xavier de Basto (2007, p. 102) nomeia, respectivamente, de método direto aditivo e

direto subtrativo, como ¢ possivel observar a seguir:

Nos métodos directos, o valor acrescentado das empresas ¢ determinado
diretamente, através da sua contabilidade ¢ o imposto incide sobre o valor
acrescentado assim calculado. Teremos método directo aditivo, se o valor
acrescentado for determinado por adicdo dos seus elementos constitutivos
(rendas dos factores produtivos), ¢ método directo subtractivo se o valor
acrescentado for determinado por subtrac¢do, isto ¢, subtraindo ao valor das
vendas o valor dos insumos produtivos adquiridos a outras unidades de
producdo. E desse tipo, o IVA que esteve em vigor em alguns Estados dos
EUA (por exemplo, no Michigan).

Ja a terceira técnica apresentada por Fausto (2005, p. 200) ¢ o IVA sobre a base
financeira. Consiste na situacao em que a tributagcdo realizada na etapa antecedente serve de
crédito para a posterior, de modo que na etapa subsequente se realize uma compensagdo do
valor pago a titulo de imposto na etapa anterior. Fernandes (2001, p. 200) também

exemplifica essa situagdo de modo bastante ilustrativo:

[...] Utilizemos o mesmo exemplo acima, imaginando uma aliquota de 10%.
Na operagdo X, tendo em vista que o valor da mercadoria é $ 100, o imposto
pago sera de $ 10, gerando um crédito tributario no mesmo valor para a
etapa posterior. Na operagdo X+1, a base de calculo sera $ 120, sendo
devido um imposto de $ 12. No momento da liquidacdo do tributo, para seu
efetivo recolhimento, proceder-se-4 a compensacdo de $ 10, da primeira
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operacdo, com $ 12, da segunda opera¢do; o que, ao final, resulta um
imposto recolhido de $ 2, na etapa anterior, mas de $ 12 no total, ou seja, a
aliquota de 10% aplicada sobre o valor da ultima operagéo.

No que se refere ao IVA sobre “base financeira”, Xavier de Basto (2007, p. 102) o
denomina de método indireto subtrativo, que pode ser exemplificado pelo IVA europeu e
consiste em um tipo de imposto de uma “familia afastada” do IVA tradicional. Esse autor
estabelece a definicdo desse terceiro método por meio da sua comparagdo com os métodos

diretos, de acordo com o que se vislumbra abaixo:

Para nos apercebermos do essencial da diferenca, ¢ suficiente notar que esse
IVA usa o método indirecto subtractivo e ndo o método directo. No método
indirecto subtractivo, também chamado “método do crédito de imposto” ou
“método das faturas” (invoice method), o valor acrescentado das empresas
nem sequer chega a ser determinado e a operac¢do fundamental de
determinagdo do encargo tributdario é a subtracgdo, ao imposto que o sujeito
passivo liquidou sobre as suas vendas, do imposto que suportou na
aquisi¢do de insumos produtivos. Operando pelo referido método, o IVA ¢é
apenas um imposto geral sobre as vendas, com direito a deduzir o imposto
suportado nas compras.

Nesse diapasdo, a forma de evitar a cumulatividade por adi¢do e aquela por subtragdo,
com o IVA sobre a “base efetiva”, sio denominadas de Imposto sobre o Valor Agregado puro,
ou seja, o imposto tem como base de calculo o valor que realmente se agregou no momento
de ocorréncia do fato previsto na hipotese de incidéncia. Ja a técnica por subtracdo, com IVA
sobre a “base financeira”, ¢ chamada de imposto contra imposto ou, ainda, sistema de créditos
e débitos, que vem sendo considerada uma espécie de Imposto sobre o Valor Agregado.

(FERNANDES, 2001, p. 200).

Faz-se mister abordar, ainda, o principio da neutralidade e o da ndo-discriminacao, que
regem e consistem em caracteristicas fundamentais do Imposto sobre o Valor Agregado.
Todas as demais caracteristicas do IVA, ndo ser cumulativo, ser suportado pelo consumidor
final, apresentar métodos para a defini¢do de sua base de célculo, ser plurifasico e ter aliquota

proporcional ao valor agregado ao produto objetivam garantir a neutralidade desse imposto.

Ao definir o Imposto sobre o Valor Agregado como um imposto neutro significa dizer
que todos “os operadores econdmicos devem poder recuperar em cada estadio do circuito
econdmico o IVA que pagaram ou que estd em divida em relacdo aos bens ou aos servigos
que lhes foram fornecidos” (GOMES, 2006, p. 29), de modo que nao cria nenhuma forma de

beneficio ou discriminag¢do de um setor econdmico correspondente a uma etapa produtiva e
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assegura uma maior igualdade de concorréncia entre produtos nacionais e aqueles
internacionais. Aguia (2007, p. 128) pondera sobre a neutralidade do IVA nos seguintes

termos:

[...] o IVA ¢ aplicado em toda a fase da cadeia produtiva (imposto
plurifasico). Entretanto, o fato de se permitir que o sujeito passivo possa
deduzir do IVA suportado em suas aquisigoes, e esse fato tem similaridade
em relagdo aos impostos como o ICMS e IPI, ou seja, impostos ndo-
cumulativos, acaba levando seu 6nus ao consumo final, assim os agentes da
cadeia produtiva ndo teriam que arcar com esse encargo tributario, que
efetivamente ¢ suportado pelo consumidor final dos bens e dos que utilizam
os servigos prestados. Melhor clareando, o imposto tem a sua neutralidade
assegurada em toda a cadeia produtiva, tendo a sua aplicacagdo efetiva na
ultima fase, ou melhor, no consumo final. Assim como ja descrito, a soma
dos valores agregados (ou acrescentados) em todas as fases do processo
produtivo corresponde ao valor total do bem adquirido pelo consumidor
final.

O principio da ndo discriminagdo se refere mais especificamente a relagdes de
comeércio internacional, adquirindo relevancia em ambientes globalizados e integrados. A nao
discriminacdo consiste na vedagdo do tratamento diferenciado para produtos importados,
evitando-se aumentar o Onus fiscal sobre esses quando em compara¢do com aqueles bens
produzidos internamente. O IVA busca evitar qualquer tipo de discriminagdo em decorréncia
da origem do produto. Nesse sentido, ganha importancia estudar os tipos de sistemas de
tributacdo do IVA, na origem (local de saida da mercadoria) ou no destino (local de consumo
da mercadoria), observando as vantagens e desvantagens de cada sistema quando aplicados

em espacos de integracao econdmica.

4.1.3 Sistema de imposicao na origem e Sistema de imposi¢cido no destino

O sistema impositivo na origem ¢ aquele em que o critério espacial da hipotese de
incidéncia do imposto € o local de produgdo do bem, ou seja, o imposto vai incidir no inicio
da cadeia de consumo. Em se tratando de comércio exterior ou intrarregional, na imposi¢do na
origem vao se tributar as exportacdes € se isentar as importagdes. Assim, ainda que aquele que
vai sofrer o encargo financeiro seja o consumidor situado em outro Estado, o imposto sera
devido e fard parte da receita do Estado onde estd localizada a producdo (FERNANDES,
2001, p. 201).
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Uma vantagem do sistema de imposicdo na origem estd no fato de que ndo ha
necessidade de se manter o aparato administrativo aduaneiro e as fronteiras tributdrias entre
paises, tendo em vista que o produto ja sai tributado do pais e ndo sofrerd outro encargo fiscal
no Estado de destino. Diluem-se as fronteiras fiscais, ndo havendo uma divisdo nitida entre os
sistemas tributarios nacionais. Trata-se, portanto, de um meio de realmente integrar a

imposi¢ao tributaria sobre o consumo em espagos de integracdo econdmica regional.

Todavia, existem objecdes que devem ser consideradas quanto a aplicagdo do
principio da origem. Em um contexto dindmico, com perfeita mobilidade internacional dos
fatores de producao, fica prejudicada a neutralidade dos impostos indiretos sobre o consumo,
esses atuariam de modo a diferenciar a capacidade de concorréncia dos produtos a depender
da sua origem interna ou externa, a ndo ser que ocorra uma completa harmonizacao tributéria
entre os Estados, inclusive no que concerne as aliquotas aplicadas (FAUSTO, 2005, p. 203-

204).

O sistema impositivo no destino € o oposto. A tributagdo sera realizada no local de
consumo final do produto, logo, na ultima etapa da cadeia de produgdo e consumo. Desse
modo, no comércio exterior a importacdo serd tributada e a exportacdo ndo, de forma que a

receita auferida com o tributo fica com o Estado onde se situa o consumidor final.

Nesse caso se deve manter as aduanas e os demais aparatos fiscais fronteiricos, tendo
em vista que as importacdes sdo tributadas, sendo necessario realizar o controle nas fronteiras.
Os sistemas tributarios dos Estados permanecem, nessa hipdtese, segregados, o que aumenta
as possibilidades de fraudes fiscais. (FERNANDES, 2001, p. 202). Todavia, tal fato nao
impede a constru¢do de regimes de integracdo econdmicas voltados ao mercado comum,
apesar de trazer alguns obsticulos. A Unido Europeia utiliza o sistema de imposi¢do no

destino para o comércio intracomunitario.

Sobre as deficiéncias do sistema de imposicdo no destino Novoa (2005, p. 175)

comenta que:

A adogdo do sistema do IVA na origem ¢ mais adequado ao cenario do
mercado interno ¢ a sobrevivéncia da atual realidade intracomunitaria além
de um prazo razoavelmente necessario, estd gerando uma situacdo
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caracterizada por altissimos niveis de fraude contra os quais as
Administra¢des dos Estados-membros nio sdo capazes de fazer frente™.

Aguia (2007, p. 132), por sua vez, é favoravel ao sistema de imposi¢do no destino ¢ defende
que o fato de um pais ser uma Federagdo ndo consiste em um empecilho a ado¢ao do regime

de tributagdo no destino:

O raciocinio ¢é simples: o Estado-destino que recebe o bem fica com o IVA
da transacdo e o Estado-origem, ainda que ndo tenha participa¢do no valor
desse IVA, tem como vantagem o incremento na aquisicdo dos insumos
utilizados para produzir aquele bem, gerando no Estado-origem maior
volume de transa¢des como aumento da renda interna e consequentemente
maior arrecadacdo, na realidade todos ganham, gerando maior emprego e
maior consumo.

Contudo, apesar do regime de tributacdo no destino ndo consistir em um obstaculo
para a integracdo, a propria Unido Europeia, processo integracionista mais bem sucedido do
globo, aventa sobre a possibilidade de adotar o sistema de imposi¢do na origem, por o

considerar melhor para espagos integrados.

Fausto (2005, p. 205) analisa que a escolha entre o principio da origem e aquele do
destino consiste em optar entre a obtengdo de eficiéncia no comércio ou de eficiéncia na
producdo, respectivamente. Tal autor ainda sugere, alternativamente, a adog¢do de um
principio de imposi¢do que seja um meio termo entre o de origem e o de destino, denominado
de restrincted origin principle. Nesse sistema alternativo seria aplicado o principio de origem
para o comércio intrarregional entre os Estados-membros do processo integracionista € o

principio de destino para as trocas comerciais entre esses paises € terceiros.

Dada a complexidade do tema ¢ possivel observar que ndao ha mecanismo de
imposicao tributaria que seja a solugdo perfeita para espagos integrados, portanto, € relevante
que estudos sejam realizados para que se escolha a melhor solucdo para cada caso concreto,
levando-se em conta as realidades dos Estados envolvidos no processo de integracdao, o modo
como seus respectivos sistemas tributdrios estdo organizados, além do aparato juridico,

administrativo e burocratico colocado a disposi¢ao do movimento integracionista.

Com esse intuito, nos proximos topicos serdo examinados os Impostos sobre o Valor

Agregado existentes nos quatro paises de origem hispano-americana que sao membros do

>> Tradugio livre a partir do original em lingua espanhola.
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Mercosul — Argentina, Paraguai, Uruguai e Venezuela — de modo a apontar as principais
diferengas e semelhangas entre os sistemas tributarios desses Estados, com o escopo de
entrever solugdes adequadas em prol de uma maior harmonizagdo tributaria nesse espaco
integrado. Os impostos brasileiros que incidem sobre a venda e a circulagdo de mercadorias
serdo abordados em capitulo apartado, uma vez que o sistema tributario brasileiro ¢ o que

mais diverge dentre os existentes nos paises-membros do Mercosul.

4.2  Conceituacdes e caracteristicas do IVA na Argentina, Paraguai, Uruguai e

Venezuela

No presente momento faz-se mister estudar o Imposto sobre o Valor Agregado
incidentes na Argentina, Paraguai, Uruguai e Venezuela. Para tanto, deve-se abordar os
principios constitucionais que orientam os sistemas tributarios, bem como, as caracteristicas
especificas dos IVAs em cada um dos paises, aprofundando nos critérios materiais, espaciais,
temporais, pessoais e quantitativos da Regra Matriz de Incidéncia Tributarias, desses

impostos, como forma de melhor compreendé-los e compara-los.

Optou-se por separar o estudo dos impostos incidentes sobre o consumo de
mercadorias no Brasil, o qual serd tratado no proximo capitulo, do estudo sobre os Impostos
sobre o Valor Agregado existentes na Argentina, Paraguai, Uruguai e Venezuela. Essa
separa¢do ndo foi despropositada, mas teve como justificativa o fato de que a tributagdo sobre
o consumo no Brasil destoa sobremaneira daquela aplicada nos demais paises mercosulinos,
além de ser bem mais complexa e cheia de nuances e, portanto, merece um topico apartado
para que seja analisada de modo adequado. Feitas essas observacdes preliminares, inicia-se o

estudo do IVA argentino.



125

4.2.1 Imposto sobre o Valor Agregado na Argentina

Nao hé na Constituicdo Argentina dispositivos responsaveis por definir e regular o
sistema tributario desse pais, de modo que resta ao legislador ordinario a competéncia de criar
e impor tributos. Todavia, a Constitucion de la Nacion Argentina consagra alguns principios
caros ao direito tributario e define as competéncias do Congresso Nacional para legislar em
matéria fiscal. Conforme os arts. 4°, 16 e 17 da Constituicdo Argentina que seguem abaixo,
pode-se observar a previsdo de ao menos trés principios tributdrios — da capacidade

contributiva, da igualdade ou isonomia e do nao-confisco:

Art. 4° O Governo federal provem aos gastos da Nacdo com os fundos do
Tesouro nacional, formado pelo produto dos direitos de importagdo
exportagdo; do da venda ou locagdo de terras de propriedade nacional; da
renda dos Correios; das demais contribuicdes que equitativa e
proporcionalmente a populagdo imponha o Congresso Geral, e dos
empréstimos ¢ operagdes de crédito que decrete o mesmo Congresso para
urgéncias da Nacion ou para empresas de utilidade nacional. [...]

Art. 16 A Nagdo Argentina ndo admite prerrogativas de sangue, nem de
nascimento: ndo existe nela foros pessoais nem titulos de nobreza. Todos
seus habitantes sdo iguais perante a lei, ¢ admissiveis nos empregos sem
outra condi¢do que a idoneidade. A igualdade é a base do imposto ¢ das
cargas publicas. [...]

Art. 17.- A propriedade ¢ inviolavel, e nenhum habitante da Nagdo pode ser
privado da mesma, sendo em virtude de sentenca fundada em lei. A
expropriagdo por causa de utilidade publica deve ser qualificada por lei e
previamente indenizada. Somente o Congresso impde as contribuigdes que
se expressam no artigo 4°. Nenhum servico pessoal ¢ exigivel, sendo em
virtude de lei ou de sentenca fundada em lei. [...] A confiscagdo de bens esta
revogada para sempre do Codigo Penal argentino. Nenhum corpo armado
pode fazer requisi¢des, nem exigir auxilios de nenhuma espécie™.

No art. 4° supratranscrito estd estabelecido que uma parcela dos fundos do Tesouro
Nacional da Argentina ¢ obtida por meio de “contribuigdes que equitativa e
proporcionalmente & populagio imponha ao Congresso Geral’””. Evidencia-se nesse
dispositivo o principio da capacidade contributiva, o qual pressupde que a populacido,

conforme suas possibilidades financeiras, portanto de modo equitativo e proporcional,
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contribua com os fundos financeiros do Estado, para que esse, por sua vez, possa prestar os

servigos necessarios para o bem-estar social.

O principio da capacidade contributiva esta intimamente relacionado com o principio
da igualdade ou isonomia, pois se deve observar uma isonomia entre os contribuintes no que
se refere a parcela que irdo dispor de seu patrimdnio em prol do interesse coletivo, a qual deve
se adequar a cada realidade economica dos individuos. O art. 16 salienta o principio da
igualdade tributaria ao determinar que essa seja a base do imposto e dos encargos publicos,
em outras palavras, os contribuintes que estiverem na mesma situagao juridica deverdo ser
tratados de modo igual, e aqueles que ndo o estiverem deverao ser tratados de modo desigual,

na medida de suas desigualdades.

O art. 17 aborda o principio do ndo-confisco. Meirelles (2000, p. 56) esclarece que a
expressdo presente nesse artigo de que “A confiscagdo de bens estd revogada para sempre do
Cédigo Penal Argentino’®”deve receber interpretagdo ampla, no sentido de que ¢ imperativo

afastar a possibilidade de confisco de toda legislagao argentina, ndo s6 daquela penal.

Quanto a repartigdo da competéncia tributaria o art. 75 da Carta Magna Argentina
estabelece que a competéncia da Nacao seja exclusiva no que concerne aos impostos sobre as
importacdes e as exportagdes, mas seja concorrente entre a Nacdo e as provincias quando se
tratar dos demais impostos indiretos sobre o consumo. Contudo, na pratica a Administragao
Central concentrou o poder de legislar em matéria de tributag@o indireta, tendo em vista que
os principais impostos indiretos sdo regulados e arrecadados por esse ente federado. Nesse
diapasdo, apesar da Argentina ser uma federacdo como o Brasil, o0 modo como se da sua
organizac¢do, divisdo de arrecadagdo e de receitas e a autonomia e independéncia dos entes
federados ¢ muito diverso daquele percebido no Estado brasileiro, pois existe uma maior

centralizacdo no que se refere a competéncia de tributar (ALTAMIRANO, 1999, p. 72).

Sobre o0 modo com ¢ tratado o sistema tributario argentino pela Constitui¢do desse

pais, Meirelles (2000, p. 58) pondera que:

As normas constitucionais retromencionadas ddo uma ideia clara no sentido
de que o sistema tributario argentino se encontra delimitado lato sensu na
Constitui¢do, sem um capitulo especifico e detalhado, sendo que cabe
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efetivamente ao legislador ordinario a regulamentagdo e implementacdo das
modalidades de exagdes. Se para alguns a auséncia de previsdo
constitucional pode significar um arrefecimento da seguranca juridica do
contribuinte, para outros possibilita maior adaptagdo da normatividade
interna  as necessidades de mercado decorrentes dos processos de
globalizagdo e integracdo regional.

O imposto sobre o consumo mais relevante no sistema tributario argentino, devido a
sua abrangéncia, consiste no IVA — Imposto sobre o Valor Agregado. A base legal do IVA
argentino ¢ a Lei n® 20.631/1973, que passou a vigorar a partir de 1° de janeiro de 1975, e que
foi responsavel por introduzir tal imposto no sistema; suas sucessivas altera¢des, portadas
pelas Leis de n® 23.349, 23.765, 23.871, 23.872, 23.905, 24.073 ¢ também pela Lei n°
25.239/99; por ultimo, os Decretos Regulamentadores n® 2.407, 2.510 e 1.920 e a Resolugao

680/99 também regulamentam o IVA.

As caracteristicas do IVA argentino, conforme defini¢ao de Altamirano (1999, p. 73)

sdo as seguintes:

E indireto: ou seja, incide economicamente sobre o consumidor final,
consequentemente grava 0s CONsumos.

E real: ndo leva em contas as condi¢gdes pessoais do sujeito atingido pelo
imposto.

Nao tem efeito de piramidal: esse efeito aparece nos casos em que o
aumento do preco final do bem ou servi¢o ¢ superior ao imposto que
definitivamente recolha o Estado; é caracteristico dos impostos sobre o
consumo indireto em cascata.

E plurifasico e ndo cumulativo: toda vez que incide, corresponde a uma so6
vez no prego final do bem o do servigo prestado.

E de facil controle: os mecanismos usualmente utilizados pelo fisco
nacional so aptos para reduzir consideravelmente a evasdo fiscal®.

Segundo Gomes (2006, p. 129), no sistema tributario argentino “o IVA ¢ um imposto
sobre o consumo que se aplica a todas as transagdes do processo de producao e circulagao de
bens e servigos, podendo em cada etapa do circuito econdomico abater o crédito imposto”.
Nesse diapasdo, o critério material do IVA argentino ¢ muito amplo e abrange toda e qualquer

venda ou importacao de produtos e prestacdo de servigos, podendo ser subdividido em: a) as
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vendas de coisas moveis situadas ou colocadas no territdrio argentino; b) as obras, locagdes e

prestacdes de servigos; ¢) as importagdes definitivas de coisas moveis.

Na primeira hipotese, vendas de coisas moveis, € requisito necessario que esses bens,
objetos da transferéncia de propriedade ou de dominio, estejam situados no territorio
argentino. Além disso, h4 a exigéncia de que a venda de coisas méveis seja efetuada com
habitualidade, em outras palavras por quem realize atos de comércio em nome proprio ou de

outrem.

A segunda hipotese do IVA argentino, qual seja a realizacdo de obras, locagdes e
prestagdes de servicos, ¢ regulamentada pela Lei n® 23.871. Adianta-se que também essas
operagdes devem ser realizadas dentro do territorio argentino para que ocorra a incidéncia do
IVA. Especificamente quanto aos servigos de telecomunica¢do internacional, serdo
considerados como realizados dentro do pais quando a redistribuicdo e a atribui¢do forem

feitas por empresas que estejam estabelecidas no pais.

Ja quanto as consideracdes a se tecer sobre a terceira hipdtese, importagdo definitiva
de coisas moveis, sublinha-se que, como se depreende da propria expressao utilizada, o IVA
recal somente sobre as importagdes que possuem carater definitivo. Isso significa que o
Codigo Aduaneiro Argentino adota um regime particular para as importagdes temporarias.
Ademais, para os casos em que a importagdo definitiva de bens moveis seja efetuada com
destino e uso particular do importador ¢ possivel que esse utilize o regime de pagamento
antecipado do IVA, no qual a aliquota aplicada serd de 8% e considerada como imposto

ingressado (GOMES, 2006, p. 134).

O IVA argentino possui algumas hipoteses de isengdes, situacdoes de venda, de
importagdo, locagdo e de prestacao de servico em que tal imposto ndo incide dada a natureza
do produto ou do servigo. E possivel citar a isengdo sobre livros, jornais, selos de correio,
ouro amoedado ou em barras, moedas metélicas de curso legal, 4gua natural, pao e leite,

conforme o art. 7° do Decreto 280/97.

No que concerne ao lugar onde ocorre o fato previsto na hipotese de incidéncia, ou
seja, o critério espacial do IVA argentino ¢ o local de destino, de modo que o imposto sera
cobrado onde se da a venda do produto, a realizagdo da obra, a prestagao do servigo ou a

entrada do produto no territorio argentino. O critério temporal, consequentemente, vai ser o
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momento em que se efetive a locacdo, a prestagdo do servigo, a entrada do produto na
Argentina ou que se verifica a realizagcdo de operacdo mercantil que resulte na circulagdo de

bens moveis.

O sujeito ativo do IVA, pessoa juridica de direito publico que estd na posi¢do de
credora na relagdo juridica tributdria, ¢ o Governo Central, que tem a obrigacdo de repassar
uma fatia do arrecadado a titulo de IVA para as provincias. O Imposto sobre o Valor
Agregado argentino ¢, portanto, um imposto nacional. O sujeito passivo dessa relagao
tributaria e o responsavel tributdrio pelo recolhimento do IVA ¢ o locador, prestador de
servigo ou comerciante que promova a circulacdo de mercadorias, ou seja, o sujeito que

praticar um dos critérios materiais desse imposto.

No que tange a base de calculo e a aliquota do IVA, necessarios para a defini¢cdo do
quantum a pagar, o art. 10 da Lei n° 20.631, modificada pela Lei n® 25.239/99, estabelece que
a base imponivel ¢ o prego liquido dos produtos e servigos, grafados na fatura ou documento
equivalente, sendo que esse preco inclui os reajustes, juros e encargos financeiros de compras
a prazo e, especificamente no caso da importacdo, o imposto de importacao ¢ parte da base de
calculo do IVA. A aliquota prevista pela Lei n® 25.239/99 ¢ de 21%, sendo que para as vendas
de gas, energia elétrica, agua regulada por medidor, servicos de fornecimento de gas, de
energia elétrica, de agua e servico de telecomunicacdes, a aliquota aplicada ¢ de 27%,

conforme o definido no art. 2° dessa lei.

Para se evitar a cumulatividade e ndo permitir a cobranca de imposto em cascata, a
legislagdao argentina adotou para o IVA o critério da subtracdo, de modo que o gravame vai
resultar da diferenca entre as vendas e as compras. Mais especificamente, o método consiste
em deducdes de créditos e débitos, subtrai-se o imposto pago em operagdes anteriores do
quantum a ser pago em decorréncia da circulagdo de mercadorias, importagdo, locagdo ou
prestagao de servico. Sobre os créditos que podem ser deduzidos do valor a ser pago a titulo

de IVA, Altamirano (1999, p. 91) elucida que esses compreendem:

Os impostos que, no periodo fiscal que se finda, foram pagos por compra ou
importagdo definitiva de bens, locacdes ou prestacdes de servigos —
incluindo o proveniente daqueles invertidos em bens de uso — e até o limite
do montante que deva aplicar sobre os valores totais liquidos das prestagdes,
compras ou locagGes ou, em se tratando do caso, sobre o valor total
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imponivel das importacdes definitivas, a aliquota as quais essas operacdes

foram sujeitas na oportunidade do pagamento dos impostos incidentes sobre

as mesmas6°.

O IVA argentino, dada a amplitude de seu critério material, consiste no imposto de
maior impacto na arrecadagdo tributaria da Argentina, isso s6 faz a relevancia de seu estudo
aumentar. Por ser um imposto indireto e que, portanto, afeta o prego final das mercadorias, ¢
alvo de constante preocupagdo por parte da Administracdo Fiscal argentina. No proximo
topico abordar-se-4 o IVA paraguaio, de modo a vislumbrar os pontos em comum e as

discrepancias entre os sistemas tributarios.

4.2.2 Imposto sobre o Valor Agregado no Paraguai

O Paraguai, diferentemente do Brasil e da Argentina, ¢ um Estado unitario, ainda que
descentralizado, conforme conceituagdo de Azambuja (1996, p. 131). Isso significa que apesar
do Estado paraguaio ser estruturado em departamentos, municipios e distritos, os quais
possuem autonomia constitucional e legal em termos politico, administrativo e legislativo no
que se relaciona a geréncia de seus interesses internos, a autonomia das reparti¢des ¢ limitada,

ndo existe a independéncia que os entes politicos de uma Federagdo possuem.

A Constituicao Paraguaia de 1992 também ¢ sucinta no que se refere a regulamentagao
do sistema tributario desse pais. Apenas os arts. 178, 179, 180 e 181, inseridos na Secdo II —

“Da Organizagdo Financeira™®'

, presente no Capitulo IV — “Da Politica Econdémica do
Estado” ®, que abordam questdes tributarias, tais como, a necessidade de institui¢io de
tributos para fomentar os recursos do Estado, a criacdo de tributos, dupla imposicao e

igualdade, o que € possivel vislumbrar a seguir:

ARTIGO 178 - DOS RECURSOS DO ESTADO

Para o cumprimento de seus fins, o Estado estabelece impostos, taxas,
contribuicdes e demais recursos; explora por si, ou por meio de
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concessionarios os bens de seu dominio privado, sobre os quais determina
regalias, "royalties", compensagdes ou outros direitos, em condi¢des justas e
convenientes para os interesses nacionais;, organiza a exploragdo dos
servigos publicos e reconhece o canone dos direitos que se estatuem; contrai
empréstimos internos ou internacionais destinados aos programas nacionais
de desenvolvimento; regula o sistema financeiro do pais, € organiza, fixa e
compde o sistema monetario.

ARTIGO 179 - DA CRIACAO DE TRIBUTOS

Todo tributo, qualquer que seja sua natureza ou denominacdo, sera
estabelecido exclusivamente pela lei, respondendo a principios econdmicos e
sociais justos, assim como a politicas favoraveis ao desenvolvimento
nacional.

E também privativo da lei determinar a matéria imponivel, os sujeitos
obrigados e o carater do sistema tributario.

ARTIGO 180 - DA DUPLA IMPOSICAO

Nao podera ser objeto de dupla imposicdo o mesmo fato gerador da
obrigacdo tributaria. Nas relagdes internacionais, o Estado podera celebrar
convénios que evitem a dupla imposi¢ado, sobre a base da reciprocidade.

ARTIGO 181 - DA IGUALDADE DO TRIBUTO

A igualdade ¢ a base do tributo. Nenhum imposto tera carater confiscatorio.

Sua criacdo e sua vigéncia atenderdo a capacidade contributiva dos
. N R . . , 63

habitantes e as condi¢des gerais da economia do pais™.

Além dos artigos acima elencados, a Constituicdo Paraguaia prevé o Principio da
estrita legalidade tributaria, no seu art. 44, o qual dispde que “ninguém estard obrigado ao
pagamento de tributos nem a prestagdo de servigos pessoais que nao foram estabelecidos por
lei. Nio se exigirdo fiancas excessivas nem se impordo multas desmedidas®*”.

Observa-se, entdo, que a Carta Magna do Paraguai nao fixa as competéncias tributarias
nem estabelece o modo como deve se dar a distribuicdo das receitas obtidas por via da
tributacdo, mas apenas evidencia alguns principios relevantes para a garantia de seguranca
juridica dos contribuintes em relagdo ao poder tributério estatal, como exemplo, o principio da
estrita legalidade tributaria (art. 44 e 179), a proibigdo da dupla tributacao (art. 180), o
principio da igualdade tributaria, o do ndo confisco e o da capacidade contributiva (art. 181).

Em suma, a Constituicdo Paraguaia delegou ao legislador ordindrio a fungdo de criar
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competéncia tributdria e dividir a receita obtida da imposi¢do de tributos, de modo analogo ao

ocorrido com a Constituicdo Argentina.

Como ja abordado no capitulo anterior, a Constituicdo do Paraguai assegura a criacao
de uma ordem juridica supranacional que possibilite a cooperacio e o desenvolvimento
politico, econdomico e social do Estado paraguaio, em relagdo de igualdade com os demais
Estados-membros dessa ordem supranacional. Soma-se a essa predisposi¢do do Paraguai e a
construgdo de um espaco integracionista o fato de que esse pais “possui um sistema tributario

muito simplificado, o que facilita o processo de integracao” (GOMES, 2006, p. 138).

Em suma, o Paraguai tem previsao expressa na Constituicao favoravel a uma ordem
juridica supranacional, ¢ um Estado unitario, relega ao legislador ordinério a construcao de
seu sistema tributdrio e, portanto, tal sistema pode ser considerado simples e flexivel. Todos
esses fatores permitem a reflexdo de que, quando comparado com o Brasil, como sera visto
em momento oportuno, o Direito paraguaio ¢ mais favoravel a movimentos integracionistas

do que aquele brasileiro.

Em especifico quanto ao Imposto sobre o Valor Agregado do Paraguai, esse foi criado
pela Lei n°® 125/91, tendo previsao legal nos arts. 77 a 98 dessa lei, e no Decreto n°® 13.424/92.
Conforme os arts. 77 e 78 da Lei n® 125/91 o critério material do IVA paraguaio pode ser
desmembrado em trés, quais sejam: a) alienar bens, que inclui toda operag¢do, onerosa ou
gratuita, que tenha como objeto a entrega de bens, transferindo os direitos de propriedade ou
permitindo que aquele que os receba tenha a faculdade de deles dispor como se proprietario
fosse; b) prestar servigos, com excecdo daqueles que se prestem em carater pessoal e em
relacdo de dependéncia, sendo que se entende por servico a prestacdo, onerosa ou gratuita,
que proporcione a outra parte uma vantagem ou provento; ¢) importar bens, que consiste na

entrada definitiva de bens no territdrio paraguaio.

O conceito de “alienar bens” deve ser interpretado de forma ampla, significando a
transferéncia a titulo oneroso do direito de dominio sobre o bem, ainda que ndo transfira
definitivamente o direito de propriedade, assim como, a transferéncia a titulo gratuito, com o
escopo de se evitar fraudes e simulagdes de negdcios juridicos. Conforme o art. 78, inc. 1,
alineas a, b, ¢, d e e da Lei n° 125/91 constitui alienagdo por equiparagdo o uso ou 0 consumo
pessoal dos bens da empresa por parte do dono, sdcio, diretores e empregados; as locacdes

com op¢ao de compra ou que de alguma forma prevejam a transferéncia do bem objeto da
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locagdo; as transferéncias de empresa como as cessdes cotas-partes de sociedades com ou sem

personalidade juridica, se ndo for comunicadas a Administracdo Tributéria; adjudicagdes aos

donos, sécios e acionista que se realizarem por meio de clausulas, dissolugdes totais ou
b 2

parciais e liquidagdes definitivas; os contratos de promessa de compra e venda com

transferéncia da posse; e os bens entregues em consignacao.

Ja a prestagao de servigos, sobre a qual também incide o IVA paraguaio, possui um rol
exemplificativo no art. 78, inc. 2, da Lei n® 125/91, o qual elenca: os empréstimos e
financiamentos; os servigos de obra com ou sem entrega de materiais; oS seguros e
resseguros; os servigos intermediarios de modo geral; a cessdo de uso de bens; o exercicio de
profissoes, artes ou oficios; o transporte de bens e pessoas; a utilizagdo pessoal dos servigos

prestados pela empresa por parte do empresario, socios e diretores.

Quanto a importacdo de bens, ¢ importante frisar que essa tem que ter carater
definitivo, ou seja, para a incidéncia do IVA ¢ preciso que os bens nao estejam apenas em
transito, mas que entrem definitivamente no pais, seja para uso do importador ou de um
terceiro. O IVA importagdo vai incidir tanto sobre produtos como sobre servigos, sendo que
nesse ultimo caso, mantém-se a excegdo existente para a prestacdo de servigos nacional: ndo
ha incidéncia sobre servigos prestados em relagdo de dependéncia, entendida como aquela em

que prepondere o fator trabalho (art. 12 do Decreto n°® 13.424/92).

Nota-se que o critério material do IVA paraguaio ¢ mais amplo do que aquele
argentino, pois incide tanto sobre a prestagdo de servigos e a alienagao de bens a titulo
oneroso como aquelas a titulo gratuito. O IVA paraguaio nao incide sobre a exportagao,
ademais, o art. 83 da Lei n° 125/91 prevé a ndo incidéncia do IVA sobre produtos
agropecuarios em estado natural; moedas estrangeiras, titulos e valores publicos e privados,
incluindo agdes; bens imoéveis, bilhetes, boletos e outros documentos referentes a jogos e

apostas; combustiveis derivados de petréleo; bens hereditarios, e cessdes de créditos.

Os servigos que sdao excluidos do rol de incidéncia sdo as operagdes com valores
publicos e privados; arrendamento de imodveis, intermediacdo financeira; empréstimos e
depdsitos para entidades financeiras; empréstimos concedidos por cooperativas de poupanca e
crédito a seus associados, pelo sistema agricola; pelo sistema de poupanga e empréstimo para

habitagdo, pelo Banco Nacional de Fomento e Fundo Agropecuario.
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No que se refere as importacdes, existem isencdes nos seguintes casos: do petrdleo
cru; dos bens cuja alienac¢do ndo tem incidéncia do IVA; das bagagem de viajantes, conforme
o codigo aduaneiro; dos bens de membros do corpo diplomatico, consular e de organismos
internacionais; e dos bens mdveis que possuem aplicagao direta no ciclo produtivo industrial e
agropecuario. Todos esses bens sdo excluidos do campo de incidéncia do IVA. Ao analisar
o rol de situagdes cuja incidéncia do IVA ¢ afastada, percebe-se que o Paraguai assume uma
politica de incentivo a produgdo agropecudria, uma vez que desonera as operagdes

relacionadas.

O IVA Paraguaio também segue o sistema impositivo no destino, de modo que o
critério espacial € o local onde ocorre a finalizacdo de servi¢o prestado, a entrega do bem,
emissao da fatura ou ato que lhe equivalha, ou o local (estabelecimento aduaneiro) da entrada
do bem no territorio paraguaio. Nesse diapasdo, o critério temporal vai ser o momento de
finalizagdo do servigo, da entrega do bem e emissdo da fatura, ou o momento da

internalizacao do bem.

O sujeito ativo do IVA paraguaio ¢ a unido, uma vez que € esse o sujeito tributante.
Ressalva-se que o Paraguai ¢ um pais unitario, que ndo adotou o modelo federativo de Estado,
como feito pelo Brasil e pela Argentina. O sujeito passivo € aquela pessoa juridica ou fisica
que praticar um dos verbos da hipdtese de incidéncia, ou seja, ¢ quem prestar servicos,
realizar operagcdes comerciais ou industriais, alienar bens, ou internalizar produtos

definitivamente no territorio paraguaio.

r

A base de calculo do IVA Paraguaio ¢ o preco liquido do produto ou do servigo,
conforme constar da fatura ou do documento equivalente, efetuando as devidas dedugdes
referentes as bonificagdes ou descontos apontados na dita fatura. Uma curiosidade
interessante no que concerne ao IVA Paraguaio ¢ que tendo em vista que esse incide sobre
operagdes gratuitas, a base de calculo nesse caso sera o preco de venda do produto ou da
prestagdo de servico no mercado interno. A aliquota desse imposto ¢ de 10% e, para as
importagdes, ¢ de 20%. A aliquota do IVA Paraguaio ¢ a menor aplicada dentre os paises-
membros do Mercosul, em particular a redugado realizada para as importagdes, demonstra que
esse pais tem vocagao importadora e necessita, para melhor se desenvolver, de aprimorar seu

polo industrial.
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A ndo-cumulatividade, segundo o art. 86 da Lei n® 125/91, ¢ alcangada por meio do
sistema de créditos e débitos, sendo que o imposto serd pago mensalmente, efetuando a
subtra¢do do valor a ser pago na etapa atual, as quantias pagas a titulo de IVA nas operagdes
anteriores. Vai fazer parte do conjunto que pode ser creditado do valor a ser pago a titulo de

IVA os seguintes valores (BLANCO, 1999, p. 136):

a) O imposto incluido nas compras em forma indiscriminada, b) O imposto
incluido no preco total das compras no varejo e no atacado (IVA consistira
de uma propor¢ao de 9,09% dentro do preco), ¢) O imposto incluido
separadamente nos comprovantes de compras, correspondentes a ajustes por
erros ou outra causa justificada, d) O imposto pago nas importagoes de bens,
e) O imposto cobrado por aquelas operagdes que resultem incobraveis®.
No que se refere ao tratamento dos ativos fixos, Blanco (1999, p. 137) leciona que ¢
possivel a compensacao na venda do bem, se na sua compra houve incidéncia do IVA, sendo
que a Unica excegao consiste na compra de automoveis, aos quais ¢ defeso compensar no

sistema de créditos e débitos.

Nas exportagdes, os exportadores poderdo recuperar o crédito fiscal dos bens e
servicos direta ou indiretamente relacionados as operacgdes fiscais que realizem. Conforme
preceitua Blanco (1999, p. 136) “as exportagdes estdo exoneradas do tributo, o que
compreende aos bens e servigos de frete internacional para o transporte dos mesmos ao

exterior do pais. *®”.

O IVA paraguaio ¢ extremamente amplo e abarca qualquer alienagdo de bem movel ou
servigo, salvo os casos de isen¢do legalmente previstos. Apesar de ter maior amplitude do que
o IVA argentino, sua estrutura, seu sistema de compensagao de crédito e débito e o método de
imposicao tributéaria (no destino) guardam mais semelhangas do que discrepancias em relagao
ao IVA existente na Argentina, o que permite arriscar que ndo haveria grandes dificuldades na
harmonizagdo tributaria dos sistemas desses dois paises com o escopo de fomentar a livre
circulacdo de mercadorias no ambito do Mercosul. No préximo tdpico o estudo vai recair

sobre o IVA uruguaio.

% Tradugo livre a partir do original em lingua espanhola.
5 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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4.2.3 Imposto sobre o Valor Agregado no Uruguai

O Uruguai, exatamente como a Argentina e o Paraguai, ndo trouxe em sua
Constituicao capitulo que tratasse especificamente de seu sistema tributario. Atem-se apenas a
alguns principios tributarios e normas sobre competéncia impositiva. Ademais, o Uruguai ¢
um pais unitdrio como o Paraguai, portanto as divisdes desse Estado, denominadas de
Departamentos, ndo possuem plena autonomia legislativa, assumindo somente algumas
competéncias administrativas, como forma de facilitar a geréncia do Estado. Sendo assim,
ainda quando tais Departamentos tém alguns poderes no que tange a tributagdo, eles ndo

podem ser considerados entes federados.

O art. 8° da Constituicao Uruguaia prevé expressamente o principio da igualdade, que
deve ser aplicado em todas as areas do Direito, inclusive na tributaria. Ainda no art. 5° dessa
Carta Magna ha a preocupacdo de estabelecer a imunidade sobre os cultos religiosos. O art.
298, por sua vez, aborda o principio da estrita legalidade e o da extrafiscalidade. O caput e
inc. 1 desse artigo traz o principio da estrita legalidade ao prever que o Poder Executivo
poderd, pela maioria absoluta dos votos do total dos componentes da Camara, estender a
esfera de aplicagdo dos tributos departamentais e ampliar as fontes sobre os quais esses

recairdo. Ou seja, apenas mediante lei tais ampliagdes poderdo ocorrer.

Ja os inc. 2 e 3 do art. 298 preveem situagdes em que os tributos serdao utilizados com
fungdo extrafiscal, pois tais dispositivos permitem a utilizacdo de tributos como meio de se
intervir no dominio econdmico e social, ao prever a possibilidade de destinar porcentagens
dos tributos nacionais para politicas de descentralizacdo e de desenvolvimento do interior do
Uruguai e de exonerar do pagamento de tributos, por um determinado periodo, empresas que

decidirem se instalar no interior do pais.

Importante destacar o art. 87 da Constituigdo uruguaia que determina que, para
sancionar impostos, ¢ necessario a maioria absoluta do total dos componentes da Camara.
Esse dispositivo ¢ relevante, pois, ao se ter em vista que a Constituicdo ndo fixou
competéncias impositivas, relegando essa fun¢do para o legislador ordinario, ao menos o
constituinte demonstrou preocupagdo em definir um quérum qualificado para criacao de

impostos, aumentando os obstaculos para a instituicao desses.
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Os arts. 273 a 275 definem as competéncias dos Departamentos no que se refere a
criacdo de impostos. Como supramencionado, tais competéncias sdo limitadas, até porque,
conforme o art. 300 da Carta Maior Uruguaia, o Poder Executivo pode contestar perante a
Camara dos Representantes a criagdo ou modificacdo de impostos departamentais. Relevante
ainda mencionar que o art. 297 desse Diploma Magno define quais sdo as fontes de recursos
financeiros que os Departamentos possuem. E nitido pelo elencado nesse dispositivo que os
impostos indiretos sobre o consumo nao assumem papel preponderante no que concerne a

esses recursos departamentais.

O Imposto sobre o Valor Agregado uruguaio foi criado pela Lei n° 14.100/72, que
derrogou diversos impostos especificos e gerais sobre vendas. Essa lei resulta de uma reforma
tributaria levada a cabo pelo Uruguai, a qual focou a tributacdo desse pais sobre os tributos
indiretos, com o escopo de se adequar a realidade mundial, aos processos da globalizag¢ao e
aos preceitos comerciais da ALALC, que na época ditava os aspectos do processo
integracionista latino-americano e, mais especificamente, aquele do cone sul (MEIRELLES,
2000, p. 79). A Lei n° 14.100/1972 sofreu diversas modificagdes ao longo dos anos e, hoje, o
IVA uruguaio ¢ regulamentado nos arts. 1° a 86, do Codigo Tributario Uruguaio de 1996.

O IVA uruguaio, conforme o art. 1° do Cédigo Tributario desse pais vai incidir sobre a
circulacao interna de bens, sobre a prestacdo de servigos o territdério uruguaio € sobre a
importacdo de bens. Desse modo, a esfera de incidéncia do IVA do Uruguai guarda grande
semelhanca com aqueles da Argentina e do Paraguai. O art. 2° desse Codigo traz os conceitos:
a) de circulagdo de bens que ¢ toda operacdo onerosa que tenha por objeto a entrega de bem
com a transferéncia de propriedade ou que aquele que receba a coisa possa dispor dessa como
se proprietario fosse; b) de servigo que ¢ toda prestacdo a titulo oneroso que, sem constituir
alienagdo, vai proporcionar a outra parte uma vantagem ou proveito; ¢) e de importacdo que

consiste na introdugao definitiva do bem no territorio uruguaio.

Importante salientar que o conceito de bem para fins de tributagdo do IVA assume
conotacdo ampla na legislagdo uruguaia, pois abarca tanto os bens corpéreos como o0s
incorpoéreos. Conforme dispde o art. 2°, A, do Titulo 10 do Cddigo Tributdrio uruguaio, €
possivel citar como exemplo de circulagdo interna de bens, as seguintes operacdes: a compra €
venda, as permutas, as cessdes de bens, as expropriacdes, os arrendamentos de obra com
entrega de materiais, os contratos de promessa de compra e venda com transferéncia da posse

e as entregas a titulo oneroso.
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Um rol exemplificativo de servigos também se encontra no art. 2°, A, TO do Titulo 10
de 1991, o qual lista as operacdes a seguir: o arrendamento de coisas, de servigos e de obras
sem entrega material ; as concessdes de uso de bens imateriais, como marcas e patentes; os
seguros e resseguros, os transportes, os empréstimos e financiamentos, as fiangas e garantias;
a atividade de intermediacdo com a que realizam os comissionistas, os agentes auxiliares do

comércio; os Bancos e os mandatarios em geral.

O IVA do Uruguai segue o sistema impositivo do destino, portanto, o critério espacial
do Imposto sobre o Valor Agregado uruguaio coincide com o lugar onde ocorreu a entrega do
bem, a prestacdo do servico e a internalizagdo do produto. No que tange ao critério temporal,
presume-se que o fato imponivel tenha acontecido na data presente na fatura ou em

documento equivalente.

O sujeito ativo, uma vez que o Uruguai ¢ um Estado unitario, ¢ a unido, ndo existindo
qualquer repasse de competéncia tributaria, como ja analisado. A respeito da vantagem do
IV A uruguaio ser de competéncia nacional, Valdes (1999, p. 124) a atribui ao fato do Uruguai
ser um Estado unitario e realiza uma comparagdo com sistema brasileiro e argentino, como ¢

possivel vislumbrar a seguir:

Ao ser um imposto de carater nacional e ndo ter os Governos
Departamentais competéncias tributarias para estabelecer esse tipo de
imposicdo, ndo se ddo em nosso pais os problemas que se levantaram em
outros paises tais como o Brasil e a Argentina, referentes a circulagdo de

bens e servicos no territério nacional®’.
Os sujeitos passivos, segundo o art. 6° do Codigo Tributério, vao ser: a) quem realizar
os atos gravados no exercicio das atividades englobadas pelo Imposto de Renda da Industria e
do Comércio; b) quem receber retribui¢des por servigos pessoais ndo abarcados pela letra
anterior; c¢) aqueles entes autdnomos e servicos descentralizados; d) os que introduzam bens
gravados no pais; e) as Administracdes municipais, quando realizar atividades de natureza
privada; f) as associacdes ou fundagdes, quando realizar as atividades elencadas pelo art. 5° do

Codigo Tributario; g) os contribuintes do Imposto de Rendas Agropecudrias; h) e as

cooperativas de crédito e desenvolvimento.

57 Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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Observa-se nesse artigo supracitado que o legislador preocupou-se em incluir dentre
0s sujeitos passivos, todos aqueles que realizaram os atos previstos no critério material da
hipétese de incidéncia do IVA, excluindo desses apenas os pequenos comerciantes e

industriais.

A base de calculo do IVA Uruguaio, segundo o art. 7° do Coédigo Tributério, consiste
no valor total liquido contratado ou faturado, no caso da circulagdo de bens e da prestagao de
servicos; e se trata do valor aduaneiro do produto somado as custas, na hipotese de
importacdo. A aliquota base, por sua vez ¢ de 23%, sendo que o art. 18 desse Diploma
estabelece uma aliquota reduzida de 14% para os seguintes produtos: a) alimentos de
consumo doméstico especificados, como pao, carne, agucar, sal, arroz, massas, pescado, cafg,
cha, presunto, farinha de cereais, azeite, etc.; b) medicamentos, especialidades farmacéuticas e
matérias-primas de fabricacdo desses produtos; c) servigos de hotelaria relacionados com

hospedagem.

Quanto a tutela da ndo-cumulatividade no IVA uruguaio ndo existe novidades em
comparagdo ao da Argentina e ao do Paraguai. Aqui também se aplica o sistema de créditos e
débitos para se evitar o efeito em cascata. Uma caracteristica peculiar ao IVA do Uruguai ¢
que aproximadamente 30% do arrecadado com esse imposto tem sua destinacdo vinculada a
Seguridade Social. Isso denota a relevancia or¢amentaria que a previdéncia social assume o

contexto uruguaio.

As Exportacdes sao excluidas da hipotese de incidéncia do IVA uruguaio, de modo
que os bens e servigos cheguem ao pais de destino sem carga tributaria. Além disso, existe a
possibilidade de realizar a compensag@o dos créditos referentes aos impostos pagos pelos bens
e servicos que direta ou indiretamente integrem a base de calculo do produto exportado

(VALDES, 1999, p. 118). Esse autor (1999, p. 124) reflete que:

Implantado originariamente no ano de 1967 e reestruturado em 1972, tem-se
uma grande experiéncia que permitiu superar os problemas de aplica¢do do
tributo € ao mesmo tempo concentrar nesse imposto a imposi¢do ao
consumo, sem prejuizo da coexisténcia com outros tributos de analoga
natureza porém de muito menor relevancia®.

% Traducdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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De fato, O IVA uruguaio, salvo alguns casos de isenc¢des, possui uma base imponivel
ampla que abarcar todas as hipdteses de circulagdo de bens, prestagdes de servigos e

importagdes. Passa-se a analise do Imposto sobre o Valor Agregado existente na Venezuela.

4.2.4 Imposto sobre o Valor Agregado na Venezuela

O dever de contribuir por meio de pagamento de tributos ao Estado esta previsto no
art. 133 da Constituicdo da Venezuela, o qual dispde que “toda pessoa tem o dever de
contribuir para as despesas publicas mediante o pagamento de impostos, taxas e contribuicdes

que a lei estabeleca®™”

. Além disso, o art. 316 da Carta Magna da Venezuela consagra
expressamente os principios da capacidade contributiva e da progressividade ao estabelecer
que “o sistema tributdrio procurard a justa distribuicdo dos encargos publicos, segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, atendendo ao principio da progressividade’®”; e o art.
317 desse Diploma Constitucional afirma os principios da legalidade e do nao-confisco ao
dispor que “ndo poderd cobrar impostos, taxas, nem contribui¢des que ndo estiverem

estabelecidos em lei [...]. Nenhum tributo pode ter efeito confiscatério””".

O Imposto sobre o Valor Agregado da Venezuela — IVA venezuelano - tem como
antecedente historico o Imposto sobre as Vendas, que foi criado por lei em 30 de setembro de
1994, outorgada pelo entdo Presidente Ramoén J. Veldsquez, mas que esteve em vigor apenas
até a data de 1° de janeiro de 1994. Posteriormente, reinseriu-se esse tributo no ordenamento
venezuelano, contudo, modificando seu nome para Imposto sobre o Consumo Suntuoso e a
Venda por Atacado, aplicando uma aliquota de 12,5% com um adicional de 10% sobre
licores, cigarros, joias de ouro, e de 20% para outros artigos de luxo sobre o valor do produto

agregado (VARGAS et. al., 2006, p. 31).

A lei que inseriu o Imposto sobre o Valor Agregado no ordenamento juridico

venezuelano foi a Lei n°. 38.424/2006, a qual, juntamente com as suas posteriores alteracdes

% Tradugo livre a partir do original em lingua espanhola.
7 Tradugo livre a partir do original em lingua espanhola.
! Tradugdo livre a partir do original em lingua espanhola.
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Lei n° 38.435/2006, Lei n° 38.625/2007, Lei n°® 38.632/2007 e Lei n°® 39.147/2009 formam a
principal base legal do IVA venezuelano. A Venezuela ¢ uma Federagdo, como comentado
anteriormente, que optou por destinar a competéncia tributaria de instituir, controlar, fiscalizar

e arrecadar o IVA da Venezuela ao Poder Central, portanto, trata-se de um imposto nacional,

conforme o art. 2° da Lei n°® 38.435/2006.

No que concerne as caracteristicas primordiais do IVA venezuelano, essas
essencialmente ndo se diferem do IVA dos demais Estados-membros do Mercosul, até o
presente momento analisados. Podem ser citadas como caracteristicas desse imposto o fato de
ser indireto, uma vez que grava o consumo e quem suporta seu onus ¢ o consumidor final; de
ser um imposto real, por serem irrelevantes as caracteristicas subjetivas do contribuinte;
consiste em um tributo sobre a circulagdo de riquezas; nao ¢ cumulativo; € ndo incorre em

dupla tributagdo (VARGAS, et. al., 2006, p. 31).

O Imposto sobre o Valor Agregado venezuelano tem base ampla, uma vez que abarca
as alienagdes de bens moveis, as prestacdes de servigos € a importagdo de bens, segundo se
depreende do art. 1° desse dispositivo legal. Assim, o critério material desse imposto, ou seja,
os fatos sobre os quais incide o IVA venezuelano, as atividades, negocios e operagdes
juridicas que tenham como objeto a venda de bens moveis corporeos; a importacao definitiva
de bens moveis; a prestagdo a titulo oneroso de servigos, independentemente se executados ou
aproveitados dentro do pais, inclusive aqueles que provenham do exterior (art. 3°, da Lei n°.
38.435/2006). O IVA da Venezuela, do mesmo modo que o IVA dos outros paises
mercosulinos e da tributacdo indireta brasileira, nao incide sobre a exportagdo, tanto de
servicos, quanto de bens moveis corporeos, uma vez que o art. 27, da Lei n°. 38.435/2006

prevé aliquota de 0% para as exportagdes.

O critério espacial do IVA venezuelano consiste em todo o territorio nacional. O
critério temporal, conforme o art. 14, da Lei n® 38.435/2006, no caso das vendas de bens
moveis corpdreos serd a data da emissao da fatura ou documento equivalente, no qual conste a
natureza da operagdo e preco pago pelo bem e no caso de importacdo definitiva de bem

movel, o momento correspondera com o do registro da declara¢ao aduaneira.

Ja no caso das prestagdes de servigo existem vdrias hipoteses, tais como: a) no caso da
prestacdo de servicos de eletricidade, telecomunicagdes, limpeza urbana e transmissdo de

televisao a cabo ou outro meio tecnoldgico, o critério temporal coincide com o momento da
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emissdo da fatura ou documento que lhe equivalha por quem preste o servico; b) em se
tratando de servigos de trato sucessivo, o momento pode ser o da emissdo da fatura como
também o do pagamento total ou parcial pelo servigo; c) na hipotese de servigos prestados a
entes publicos, quando se autorizar a emissao da ordem de pagamento correspondente; d)
quando consistir em prestagdes de servico provenientes do exterior que tenham natureza
tecnoldgica ou quaisquer outras suscetiveis de patente ou tutela de lei especial, vai se
considerar nascida a obrigacdo tributaria quando o beneficidrio receber o servico; €) € em
todos os demais casos, quando se emita a fatura ou documento equivalente, sendo que na
auséncia desses documentos, pode ser considerado como critério temporal o momento do
pagamento, ou quando esse se tornar exigivel, ou, ainda, quando se entregue ou ponha a

disposi¢do do adquirente o bem objeto do servigo, conforme o que ocorrer primeiro.

Quanto ao critério pessoal desse tributo, o sujeito ativo ¢ o Poder Central, uma vez que
esse ¢ competente para instituir, fiscalizar e arrecadar o IVA venezuelano; e o sujeito passivo
¢ toda pessoa natural ou juridica que realize atividades, negocios juridicos e operagdes
englobadas pelo critério material desse imposto, quais sejam: o prestador habitual de servicos,
o industrial e comerciante, os importadores habituais de bens, os armazéns gerais de deposito
pela prestacdo de servigo de armazenagem, as empresas publicas, as de arrendamento
financeiros e os bancos serdo contribuintes por serem prestadores de servigos e por realizar
operagdes de arrendamento financeiro e leasing; e os institutos autonomos e outros sujeitos

desconcentrados dos estados e municipios.

O critério quantitativo do IVA venezuelano tem como base de calculo o valor da
operacgdo juridica realizada na venda e importagao de bens e na prestacdo de servigos. Ja
aliquota desse imposto, conforme o art. 27 da Lei n°. 38.435/2006, serd fixada na Lei de
Orcamento Anual e estard compreendida entre 8% e 16,5% da base de calculo. Ainda segundo
esse artigo, na hipotese de artigos de luxo, previstos no Titulo VII, dessa lei, serd aplicado um

adicional de 10% sobre tais produtos.

Em suma, ressalvadas algumas poucas diferengas, nos quatro Estados ora estudados —
Argentina, Paraguai, Uruguai e Venezuela - o IVA tem a hipodtese de incidéncia ampla que
abarca as transacoes de bens modveis, a prestacdo de servigos € a importacdo de bens moveis.
Além disso, em todos esses paises, consistem em impostos nacional/federal, portanto o sujeito
ativo ¢ sempre a unido/Federa¢do, de modo que a tributagdo pelo IVA ¢ centralizada; e o

sistema de imposicao tributaria segue o principio do destino. E, especificamente quanto a
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técnica para se evitar a cumulatividade de tais tributos, a Argentina, o Paraguai, o Uruguai e a
Venezuela utilizam o sistema de créditos e débitos, no qual se deduz do imposto incidente na
etapa atual o pago a titulo de imposto na etapa anterior, de modo a evitar o efeito cascata, ou

seja, a cobranca de imposto sobre imposto.

Verifica-se que os Impostos sobre o Valor Agregado nesses Estados ndo oferecem
grandes dificuldades para a promoc¢do de uma harmonizagdo tributaria no que tange a
imposicao sobre bens de consumo, mais especificamente os produtos, de modo que no ambito
do Mercosul, quando analisados os sistemas tributarios desses paises, excluindo aquele
brasileiro, ndo existem grandes dificuldades para a efetiva liberdade de circulagdo de
mercadorias dentro do territdério mercosulino. No proximo capitulo sera estudado o sistema
tributario brasileiro que, como sera observado, muito se difere dos demais paises-membros do

Mercosul e que consiste no verdadeiro obstaculo para a integracao no cone sul.
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CAPITULO 5

IMPOSTOS SOBRE A VENDA E CIRCULACAO DE MERCADORIAS NO BRASIL

51 Tributacio sobre bens de consumo no Brasil

No Brasil, ndo existe um Imposto sobre o Valor Agregado unico que abarque todas as
operagdes de industrializagdo, circulacdo e transagdes comerciais de bens e servigos. O
peculiar sistema tributario brasileiro opta por uma tributacdo descentralizada sobre os bens de
consumo, de modo que existem tributos indiretos que sao de competéncia de cada um dos
entes federados - unido, estados, municipios e distrito federal. Os maiores tributos indiretos do
pais sdo o ICMS de competéncia dos estados ¢ do DF, o ISSQN de competéncia dos
municipios, o IPI e as contribui¢des sociais PIS/PASEP e COFINS, esses de competéncia da
unido. Conforme divisao de Torres (2007, p. 20) o ICMS, IPI e ISSQN pertencem ao grupo
dos impostos sobre a producdo e a circulacdo de riquezas, enquanto que PIS/PASEP e

COFINS fazem parte das contribui¢des sociais sobre o faturamento.

Este trabalho resumird sua andlise sobre o ICMS incidente sobre mercadorias e sobre o
IPI, por duas razdes primordiais: Primeiramente porque a presente pesquisa foca em
especifico os tributos que influenciam a livre circulagdo de mercadorias, de modo que nao ha
relevancia a abordagem do ISSQN, o qual consiste em um imposto cujo critério material
abarca uma lista de servigos. Em segundo lugar, a exclusdo das supracitadas contribui¢des
sociais do foco de andlise se d4 porque nao utilizam as técnicas concernentes a tributagao
sobre o valor adicionado, de modo que se torna impossivel tragar um paralelo tedrico entre

tais tributos e os IVAs existentes nos demais paises mercosulinos.

Ao tratar sobre tais contribui¢des sociais, Torres (2007, p. 24) reflete que “a partir da
década de 1970 criaram-se algumas contribui¢des sociais exoticas, genuinamente brasileiras,
que nao encontram paralelo de monta no direito tributario das nagdes cultas e incultas”. Uma
vez que se objetiva a realizacdo de um estudo de direito comparado entre os sistemas
tributarios dos Estados do Mercosul, quaisquer mengdes a ditas contribui¢cdes no decorrer do

texto terdo o mero escopo de salientar o prejuizo que trazem a harmonizagao tributdria nesse
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bloco regional, tendo em vista que ndo existem figuras equivalentes nos demais paises desse
bloco. Também corroborando esse corte metodologico pode se citar o posicionamento de

Belluzo et. al. (2005, p. 725) que expde o seguinte:

Entre esses tributos, apenas o ICMS e IPI seguem a técnica da tributagdo
sobre o valor adicionado. Mesmo assim, a técnica tributaria esta eivada de
distor¢des (como seguir o regime fisico, no qual s6 as compras de insumos
sdo aproveitadas, e ndo o financeiro, no qual qualquer compra gera crédito),

com aliquota demasiadamente elevadas.
Os tributos brasileiros que buscam adequar-se as caracteristicas do Imposto sobre o
Valor Agregado resultam de uma tentativa de transposi¢ao dos sistemas existentes na Franca e
nos demais paises europeus — geralmente Estados Unitarios — para a realidade brasileira que
consiste em uma Federacdo. Tal fato resultou em diversos problemas até hoje sem solugao,
cuja raiz se encontra em um principal aspecto, qual seja: os paises europeus, ainda que de
estrutura federativa, tendem a delegar ao Poder Central a competéncia sobre o IVA, enquanto

que o Brasil, em contraposicdo, possui uma tradi¢do de destinar a competéncia sobre a

tributagdo do comércio aos estados federados (COELHO, 2007, p. 554).

Faz-se mister salientar que nada obsta que Estados Federativos possuam Impostos
sobre o Valor Agregado, a Argentina e a Alemanha sdo exemplos disso. Especificamente a
solucdo apresentada pela Alemanha parece bastante vantajosa no que se refere a garantia de
equilibrio entre os entes federativos, como se observa a seguir pelo exposto por Torres (2007,

p- 28):

[...] A Constitui¢do de Bonn possui diversas normas sobre o imposto de
venda: pertence a competéncia comum do Bund e dos Ldnder; incumbem ao
Bund a legislacdo e aos Ldinder a arrecadacdo; o produto da arrecadacdo ¢
repartido entre eles por lei federal, que devera levar em conta as
necessidades de seus gastos segundo um planejamento financeiro plurianual,
sendo que o critério da partilha deve ser modificado sempre que se alterar a
proporcdo entre as receitas e as despesas [...].

Acontece que no Brasil o comércio de mercadorias, desde 1934, ¢ tributado pelos
estados federados — primeiramente pelo IVC (Imposto sobre Vendas e Consignacdes dos
Estados) e a partir da Emenda n° 18/1965 pelo ICM (Imposto sobre a Circulagdo de
Mercadorias). Enquanto que a unido restou a tributacdo sobre a produgdo de mercadorias
industrializadas — que antes da supracitada Emenda era tributada pelo Imposto sobre o

Consumo e ap6s a mesma pelo IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados). Essas

caracteristicas dificultaram a transposi¢ao do IVA existente nos paises europeus, resultando
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nesse meio-termo verificado até os dias de hoje, em que ha um desmembramento do IVA em
diversas figuras tributdrias, cujas competéncias sdo repartidas entre os entes federativos

(COELHO, 2007, p. 554).

Nao obstante toda a problematica decorrente da tributacdo indireta no Brasil, esse
grupo de tributos ¢ o que mais ganha relevancia no pais em termos de arrecadagdo. Estima-se
que cerca de metade da receita obtida por meio de tributacao decorre da incidéncia de tributos
sobre bens de consumo, servigos e transagdes financeiras. Nesse diapasdo, Belluzo et. al.

(2005, p. 735) reflete que:

O sistema tributario brasileiro utiliza-se significadamente de tributos
indiretos, que incidem sobre a producdo e a venda de bens e servigos. Essas
fontes respondem por cerca de metade da arrecadagdo tributaria nacional.
Além de indiretos, muitos desses tributos tém carater cumulativo, ou seja, de
uma ou outra forma, incidem mais de uma vez sobre um mesmo bem ou
servico. Tal modelo de tributagdo afeta negativamente as exportacdes
brasileiras.

Ressalta-se que apesar de diferir da maioria dos paises, no Brasil existe uma tributagao
sobre a venda de bens e servigos e que essa busca respeitar o principio da ndo-cumulatividade,
conforme o art. 155, § 2° I da CF/88, que tem o escopo de evitar a incidéncia em cascata
especificamente do ICMS, e o art. 153, § 3° II, da CF/88 que prevé o principio da nao-
cumulatividade para o IPI. Dada a relevancia da tributacdo indireta tanto no que se refere a
arrecadacdo estatal quanto no que se trata da influéncia desse tipo de tributo sobre o comércio
interno e externo de um pais, faz-se necessario a abordagem mais pormenorizada das

caracteristicas do ICMS/Mercadoria e do IPI, o que seré realizada nos préximos topicos.

5.2 Aspectos relevantes do ICMS/Mercadorias

O ICMS ¢ a principal fonte de receita dos estados e do distrito federal, sendo “o
imposto que gera a maior arrecadagdo global dentre todos previstos na Constituicao de 1988”
(CAMARGQO, 2004, p. 212). Nessa esteira, Belluzo et. al. (2005, p. 732) afirma que o “ICMS
¢ o principal imposto estadual e o segundo maior imposto em termos de arrecadagao no Pais,
participando com 27,5% dos tributos arrecadados”. Trata-se de um imposto de grande

potencial arrecadatério, que produz efeitos em todo o territério brasileiro, contudo de
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competéncia dos estados federados e do DF. Esse fator emblematico ¢ que norteia toda e

qualquer andlise a ser realizada sobre esse imposto.

A evolugdo histérica do ICMS remonta ao antigo Imposto sobre Vendas Mercantis
(IVM) de competéncia da unido, instituido e regulado pela Lei n°. 4625/1922. Com a
Constituicdo de 1934 o IVM foi substituido pelo IVC, imposto esse que incidia sobre as
vendas e consignacoes, que era de competéncia dos estados federados (VOGAS, 2011, p. 7).
Essa transferéncia de competéncia sobre as vendas de mercadorias da unido para os estados

federados denota uma tentativa de garantir uma maior autonomia a esses ultimos entes.

Ressalta-se que esses dois impostos — [IVM e IVC — incidiam de modo cumulativo em
todas as fases da cadeia de circulagdo de mercadorias. Com o escopo de solucionar esse
problema, a Emenda n° 18/1965 criou o ICM, Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias,
cuja principal inovacdo consistia em técnicas para se evitar a cumulatividade. Apenas com a
Constituicao Federal de 1988 que surgiu o ICMS, Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias
e Servicos de Transporte Intermunicipal e Interestadual e de Comunicagdes. SO pela sua
nomenclatura é possivel vislumbrar uma amplia¢do do critério material de sua hipdtese de
incidéncia, que na realidade pode ser desmembrada em diversas regras matrizes de diferentes
impostos. Ademais, o ICMS além de buscar a ndo-cumulatividade, também objetivou a

criacdo de aliquotas seletivas em decorréncia da essencialidade do bem ou do servigo.

A respeito das forcas politicas que influenciaram a amplia¢do do antigo ICM, criando-

se 0 ICMS, Coélho (2007, p. 557) apresenta importantes elucidacdes:

[...] Sobre a nossa Constituinte — compromissoria aqui e radical acola —
convergiram pressoes altissimas de todas as partes. Dentre os grupos de
pressdo, ha que destacar o dos Estados-membros em matéria tributaria,
capitaneada pela tecnoburocracia das Secretarias de Fazenda dos Estados. E
surge o ICMS, outra vez a revelia das serenas concepc¢des dos juristas
nacionais, senhores das experiéncias europeias ¢ ja caldeados pela vivéncia
de 23 anos de existéncia do ICM. Suas proposigdes ndo foram aceitas.
Prevaleceu o querer dos estados. A ideia era, a moda dos [VAs Europeus,
fazer o ICM englobar o ISS municipal ao menos nas incidéncias ligadas aos
servigos industriais ¢ comerciais. O ISS municipal restou mantido. Em
compensagao, 0s trés impostos unicos federais sobre (a) energia elétrica, (b)
combustiveis e lubrificantes liquidos e gasosos e (c) minerais do pais
passaram a integrar o fato gerador do ICM, ao argumento de que sdo, tais
bens, “mercadorias” que “circulam”. [...] Ocorre que sdo mercadorias muito
especiais, com aspectos especificos que talvez ndo devessem se submeter a
disciplina genérica do ICMS.
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De 1988 a 1996, o ICMS foi regulado pelo Convénio ICMS n°. 66/1988 que foi
criado, com base nas Disposi¢des Constitucionais Transitérias, as quais estabeleciam que na
auséncia de lei complementar, os Estados e DF poderiam definir normas regulamentadoras do
ICMS por meio de convénios. Em 1996 foi editada a Lei Kandir, Lei Complementar n°.
87/1996 que fixou as regras para a instituicdo do ICMS. Dentre as principais contribui¢des a
regulamentacdo do ICMS portadas pela Lei Kandir pode-se citar: a) o estabelecimento de
créditos fiscais para a aquisicao de bens destinados ao uso, consumo ou ativo permanente; b)

e a previsao da desoneracao da exportacao de produtos e servigos.

Ocorre que o ICMS, por ser uma figura tributéria cuja raiz consiste no Imposto sobre o
Valor Agregado, tem vocagao nacional, de modo que sua propria natureza exige que algumas
de suas regras sejam estabelecidas pela unido, com a finalidade de uniformizar a tributagao
por esse imposto em todo o territorio brasileiro. Todavia, o fato da unido legislar sobre o
ICMS resulta em prejuizo a independéncia dos estados federados e DF. Nesse sentido, Coélho

(2007, p. 554-555) defende que:

[...] O ICM, por ser, na genealogia dos IVAs, um imposto nacional que
difunde os seus efeitos pelo territorio inteiro do pais, em razlo,
principalmente, do seu carater nao-cumulativo, viu-se — o imposto deveria
ser da Unido — na contingéncia de ser retalhado em termos de competéncia
impositiva entre os diversos Estados-membros da Federagdo, o que
antecipou sérias dificuldades no manejo do gravame que deveria ter “perfil
nacional” uniforme. A consequéncia foi o massacre da competéncia estadual,
ja que o imposto teve que se submeter a um regramento unitario pela Unido
através de leis complementares e resolu¢cdes do Senado. E, para evitar
politicas regionais autobnomas e objetivos extrafiscais paraninfados pelos
estados de per se, foram ideados os convénios de Estados-membros, espécies
de convivio for¢ado em que um sé podia fazer o que os demais permitissem
ou tolerassem.

O Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos, ICMS, estd previsto no art.
155, I da Constituicdo Federal de 1988, como de competéncia dos estados e do distrito
federal de instituir imposto sobre “operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda
que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior’. Carvalho (2009, p. 726-727)
identifica nesse texto a existéncia de trés regras-matrizes: realizar operacdes relativas a
circulagdo de mercadorias; prestar servicos de comunicagdo; e prestar servico de transporte

interestadual ou intermunicipal.
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Carrazza (2011, p. 37) reconhece nesse dispositivo constitucional ao menos cinco
tipos de impostos diferentes, uma vez que possuem hipoteses de incidéncia e bases de calculo

diferentes, quais sejam:

a) o imposto sobre operacdes mercantis (operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias), que de algum modo, compreende o que nasce da entrada, na
Unidade Federada, de mercadorias importadas do exterior; b) o imposto
sobre servigos de transporte interestadual e intermunicipal; ¢) o imposto
sobre servicos de comunicacgdo; d) o imposto sobre producdo, importagio,
circulagdo, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos
e gasosos ¢ de energia elétrica; e €) o imposto sobre a extracao, circulagio,
distribuicdo ou consumo de minerais.
Coélho (2007, p. 557), por sua vez, verifica a existéncia de seis impostos, pois “o ICM
acrescentou-se dos servicos de (a) transporte e (b) comunicagdes em geral, ainda que
municipais, antes tributados pela unido, tornando-se ICM + 2 servicos = ICMS. A rigor, o

ICMS ¢ um conglomerado de seis impostos |[...]".

Tendo em vista que o presente trabalho aborda a implantagdo da liberdade de
circulagdo de mercadorias no ambito do Mercosul, é necessario realizar um corte
metodoldgico e focar a analise apenas sobre a primeira regra-matriz apontada por Roque
Antonio Carrazza (2011), Paulo de Barros Carvalho (2009) e Sacha Calmon Navarro Coélho
(2007), ou seja, o imposto sobre a circulacdo de mercadorias ou ICMS/Mercadorias, além de

sua variante — ICMS sobre a importagao de mercadorias.

O critério material do ICMS/Mercadorias ¢ a operacdo mercantil que consiste na
circulagdo de mercadorias, com fins lucrativos. Isso ndo quer dizer que para a incidéncia do
imposto ¢ necessaria a efetiva obtencao de lucro, mas que seja caracteristica dessa operagao
mercantil o objetivo de se lucrar. Por circulacdo de mercadorias entende-se ndo a mera
circulagdo fisica, mas sim a juridica, com a transferéncia de titularidade sobre uma mercadoria
de uma pessoa a outra. Além disso, para que haja circulagdo de mercadoria, tributavel pelo
ICMS exige-se que tenha um negocio juridico oneroso entre um alienante ¢ um adquirente

(CARRAZZA, 2011, p. 39-40).

Por mercadoria entende-se “a coisa modvel, corporea e que estd no comércio”
(CARVALHO, 2009, p. 730). Ademais, nao ¢ suficiente que o objeto seja colocado a venda,
mas que a venda seja praticada com habitualidade por pessoa fisica ou juridica, no exercicio

de atividades empresariais, conforme preceitua o art. 4° da Lei Complementar 87/1996.
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Assim, a mercadoria vai circular, com respaldo em diversos contratos, em sucessivas etapas

que partem desde o produtor até o consumidor final.

Carvalho (2009, p. 729) resume esses conceitos da seguinte forma:

“Operagdes”, “circulacdo” e “mercadorias” sdo trés elementos essenciais
para a caracterizacdo da venda de mercadorias. Tenho para mim que o
vocabulo “operagdes”, no contexto, exprime o sentido de atos ou negocios
juridicos habeis para provocar a circula¢cdo de mercadorias. “Circulagao”,
por sua vez, ¢ a passagem das mercadorias de uma pessoa a outra, sob o
manto de um titulo juridico, com a consequente mudanga de patriménio. Ja o
adjunto adnominal “de mercadorias” indica que nem toda a circulagdo esta
abrangida no tipo proposto, mas unicamente aquelas que envolvam
mercadorias.

Carrazza (2011, p. 40) segue essa linha de conceituagao:

[...] O ICMS s6 pode incidir sobre operagdes que conduzem mercadorias,
mediante sucessivos contratos mercantis, dos produtores originarios aos
consumidores finais.

[...] para que um ato configure uma operagdo mercantil ¢ mister que: a) seja
regido pelo direito comercial; b) tenha sido praticado num contexto de
atividades empresariais; c¢) tenha por finalidade, pelo menos em linha de
principio, o lucro (resultados econdmicos positivos); e d) tenha por objeto
uma mercadoria.

Dessa definicdo de operagdo de circulagdo de mercadorias, deduz-se quem pode ser o
sujeito passivo da obrigacdo tributdria: a pessoa juridica ou fisica que seja produtor, industrial
ou comerciante. Impera ressaltar que no direito tributario os termos “produtor”, “comerciante”
e “industrial” tem um contetido mais amplo do que aquele auferido pelo direito civil, isso
porque também englobam aquele comerciante de fato ou irregular, aquele que promova
comércio clandestino ou, ainda, um menor absolutamente incapaz que pratique com

frequéncia atos comerciais (CARRAZZA, 2011, p. 41).

O sujeito ativo, por outro lado, ¢ o estado federado onde se situa o estabelecimento do
produtor, do comerciante ou do industrial, de forma que o sistema impositivo no Brasil segue
o principio da origem. Todavia, quando se trata de relagdes interestaduais existe um sistema
de reparticdo ou compensacdo entre ambos os estados federados (DERZI, 1999, p. 24), no
qual a aliquota praticada na circulagdo interestadual pelo estado de origem ¢ menor do que
aquela aplicada no interior do mesmo, de forma que a diferenga entre a aliquota interestadual
e aquela prevista para o estado de destino ¢ recolhida por esse ultimo. Fernandes (2001, p.

101) explica tal sistema da seguinte forma:
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As aliquotas para as operacdes mercantis que rompem as fronteiras dos
Estados (ou do Distrito Federal) possuem uma porcentagem menor,
recolhida no local de origem, ¢ a diferenga delas com as aliquotas internas de
outro membro federativo ¢ recolhida por esse, ou seja, o local de destino.
Damos um exemplo bem simples. Um pecuarista gaticho vende carne para
um supermercado em Minas Gerais. A aliquota interestadual hoje é de 12% e
as internas, tanto do Rio Grande do Sul como de Minas, sdo de 17%.
Supondo o prego da transagdo com a carne $ 100, ficara, a titulo de ICMS, $
12 no Rio Grande do Sul ¢ $ 5 (17% - 12%) para o Governo de Minas
Gerais.

Quanto as importagdes e exportacdes o ICMS segue o principio do destino, pois incide
sobre as importagdes, mas nao incide sobre as exportagdes. EC n°. 42/2003 concedeu ampla
imunidade do ICMS sobre as exportagdes, tendo em vista que alterou o texto do art. 155, §2°,
X, a, da CF/88 estabelecendo que ndo vai haver a incidéncia desse imposto “sobre operagdes
que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre servigos prestados a destinatarios no
exterior, assegurada a manutengdo e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas
operagdes anteriores”. Torres (2007, p. 33) vislumbra quatro fases distintas na evolugdo

historica das previsdes favoraveis a ndo-incidéncia do ICMS nas exportagdes:

a) Nao-incidéncia sobre produtos industrializados (EC n°. 18/65, CF 67 ¢

EC n°. 1/69);

b) A ndo-incidéncia sobre os produtos industrializados e os semi-

industrializados (CF/88);

¢) A ndo-incidéncia sobre todas as exportacdes (Lei Kandir);

d) A transformacao da ndo-incidéncia em imunidade (EC n°. 42/03).

Quando se adota um modelo de tributacdo sobre o valor agregado, dentre os objetivos

que se busca, esta a desoneracao fiscal da exportagdo como meio de incentiva-la. Para tanto,
utiliza-se 0 mecanismo da restituicao imediata daquilo pago a titulo de tributo em operagdes
antecedentes, de modo a anular qualquer imposi¢ao efetuada no pais de origem, tornando,
consequentemente, o produto mais competitivo no mercado externo. Acontece que o Brasil,
ndo obstante imunizar a imposicdo do ICMS na operagao de exportacdo, nao permite a

restituicdo dos créditos langados anteriormente na escrita fiscal (TORRES, 2007, p. 32).

Sobre essa tematica Belluzo et. al. (2005, p. 726) salienta que:

As exportacdes continuam sendo tributadas no Brasil, ainda que de forma
indireta, apesar das mudancas recentes na legislacdo nacional, que atenuaram
o problema, sem, contudo, resolvé-lo.

No caso do ICMS, ainda que emenda constitucional de fins de 2003 tenha
inserido imunidade das exportagdes no corpo da Carta Magna, ndo foi
resolvido o problema dos exportadores que acumulam saldos credores
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relativos ao imposto cobrado nas etapas anteriores € que ndo conseguem
aproveita-lo (contra suas vendas internas) ou serem ressarcidos.

Na pratica existe uma tributacdo que incide indiretamente sobre as exportagdes de
produtos brasileiros o que provoca graves prejuizos as vendas internacionais praticadas pelo

pais. Belluzo et. al. (2005, p. 726) aprofunda suas reflexdes ao apontar que:

[...] o produto brasileiro exportado acaba sendo tributado ao longo de sua
cadeia de produgdo e comercializacdo pela imposi¢do de uma série de
impostos ou contribuigdes que ndo sdo recuperados no ato da venda ao
exterior. Mesmo nos casos em que a legislagdo contempla a devolucdo do
que foi cobrado anteriormente, nem sempre isso se concretiza, ainda mais se
o contribuinte for predominante ou exclusivamente exportador. Portanto,
sem a concessdo de um tratamento diferenciado e adequado aos
exportadores, inclusive através de incentivos fiscais, o Pais segue onerando
as exportagdes e, na pratica, tributando seu proprio crescimento econémico.

Quanto a importagdo de mercadorias € importante elucidar alguns aspectos do
ICMS/Importacao, “que ndo passa de uma modalidade do ICMS-Operacoes Mercantis,
embora com algumas especificidades, que ndo podem deixar de ser apontadas” (CARRAZA,

2011, p. 61). O art. 155, inciso II, § 2°, e inciso IX, a, da CF/88 estabelece que:

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

IT — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio,
ainda que as operagdes ¢ as prestagdes se iniciem no exterior;

[.]

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

IX — incidira também:

a) Sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa
fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto,
qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o servi¢o prestado no
exterior; cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o
estabelecimento do destinatario da mercadoria, bem ou servigo; [...].

O critério material desse imposto ¢ praticar operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias que se iniciem no exterior. Assim, ndo ¢ “fato juridico tributario do ICMS a mera
entrada no Brasil ou circulagdo fisica de produtos estrangeiros em nosso territdrio”
(CARVALHO, 2009, p. 758). Faz-se necessario a ocorréncia de operacdes juridicas de
circulagdo de mercadoria importada do exterior. Sobre essa questdo, Carrazza (2011, p. 62)

elucida que:

[...] o ICMS néo incide sobre a simples entrada da mercadoria na Unidade
Federada, isto é, sobre sua mera “importagdo”. Essa, com efeito, ¢é tributavel
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apenas pela Unido, seja por meio do imposto especifico (art. 153, I, da CF),
seja das contribuigdes sociais ¢ de interven¢do no dominio econdmico (art.
149, §2°, 11, CF). O que se tributa, sim, por meio do ICMS ¢ a incorporagdo
da mercadoria no ciclo econdmico da empresa que a importa, para fins de
comercializacao.

O critério espacial e o critério temporal do ICMS/Importagdo, diferentemente da
maioria dos impostos, ndo se coincidem cronologicamente. Enquanto que se considera o
momento de ocorréncia do fato imponivel o desembarago aduaneiro, verifica-se como critério
espacial desse imposto o local onde se situa o domicilio ou o estabelecimento comercial ou o
industrial do importador. Como Meira (2012, p. 527) pondera “parece haver um descompasso
entre o elemento espacial (local do domicilio ou do estabelecimento do importador) e o
elemento temporal (momento do desembrago aduaneiro), pois o elemento temporal ocorre
antes do espacial [...]”. Todavia, ndo héa aqui inconstitucionalidades e, caso ndo se verifique a

ocorréncia do critério espacial, o pagamento realizado no desembarago aduaneiro podera ser

restituido.

O sujeito passivo do ICMS/Importacao sera a pessoa fisica ou a juridica que realizar o
ato de importar, ou seja, aquele para quem se destine juridicamente a mercadoria estrangeira,
ainda que, posteriormente, essa mercadoria venha possuir outro destinatario (art. 4°, I, da Lei
Kandir). Nos casos em que existe um intermediario que realiza a importagdo, prestando um
servico para um terceiro, o0 STF vem adotando o entendimento de que o destinatario juridico
e, portanto, o contribuinte do imposto, vai ser esse terceiro’>. Em consequéncia, o sujeito
ativo desse imposto ¢ o estado federado ou o distrito federal, no qual estiver situado o
domicilio ou o estabelecimento do importador (art. 4°, I, da Lei Kandir). Sobre o assunto,

Carvalho (2009, p. 760) explica que:

Considerando que o critério material do imposto analisado consiste em
“realizar operacdes de importagdo de mercadorias”, e que possui capacidade
tributaria para sua exigéncia o Estado para o qual o bem importado for
juridicamente destinado, o ICMS/Importagdo é sempre devido a pessoa
politica onde estiver localizado o estabelecimento do importador (no
exemplo, Estado “A”), pouco importando se o desembrac¢o aduaneiro, com
consequente entrada fisica do bem, ocorreu em Estado diverso (“B”). A
Constitui¢do ordena que, para fins de tributag@o pelo ICMS, interessa o local
onde se deu a operacdo juridica de importagdo, consistente no Estado do
estabelecimento ou domicilio que a promoveu. O desembarago aduaneiro, no

2 Nesse sentido, verificar: RE 299.079-5/RJ ¢ RE 268.586.-SP.
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caso, ¢ apenas o instrumento que fixa o tempo em que a importacdo se
materializa.

A base de célculo do ICMS/Importacdo ¢ composta do valor da mercadoria que
constar dos documentos de importacio somado ao valor pago a titulo de imposto de
importacdo, de IPI/Importagdo, de Imposto sobre Operagdes de Cambio, do proprio
ICMS/Importagdo — uma vez que o calculo desse imposto ¢ realizado por dentro — e do
quantum pago pelos demais impostos, taxas, contribuigdes e despesas aduaneiras. Ja a
aliquota aplicada ¢ aquela definida por meio de lei estadual ou distrital, sendo que em
decorréncia do principio do tratamento nacional, tal aliquota ndo pode ser superior a aplicada

nas operagoes internas (MEIRA, 2012, p. 525).

Outro aspecto que precisa ser abordado ¢ a questdo do principio da ndo-
cumulatividade do ICMS. O art. 155, § 2° I, da Carta Magna brasileira prevé que o ICMS
“serd nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a
circulacdo de mercadorias ou prestagao de servigos com o montante cobrado nas anteriores

pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal”.

Tenta-se evitar com o principio da nao-cumulatividade a violagdo dos principios do
ndo-confisco ¢ da capacidade contributiva, que resultaria da cobranca de imposto sobre
imposto. Além disso, evitar-se o aumento exacerbado do valor do produto final. Assim, o
ideal ¢ que em cada etapa da cadeia ocorra uma compensagdo entre o direito ao crédito,
nascido com a entrada juridica do bem no estabelecimento, com o débito proveniente da saida
juridica da mercadoria. Nessa hipotese, vai existir uma regra-matriz para o direito ao crédito,
cujo sujeito ativo € o adquirente de mercadorias e o sujeito passivo ¢ o estado ou o distrito
federal. Essa regra-matriz ¢ independente daquela de incidéncia do ICMS (CARVALHO,
2009, p. 731).

Carrazza (2011, p. 407) profere a opinido de que ndo se pode confundir o principio da
ndo-cumulatividade do ICMS com a classificagio de imposto sobre valor agregado. O
imposto sobre valor agregado incide sobre a exata parcela que o contribuinte acrescentou ao
bem. Desse modo, a base de calculo do IVA ¢ apenas a parcela acrescida. O ICMS, contudo,
incide sobre o valor total da operagdo, sendo essa sua base de célculo, e ndo s6 sobre o
montante acrescido. De fato, a hipétese de incidéncia do ICMS/Mercadorias ¢ “realizar
operagOes relativas a circulacdo de mercadorias” e nao “realizar operagdes, com lucro,

relativas a circulacao de mercadorias™.
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Carrazza (2011, p. 407) comenta ainda que se fossem tributadas s6 as operagdes com
lucro, o ICMS ndo seria cobrado quando a circulagdo de mercadoria ocorresse, por exemplo,
com prejuizo, pois ndo teria nesse caso nenhum valor acrescido. Para esse autor a ndo-
cumulatividade “ndo passa, pois, de uma técnica de tributagdo, peculiar ao ICMS (que, em

absoluto, ndo interfere em sua base de calculo) [...]”

Fernandes (2001, p. 99) reconhece também que exista “diferenga de cobranca do
ICMS, com seu sistema de créditos e débitos fiscais, com a do IVA, com sua incidéncia sobre
o quantum adicionado”. Todavia, esse autor (2001, p. 200) como ja evidenciado neste
trabalho, assume que o sistema de compensacao de crédito e débito, utilizado pelo ICMS, ja ¢
considerado por parte da doutrina como uma espécie de Imposto sobre o Valor Agregado.
Nesse sentido sdo os argumentos de Fausto (2005, p. 200) e de Derzi (1999, p. 20), sendo que
essa Ultima também trata o ICMS como um Imposto sobre o Valor Agregado, apesar de
reconhecer que existam diversas diferencas entre tal imposto e o IVA segundo os moldes

tradicionais.

No caso do ICMS o principio da ndo-cumulatividade operacionaliza-se pelo
mecanismo da compensagdo entre créditos e débitos, a qual ¢ realizada pelo préprio
contribuinte na sua escrituragao fiscal (CARRAZZA, 2011, p. 410). Nao obstante, na pratica
verifica-se que o crédito concedido ¢ insuficiente para compensar toda a carga de tributos

cumulativos presentes nos insumos.

Em um estudo realizado por Belluzo et. al. (2005, p. 729-730), no qual o objeto de
analise ¢ a mensuracdo do 6nus fiscal sobre exportacdo de determinados produtos — agucar,
café, sacaria e soja — no periodo de 2000, 2001 e 2002, obteve-se os seguintes resultados para

o IPI e para o ICMS:

Em todos os setores desse estudo, o crédito presumido concedido ¢
insuficiente para compensar a carga de tributos cumulativos contida nos
insumos. O crédito de IPI necessario para compensar a incidéncia de
contribui¢cdes cumulativas sobre os insumos das exportagdes seria da ordem
de 15% no setor agropecuario e na indistria do agucar, variando entre 11% e
12% na industria téxtil e do café.

Tomando o ano de 2002 como referéncia, os produtos agropecuarios, a
industria téxtil e a indastria do café deveriam recebem, em média, um
crédito de ICMS da ordem de 3,2%, 4,3% e 5,5% sobre o valor de suas
exportacdes, respectivamente.
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O que se denota ¢ que existe uma grande distancia entre 0os mecanismos colocado em
pratica pelo ICMS e aqueles existentes para verdadeiros Impostos sobre o Valor Agregado. O
IVA costuma ter uma hipotese de incidéncia mais ampla, correspondendo a soma do IPI,
ICMS e ISS pertencentes ao sistema tributario brasileiro. O principio da nao-cumulatividade ¢
também mais amplo, promovendo uma real desoneracdo da produgdo e comercializacdo, uma
vez que utiliza técnicas para que a incidéncia do imposto ocorra apenas sobre o valor que se
agregou no respectivo elo da cadeia produtiva e comercial. O IVA normalmente ¢ o imposto
de fato neutro, ndo sendo utilizado com escopo de promover o desenvolvimento de

determinada area da economia.

O ICMS, por outro lado, utiliza um sistema de compensagao de débito e crédito aquém
do efetivamente pago a titulo desse imposto em operagdes anteriores, ndo sendo, portanto,
plenamente nao-cumulativo. Ademais, o ICMS ¢é com frequéncia objeto de politicas
extrafiscais, o que resulta, infelizmente, em “guerras fiscais” entre os estados brasileiros

(CAMARGO, 2004, p. 207-208).

Realizadas as devidas reflexdes acerca dos pontos mais importantes no que concerne
ao ICMS/Mercadoria, passa-se, no proximo topico, ao estudo das principais caracteristicas de

defini¢des referentes ao Imposto sobre Produtos Industrializados — IP1.

53 Aspectos relevantes do IPI

O IPI ¢ o imposto indireto sobre o consumo que estd em segunda posi¢cao no que
concerne a arrecadacdo fiscal, logo apds o ICMS. A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art.
153, IV, estabeleceu como sendo de competéncia da unido, a instituicdo do Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI). Dito imposto ¢ uma evolugdo do antigo e tradicional imposto
sobre o consumo, que existia antes da Emenda Constitucional n® 18 de 1965, a qual foi
responsavel por introduzir o ICM no sistema tributério brasileiro e por aproveitar os conceitos
tedricos e as praticas administrativas do anterior imposto sobre o consumo para o atual IPI

(TORRES, 2007, p. 23).
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O IPI possui como base legal a Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente
seu art. 153, IV, §§1° e 3% o Codigo Tributario Nacional; a Lei n® 4.502 de 1964, somada as
suas posteriores alteragcdes; o Regulamento do IPI (RIPI), qual seja o Decreto n°® 7.212 de 15
de junho de 2010; a Tabela de Incidéncia do IPI (TIPI), que se trata do Decreto n® 7.660 de 23
de dezembro de 2011; e os arts. 237 a 248 do Decreto n° 6.759 de 2009, denominado de

Regulamento Aduaneiro, que traz normas concernentes ao IPI/Importagao.

Com o intuito de garantir uma melhor didatica, o estudo do IPI sera realizado
conforme a proposi¢do por Paulo de Barros Carvalho da regra-matriz de incidéncia tributaria,
abordando os critérios material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo desse imposto, com

énfase nos pontos relevantes para o tema aqui estudado.

O Codigo Tributario Nacional, em seu art. 46, prevé que existem trés distintas regras-
matrizes de incidéncia tributaria sobre produtos industrializados, as quais estdo transcritas a
segur: “a) uma, que onera a industrializacao de produtos; b) outra, que grava a importagao de
produtos industrializados do exterior; € ¢) uma terceira, que colhe a arrematagdo de produtos
industrializados levados a leildo por terem sidos apreendidos ou abandonados [...]”

(CARVALHO, 2009, p. 680).

A terceira regra citada no Codigo Tributario Nacional ndo teve regulamentagdo.
Inclusive, o art. 35 do Regulamento do IPI, na esteira da Lei n® 4.502 de 1964, prevé apenas
as duas primeiras regras-matrizes: incidéncia sobre produto cuja industrializagdo ¢ de origem
interna e sobre produto industrializado proveniente do exterior. Inicia-se o estudo pela

primeira hipotese de incidéncia tributaria, com o proposto por Carvalho (2009, p. 280):

[...] Isolando os critérios da hipotese, teremos: a) critério material —
industrializar produtos (o verbo ¢ industrializar e o complemento ¢
produtos); b) critério espacial — em principio, qualquer lugar do territorio
nacional; c¢) critério temporal — o momento da saida do produto do
estabelecimento industrial. Quanto aos critérios da consequéncia: a) critério
pessoal — sujeito ativo ¢ a Unido e sujeito passivo o titular do
estabelecimento industrial ou que lhe seja equiparado; b) critério quantitativo
— a base de calculo € o prego da operagdo, na saida do produto, ¢ a aliquota,
a percentagem constante na tabela.

A primeira questdo que surge relativamente ao critério material “industrializar
produtos” ¢ quanto ao conceito de produto industrializado. De acordo com o paragrafo tnico,
do art. 46, do CTN “[...] considera-se industrializado o produto que tenha sido submetido a

qualquer operacdo que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeigoe para o
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consumo”. Desse modo, ter-se-a produto industrializado “se, do esfor¢o humano sobre bem
movel, resultar acréscimo ou alteracdo de utilidades, pela modificacdo de qualquer de suas
caracteristicas. Inocorrendo tal efeito, tratar-se-a de simples prestacdo de servigos”(CRUZ,

1984, p. 55).

O art. 4° do Regulamento do IPI/2010 estabelece que seja considerada industrializacdo
a operagao que modificar a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentacdo ou a
finalidade do produto, ou o aperfeicoe para consumo, por meio dos seguintes procedimentos:
a) transformacado, pela qual utiliza matéria-prima e/ou produto intermediario, transformando-
os em um produto completamente diverso; b) beneficiamento, que consiste em uma operagao
capaz de modificar ou aperfeicoar a aparéncia, o acabamento, o funcionamento e a utilizagao
de um bem; c) montagem que se trata da reunido de pegas e partes que resultam em um novo
produto, ainda que sob igual classificacdo fiscal; d) acondicionamento ou
reacondicionamento, que tem o escopo de modificar a apresentacdo do produto, por meio de
colocagao de embalagem, que nao sirva apenas para o transporte de dito produto; €) por fim,
renovacgao ou recondicionamento, que consiste na restauracdo de um bem por meio de pecas

de um outro bem de natureza igual que esteja inutilizado ou deteriorado.

Exclui-se do conceito de produtos a confec¢do de objetos incorporeos, bem como,
aqueles objetos que resultem de atividade extrativa, artistica ou artesanato. Para ser
industrializado, além do requisito de que o objeto final tenha utilidades e caracteristicas
diversas daqueles que foram empregados na sua producdo, ¢ necessario que seu processo
produtivo seja massificado e padronizado de modo que o produto surja em um conjunto
intensivamente desenvolvido em série. Em suma, existem dois requisitos para que se
configure um produto industrializado: a) modifica¢do das caracteristicas de um bem material;

b) levada a cabo por meio de um processo massificado e padronizado (MELO, 2012, p. 142).

Tem-se, entdo, que o critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria do IPI
consiste na industrializa¢do de produtos. Todavia, ndo ¢ suficiente a existéncia de um produto
industrializado para que o imposto incida. A incidéncia tributaria pressupde a ocorréncia de
operagdes juridicas as quais resultem em transferéncia de direitos sobre o bem, seja a

propriedade, seja meramente a posse. Sobre o assunto, Melo (2012, p. 140) observa que:

A materialidade tributaria ndo se contém na simples expressao
constitucional, € nem no conceito de “produto industrializado” (art. 46, do
CTN, e art. 4° do RIP1/2010), como sendo aquela que tenha sido submetido a
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qualquer operacao que lhe modifique a natureza, a finalidade ou o aperfeicoe
para o consumo.

A incidéncia tributaria ndo se verifica apenas sobre o ato de elaboragdo do
bem (producdo industrial), inserida exclusivamente no ambito de “fazer” e
“dar” alguma coisa.

A realizagdo de “operacdes” ¢ que molda a tipicidade prevista na
Constitui¢ao Federal, configurando o verdadeiro sentido do fato juridicizado,
ou seja, a pratica de operacdo juridica, como a transmissdo de um direito
(posse ou propriedade). Essa operagdo tem produto industrializado por
objeto, em razdo do que, para a configuragdo juridica do IPI, podem ser
apontados o0s requisitos seguintes: (a) existéncia de um produto
industrializado; e (b) um negoécio juridico, conforme examinado em
monografia especifica.

Além de praticar a acdo de “industrializar produtos” para que haja incidéncia do IPI ¢
necessario que exista um negocio juridico, com a transferéncia de direitos de propriedade ou
de posse, cujo objeto seja tal produto industrializado e que resulte na sua saida do

estabelecimento industrial.

Tendo em vista que o IPI ¢ federal, o critério espacial desse imposto consiste em
qualquer local do territério brasileiro que se enquadre no conceito de estabelecimento
industrial ou de equiparado a esse. O art. 609, III do RIPI/2010 conceitua estabelecimento
como sendo o “prédio em que sdo exercidas atividades geradoras de obrigagdes, nele
compreendido, unicamente, as dependéncias internas, galpdes e areas continuas muradas,
cercadas, ou por outra forma, isoladas, em que sejam, normalmente, executadas operagdes

industriais, comerciais ou de outra natureza”.

De acordo com o art. 8° do RIPI/2010 “estabelecimento industrial ¢ o que executa
qualquer das operacdes referidas no art. 4°, de que resulte produto tributado, ainda que de
aliquota zero ou isento”. Em outras palavras, o estabelecimento industrial vai ser o local em
que se realizem quaisquer daquelas atividades tidas como industrializagdo: transformacao,
beneficiamento, montagem, acondicionamento ou reacondicionamento € renovagao ou
recondicionamento. J& o lugar equiparado a estabelecimento industrial ¢ aquela unidade
empresarial que realiza a saida de produtos industrializados por outrem, mas que a lei, para
fins de tributagdo, equipara ao industrial. O art. 9° da RIPI/2010 traz um rol de

estabelecimentos equiparados.

O critério temporal coincide com o momento da transferéncia da posse ou propriedade

do produto industrializado, sendo esse o lapso de tempo no qual se reconhece a ocorréncia do
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critério material do IPI. O critério temporal, entdo, ndo consiste no exato momento em que o
produto foi industrializado, pois se assim fosse haveria perda de praticidade para a

fiscalizacdo e para a arrecadacao do imposto. Melo (2012, p. 153) comenta que:

O legislador federal ndo possui nenhum amparo constitucional para fixar a
ocorréncia do fato imponivel do IPI em momento diverso, como qualquer
outra circulagdo sem carater juridico, e em que o sujeito passivo ndo tenha
sido o industrial.

A circunstancia de um veiculo haver sido industrializado, e encontrar-se
estacionado no patio da fabrica nao tem nenhuma relevancia tributaria. Nem
mesmo a saida do estabelecimento fabril, a titulo de demonstragdo, ou para
conserto em local diverso, pode tipificar o fato tributavel, inocorrendo a

operacao juridica.
No que se refere ao critério pessoal, o sujeito ativo ¢ a unido, nos termos do art. 153,
IV da Constituigdo Federal, porque ¢ esse o sujeito competente para instituir, alterar ou
suprimir tal tributo. O sujeito passivo ¢ o industrial ou equiparado. Todavia, ressalva-se que
alguns autores como Melo (2012, p. 138) consideram inconstitucional que estabelecimentos
equiparados sejam sujeitos passivos dessa relacdo tributaria, pois viola o principio da
capacidade contributiva e o da tipicidade cerrada, tendo em vista que sujeitos passivos devem

ter relacdo direta com a pratica do ato previsto no critério material da hipdtese de incidéncia

do imposto.

O aspecto quantitativo do imposto sobre produto industrializado tem como base de
calculo o valor da operagao de transferéncia de propriedade ou posse que promove a saida de
tal produto do estabelecimento industrial ou equiparado a industrial. Ja as aliquotas aplicaveis
estdo previstas na Tabela de Incidéncia do IPI, sendo a ultima aprovada pelo Dec. 7.660 de 23
de dezembro de 2011, baseando-se na Nomenclatura Comum do Mercosul (Anexo I do Dec.

2.376/1997), em prol de um sistema mercosulino harmonizado.

Os produtos sdo divididos na TIPI em Se¢des, Capitulos, subcapitulos, posicdes,
subposicdes, itens e subitens. A maioria dos produtos possuem aliquotas de 30%, contudo
existem varios itens com aliquota de 0%, sendo que os cigarros e os charutos, produtos com

maior carga tributaria, estdo com aliquota de 300%.

A segunda regra-matriz de incidéncia tributaria que deve ser aqui abordada ¢ a do
IPI/importagcdo. Segundo Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 681) a composicao dessa regra-

matriz ¢ a seguinte:
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[...] hipdtese: a) critério material — importar produto industrializado do
exterior (o verbo é importar ¢ o complemento ¢ produto industrializado do
exterior); b) critério espacial — reparti¢cdes alfandegarias do pais; c) critério
temporal — momento de desembarago aduaneiro. A consequéncia: a) critério
pessoal — sujeito ativo é a Unido e sujeito passivo o importador; b) critério
quantitativo — a base de calculo é o valor que servir de base para o calculo
dos tributos aduaneiros, acrescido do montante desses e dos encargos
cambiais devidos pelo importador. A aliquota ¢ a percentagem constante da
tabela e correspondente ao produto importado.

O critério material do IPI/Importagdo ¢ importar produto industrializado, ou seja,
muito se assemelha a materialidade do Imposto sobre a Importagdo. A diferenca reside no fato
que o IPI/Importacdo incide somente sobre aquela de produto industrializado, enquanto que o

Imposto sobre a Importagdo alcanga todo bem importado.

Para Melo (2012, p. 148) ndo existe embasamento juridico para a incidéncia do IPI na
importacdo, pois ¢ possivel apontar inumeros obstaculos legais a essa imposi¢do: “(a) somente
os fatos, atos e negodcios realizados no Pais ¢ que poderiam ser objeto de tributacdo; (b)
inexiste industrializacdo no territorio nacional; e (c) a Constitui¢do federal contempla,

excepcionalmente, os tributos que podem incidir sobre situa¢des ocorridas fora do Pais [...]”

Os unicos tributos que podem ter incidéncia sobre fatos externos ao pais sao o Imposto
de Importacdo; Imposto de Renda, devido ao principio da universalidade; ICMS em
decorréncia de operagdes e prestagdes de servigos iniciadas no exterior; Imposto sobre
Transmissao Causa Mortis ¢ Doagdo de bens localizados no exterior; ¢ o CIDE, PIS
Importacao e Cofins-Importagdo. Até porque a unido ja possui o Imposto de Importagao para
incidir sobre produtos vindos do exterior e admitir a constitucionalidade do IPI/Importacao ¢
aceitar uma situagdo de bis in idem. Ademais, o constituinte prevé para o ICMS a incidéncia
sobre a importagdo (art. 155, IX, a da CF/88) e ndo demonstrou andloga intengdo em relagdo
ao IPI. Por todos esses fatores Melo (2012, p. 148-149) considera o IPI/Importagdo

inconstitucional.

Todavia, existe posicionamento contrario, como o de Meira (2012, p. 408) que entende
que o IPI/Importagdo nao deve ser visto como adicional ao imposto de importacao, porque
possui caracteristicas proprias e finalidades especificas, como exemplo, proteger a producao
nacional, garantindo no mercado brasileiro igualdade competitiva em relagdo aos produtos

internos. Tal autora (2012, p. 408) expoe ainda que:
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[...] a estrutura do IPI/Importacdo ¢ diferente do IPI interno, porque o
contribuinte ¢ indicado em lei, com respaldo constitucional, € principalmente
porque a cobranga do IPI/Importagdo traduz-se em igual carga tributaria
sobre o bem industrializado, seja importado ou produzido aqui. Nenhum pais
do mundo pode ter como politica tributaria incentivar o consumo de bens
estrangeiro, ainda que importados pelo proprio consumidor, mediante carga
tributaria menor, com prejuizo para a industria nacional.

Vale repisar que, com a incidéncia do IPl/Importagdo alcanca-se isonomia
entre o produto industrializado nacional e o estrangeiro (aplicando-se a esse
a regra do tratamento nacional) e, assim, promove-se um aspecto de
isonomia tributéria e da justiga fiscal fulcradas na Constitui¢do Federal.
Almeida (2005, p. 304) também advoga a ideia contraria a defini¢do do
IPI/Importacdo como mero adicional do Imposto de Importacdo e, nesse sentido, esse autor

afirma que:

A partir do instrumental oferecido pela teoria da regra-matriz de incidéncia —
fonte segura para a identificagdo dos arquétipos tributarios — foi possivel
reconhecermos a real natureza juridica do IPI vinculado as importagdes,
consistente, como observamos, no fato de que o critério material contido no
antecedente da norma ndo pode apenas abrigar a importagdo de mercadorias,
mas, de fato, deve contemplar a circulagdo econdmica de mercadorias de
procedéncia estrangeira, importadas com objetivos comerciais, pois somente
a realizagdo de operagdes juridicas posteriores, capazes de transladar a posse
ou a propriedade dessas no territorio aduaneiro, teria o conddo de ensejar a
exigéncia do tributo. Essa seria a regra geral, excepcionada, apenas, nos
casos de incorporagdo de mercadorias ao patrimonio do importador, situagado
que ndo carece de maiores dificuldades, haja vista todo o aparato juridico-
contabil previsto na legislacdo que rege o Imposto sobre a Renda.
Feitas as devidas ressalvas quanto a existéncia de posicionamentos conflitantes na
doutrina juridica no que concerne a (in)constitucionalidade do IPI/Importagdo, impera
sublinhar que para o presente trabalho ¢ suficiente saber quais as situacdes em que esse

especifico imposto incide.

De acordo com o disposto no art. 46, I do Cddigo Tributdrio Nacional o
IPI/Importacao vai incidir sobre bens desembaracados, ou seja, aqueles que foram
introduzidos no territdrio brasileiro através das zonas primarias. Sendo assim, o critério
espacial desse imposto coaduna com todas as areas aduaneiras definidas como zonas
primarias, dentre as quais se inclui aquelas localizadas em éreas de livre comércio. Ainda
conforme esse dispositivo legal do CTN ¢€ possivel obter o critério espacial do supracitado
imposto. O tal momento no qual se considera a ocorréncia do fato imponivel consiste no ato

da autoridade fiscal que corresponde ao desembaraco aduaneiro que, por sua vez, se trata da
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manifestagdo ultima da autoridade fiscal, concedendo autorizagdo para que o produto entre no

mercado nacional.

O critério pessoal do IPI/Importagdo tem como sujeito ativo a unido € como sujeito
passivo o importador, que ¢ a pessoa que promove o desembaraco aduaneiro de produto
oriundo de outro pais, nos termos do art. 24 do Regulamento do IPI de 2010. Quanto ao
critério quantitativo, a base de célculo do IPI/Importacao corresponde ao valor total que foi
base de calculo do Imposto de Importagao, somado a quantia paga a titulo de tributacao e de
despesas cambiais realizadas ou exigidas do importador, conforme definido pelo art. 76 e
seguintes do Regulamento Aduaneiro. J& no que se refere a aliquota essa vai seguir o disposto

na Tabela de Imposi¢ao do IPI.

O IPI assume, todavia, grande relevancia também no que concerne a sua funcao
extrafiscal, uma vez que esse tributo foi criado com o escopo de fomentar e direcionar a
producao interna do pais. Em decorréncia disso, tal imposto consiste em uma exce¢ao a
diversos principios tributarios, por exemplo, o da anterioridade anual (art. 150, § 1°, b) e o do
confisco (art. 150, IV), sendo que, a depender da natureza do produto, possa existir uma carga
tributéria altissima; e o da estrita legalidade (art. 150, I), tendo em vista que o mero Decreto

Presidencial ¢ competente para alterar as aliquotas desse imposto.

O Imposto sobre Produtos Industrializados, segundo a definicdo de Guimaraes (2007,
p. 45), consiste em um imposto seletivo sobre o consumo cuja funcdo, estabelecida
constitucionalmente, ¢ a de gravar o produto em funcao da sua menor essencialidade. “A sua
concepgao origindria pareceria apontar para um imposto com fins marcadamente extrafiscais,
penalizador de consumos supérfluos”. Os dois principais principios que regem e caracterizam

o IPI sdo o da ndo-cumulatividade e o da seletividade.

Almeida (2005, p. 263), nesse diapasdo, expde que “quis o constituinte que o IPI
atendesse a principios especificos, distintos, na sua maioria das demais figuras tributdrias”.
Em seguida, esse autor, enumera algumas caracteristicas que esse imposto apresenta em

decorréncia dos principios da legalidade, seletividade e ndo-cumulatividade.

A extrafiscalidade do IPI tem relagdo intima com o modo que se manifesta o principio
da legalidade nesse imposto. O carater extrafiscal constitui-se de uma opg¢ao realizada pelo

legislador, o qual, ao invés de estabelecer aliquotas fixas para determinado imposto, como ¢ o
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comumente praticado, define limites minimos e maximos para tais aliquotas, dentro dos quais
o Executivo tem certa liberdade de escolha, o que permite a esse uma maior
discricionariedade em suas politicas de incentivo a determinados setores econdmicos.
Contudo, Almeida (2005, p. 264) ressalva que “resta intacto o principio da legalidade, uma
vez que a fixacdo das fronteiras impositivas advém do Poder Legislativo, unico o6rgdo capaz

de submeter a vontade do cidadao [...]".

Quanto ao principio da seletividade a Constitui¢ao Federal em seu art. 153, § 3° 1
dispde que o IPI “serd seletivo, em funcdo da essencialidade do produto”. Ichihara (1999,
p.32) comenta que a “seletividade como critério de graduaciao do 6nus tributério esta a indicar
que a aliquota deve variar em fun¢do da essencialidade, o quer significar, quanto mais
supérfluo maior a aliquota, € quanto mais essencial, menor a aliquota”. Além disso, acrescenta
esse autor, especificamente no caso da seletividade aplicada ao IPI “o verbo sera [usado na

Constituicao] estd a indicar obrigatoriedade”.

Quando se realiza uma andlise sistematica da Constituicdo vislumbra-se que ao
confrontar a extrafiscalidade com a seletividade a segunda condiciona a primeira, tendo em
vista que o governo, apesar de certa liberdade para a modificacdo de aliquotas decorrente do
principio da extrafiscalidade, deve respeitar um critério de razoabilidade quando da alteracao
de tais aliquotas de produtos tidos como essenciais. Sobre essa tematica, Almeida (2005, p.

265):

[...] Podemos concluir que, no caso desse ultimo [IPI], a seletividade sera
uma condicionante da extrafiscalidade, diferentemente do que ocorre com os
demais tributos que apresentam a mesma caracteristica. Por serem ambos
mandamentos de ordem constitucional, deverdo pacificamente coexistir, o
que na pratica, limita a atuagdo do Poder Executivo, mesmo que no intuito
de atingir seus objetivos econdmicos.

Segundo entendemos, nao podera o governo alterar indiscriminadamente as
aliquotas dos produtos essenciais, ainda que dentro do limite de 30%
estabelecido em lei. Tal constatacdo decorre, inexoravelmente, de uma
analise sistematica da Constitui¢do, que pressupde a aplicagdo concomitante
desses dois preceitos.

No que tange a ndo-cumulatividade, o art. 153, § 3°, II da Carta Magna Brasileira
estabelece que o IPI “serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagdo com o montante cobrado nas anteriores”. Ichihara (1999, p. 32) defende que no que
concerne a esse imposto a “nao-cumulatividade aparece como um verdadeiro principio

constitucional e a sua agressdo importa numa inconstitucionalidade méaxima, que nem o
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legislador ou a administracdo pode restringir o alcance e o contetido desse principio”. Sobre o

assunto Almeida (2005, p. 267) afirma que:

[...] o principio da ndo-cumulatividade é um comando limitador do poder de
atuagdo da Unido, enquanto sujeito ativo possivel do IPI. Dito de outro
modo, trata-se de direito subjetivo do contribuinte, inafastavel pela via
legislativa.

A nao-cumulatividade permite que o sujeito passivo, ao calcular o quantum
debeatur em uma operagdo com produtos industrializados, subtraia do
montante apurado a parcela do imposto ja pago nas operagdes antecedentes,
com o mesmo produto ou com 0s insumos que ensejaram a sua produgao.

Nao resta davida que o principio da ndo-cumulatividade do IPI possui diversas
salvaguardas constitucionais e legais. Todavia, existem situagdes em que esse imposto
apresenta uma cumulatividade residual. Tal fato, serda melhor analisado no proximo topico

juntamente com os residuos de cumulatividade do ICMS.

5.4 A cumulatividade residual do ICMS e do IPI

Evitar-se a cumulatividade ¢ a principal finalidade do IVA, sendo exatamente a
caracteristica primordial que o define. Ocorre que todos os paises que adotam modelos de
imposicao sobre o valor acrescido, ndo sdo capazes de evitar a existéncia de residuos de

cumulatividade. E assim na Europa e nos paises da América Latina.

Na Franga, por exemplo, conforme se depreende do 19° Relatorio do Conselho de
Impostos da Franca, “os consumidores finais suportam apenas 68% do 6nus da TVA, 16%
sendo suportados definitivamente pelas empresas, e 16% também sendo suportados pelos

governos, na condi¢do de consumidores” (DERZI e SANTIAGO, 2007, p. 542).

No Paraguai existem algumas hipdteses previstas em lei que excepcionam algumas
etapas da circulagdo econdmica do bem, restando essas sem imposicao tributaria. Esse ¢ o
caso da importacdo de bens destinados ao turismo de fronteira. Nessas situagdes o IVA
paraguaio ¢ descaracterizado e adquire um carater monofasico e cumulativo (BLANCO, 1999,

p. 141).
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No Uruguai ha previsdes de algumas isen¢des para produtos de primeira necessidade,
manifestagdes culturais e em razdes de politica fiscal, o que destoa da natureza do IVA como
um imposto neutro, aplicado de modo geral e uniforme em todas as etapas do ciclo econdomico
e avesso a sua utilizagdo com fim de politica fiscal (VALDES, 1999, p. 120). E a Argentina
também prevé algumas isengdes em decorréncia da natureza do produto ou do servigo

(ALTAMIRANO, 1999, p. 84).

No Brasil, além de existir uma cumulatividade residual, essa é sensivelmente mais
elevada quando em comparagdo com os demais paises mercosulinos. Tal afirmacao pode ser
observada nos estudos realizados por Belluzo et. al. (2005, p. 720-751), nos quais esse autor
analisa a cumulatividade do ICMS, do IPI e das contribui¢des sociais PIS/COFINS, ¢ a
efetiva carga desses tributos sobre determinados produtos. Derzi e Santiago (2007, p. 545)
aponta oito principais razdes para que a cumulatividade residual no sistema tributério
brasileiro seja relativamente alta. Abaixo estdo transcritas tais razdes, as quais serdo

analisadas no decorrer deste topico:

a) na adogdo do crédito fisico no IPI;

b) nas restrigdes ao creditamento do ICMS quanto a bens intermediarios ¢
de uso e consumo ¢ o fracionamento (também aplicavel ao PIS ¢ a COFINS)
dos créditos por bens do ativo fixo;

c) na inexisténcia de reembolso em dinheiro dos saldos credores
acumulados — e, na maioria dos casos, na inexisténcia sequer de autorizagdo
para a sua transferéncia a outros contribuintes, necessariamente sujeita a
desagios, a qual ¢ permitida apenas em casos especificos, ¢ mesmo assim
sujeita a toda sorte de embaragos praticos por parte das autoridades fiscais
dos Estados;

d) na vedacdo a atualizagdo desses saldos credores pelos mesmos critérios
utilizados pelo Fisco em relacdo aos créditos tributarios, ratificada por
equivocada e persistente jurisprudéncia de nossos tribunais superiores;

e) na sujeicdo de tais saldos credores a extingdo pela prescrigao;

f) na generalizagdo da substituicdo tributaria para a frente com
definitividade da base de calculo presumida, também referendada pelo STF,
em decisdo ora rediscutida naquela Corte;

g) na superposicdo de tributos sobre o consumo, um integrando a base de
calculos dos outros [...];

Quando se fala que o IPI adota o crédito fisico significa dizer que s6 € possivel
creditar o valor do imposto pago pelos produtos que ingressaram no estabelecimento para
integrar o produto final, ou que foram consumidos no decorrer do processo de
industrializagdo, conforme se depreende do art. 226, do RIPI. Tal modelo ¢ diferente do
utilizado para o ICMS, que adota o crédito financeiro, no qual também se credita os bens que

ingressaram no estabelecimento para serem parte do ativo fixo. O fato de ndo ser possivel
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realizar a compensacao de bens do ativo fixo, quando se trata do IPI, constitui um residuo de

cumulatividade. Sobre o assunto, Derzi e Santiago (2007, p. 543):

No que toca ao IPI, verifica-se uma situa¢do curiosa: o entendimento
tradicional de que o IPI se sujeita ao crédito fisico, supreendentemente,
quase ndo ¢ contestado pelos contribuintes em juizo, que ndo levam as
ultimas consequéncias os acertados raciocinios que desenvolveram
relativamente ao ICMS. Trata-se, por 6bvio, de um residuo importantissimo
de cumulatividade no ambito desse imposto.

Nesse diapasdo, Melo (2009, p. 173) salienta que:

A jurisprudéncia milita no sentido de vedar o creditamento de IPI relativo a
aquisi¢do de bens de uso e consumo, bem assim de maquinas e
equipamentos que, apesar de ndo integrarem fisicamente o produto final,
nem se desgastarem por acdo direta (fisica ou quimica), sofrem desgaste
indireto no processo produtivo, integrando-se financeiramente ao produto
final, de conformidade com precedentes da Corte.

O problema que se observa ¢ que a admissao apenas de créditos fisicos para o IPI nao
permite uma integral deducdo de impostos correspondentes as etapas anteriores, o que vai
provocar uma grave cumulatividade, somada sucessivamente ao pre¢o do produto, até chegar
ao consumidor final, que afeta de modo negativo, principalmente, as classes sociais de menor
poder aquisitivo. No caso especifico das exportacdes, as consequéncias dessa alta
cumulatividade residual sdo ainda mais graves, tendo em vista que agride diretamente a
capacidade competitiva do Estado, reduzindo seu crescimento econdmico e retardando o
desenvolvimento do pais (TORRES, 2007, p. 84). No contexto de integragdo, a existéncia ou
nao de alta cumulatividade residual nos impostos sobre bens de consumo ¢ determinante para
o fracasso ou sucesso dos objetivos integracionistas, dentre eles, a livre circulacdo de

mercadorias.

No que tange ao ICMS, uma das razdes de existir cumulatividade residual nesse
imposto decorre da Lei Complementar n° 102/2000 que alterou o art. 20, §5° e o art. 33 da Lei
Complementar n°® 87/96, limitando o direito a compensagdo do crédito quando se tratar de
entrada de produto no ativo fixo da empresa e de consumo de energia elétrica e de telefonia.
No primeiro caso, dos créditos relativos aos bens do ativo fixo, esses ndo podem mais ser
compensados imediatamente, mas sim, tal compensacao deve ser feita em 48 parcelas mensais
e sem corre¢des monetarias. E no que concerne aos créditos pelo consumo de energia elétrica

e de servico de telefonia, esses se restringem, por exemplo, ao que foi utilizado para a
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realizacdo da atividade fim, comercial ou industrial, da empresa. Sobre o assunto, Carrazza

(2011, p. 452-453) comenta que:

Em decorréncia dessas novas restri¢des, aumentou a distancia que separava a
Lei Kandir dos ditames constitucionais. E que essas restricdes, agora
temporais, a utilizacao de créditos fiscais, para fins de pagamento de ICMS,
implicam, por via obliqua, derrogacdo do principio da ndo-cumulatividade
do ICMS, E, para “completar” a afronta a Lei das Leis, o inciso VII do § 5°
do art. 20 da Lei Complementar 8/1996 arbitrariamente dispde que, ao cabo
de 48 meses, eventual “saldo remanescente do crédito sera cancelado”.

A restricao ao direito ao crédito pelo consumo de energia elétrica e de servico de
telefonia, permitindo a compensacdo apenas quando tais servigos servirem a atividade
empresarial/industrial, cria uma dificuldade de ordem pratica no que tange a definicdo do
quanto de energia e de ligacdes telefonicas foram realizadas em carater profissional —
portanto, creditaveis — e do quanto o foram em carater pessoal (ndo creditaveis). Parece que
simplesmente proibir o creditamento, por ser impossivel estabelecer quais ligagdes telefonicas
e o quanto de energia elétrica foi gasto na realizacdo da atividade empresarial, seja uma
arbitrariedade extrema do Fisco, que fere o principio da nao-cumulatividade, portanto ¢
inconstitucional e deve ser afastada (CARRAZZA, 2011, p. 456). Nesse diapasdo, Derzi e

Santiago (2007, p. 543) questiona o seguinte:

[...] o que sugere o Conselho de impostos nessa situacdo? Uma reducdo do
direito de crédito, por exemplo, a 50% ou 70% do valor pago, na
pressuposicdo de que ha mesmo um certo abuso. Portanto haveria uma
reducdo, que tem que ser arbitraria, porque ndo ¢ possivel mensurar o nivel
de utilizagdo profissional ¢ pessoal desses bens ou servigos. Mas ndo se pode
chegar ao extremo a que chegou o Brasil, de simplesmente vedar o direito ao
crédito, como se ndo houvesse ligacdes telefonicas ligadas ao escopo
empresarial, ¢ alids como se elas ndo fossem a maioria.

Se ndo bastasse, como acrescenta Carrazza (2011, p. 453), algumas legislacdes
ordinarias dos estados federados criam ulteriores restri¢gdes ao aproveitamento de créditos do
ICMS, quando relativos a bens destinados ao ativo permanente dos contribuintes. Isso ocorre,
por exemplo, com a Lei n® 3.188/99 do Rio de Janeiro, cujo art. 2° e seus paragrafos
estabelecem maiores limitagdes ao aproveitamento de crédito oriundo da aquisicdo de bens
para o ativo fixo. Tais dispositivos exacerbam a competéncia dos estados, pois tal matéria nao

poderia ser tratada por lei ordinaria dos estados. Carrazza (2011, p. 453) reflete que:

Essas diretrizes adicionais, que, diga-se de passagem, ndo poderiam ter sido
estabelecidas nem mesmo por meio de lei complementar, jamais poderiam
brotar de lei ordinaria estadual. Realmente, esta fora da al¢ada do legislador
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ordinario estadual (que ndo recebeu a missdo constitucional de “disciplinar o
regime de compensagdo de imposto”) vedar ou obstaculizar a apropriacdo de
créditos do ICMS, ai compreendidos os provenientes de aquisi¢des de bens
para serem integrados no ativo fixo do estabelecimento.

Outra questao que agrava a cumulatividade residual no Brasil ¢ a burocracia existente
para o aproveitamento de créditos, que nao podem ser reembolsados em dinheiro, como ¢
passivel de ocorrer na Europa. Em decorréncia disso, ¢ comum que o contribuinte verifique
um acumulo de créditos, os quais estdo sujeitos a prescricdo e a perda de valor monetario. No
que tange ao direito a corre¢do monetaria, Carrazza (2011, p. 484) reafirma tal direito ao
ponderar que “[...]se existe direito ao crédito de ICMS, pelos mesmos fundamentos existira
direito aos créditos das respectivas correcoes, levando-se em consideracdo o momento em que

poderiam ser apropriados”.

Ademais, por razdes de isonomia, apesar de na pratica raramente se verificar, ¢
relevante que os contribuintes tenham o direito de corrigir seus créditos e de aplicar os indices
oficiais em bases diarias ou mensais em condicdes de igualdade em relagdo ao utilizado pelos

estados e pelo distrito federal (CARRAZZA, p. 485).

Deve-se ainda abordar a questdo da substitui¢do tributaria para frente. Essa consiste
em uma previsdo existente nas legislacdes dos estados federados e do distrito federal que
possibilita a substitui¢do tributaria, na qual o pagamento de ICMS ¢ realizado segundo
margens estimadas de lucro. Desse modo, o contribuinte que se submete a essa situacao deve
recolher a titulo de ICMS, um valor previamente definido pelo Fisco em pautas fiscais,

conforme os requisitos expressos no art. 8°, II, e §§4°, 5° e 6° da Lei Complementar 87/1996.

As presungoes encerradas nas pautas fiscais, quando destoantes dos pregos reais de
venda, configurar-se-ao, da parte do ente tributante, enriquecimento sem causa, € da parte do
contribuinte, elemento confiscatorio, uma vez que ninguém deve ser obrigado a pagar tributo
além do que ¢ devido. Ademais, tais presungdes sdo responsaveis por distor¢des no prego de
mercado. Nao obstante a praticidade das pautas fiscais na substituicdo para frente,
principalmente no que concerne ao combate de fraudes, nenhuma politica fiscal pode infringir
os principios da capacidade contributiva, do ndo-confisco, da estrita legalidade da tributagao,
da ndo-cumulatividade e o meta-principio da seguranga juridica. Nesse sentido, Carrazza

(2011, p. 376) expoe que:
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Afinal, as razdes de praticidade que geraram a adogdo de pautas fiscais nao
tém primazia sobre a seguranca e a certeza da tributa¢do, postulados
constitucionais que exigem que os contribuintes recolham, a titulo de tributo,
exatamente o que devem, nunca, mais. Do contrario havera, da parte da
pessoa politica tributante, enriquecimento sem causa, que a Teoria Geral do
Direito repele ¢ 0 senso comum inadmite.

Outra situacdo que comumente acontece no sistema tributario brasileiro e que viola o
principio da ndo-cumulatividade ¢ fato de um tributo integrar a base de calculo de outro, o que
consiste em um modo de onerar a base duas ou mais vezes. O IPI faz parte da base de calculo
do ICMS em todas as etapas de comercializagdo, dessa forma, por conseguinte, o IPI integra,

juntamente com o ICMS, a base de calculo do PIS/COFINS (DERZI, et. al., 2007, p. 545).

Carrazza (2011, p. 639) discorda abertamente dessa inclusdo de impostos na base de
calculo do PIS/COFINS, pois tais contribuicdes sociais incidem sobre o faturamento do
contribuinte, segundo art. 195, I, da CF/88, logo, sua base de calculo ¢ a receita bruta da
empresa auferida pela venda de mercadorias ou prestagdo de servigos. Ocorre que valor
despendido a titulo de imposto ndo é faturamento, portanto ndo pode estar incluso na base de

calculo dessas contribuigdes sociais.

O célculo por dentro ¢ também uma forma de majorar a aliquota do imposto. Isso
ocorre tanto com o ICMS, como com o Imposto sobre Servicos municipal — ISSQN. Quando
o imposto ¢ calculado por dentro, ele integra a propria base de calculo e esse subterfugio tem
como grave consequéncia o aumento da carga tributdria que ¢ repassada ao preco final da
mercadoria. Ao comparar a formula correta, utilizando a técnica do calculo por fora do ICMS,
com a equagdo efetivamente utilizada, calculada por dentro, Carrazza (2011, p. 343) comenta
que “[...] resulta da primeira equagdo que a aliquota empregada corresponde a 18% ad
valorem; a segunda, ao revés, leva a uma aliquota de 21,95%, o que, a todas as luzes, tipifica

uma burla (por excesso) a aliquota legalmente prevista (18%)”.

Como visto, a tributagdo do consumo no Brasil historicamente acumula fracassos em
decorréncia da manutengao de impostos segregados, os quais poderiam ser agrupados em um
verdadeiro Imposto sobre o Valor Agregado. Em decorréncia dessa reparticio do IVA em
inimeros impostos com critérios materiais mais reduzidos existe no Brasil a combinacgdo de
situagdes de nao-cumulatividade parciais com monofasia e efeitos cumulativos em tributos
plurifasicos (Torres, 2007, p. 82). Tais peculiaridades sdo os motivos por tornar a carga

tributaria existente no pais uma das mais pesadas do mundo, inclusive e principalmente sobre
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as exportagdes o que cria, por sua vez, graves obstaculos a quaisquer projetos de integracao

econdmica que o Estado brasileiro intencione levar a cabo.

No proximo topico sera analisada a problematica relacionada ao federalismo fiscal e as
caracteristicas do ICMS e, em um segundo momento, confrontd-las com a possibilidade de

implantagdo de um IVA brasileiro.

5.5 Federalismo fiscal brasileiro e o ICMS: possibilidades e obstaculos a implantacao

do IVA no Brasil

Por federalismo entende-se uma forma de Estado estabelecida na Constitui¢ao que
garante a autonomia financeira e administrativa dos entes subnacionais e do governo central,
sendo que as respectivas competéncias estdo limitadas e definidas constitucionalmente. No
Brasil, os entes federados sdo os estados, municipios, distrito federal e a unido, unidades essas
autonomas e independentes € que nao possuem, entre elas, qualquer grau de hierarquia.

(DALLARI, 2011, p. 254-255).

Salienta-se que todas as federagdes existentes hoje no mundo se diferem entre si, de
modo que ndo exista um molde universal para o conceito de federalismo. A federacao
americana ¢ praticamente uma confederagdo, uma vez que os estados federados desse pais
possuem grande autonomia, com legislacdo propria em matéria civil, penal, processual e
tributaria. Por outro lado, a Argentina e a Alemanha sdo federagdes onde, apesar de
garantirem autonomia e independéncia para seus entes federados, existe certa concentragao de
poder no governo federal. Inclusive, nesses dois ultimos paises, a tributacdo sobre o consumo

realizada pelo IVA ¢ de competéncia legislativa do poder central (MARTINS, 2007, p. 400).

Em especifico, a Federacdo Brasileira surgiu no Constituicdo de 1891, e partiu de um
Estado unitario para um com maior descentralizacdo. Ao longo da histéria republicana
brasileira ¢ possivel observar avangos e retrocessos na descentralizacdo das competéncias
constitucionais dos entes federados (SIQUETTO, 2004, p. 273-275). Vogas (2011, p. 210)
comenta que todas as grandes reformas tributérias levadas a cabo no Brasil sd3o intimamente

relacionadas com um contexto historico de grandes transformagdes politicas no pais. Assim
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ocorreu com a reforma realizada durante o Governo de Getulio Vargas, com aquela realizada
pelo regime militar e, em terceiro lugar a promovida pela Constituicdo Federal, em um

periodo de redemocratizagao do pais.

Na época da ditadura militar houve movimentos para se promover uma maior
centraliza¢cdo administrativa e do poder na esfera da unido. Com a redemocratizagdo do pais, a
Constituicdo Federal de 1988 buscou salvaguardar o federalismo, seja por meio de suas
detalhadas definicdes quanto as competéncias tributarias, financeiras e administrativas dos
entes federados, seja por proteger o modelo federativo de Estado, através de cldusula pétrea,
de modo que fica proibida emenda que seja tendenciosa a abolir a forma federativa do Estado
brasileiro. Assim, o constituinte partiu do pressuposto de que o federalismo, ou seja, uma
maior autonomia para os entes federados ¢ um meio essencial para se garantir o Estado

Democriatico de Direito (CAMARGO, 2004, p. 195-196).

Acontece que quando o Brasil opta por regionalizar os tributos que corresponderiam
ao IVA surgem diversos problemas seja no ambito interno do pais seja para a possibilidade de
integracdo econdmica latino-americana. Como reflete Sacha Calmon Navarro Coélho (2007,
p. 554) “a realidade de um pais federativo com trés ordens de governo impunha-se

desafiadora”.

Vogas (2011, p. 209-210) comenta a existéncia de trés tipos de conflitos quando a
discussdo versa sobre regionalizacdo ou a centralizagdo da competéncia legislativa tributaria
do IVA, tais como: a) o conflito de interesses entre o setor publico e o privado, no qual o
primeiro tem como objetivo maiores disponibilidades de receita e o segundo busca um menor
impacto da tributacdo sobre a eficiéncia e a competitividade do mercado; b) o conflito vertical
entre entes federados, no qual unido, estados e municipios digladiam por maiores fatias da
receita tributdria, como forma de garantir maior autonomia e independéncia administrativa; c)
o conflito horizontal, entre entes federados de mesmo nivel de governo, como exemplo, a
guerra fiscal existente entre os estados produtores do sul e sudeste brasileiro e os estados

consumidores do norte e nordeste.

No primeiro caso, o do conflito de interesses entre o setor publico e privado, € possivel
encontrar uma solug¢do que permita uma maior arrecadagdo de receitas, protegendo o interesse
do setor publico, sem que a carga tributaria interfira negativamente sobre o mercado,

tutelando também o interesse do setor privado. Esse tipo de solugdo ¢ o ideal para um pais que
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se encontra em processo de integragdo, como o Brasil no ambito do Mercosul, pois uma
menor € mais neutra carga tributaria permite uma maior circulacdo de mercadorias. Para
tanto, ¢ imperativo que os tributos incidentes sobre os produtos e demais bens de consumo
sejam neutros € nao-cumulativos, que ndo onerem excessivamente as exportagdes € nem crie

distor¢des de mercado.

Os tributos sobre o valor agregado provocam efeitos macroecondmicos, 0s quais serao
minimos conforme a neutralidade econémica desse grupo de tributos for mais efetiva. Quando
se reduz as aliquotas de um tributo sobre o valor agregado, aumenta-se o poder aquisitivo dos
individuos, que passam a consumir mais ¢ em consequéncia disso, amplia-se a demanda por
bens e servigos, 0 que gera mais emprego e riqueza, alimentando esse ciclo. Nesse contexto, a
redugdo de aliquotas, ao invés de diminuir o volume de receita arrecadado, terd como efeito o
aumento dessa receita diretamente proporcional ao aumento do consumo, de modo que o setor
publico e o setor privado tenham os seus interesses satisfeitos. Seguindo essa linha de

raciocinio, Falcao (2007, p. 619) propde que:

[...] A intervencdo do Estado na abordagem keynesiana classica teria como
escopo o reaquecimento da economia por meio de agdes destinadas a
eliminar os desequilibrios do mercado. A reducdo de aliquotas do tributo
sobre o valor agregado teria o conddo de proporcionar o aumento do poder
aquisitivo dos individuos, incrementando, dessa forma, a demanda por bens
e servi¢os e a gera¢do de novos postos de trabalho. Essa intervengao teria
efeitos, também, no volume de receitas arrecadadas em propor¢ao direta do
aumento do consumo.

O fato de o Brasil possuir uma tributagdo particionada entre unido, estados, DF e
municipios dificulta a integracdo com os demais paises do Mercosul, todos com IVA
centralizado. Problema similar ocorre no ambito do NAFTA, integracdo regional existente
entre Estados Unidos, Canada e México, cujo sucesso exige uma maior integragao legislativa
tributaria dentro da Federacdo americana (MARTINS, 2007, p. 400). Esse autor (2007, p.
401), ao comentar sobre o sistema brasileiro relacionado ao contexto de integragdo

mercosulina, reflete que:

Enfim, a multiplicidade de incidéncias circulatérias, na Federagao brasileira,
com incidéncia federal do IPI sobre a producdo de bens, ICMS estadual
sobre sua circulacdo e ISS municipal sobre os servigos, excluidos os de
transporte € comunicagdo, de ambito estadual, além das contribuigdes
sociais, cuja finalidade ¢ mais arrecadatoria do que social (PIS e COFINS),
torna o sistema tributario brasileiro de dificil integracdo com o IVA, hoje
consagrado na Argentina, Uruguai e Paraguai, paises signatarios do
Mercosul, como imposto centralizado.
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Quanto ao conflito vertical entre os entes federados — unido, estados, distrito federal e
municipios — sobre os quais a Federagdo Brasileira estd estruturada politicamente, ¢é
importante ressaltar que existe uma preocupagdo em garantir que cada um desses entes
possuam fontes de receita suficientes para sustentar as suas despesas orcamentarias. Por isso
que o federalismo, como dito, ¢ salvaguardado na Constitui¢do Federal como cldusula pétrea
e, por tal motivo, que quando se realizou a reparticdo de competéncias tributdrias na Carta
Magna de 1988 os estados ficaram com a competéncia sobre o ICMS. Sobre o assunto, Torres

(2007, p. 28) sinaliza que:

[...] Além dos objetivos propriamente economicos do ICMS (combater a
integracdo vertical das empresas e criar mecanismos simples para os
incentivos a exportagdo), visava o novo imposto a resolver o relacionamento
fiscal entre os Estados-membros e entre esses e os Municipios. A integragdo
vertical Estados/Municipios, inicialmente prevista em termos de reparti¢ao
de competéncia impositiva, consolidou-se posteriormente sob a forma de
participagdo na arrecadagdo. Ja as relagdes entre os Estados-membros tentou
a Constituicdo racionaliza-las através de dispositivos especificos sobre as
aliquotas e as isen¢des, complementados por normas do CTN sobre a base de
calculo. Quarenta anos depois de imaginado o sistema pode-se dizer que os
problemas os mais intricados do ICMS ndo decorrem de seus aspectos
estruturais ¢ econdmicos, mas da sua colocagdo no contexto do nosso
federalismo.

Apesar da relevancia arrecadatéria do ICMS, ¢é possivel apontar diversos fatores
negativos provenientes do fato do ICMS ser de competéncia dos Estados, dentre eles: a) o
excessivo numero de legislagdes estaduais e de obrigagdes acessorias apenas torna mais
burocratico o processo arrecadatorio e causa prejuizos aos contribuintes; b) os fiscos estaduais
costumam aplicar aliquotas altas sobre a base de calculo, inclusive no caso de produtos
essenciais, o que ¢ atentatorio ao principio da seletividade prevista na Constitui¢do; c) tem-se
a “guerra fiscal”, na qual os estados buscam alcangar seus objetivos isolados em detrimento

da Federagao como um todo (GAMA, 2004, p. 151-152).

Especificamente no que se refere a “guerra fiscal”, denominada acima de conflito de
interesses horizontal, o fato de o ICMS ser de competéncia dos estados e do distrito federal,
desencadeou tentativas de fraude e de evasdo fiscal. Conforme o lecionado por Derzi e
Santiago (2007, p. 549), os estados, com o objetivo de atrair para si investimentos, criaram
mecanismos para excepcionar o dever de pagar o ICMS, seja por isengdes, remissdes, créditos
presumidos, regimes especiais e outros favores salvaguardados por convénios aprovados por
todos os estados ou sem a aprovagdo de tais convénios, criando um ambiente de verdadeira

concorréncia predatdria que sé traz prejuizos a federagdo como um todo.
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No que tange a génese ¢ o modo de funcionamento dessa figura peculiar que ¢ o
ICMS, Coé¢lho (2007, p. 555) traz importante esclarecimento, como pode ser observado

abaixo:

Dadas a diversidade nos estagios de desenvolvimento das varias regides do
pais ¢ a ansia generalizada dos estados de se desenvolverem, o ICM, ja
esparramado sobre um mapa de 23 estados e mais de 4 mil municipios, foi
logo agarrado pelas unidades federadas como uma ferramenta habil para
partejar o desenvolvimento econdmico se bem que, em parte, contidas
pelos convénios. Oriundo, na sua concepcdo, de paises ja desenvolvidos,
unitarios em sua maior parte, o nosso ICM contorceu-se para conviver com
as dnsias de crescimento dos estados e a profunda diversidade economica
dos “paises” componentes da Federacgao.

Nesse diapasdo, a necessidade de reforma tributaria € algo que ha muito ¢ discutido no
cendrio brasileiro, seja para se evitar as “guerras fiscais” entre estados, seja para diminuir as
desigualdades regionais e aumentar a eficiéncia do desenvolvimento econdmico e social do
pais, seja para diminuir a carga tributaria sobre o contribuinte e aprimorar uma real
redistribuicdo de renda ou, ainda, para alcangar os objetivos integracionistas como 0s

abordados aqui (SIQUETTO, 2004, p. 276).

Nao obstante, quando a discussdo sobre a reforma tributaria passa a apresentar
solucdes que atinjam os impostos sobre o consumo, principalmente o ICMS, surgem
controvérsias e impasses, tendo em vista que esse imposto ¢ de competéncia dos estados e do
distrito federal, e quaisquer modificacdes nesse ambito podem ser interpretadas como
ameacas ao pacto federativo, clausula pétrea tutelada expressamente no art. 60, § 4°, I da

CF/88.

Emendas que reduzem o ambito do direito salvaguardado nas clausulas pétreas nao sao
necessariamente violagdes a essas clausulas. A mera redu¢ao da forma federativa de Estado
ndo ¢ por si s6 um ataque a clausula pétrea, exige-se que essa redugao seja tendente a aboli¢ao
completa do federalismo no Estado brasileiro (GUTIERREZ 2004, p. 35). Torna-se relevante
verificar se a implantagdo de um IVA nacional seria uma mera reducdo da autonomia dos
estados e do distrito federal ou se essa reducao ¢ de tal forma limitadora da independéncia, da
capacidade arrecadatoria e financeira e da autoadministracdo desses entes, que ameacaria

definitivamente o pacto federativo.

O IVA nacional ¢ uma alternativa ao atual sistema (SIQUETTO, 2004, p. 282).

Poderia ser implantado através de uma emenda que alterasse a Constituigdo, unificando o IPI,
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ICMS e ISSQN, principais tributos sobre o consumo, de forma que a unido tivesse
competéncia de, por meio de lei complementar, estabelecer as aliquotas aplicaveis. Todavia,
resta a questdo se tal emenda feriria o pacto federativo, ou seja, se ao modificar as
competéncias tributarias dos entes federados, tratar-se-ia de uma emenda tendente a aboligado

da forma federativa de Estado.

Sobre a questdo da autonomia dos sujeitos federados, Gutierrez (2004, p. 38) pondera
que “[...] a existéncia real de autonomia depende da previsao de recursos suficientes e nao
sujeitos a condigdes, para que os entes federados possam desempenhar suas atribui¢des. Se os

recursos forem insuficientes, a autonomia existird apenas no papel”.

Gama (2004, p. 143) aponta que a Constituicdo Federal de 1988 utilizou dois
mecanismos para garantir a autonomia financeira das entidades federativas: “a) a repartigdo
das fontes de receita (arts. 145 a 156) e b) a reparticdo do produto da arrecadacdo (arts. 157 a
162)”. No primeiro caso situa-se a propria arrecadagdo de receitas, como ¢ o caso do ICMS.
No segundo caso estd o repasse de receitas obtidas através da tributagdo por determinadas
pessoas politicas para outros entes federados. E o que se tem com os Fundos de Participagio

dos Estados e Municipios, previsto no art. 159, 1, a e b da CF/88.

A implantagdo de um IV A nacional necessariamente exige que se faga atencdo a essas
duas formas de promover a autonomia financeira das pessoas politicas. Se houver a
centralizagdo do IPI, ICMS e ISSQN em um tUnico imposto de competéncia da unido, sera
necessario equilibrar o federalismo aumentando as receitas transferidas. Gama (2004, p. 160)

reflete que:

Certamente, como restou demonstrado, a futura reforma tributaria devera
respeitar a autonomia financeira das unidades federadas; porém, no exercicio
de sua competéncia, o poder reformador podera mover-se entre os meios
possiveis de instrumentalizagdo dessa autonomia, desde que tenha sempre
em mente a descentralizagdo como forma de desenvolver e concretizar os
valores fundantes do Estado Democratico de Direito Brasileiro.

A implantacdo de um IVA nacional seria uma importante reforma tributdria no que
tange ao aumento do fluxo comercial entre os Estados do Mercosul, promovendo a liberdade
de circulacao de mercadorias uma vez que aproximaria a legislacao brasileira incidente sobre

os bens de consumo aquela dos demais paises mercosulinos.
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Apesar de restar demonstrado que ndao ha oObices juridico-constitucionais a uma
emenda constitucional que crie um IVA nacional, desde que seja garantida a autonomia
financeira dos entes federados, ocorre que os estados e distrito federal sdao politicamente
avessos a tal reforma, pois se sentem ameacados em suas autonomias. Assim, se ndao ha
empecilho juridico para a reforma tributaria, existe obstaculos politicos a essa, sendo esse
justamente o motivo pelo qual, apesar de anos de discussdo, ainda ndo foi possivel reformar o

sistema tributdrio brasileiro. Nesse sentido, Vogas (2011, p. 212) pondera que:

Muitas propostas ja foram colocadas e descartadas, outras aguardam esforgo
politico para se viabilizarem, mas nenhuma sera eficiente se ndo trouxer em
seu bojo a federalizagdo do ICMS, pautada numa imposi¢do nacional, com
partilha automatica da receita entre as unidades federadas, garantias de
fiscalizacdo e arrecadagdo comuns, sob a supervisio da maquina fiscal
superior da Unido.

Apesar do atual contexto politico ser mais favoravel a tramitagcdo da
almejada reforma tributaria, aliado a um processo de acentuado crescimento
econdmico que impacta positivamente o resultado da arrecadagdo fiscal,
reduzindo os ambientes de resisténcia, fato é que os insucessos reiterados de
tentativas de reformas anteriores acabam por nos manter céticos e
descrentes, quanto a real e efetiva possibilidade de aprovagdo da PEC n°
233/2008, nos moldes em que se apresenta.

A Proposta de Emenda Constitucional de 2008 — PEC n°. 233/2008 (que se encontra
apensada a PEC 31/2007), apesar de ter como principal objetivo a simplificacdo do sistema
tributario brasileiro, propondo para tanto a unifica¢do das legislacdes dos estados federados e
distrito federal, foi menos ambiciosa do que as propostas anteriores, mantendo a competéncia
dos estados e do DF sobre o ICMS (Vogas, 2011, p. 212). Ainda assim, a PEC n°. 233/2008 ¢
passivel de sofrer resisténcia por parte dos estados que costumam ser muito conservadores no

que se refere as suas competéncias legislativas e arrecadatorias fiscais.

De fato, como salienta Coélho (2007, p. 586) a transformacdo do ICMS em IVA
apresenta empecilhos de todo tipo, pois precisaria abarcar o critério material de varios
impostos, como o ICMS, IPI, ISSQN, IOF, PIS e COFINS; seria necessario federalizar a
legislagao do ICMS, seria importante que tal IVA fosse efetivamente neutro, amplo e nao-
cumulativo; e obrigaria uma grande modificagdo no modo como se reparte a competéncia
tributaria no Brasil. Nao obstante todas essas dificuldades o IVA nacional, com a partilha das
receitas vinculada legalmente, seria a solucdo mais adequada para se buscar uma
harmonizagao tributaria no ambito do Mercosul, permitindo a livre circulagdo de mercadorias

e, consequentemente, o sucesso desse bloco.
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CONSIDERACOES FINAIS

No primeiro capitulo, apds os esclarecimentos introdutorios e conceituais sobre a
integragdo regional entre Estados, ficou demonstrado que essa resulta do fenomeno da
globalizagdo e consiste em um mecanismo para amenizar 0s pontos negativos de uma
sociedade internacional globalizada. Para tanto, os movimentos integracionistas adotam regras
do liberalismo para regular o comércio intrarregional, mas se utiliza de ferramentas de

protecionismo na relagdo comercial com paises externos ao bloco.

Ainda nesse primeiro momento foi observado que a integragdo econOmica entre
Estados ndo ¢ um fim em si, mas existe como meio através do qual se objetiva o crescimento
econdomico e¢ o desenvolvimento social dos paises envolvidos. Além disso, a integragdo
juridica tem a fun¢do de regular e orientar o processo integracionista, de modo que o Direito
de Integracdo surge em um contexto especifico e deve servir e ser eficaz para o alcance dos

objetivos econdmicos referendados pelo tratado constitutivo do bloco regional.

No segundo capitulo abordou-se especificamente o processo de integragdo regional
entre Estados verificado no ambito do Mercosul. Percebeu-se que para a realizacdo do
objetivo do Mercosul previsto no art. 1° do Tratado de Assunc¢do de criar um mercado comum
entre os Estados-membros desse bloco regional € necessario implementar a livre circulagao de
mercadorias, pessoas, servigos e capitais. Observou-se que existem etapas logicas a serem
cumpridas para a efetiva consecucdo do mercado comum e que a primeira dessas etapas ¢
implementar a livre circulagdo de mercadorias. Ademais, foi também objeto de analise desse
capitulo o aparato juridico disposto pelos Tratados e Protocolos que instituem e regulam o
Mercosul, com o escopo de verificar se existem ferramentas juridicas no ambito desse bloco

capazes de colocar em pratica a harmonizagao legislativa tributéria.

Existe relacdo entre a efetiva liberdade de circulacdo de mercadorias no territdrio
mercosulino e a harmonizagao legislativa dos impostos indiretos sobre o consumo, uma vez
que esses impostos influenciam o preco final dos produtos e, portanto, podem servir como
mecanismos de discriminacdo por causa da origem das mercadorias, prejudicando sua

circulagao dentro do Mercosul.
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A harmonizacdo legislativa fiscal existe para se evitar que conflitos decorrentes da
aplicagdo simultanea de dois ou mais ordenamentos juridicos estatais acarretem na violacao
de compromissos assumidos no ambito internacional ou no fracasso da efetivacdo dos
objetivos perseguidos por um tratado constitutivo de um bloco regional. A legislagcdo interna
pode provocar situacdes de bitributacdo em contextos integracionistas ou, ainda, aumentar
sobremaneira o preco final dos produtos e gerar distor¢des concorrenciais. Nesse diapasao a
harmonizagdo legislativa tributaria ganha relevancia, pois tal ferramenta tem a funcao de
evitar a sobrecarga fiscal sobre o consumo de produtos e coibir as medidas discriminatérias
das mercadorias oriundas de outros paises do bloco, que teriam o condao de prejudicar o fluxo

comercial entre os Estados-membros de uma integragao.

Existem diversas dificuldades a se enfrentar e questdes a serem analisadas quando se
se coloca em pauta a harmonizagao fiscal entre Estados de um bloco regional. Primeiramente,
as prerrogativas de criar e arrecadar tributos sdo caracteristicas fundamentais do exercicio da
soberania interna ¢ os Estados tendem a resistir as limitagcdes a essas. Em segundo lugar, ¢
comum existir discrepancias entre os paises envolvidos em um processo de integracdo no que
se refere aos gastos publicos e sua consequente necessidade de arrecadagdo. Por ultimo, em
um processo de harmonizagdo legislativa fiscal sempre existem grupos comerciais e
financeiros que vao sofrer prejuizos imediatos, em decorréncia do aumento de concorrentes e
da perda de vantagens tributarias. Esses grupos costumam assumir uma posi¢ao renitente em

relacdo a harmonizacgdo, pressionando os governos para que retarde ou impeca esse processo.

De todos os documentos, Tratado e Protocolos, emanados pelo Mercosul, apenas o art.
7° do Tratado de Assuncao faz referéncia a importancia do tratamento isonomico dos produtos
oriundos de todos os Estados-membros do Mercosul, desencorajando as distor¢des nos fatores
da livre-concorréncia provocadas pela tributagdo, devido a discriminagdo de natureza fiscal de

determinados produtos.

Eliminar barreiras tributarias tutelam os produtores e comerciantes de todo o bloco
econdmico, de modo que a livre-concorréncia assume o carater de garantir condigdes de
igualdade entre os competidores com o intuito de aumentar e diversificar a produgdo
intrarregional. Além disso, a ndo discriminacao do produto estrangeiro tem como finalidade a
protecdo do consumidor que habita o territorio da integragdo, pois mantem 0s precos

acessivelis.
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Estados envolvidos em um processo integracionista, que ndo tiveram seus sistemas
tributarios harmonizados, comumente intentam atrair investimentos por meio de estratégias
fiscais responsaveis por criar “guerras fiscais”. A complexidade do problema aumenta quando
existem Estados Federativos, como o Brasil, envolvidos na integragao e que, por isso, ja lidam

com as “guerras fiscais” internas empreendidas pelos proprios entes federados.

A integracdo dos Estados do Cone Sul encontra raiz no fato de esses paises
intencionarem a superagao de suas posigdes periféricas no ambito do comércio internacional,
aumentando a troca comercial intrarregional até alcangar a constru¢do de um mercado
comum. Ocorre que, em contraposi¢do, a tradicdo de paises exportadores de matéria-prima
gravada na cultura econdmica latino-americana desde a colonizagdo, os resquicios
nacionalistas do periodo ditatorial e as incipientes e frageis democracias, foram obstaculos

para essa aproximacao entre os Estados-membros do bloco mercosulino.

De fato ¢ possivel verificar essas caracteristicas contraditorias nos Tratados e
Protocolos do Mercosul, como nas Constituicoes dos Estados-membros. O Tratado de
Assun¢do impde como objetivo integracionista a criagdo do mercado comum, algo
extremamente ambicioso, por exigir uma maior aproximacdo e harmonizacdo entre os
sistemas juridicos tributdrios dos paises envolvidos, porém dota a Organizagdo regional de
mecanismos pouco eficientes e saturados de intergovernamentalidade para levar a cabo tais

objetivos.

O carater intergovernamental do Mercosul ¢ notado em todos os seus aspectos. Seus
orgdos deliberativos nao possuem sede fixa, sdo na realidade reunides periodicas, cujos
integrantes pertencem ao corpo do Poder Executivo dos Estados-membros. As deliberagdes
para tomada de decisdes exigem a presenga de todos os membros e a unanimidade. Na
hipoétese em que tais decisdes sejam aprovadas, ndo vao possuir aplicabilidade imediata e vao
depender completamente dos ordenamentos juridicos dos paises do Mercosul para que

produzam efeitos em seus territorios.

Nao ha previsao de sangdes para a morosidade ou nao incorporagao pelos Estados da
normativa derivada do Mercosul. Esses entes possuem plena liberdade para ndo recepcionar
tais normas, ou fazé-lo de modo defeituoso, deturpando o sentido dado conforme for

conveniente. Além disso, por ndo existir uma agdo integrada entre os Poderes Judicidrios
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nacionais e os Orgdos de Solu¢do de Controvérsias do Mercosul, ¢ ausente a possibilidade de

interpreta¢do uniforme das regras mercosulinas.

Percebe-se que qualquer movimento em prol da integracao depende mais da iniciativa
dos Estados do que do Mercosul, enquanto uma Organizacdo com direitos e deveres
internacionais. Por esse motivo, tornou-se relevante analisar as previsdes constitucionais e

legislativas de cada Estado relativas a implementacdao dos objetivos integracionistas. Tal

tarefa foi realizada no terceiro capitulo deste trabalho.

Observou-se que existem diferengas entre os paises do Mercosul no que se refere ao
modo como suas Constitui¢des tratam sobre o tema da integragdo latino-americana. Enquanto
que a Carta Magna do Uruguai e a do Brasil confere carater meramente programatico ao
dispositivo sobre a integrag¢do entre paises da América Latina, as Constitui¢des da Argentina,
do Paraguai e da Venezuela denotam maior receptividade a movimentos integracionistas,

contudo nao trazem previsdes sobre a incorporagdo de normas mercosulinas em especifico.

Cada Estado propde diferentes processos de recep¢do de normas internacionais e
consequentemente daquelas oriundas do Mercosul. Além disso, as previsdes sobre a posi¢ao
hierarquica que a normativa internacional assume no Direito interno também se distinguem

entre os paises.

Na Argentina e no Paraguai as normas gerais internacionais assumem o status de
supralegais. No Uruguai elas t€m o status de dispositivos infraconstitucionais. Ja a Venezuela
dispde que as normas emanadas em contextos de integragdo terdo primazia e aplicabilidade
direta no ordenamento interno, mas tendo em vista que a adesdo desse pais ao Mercosul ¢
extremamente recente, ainda ndo se sabe como a normativa desse bloco sera efetivamente
tratada. Quanto ao Brasil, esse confere as normas gerais internacionais hierarquia de lei
ordinaria, além de trazer hipdteses em que a recep¢do podera ser dada tanto por mero
Decreto-Executivo, sem aprovag¢do do Congresso Nacional, como por atos administrativos da

Administragao Publica Direta e Indireta.

A situagdo criada pelas diferencas entre os paises quanto aos processos de
incorpora¢do de normas internacionais causa certos prejuizos a segurancga juridica do bloco,
quais sejam: a) na maioria das vezes a autoridade que realiza a incorporag¢ao nao coincide com

aquela que participa da deliberacdo da norma e, portanto, desconhece os motivos para a sua
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adocdo; b) por ser um sistema de incorporagdo difuso, aumenta-se a morosidade dessa e a
possibilidade de modificacdo do texto, o que dificulta sua interpretacdo e cumprimento
corretos; e ¢) sempre existe possibilidade de abstencao da recep¢ao da norma, o que diminui a
certeza do direito no processo de integracdo e gera graves prejuizos para a harmonizagdo

juridica de areas relevantes, dentre elas, a tributéria.

Faz-se mister salientar os obstdculos que existem, especificamente no Direito
brasileiro, para a incorporacdo de tratados cujo objeto sejam os tributos de competéncia
estadual, distrital e municipal. Tais normas internacionais poderiam ferir a autonomia e
independéncia desses entes federados o que consistiria em uma ameaga ao pacto federativo,
cldusula pétrea prevista no art. 60, I da CF/88. Entretanto, produz impacto negativo ao
processo de integracdo, proibir que a Republica Federativa do Brasil negocie no plano
regional, tratados que visem a harmonizagao de tributos incidentes sobre a venda e circulagado
de mercadorias e que, por isso, atinja as caracteristicas de tributos dos estados, municipios e
distrito federal. E importante que uma reforma constitucional seja realizada nesse sentido,

permitindo ao Estado brasileiro exercer de modo pleno sua prerrogativa de celebrar tratados.

Apds compreender o funcionamento do Mercosul e os mecanismos particulares de
cada Estado-membro para incorporacao de normas mercosulinas, percebeu-se que a promogao
da harmonizacao tributaria no ambito desse bloco depende quase que exclusivamente da
iniciativa politica dos orgdos internos dos paises mercosulinos. Nesse diapasdo, tornou-se
relevante um estudo mais especifico, objetivando aprofundar o conhecimento sobre os
principais tributos que incidem sobre a venda e a circulagdo de mercadorias em cada um dos
Estados do Mercosul, verificar as similaridades e disparidades existentes entre esses paises e
definir os pontos que precisariam ser modificados em prol de uma maior harmonizacao

tributaria desses sistemas juridicos. Tal tarefa foi dividida entre o quarto e o quinto capitulo.

No quarto capitulo apresentou-se o historico, o conceito, a classificacdo e as
caracteristicas do Imposto sobre o Valor Agregado, como um tributo indireto sobre o
consumo e que tem como principal escopo evitar a cumulatividade, a qual ¢ prejudicial, pois
onera o preco final do produto e fere os principios da capacidade contributiva ¢ do nao-
confisco. Ficou demonstrado nesse capitulo que existem dois tipos de impostos sobre o valor
agregado: O IVA tradicional, cuja base de calculo ¢ apenas a parcela que se agregou ao valor

total do produto em cada etapa considerada. E o IVA pelo sistema de créditos e débitos, no
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qual a base de calculo é o quantum total, permitindo-se que do valor a titulo de imposto a ser

pago seja subtraido o que foi pago na etapa anterior.

Nesse capitulo também foram estudados os Impostos sobre o Valor Agregado da
Argentina, Paraguai Uruguai e Venezuela, uma vez que seguem o modelo do IVA tradicional
e guardam maiores semelhancas entre si, por exemplo: a) possuirem uma hipotese de
incidéncia ampla, que abrange operacdes juridicas e importagdes de bens e servigos; b)
apresentarem técnicas para garantir a neutralidade e ndo-cumulatividade da imposigao fiscal;
c) consistirem em impostos nacionais ou federais e, portanto, a competéncia para institui-los,
cobra-los e arrecada-los ser centralizada; d) o sistema de imposic¢ao tributaria ser no destino; e
f) utilizarem o sistema de créditos e débitos para a compensagao do imposto pago na etapa

anterior. Essas similaridades facilitam a harmonizagao tributaria entre esses paises.

O estudo dos impostos brasileiros foi realizado separadamente no quinto capitulo,
porque a sistematica desse pais difere completamente das dos demais membros do Mercosul.
O Brasil ndo possui um IVA tradicional, com base ampla; a imposi¢do tributaria ¢
descentralizada, existindo tributos de competéncia da unido, dos estados, dos municipios e do
distrito federal; a neutralidade e a ndo-cumulatividade desses impostos sdo parciais, uma vez
que sao amplamente usados com funcao extrafiscal e possuem residuos de cumulatividade; e
o sistema de imposi¢do tributaria do ICMS ¢ na origem. A semelhanga com os IVAs dos
demais Estados do Mercosul basicamente se encontra apenas no fato de que o IPI e o ICMS

utilizam o sistema de créditos e débitos para evitar a cumulatividade.

Em seguida, buscou-se estudar se existe algum obstaculo juridico-constitucional no
Direito Brasileiro para a realizacdo de uma reforma tributdria que unifique os impostos
indiretos sobre o consumo em um IVA nacional, de competéncia da unido. Nesse estudo deu-
se énfase ao ICMS, uma vez que ¢ um tributo de competéncia dos estados e do distrito federal
e a sua supressao poderia ser uma ameaca ao federalismo fiscal brasileiro, clausula pétrea
constitucional e que, portanto, ndo poderia ser objeto de emenda tendente a aboli¢do da forma

federativa de Estado.

Ocorre que a criagdo de um IVA para o Brasil que englobe em seu critério material o
ICMS naio é, por si s6, uma afronta ao principio do federalismo, desde que a reforma tributaria
busque instituir outros meios para garantir a autonomia financeira dos estados e do distrito

federal, por exemplo, vincule legalmente a unido, para que essa repasse uma parcela da receita
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adquirida com o IVA nacional, correspondente ao antes arrecadado pelo ICMS, para os
estados e o distrito federal, de modo que esses ndo sofram graves prejuizos com a reforma

tributaria.

Ressalva-se, contudo, que apesar de ndo existir efetivo obsticulo juridico para a
criacdo de um IVA nacional, hd grande forca politica contraria a esse tipo de reforma. Os
estados receiam perder a autonomia politica e financeira conquistada com a Constituicdo
Federal de 1988, apds tantos anos de ditadura militar e sua consequente centralizacdo de
poder, por isso, dificilmente tais entes federados atuariam em prol da implantagdo de dito

imposto Unico de competéncia da unido.

Esse receio dos estados federados ¢ plenamente justificavel, uma vez que no Brasil,
historicamente, a centralizacdo de competéncias sobre a institui¢do e a arrecadagdo de
impostos indiretos sobre o consumo sempre esteve intimamente relacionada com governos
ditatoriais, com graves redugdes da autonomia dos entes federados. Foi assim no primeiro

governo de Getalio Vargas e foi assim na época da ditadura militar.

De fato, um IVA para o Brasil, com a partilha vinculada das receitas com os demais
entes federados, seria a solu¢ao mais adequada para efetivar uma harmonizagao tributaria no
ambito do Mercosul, em prol da livre circulagdo de mercadorias e, consequentemente, do
sucesso desse bloco. Todavia, sdo varios os empecilhos praticos e politicos para a
transformagdo do ICMS em IVA, tendo em vista que o mesmo teria que englobar o critério
material dos demais tributos — IPI, ISSQN, IOF, PIS e COFINS. Além disso, a legislacao do
ICMS seria federalizada e mecanismos teriam que ser criados para garantir a neutralidade e
ndo-cumulatividade de tal IVA, de modo que ocorreria grande revolugdo na forma de se

repartir as competéncias tributarias no Brasil.

Realizar uma reforma menos ambiciosa, que afete em menor escala a autonomia dos
entes federados, pode ser vantajosa, por apresentar resultados imediatos e ser um passo,
apesar de timido, em direcao a construcdo de um mercado comum. Nesse sentido, a PEC n°.
233/2008 — apensada a PEC 31/2007 — busca simplificar o sistema tributario brasileiro,
propondo a mera unifica¢do das legislagdes dos estados federados e do distrito federal, sem

afetar a competéncia desses entes no que tange a arrecadagdo do ICMS.
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No que se refere aos demais Estados-membros do Mercosul, uma reforma que seria
adequada consiste na adogao por esses paises de um sistema de imposi¢do na origem, como ja
¢ realizado no Brasil. A imposi¢cdo na origem ¢ almejada também pela Unido Europeia e
constitui no mecanismo mais compativel para regioes realmente integradas, por ndo precisar
da manutencdo das barreiras, das burocracias e da administragdo alfandegaria. Desse modo,
poderia instituir o principio da origem para o comércio dentro do territorio do Mercosul e

permanecer com principio do destino para as transagdes com paises terceiros.

Por fim, com base no exposto, cumpre destacar que a harmonizagdo tributiria com a
finalidade de contribuir para a integra¢do dos Estados-membros do Mercosul, nos termos do
questionamento central colocado na introdugdo desta dissertagao, € passivel de ser alcangada a
partir de modificagdes nos sistemas juridicos constitucionais e legais analisados. No entanto,
tais reformas dependem sobremaneira do componente politico que permeia as opgdes

juridicas dos Estados do Mercosul.
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