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1. Introdução
O Mercado Comum do Sul (MERCO-

SUL), ideal a ser atingido pelos países sig-
natários do Tratado de Assunção, firmado
em 1991 pela Argentina, Uruguai, Paraguai
e Brasil, teve como principal objetivo a am-
pliação de seus mercados internos, medi-
ante integração econômica intrabloco. Pas-
sou por um período de transição, durante o
qual foram exigidas medidas de ajuste in-
terno de cada país, para seu efetivo funcio-
namento como zona de livre comércio até o
advento do Protocolo de Ouro Preto, que o
alçou à condição de União Aduaneira.

A estrutura orgânica do Mercosul, du-
rante o período de transição, restringiu-se à
criação do Conselho do Mercado Comum e
do Grupo Mercado Comum, cujas decisões
eram tomadas em reuniões das autoridades
econômicas e diplomáticas de cada país,
bem como de uma Secretaria para a guarda
de documentos e comunicações das ativi-
dades do Bloco.

Como bem nos explica Rezek (1997, p.
228): “Eram reuniões periódicas de Minis-
tros de Estado da Economia e das Relações
Exteriores e, eventualmente, Chefes de Esta-
do, e no Grupo Mercado Comum, de servi-
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dores públicos alocados para esses encon-
tros, que traçavam as diretrizes de ação da
pequena comunidade”.

Essa estrutura simples e a inexistência
de uma burocracia que respaldasse o Mer-
cosul eram alvos de críticas pela Comuni-
dade Européia, que “estranhava tudo aqui-
lo que inicialmente era nosso ponto de hon-
ra: não criar despesas ou mecanismos one-
rosos, antes de obter resultados, é dizer, de
ver funcionar a integração naquilo que ela
tem de mais elementar e de mais fecundo do
ponto de vista das sociedades humanas por
ela atendidas” (REZEK, 1997, p. 228).

O Tratado de Assunção estabeleceu a
data limite de 31 de dezembro de 1994 para
que os Estados Partes adotassem diversas
medidas de adequação interna e externa,
com vistas à criação do Mercado Comum,
conforme consta do art. 1o, a saber:

1. eliminação dos direitos alfande-
gários e restrições não tarifárias à cir-
culação de mercadorias ou de qual-
quer outra medida de efeito equiva-
lente;

2. estabelecimento de Tarifa Exter-
na Comum;

3. coordenação de políticas macro-
econômicas e setoriais entre os Esta-
dos Partes;

4. harmonização legislativa.
O Programa de Liberalização Comercial,

a Coordenação de políticas macroeconômi-
cas e a Adoção de uma Tarifa Externa Co-
mum e de acordos setoriais foram os instru-
mentos previstos pelo Tratado de Assunção
para, inicialmente, estabelecer uma zona de
livre comércio e posterior conformação de
uma União Aduaneira com ampla mobili-
dade, no Bloco Regional, de seus fatores de
produção para a formação do mercado
comum.

O Tratado de Assunção previu que as
medidas de adequação, mediante desgrava-
ção tarifária, seriam realizadas de forma
gradual durante o período de transição, pois
o objetivo era ampliar e fortalecer os merca-
dos nacionais e não desmantelá-los com a

liberação indiscriminada das importações
pelos países participantes do Bloco.

Prevendo as dificuldades que sobreviriam,
dadas as diferenças na economia dos quatro
países integrantes do Mercosul, foram esta-
belecidos, para esse período: a adoção do
Regime Geral de Origem, um Sistema para
Solução de Controvérsias e Cláusulas de
Salvaguardas.

Constam do Tratado de Assunção o prin-
cípio da reciprocidade de direitos e obriga-
ções e o princípio da não-discriminação,
conforme arts. 2o e 7o, respectivamente:

Art. 2o O Mercado Comum estará
fundado na reciprocidade de direitos
e obrigações entre os Estados Partes.

Art. 7o Em matéria de impostos,
taxas e outros gravames internos, os
produtos originários do território de
um Estado Parte gozarão, nos outros
Estados Partes, do mesmo tratamento
que se aplique ao produto nacional.

De modo simples, pode-se dizer que a
integração dos mercados intrabloco objeti-
va dar tratamento isonômico aos produtos
estrangeiros, oriundos do Bloco Regional,
em relação aos produtos nacionais. O ideal
da integração é chegar ao ponto em que a
comercialização entre qualquer Estado da
federação brasileira seja semelhante à co-
mercialização de um Estado brasileiro com
a Argentina, por exemplo. O que determina-
ria a escolha seriam os fatores que envol-
vem o livre mercado e não as restrições tari-
fárias (impostos de importação) e restrições
não-tarifárias, exemplificadas por J. K.
Nakayama (2003, p. 31) como: “Garantia de
qualidade dos produtos; normas burocráti-
cas, formalidades aduaneiras, políticas de
compras públicas, aspectos monetários e fi-
nanceiros, controles de câmbio, além do fe-
deralismo fiscal brasileiro”.

Não obstante os objetivos traçados pelo
Tratado de Assunção não terem sido alcan-
çados em sua inteireza, o período de transi-
ção chegou a termo com a assinatura do Pro-
tocolo de Ouro Preto em 17.12.1994, quan-
do os países signatários, reafirmando o in-
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teresse em manter o compromisso de consti-
tuição do Bloco Regional, reforçaram sua
estrutura institucional com a criação de no-
vos órgãos, ampliação e definição de com-
petências, além de conferir-lhe personalida-
de jurídica de direito internacional, possi-
bilitando-lhe comercializar em nome dos
quatro países que o integram.

A Comissão Parlamentar Conjunta, pre-
vista no Tratado de Assunção passa, a par-
tir do Protocolo de Ouro Preto, quando lhe
foram conferidas atribuições, a ter papel
fundamental na consolidação do Mercosul,
vez que as Decisões, Resoluções e Diretri-
zes emanadas dos órgãos Conselho do Mer-
cado Comum, Grupo Mercado Comum e
Comissão de Comércio do Mercosul, respec-
tivamente, têm natureza obrigatória para os
Estados Partes e devem integrar de pronto o
ordenamento jurídico interno de cada país.

Nesse aspecto, o Protocolo de Ouro Pre-
to enfatiza a importância da incorporação
ao ordenamento jurídico interno das nor-
mas emanadas dos Órgãos do Mercosul
consoante estabelecem os seus arts. 38 a 40,
atribuindo à Comissão Parlamentar Conjun-
ta do Mercosul a harmonização dessas le-
gislações.

Assim, dada a relevância da harmoni-
zação legislativa para o fortalecimento do
processo de integração do Mercosul, expres-
sada no Tratado de Assunção e por ocasião
do Protocolo de Ouro Preto, em que foram
reafirmados os compromissos iniciais do
Mercosul, é que este trabalho se propõe a
estudar a exigência e dificuldades que o Bra-
sil vem enfrentando na conformação des-
sas legislações no ordenamento jurídico in-
terno, notadamente no campo tributário,
para adequar-se a uma nova realidade de
inserção no mercado regional e mundial.

Entre os obstáculos que se apresentam,
destacam-se a recepção do Tratado no orde-
namento jurídico interno, a qual gera inse-
gurança quanto à validade do mesmo, quan-
do questionada sua aplicação no País, em
face de legislação posterior divergente; a
interpretação restritiva feita pelo Supremo

Tribunal Federal ao art. 98 do Código Tri-
butário Nacional, distinguindo Tratado-
norma de Tratado-contrato e, somando-se a
isso, as distorções tributárias incidentes so-
bre o consumo, as quais, para a sua elimi-
nação, esbarram no princípio constitucio-
nal da federação.

Diante de todas essas dificuldades,
oriundas da assimetria tributária entre o
Brasil e os demais Estados do Mercosul, e
da necessidade de harmonizar seus tribu-
tos, é de se questionar se nas diversas pro-
postas de emenda constitucional ao capítu-
lo do sistema tributário, apresentadas ao
longo do governo de Fernando Henrique
Cardoso, a reforma recentemente aprovada
e a PEC no 228/2004, ora em tramitação na
Câmara dos Deputados, tiveram como obje-
tivo a consolidação do Mercosul, mediante
inserção no texto constitucional de disposi-
tivos que garantam a harmonização da le-
gislação tributária do País.

2. Por que harmonizar a
Legislação Tributária?

2.1 O compromisso

Quando os países signatários do Trata-
do de Assunção decidiram constituir o Mer-
cado Comum do Sul, estabeleceram como
compromisso a busca da harmonização le-
gislativa, nas áreas pertinentes que recla-
massem esse ajuste, visando ao fortalecimen-
to do processo de integração.

Tendo em vista que o objetivo primordial
dessas nações é estimular o desenvolvimen-
to econômico e fazer circular a riqueza no
Bloco Regional, a harmonização tributária
foi, sem dúvida, a mais reclamada para im-
pulsionar a circulação de bens, serviços e
fatores produtivos, inclusive com as ade-
quações necessárias, no plano jurídico in-
terno, conforme preceitua o art. 1o do Trata-
do de Assunção.

De fato, as medidas iniciais, exigidas
para cada país, por ocasião da criação do
Mercosul, alcançavam apenas a alteração
dos impostos relativos à importação e ex-
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portação de mercadorias para o comércio
intrabloco. Não é sem razão que o ato de
constituição do Bloco Regional, constante
do Tratado de Assunção, pretendeu, num
primeiro momento, a criação da zona de li-
vre comércio, mas avançou nos objetivos
com a previsão de uma União Aduaneira,
mediante o estabelecimento de uma Tarifa
Externa Comum -TEC para regular a impor-
tação de produtos oriundos de outros países.

Contudo, constituiu-se esse Tratado em
protocolo de intenções, com período de tran-
sição definido para a gradual adequação de
suas políticas de eliminação tarifária, com
vistas a sua efetivação em 31.12.1994.

Pelo Protocolo de Ouro Preto, realizado
em 17.12.1994, e de acordo com o calendá-
rio previsto pelo art. 18 do Tratado de As-
sunção, foram reafirmados os compromis-
sos assumidos naquela ocasião pelos paí-
ses componentes do Mercosul.

Nessa ocasião, foram definidas as atri-
buições da Comissão Parlamentar Conjun-
ta do Mercosul, passando a ter papel fun-
damental na harmonização da legislação
tributária no Brasil, haja vista as graves dis-
torções existentes no sistema tributário na-
cional, notadamente no imposto que incide
sobre o consumo e que envolve conflitos fe-
derativos.

Nesse sentido, o que impulsiona a bus-
ca da harmonização da legislação tributá-
ria, gerando obrigações para os Estados
Partes em envidar esforços para a sua efeti-
va concreção, tem origem no próprio ato de
sua constituição, em seus arts. 1o e 7o, pelos
quais ficou estabelecido o compromisso as-
sumido pelos quatro países membros em
adequar seus regimes tributários, bem como
no desejo de continuar fazendo parte desse
Bloco, usufruindo dos benefícios advindos
dessa integração.

2.2 Pressuposto da integração

O termo integração, para Odete Maria de
Oliveira, citada por J.K. Nakayama (2003, p.
229), é originário da metade do século XX,
sendo designado para definir fenômenos de

economia internacional em que duas ou
mais economias se juntam para compor um
espaço econômico de maior dimensão.

A integração econômica, pressupondo a
livre circulação de mercadorias, serviços e
fatores produtivos, só será alcançada com a
eliminação das barreiras tarifárias sobre a
importação de produtos intrabloco e conse-
qüente implantação da zona de livre comér-
cio; em seguida com a adoção de políticas
externas comuns para conformação de uma
união aduaneira, além de diretrizes tributá-
rias conjuntas, aplicáveis aos países do blo-
co como um todo.

A integração deve pautar-se pela com-
petitividade, determinando bons produtos,
de boa aceitação no mercado, que gerem
lucros para o investidor e acréscimo de
ganhos para o trabalhador. Isso sem depen-
der de protecionismo oficial, de reservas ofi-
ciais ou de nichos de exclusividade que de-
terioram o processo de desenvolvimento e
impedem o progresso (Cf. NAKAYAMA,
2003, p. 29).

É nesse sentido que a harmonização tri-
butária se faz necessária, ou seja, para re-
forçar o processo de integração, eliminando
as distorções que afetam a competitividade
dos produtos comercializados dentro do
Bloco Regional (Cf. VICTOR UCKMAR, in
SILVA, 2003, p. 96).

Entende Edison Fernandes (2001, p. 208)
que não existe qualquer documento ou tra-
tado que tenha criado um sistema tributário
próprio para o Bloco Regional. Por isso, a
necessidade de harmonizar as legislações
de cada país integrante do Mercosul, e, à
vista da complexidade que envolve a har-
monização dos tributos dos quatro países,
a coordenação tributária surge como opção
mais viável para o Bloco.

Para definir os institutos da coordena-
ção e harmonização tributárias, Edison
Fernandes (2001, p. 205) traz o seguinte en-
sinamento de Xavier Basto:

Quando esses efeitos minoram
através de medida que não envolve
substanciais modificações internas
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dos sistemas fiscais, isto é, quando se
estabelecem apenas providências ca-
pazes de evitar ou minorar esses efei-
tos indesejáveis sem, todavia, aproxi-
mar-se (ou, no limite, eliminar) as di-
ferenças de fiscalidade que os provo-
cam, diz-se que se promoveu a coor-
denação fiscal internacional (ou inter-
jurisdicional).

Quando se vai mais longe e, para
erradicar a fonte daqueles efeitos, se
aproximam os sistemas fiscais – as es-
truturas e tipos de impostos adotados,
as suas bases de incidência, eventual-
mente as suas taxas – diz-se que esta-
mos perante medidas de harmoniza-
ção fiscal internacional (ou interjuris-
dicional). A harmonização fiscal impli-
ca, assim, modificações internas dos
próprios sistemas de impostos e é um
processo típico de espaços econômicos
integrados ou em vias de integração.

Comungando desse mesmo entendimen-
to, J. K. Nakayama (2003, p. 149) ressalta
que um dos aspectos mais relevantes do pro-
cesso de integração entre os países do Mer-
cosul diz respeito à eliminação de diferen-
ças legislativas que possam dificultar ou
obstaculizar o seu desenvolvimento. Nesse
sentido, esclarece que “em relação às nor-
mas tributárias, aceita-se que o processo de
aproximação legislativa esteja enquadrado
na fase de coordenação”.

Conforme assente pela doutrina, é tam-
bém de fundamental importância a harmo-
nização dos impostos incidentes sobre a ren-
da, com a finalidade de se evitar a bitributa-
ção sobre o consumo, bem como daqueles que
incidem nas relações de trabalho ao compo-
rem os preços dos produtos de forma direta,
em sua produção, e de forma indireta, inclu-
indo a mão-de-obra aplicada no comércio e
prestação de serviços (Cf. SILVA, 2003, p. 98).

2.3. A Natureza dos Impostos Alfandegários

Outro fator que converge para a harmo-
nização tributária é a possibilidade de utili-
zação dos impostos aduaneiros para fins

de políticas macroeconômicas comuns, pe-
los países integrantes do Bloco Regional,
uma vez que representam pouco em termos
de arrecadação e são utilizados como ins-
trumentos de intervenção econômica.

Os impostos aduaneiros foram os primei-
ros a se sujeitarem à harmonização tributá-
ria, pois, sem essa providência, não seria
possível dar os primeiros passos para a cri-
ação da zona de livre comércio e da adoção
da tarifa externa comum, rumo à consolida-
ção da integração e ao alcance de seu objeti-
vo de aceleração do desenvolvimento dos
países integrantes, com justiça social, con-
forme preceitua o Tratado de Assunção.

Segundo SILVA (2003, pp. 97-98), essa
primeira etapa, “embora de difícil implanta-
ção devido às grandes diferenças tarifárias
que podem existir entre os diversos países
constituintes no mercado em processo de
integração, não reserva maiores problemas
de cunho jurídico, devido à natureza extra-
fiscal que passou a ser conferida ao impos-
to de importação no último século”.

Com efeito, os impostos incidentes sobre
o comércio exterior, de importação e expor-
tação, devido a sua pouca significância em
termos de arrecadação para o Estado, são
utilizados como instrumentos reguladores
do comércio exterior e de política cambial,
conforme prevêem os arts. 21 e 26 do Códi-
go Tributário Nacional. Nesse sentido, cres-
ceriam em importância como instrumentos
de política macroeconômica e de interven-
ção econômica comum, a serem implemen-
tados pelos Estados Partes do Mercosul.

3. Obstáculos para a
Harmonização Tributária

3.1 Os Tratados na Ordem Jurídica Interna

Muito se discute acerca da forma como
os tratados são recepcionados na ordem ju-
rídica nacional. Essa discussão toma vulto
a partir do momento em que o País se pro-
põe a integrar um bloco econômico, cujas
normas, conjuntamente adotadas, obrigam
seus signatários.
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O caráter intergovernamental de toma-
da de decisões submete qualquer tipo de
deliberação do bloco à apreciação interna
de cada Estado, o que torna o processo de
condução do Mercosul um processo mais
demorado e burocrático. (Cf. MENEZES,
2002, p. 150).

Analisando os dispositivos constantes
das constituições brasileiras, desde o impé-
rio, acerca da obrigatoriedade do tratado na
ordem interna, FRAGA (2001, p. 47) obser-
vou que pouca, ou nenhuma, foi a evolução,
no que respeita ao disciplinamento das re-
lações entre o direito interno e o direito in-
ternacional, permanecendo situação quase
idêntica à de 1891.

Nesse mesmo sentido, Mariângela Ariosi,
citada por SILVA, (2003, p. 33), assim se ex-
pressa:

Como fora visto, ao se analisar a
evolução jurídico-constitucional bra-
sileira, no capítulo anterior, verificou-
se uma verdadeira ausência de dis-
positivos constitucionais acerca de
uma definição da norma a ser aplica-
da em caso de conflito que envolvesse
tratados internacionais e leis internas.
Não apenas a Constituição brasileira
de 1988 pecou por omissão nesta ma-
téria, mas, como oportunamente fora
observado, nunca houve, em nenhum
texto constitucional da história das
Constituições brasileiras, qualquer
orientação acerca de uma direção, seja
esta, monista – radical ou moderada,
ou dualista para os conflitos entre tra-
tados e leis internas.

Para Mirtô Fraga (2001, p. 47), a partir
do que dispõe a Constituição Federal e a po-
sição majoritária do Supremo Tribunal Fe-
deral, o tratado não se confunde com a lei,
pois que ambos têm fases de elaboração com-
pletamente distintas e obedecem a preceitos
constitucionais específicos. A fase de elabo-
ração do tratado não se encerra após o tér-
mino da negociação do País com outras na-
ções, pois, depois disso, ele é submetido à
aprovação pelo Congresso Nacional, medi-

ante promulgação de decreto de autoriza-
ção do presidente do Senado, é feita a ratifi-
cação por depósito do instrumento do acor-
do, efetivando-se somente após a promul-
gação e publicação de decreto do executivo
federal, quando passará a ter eficácia na
ordem interna do País, vinculando direitos
e obrigações entre particulares e Estado.

Assim, os tratados não têm aplicação
imediata no ordenamento jurídico interno.
Esse é o entendimento do Supremo Tribu-
nal Federal, inclusive quanto aos tratados
no âmbito do Mercosul (Cf. MENEZES,
2002, p. 15).

Uma vez integrado ao ordenamento ju-
rídico interno, passando por todas aquelas
fases acima descritas por Mirtô Fraga, o tra-
tado ganha status de lei, consoante entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal no jul-
gamento do RE 80.004/77, em que foi alte-
rada a jurisprudência daquela Corte para
não mais conferir primazia ao direito inter-
nacional sobre o interno. Assim, estando na
mesma hierarquia das leis internas sujeita-
se às regras de aplicação destas em caso de
conflito e ao controle de constitucionalida-
de, pelo Supremo Tribunal Federal.

Esse entendimento do Supremo Tribu-
nal Federal, que deu primazia ao ordena-
mento jurídico interno sobre o direito inter-
nacional, vem, desde aquela data, sofrendo
críticas severas por parte da doutrina, que,
inclusive, atribui caráter político e não jurí-
dico àquele julgamento. (Cf. SILVA, 2003, p.
42).

Nesse aspecto, as observações de Jorge
Fontoura (2002, p. 115):

O fato de termos um ordenamento
francamente dualista, como reflexo
inelutável de nossa cultura jurídica,
onde nada pode atentar contra o que-
rer constitucional, nem mesmo o tra-
tado, havendo de resto a possibilida-
de sempre presente de o legislador na-
cional dispor contra a norma contida
em tratado anterior, é um dado fun-
damental para situarmos corretamen-
te o grau de nosso avanço jurídico. A
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supremacia da norma interna, conso-
ante à prevalente jurisprudência do
Supremo Tribunal Federal – RE
80.004/SE, bem como o silêncio obse-
quioso da Constituição Federal sobre
o potencial conflito, não deixam es-
paço a interpretações inovadoras.
Como conseqüência, não estamos pre-
parados para as demandas de nosso
tempo.

Quanto à solução dos conflitos gerados
entre dispositivo de Tratado e a Constitui-
ção Federal, a doutrina majoritária e o Su-
premo Tribunal Federal, à exceção dos estu-
diosos dos Direitos Humanos, estão de acor-
do em que, havendo conflito entre o Tratado
e a Constituição Federal, resolve-se o mes-
mo em favor desta. (Cf. SILVA, 2003, p. 53).

Foi esse o entendimento do Supremo,
quando julgou o HABEAS CORPUS No

73.044, negando eficácia à disposição con-
tida na Convenção Americana de Direitos
Humanos (Pacto de São José da Costa Rica),
segundo a qual somente seria permitida a
prisão civil em razão de dívida alimentícia,
contrariando, assim, aquele Tratado ao dis-
posto no inciso LXVII, do art. 5o, da Consti-
tuição Federal, que estabelece, também, a
possibilidade da prisão do depositário infi-
el. (Cf. SILVA, 2003, p. 53).

A Constituição Federal só dispõe de dois
artigos que tratam da relação entre o direito
internacional e as normas de direito inter-
no: o art. 178, que não tem qualquer influên-
cia no processo de integração, e o § 2 o do art.
5o, que, segundo Flávia Piovesan, atribui aos
direitos internacionais a natureza de nor-
ma constitucional e, sendo assim, é da maior
importância nos processos de harmoniza-
ção legislativa no campo tributário, em fun-
ção do princípio constitucional da capaci-
dade contributiva, quando o tratado ou con-
venção referir-se a dupla tributação da
renda. (Cf. SILVA, 2003, p. 54).

Para J.K. Nakayama (2003, p. 63), a au-
sência de qualquer grau de supranacionali-
dade para a constituição do Mercosul im-
pede que a harmonização das legislações

se processe mediante a adoção de normas
completas. Entende que a aplicação imedi-
ata da norma no Bloco, por exemplo, é um
aspecto que facilitaria a desobstaculização
para a harmonização das normas tributá-
rias.

3.2. O art 98 do Código Tributário Nacional e
a interpretação do Supremo Tribunal Federal

A simples leitura do art. 98 do Código
Tributário Nacional, que estabelece: “os tra-
tados e convenções internacionais revogam
ou modificam a legislação tributária inter-
na e serão observados pela que lhes sobre-
venha”, leva à compreensão de que o direi-
to internacional, no tocante à legislação tri-
butária, tem primazia sobre a lei ordinária,
não sendo, assim, os tratados passíveis de
alteração por legislação que lhes sobreve-
nha.

Contudo, tem sido outro o entendimento
do Supremo Tribunal Federal a partir do
julgamento do RE no 80.004, de 01.06.1977,
quando foi questionada a validade da Con-
venção de Genebra em face de norma interna
divergente, conforme se observa da ementa:

CONVENÇÃO DE GENEBRA –
LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE
CÂMBIO E NOTAS PROMISSÓRIAS
– AVAL APOSTO A NOTA PROMIS-
SÓRIA NÃO REGISTRADA NO
PRAZO LEGAL – IMPOSSIBILIDADE
DE SER O AVALISTA ACIONADO,
MESMO PELAS VIAS ORDINÁRIAS.
VALIDADE DO DECRETO-LEI No

427, DE 22.01.1969.
Embora a Convenção de Genebra,

que previu uma lei uniforme sobre le-
tras de câmbio e notas promissórias,
tenha aplicabilidade no direito inter-
no brasileiro, não se sobrepõe ela às
leis de nulidade do título.

Sendo o aval um instituto do direi-
to cambiário, inexistente será ele se
reconhecida a nulidade do título cam-
bial a que foi aposto.

Recurso extraordinário conhecido
e provido.
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Nesse julgamento, o Ministro Cunha
Peixoto fez constar de seu voto a interpreta-
ção quanto à aplicabilidade do art. 98 do
CTN, tendo assim se expressado:

Como se verifica, o dispositivo re-
fere-se a tratados e convenções. Isto,
porque os tratados podem ser norma-
tivos ou contratuais. (...) Por isto mes-
mo, o art. 98 só se refere à legislação
tributária, deixando, destarte, claro
não ser o princípio de ordem geral. Se
a lei ordinária não pudesse, pela cons-
tituição, revogar a que advém de um
tratado, não seria necessário disposi-
tivo expresso de ordem tributária.

Acompanhando a mesma linha de ar-
gumentação do Ministro Cunha Peixoto, no
que se refere à aplicabilidade do art. 98 do
CTN, o Ministro Cordeiro Guerra fez cons-
tar de seu voto o seguinte entendimento:

Argumentou-se com o art. 98 do
Código Tributário Nacional, para con-
cluir pela irrevogabilidade dos trata-
dos por legislação tributária interna
que lhes sobrevenha. Mas, como bem
observou o ilustre Ministro CUNHA
PEIXOTO, sob pena de inconstitucio-
nalidade deve ser compreendido como
limitado aos acordos contratuais de
tarifas, durante a vigência destes.

Essa interpretação do Supremo Tribunal
Federal constituiu-se em divisor de águas,
pois que antes considerava a supremacia
do direito internacional sobre o interno, por
isso não entender inconstitucional o art. 98
do CTN, em sua totalidade, mas, a partir
desse julgamento, foi dada interpretação
restritiva ao citado dispositivo tributário, nos
termos do voto do Ministro Cordeiro Guer-
ra, acima transcrito, passando a fazer dis-
tinção entre Tratado-contrato e Tratado-nor-
ma, aceitando a supremacia apenas do pri-
meiro sobre a lei interna.

Não faltaram respeitáveis juristas a cor-
roborar a tese do Supremo e nem outros a
refutá-la de forma veemente. Hugo de Brito
Machado, entendendo que a decisão não foi
correta, registra o antagonismo nas decisões

do Supremo, pela prevalência dos Tratados,
em outros julgados posteriores a esse (Cf.
MACHADO, 2002, p. 91).

3.3. O Federalismo Fiscal, ICMS e o IVA

O ideal federalista brasileiro foi perse-
guido durante sessenta anos por intermé-
dio das rebeliões “Balaiadas”, “Cabana-
das”, “Sabinadas” e “República de Pirati-
ni”, mas não obteve êxito no período da
monarquia, sendo alcançado apenas com a
proclamação da República, mediante Decre-
to do Marechal Deodoro, em 15/11/1889, e
a promulgação da Constituição de 1891, que
consagrou o princípio federativo, mediante
a adoção da forma de governo da República
Federativa (Cf. AFONSO, 2003, p. 102-103).

O princípio implícito no federalismo está
representado pela autonomia conferida aos
diversos entes da federação para dispor so-
bre suas políticas administrativa, financei-
ra e orçamentária, mas para as relações in-
ternacionais conta a unidade desses entes,
representada pelo Estado Federal, como bem
nos ensina AFONSO (2003, 100-101):

Estado federal é o todo, dotado de
personalidade jurídica de Direito Pú-
blico internacional. A União é a enti-
dade federal formada pela reunião das
partes componentes, constituindo
pessoa jurídica de Direito Público in-
terno, autônoma em relação aos Esta-
dos e a que cabe exercer as prerrogati-
vas da soberania do Estado brasilei-
ro. Os Estados-membros são entidades
federativas componentes, dotadas de
autonomia e também de personali-
dade jurídica de Direito Público in-
terno. O Estado federal é considera-
do uma unidade nas relações inter-
nacionais.

J. K. Nakayama (2003, p. 31) classifica o
federalismo fiscal como restrição não-tari-
fária à livre circulação de mercadoria intra-
bloco além de considerar um empecilho à
harmonização tributária com os demais
países do Mercosul, uma vez que o Brasil é
o único deles que confere competências dis-
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tintas para os três impostos incidentes so-
bre o consumo: IPI, ICMS e ISS.

Dessa forma, o problema que apresenta
o federalismo fiscal para o Mercosul está
diretamente ligado à distribuição das com-
petências que a Constituição Federal confe-
re aos diversos entes da federação para le-
gislar sobre os tributos que incidem sobre o
consumo: cabe à União legislar sobre o IPI –
Imposto sobre Produtos Industrializados;
aos Estados legislar sobre o ICMS e aos
Municípios legislar sobre o ISS – Imposto
sobre Serviços.

A incidência cumulativa desses impos-
tos acaba por refletir-se na competitividade
dos produtos nacionais e estrangeiros, ge-
rando entraves à livre circulação dos bens e
serviços, em dissonância com o preceitua-
do no Tratado de Assunção e que é requisi-
to essencial para a consolidação do Merco-
sul.

A diferença crucial entre o ICMS – Im-
posto sobre Operações Relativas à Circula-
ção de Mercadorias e Prestações de Servi-
ços de Transporte Interestadual e Intermu-
nicipal e de Comunicação, adotado pelo
Brasil e o IVA – Imposto sobre Valor Agre-
gado, adotado por Argentina, Paraguai e
Uruguai é a característica da neutralidade,
essencial para a integração econômica, en-
contrada no IVA e que falta ao ICMS.

O ICMS tem características não só fiscal,
de arrecadação, mas também extrafiscal,
quando utilizado para políticas de investi-
mentos. Contudo, tais políticas têm gerado
conflitos entre os Estados componentes da
federação brasileira, entre si, e com os Esta-
dos Partes do Mercosul.

Discorrendo sobre o IVA instituído pela
União Européia, Sergio Silva (2003, p. 108)
esclarece que a tônica da harmonização da
tributação do consumo consiste na neutra-
lidade da tributação da incidência do IVA
sobre as operações realizadas pelos diver-
sos agentes econômicos. Essa neutralidade
visa a alcançar a isonomia entre tais agen-
tes, reduzindo, com isso, a utilização extra-
fiscal do IVA como incentivo ao desenvolvi-

mento de determinados setores da econo-
mia.

O ICMS tem origem no antigo ICM, pri-
meiro imposto criado segundo a técnica do
valor agregado no mundo e que substituiu
o imposto cumulativo sobre venda e sobre
consignação – IVC. Apareceu no Sistema
Tributário brasileiro com a Emenda Consti-
tucional no 18, de 1o de dezembro de 1965,
incidindo sobre todas as etapas da cadeia
produtiva: a produção, distribuição e ven-
da ao consumidor final de um bem. Pela
Constituição de 1988, sofreu alteração em
relação ao antigo ICM, uma vez que incor-
porou os serviços de transportes interesta-
duais e intermunicipais e de comunicação
(Cf. NAKAYAMA, 2003, p. 125).

A competência para instituir e dispor
sobre esse imposto cabe aos Estados e Dis-
trito Federal, conforme estabelece a Consti-
tuição Federal, em seu art. 155, inciso II.
Contudo, não obstante a obrigação dos Es-
tados em observar as disposições constitu-
cionais e as normas gerais estabelecidas
pela lei complementar, ficava a cargo des-
ses entes a possibilidade de conceder isen-
ções, incentivos e benefícios fiscais, resul-
tando em uma multiplicidade de normas
regendo o ICMS, com disciplinamento dife-
rente para cada Estado.

Os problemas advindos desse desorde-
namento fiscal estão registrados nas pala-
vras de José Matias Pereira (2003, p. 109),
quando explana sobre os entraves da refor-
ma tributária no Brasil, nestes termos: “(...) e
o esdrúxulo ICMS, cujos inumeráveis defei-
tos se processam à sombra da arbitrarieda-
de dos governos estaduais. O exemplo mais
evidente são as guerras fiscais, as barreiras
nas estradas e a inoperância do sistema de
crédito fiscal, quando se trata de mercado-
ria isenta, que transita de um Estado para
outro”.

A discussão que se faz sobre o ICMS, no
âmbito do Mercosul, é que ele, além de cons-
tituir-se em um dos principais impostos em
termos de arrecadação de competência es-
tadual e distrital, incide sobre a entrada de
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bens e serviços provenientes do exterior.
Dessa forma, fica limitada a ação da União
na celebração dos tratados que visem à livre
circulação de bens e serviços, vez que a ela é
vedado dispor sobre isenção em impostos
de competência dos Estados (Cf. MARTINS,
2002, p. 37).

Respondendo ao questionamento pro-
posto no XXII Simpósio Nacional de Direito
Tributário, o insigne tributarista Hugo de
Brito Machado, falando sobre o ICMS e as
mercadorias oriundas de países do Merco-
sul, esclarece que a incidência do ICMS nas
operações de importação implica verdadei-
ra restrição à circulação de mercadorias en-
tre os países que integram o Bloco e, em se
mantendo essa incidência do ICMS nas ope-
rações entre os vários países, a efetiva inte-
gração do Mercosul somente ocorrerá no
momento em que houver a uniformização
tributária dos países que o compõem (Cf.
MACHADO, 2002, p. 88).

4. Reforma Constitucional e
Harmonização Tributária

4.1 Perspectivas para o Mercosul

Desde 1995, quando da assinatura do
Protocolo de Ouro Preto, foram enviadas
inúmeras propostas de alteração do Siste-
ma Tributário Nacional ao Congresso. To-
davia, por envolver algumas delas a discus-
são da quebra do pacto federativo, vez que
propunham a criação do IVA, em substitui-
ção aos impostos incidentes sobre a circula-
ção de mercadorias e serviços, alterando a
competência tributária desse imposto, ne-
nhuma alcançou os objetivos propostos.

Analisando as diversas propostas de
reforma constitucional, na área tributária,
apresentadas até 2001, J.K.Nakayama (2003,
p. 142) concluiu que a discussão central re-
fletia a preocupação com a guerra fiscal en-
tre os Estados e “não se viu uma preocupa-
ção imediata com o Mercosul, seus princí-
pios e muitos menos com suas respectivas
liberdades para a concretização do merca-
do comum”.

Considera a autora que a reforma cons-
titucional tributária é imprescindível para
os objetivos do Mercosul, pois que a harmo-
nização tributária pressupõe o questiona-
mento do princípio do federalismo, que obs-
taculiza a possibilidade de implantação do
IVA no Brasil, em substituição aos impos-
tos IPI, ICMS, ISS, os quais incidentes sobre
o consumo (inclusive sobre bens importa-
dos) congregam competências legislativas
distintas.

Das propostas apresentadas nesse
período, J.K.Nakayama (2003, p. 136) dis-
corre sobre o Substitutivo do Deputado
Mussa Demes à Proposta de Emenda à Cons-
tituição no 175-A/95 listando seus pontos
controversos, os quais, na sua concepção,
contribuíram para que não fosse adiante,
destacando nessa proposta a extinção do
IPI, ICMS, ISS, COFINS, PIS-PASEP e a cria-
ção de um novo ICMS com legislação fede-
ral, arrecadação estadual e federal, não cu-
mulativos, substituição do IPI e do ISS com
alíquota uniforme no país; ICMS seletivo in-
cidente sobre grupo de produtos, como ener-
gia elétrica e telecomunicações e criação do
IVA.

Em sua opinião, a proposta do governo,
enviada ao Congresso Nacional, em 1997,
pretendia rediscutir o verdadeiro pacto fe-
derativo, prevendo a reformulação do Siste-
ma Tributário Nacional mediante a criação
do IVA, em substituição ao ICMS. Registra,
ainda, as propostas de criação de um im-
posto único, de Marcos Cintra Cavalcanti
de Albuquerque; o projeto de Ciro Gomes de
implantação do IVA e cobrança no destino;
e a proposta da Academia Brasileira de Di-
reito Tributário de criação de um imposto
circulatório, substituindo o ICMS, IPI, ISS,
PIS e COFINS, além das mini-reformas tri-
butárias em 2001, objetivando a unificação
do ICMS e ISS; prorrogação da CPMF, e fe-
deralização do ICMS, com a uniformização
da legislação do referido imposto.

Em 2003, foi enviada ao Congresso Na-
cional, pelo governo Lula, a Proposta de
Emenda Constitucional no 41, a qual visava



Brasília a. 42 n. 166 abr./jun. 2005 263

alterar o Sistema Tributário Nacional, con-
centrando a maior parte dessas mudanças
no imposto sobre operações relativas à cir-
culação de mercadorias e sobre prestações
de serviços de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicação – ICMS,
cuja competência, para criar e dispor sobre
esse tributo, recai no âmbito dos Estados e
Distrito Federal.

Vislumbrando as discussões em torno do
pacto federativo, em virtude das alterações
propostas no ICMS, o governo tratou logo
de buscar o consenso e apoio dos Governa-
dores para que essas mudanças se efetivas-
sem. Assim, analisando a proposta do Go-
verno e os pareceres técnicos, emitidos pe-
los órgãos do Congresso Nacional, pelos
quais tramitou, destacam-se os objetivos de
simplificação da legislação do ICMS, com a
unificação nacional e suas alíquotas e proi-
bição expressa das unidades federadas de
concederem incentivo fiscal, bem como a
transformação da COFINS e da Contribui-
ção do empregador sobre a Folha em inci-
dências não cumulativas, permitindo deso-
nerar integralmente as exportações dessas
incidências, os quais, se alcançados terão
reflexos benéficos no comércio intrabloco.

Embora não haja nenhuma referência
expressa nos textos da Proposta de Emenda
Constitucional no 41/2003 ao Mercosul,
constata-se que ela, embora de forma tími-
da, em caso de ter sido aprovada naquelas
condições, poderia produzir alterações no
sistema tributário nacional que beneficiariam
a livre circulação das mercadorias entre os
países do Bloco, como, por exemplo, a deso-
neração dos tributos incidentes sobre a fo-
lha de pagamentos que beneficiariam as
exportações; a federalização das normas
regentes do ICMS, com a unificação das alí-
quotas, e a proibição dos Estados concede-
rem incentivo fiscal retirando o caráter ex-
trafiscal do ICMS.

A proposta de adoção do IVA, em subs-
tituição ao ICMS, IPI, ISS foi novamente in-
tentada mediante emenda à PEC 41/2003.
Contudo, foi rejeitada pelo Relator da Câ-

mara, sob a alegação de que tal medida exi-
ge a reformulação das competências dos en-
tes da federação, cuja discussão o Executivo e
o Congresso esquivaram-se de enfrentar.

Contudo, com o desmembramento da
PEC 74/2003/SENADO, que resultou na
promulgação da Emenda Constitucional no

42, de 2003, cujo texto não teve nenhum re-
flexo positivo para as relações com os par-
ceiros do Mercosul, todos os objetivos refe-
rentes às alterações do ICMS foram poster-
gados para o futuro, na Proposta de Emen-
da Constitucional no 228/2004.

O Relator designado pela Comissão Es-
pecial, destinada a proferir parecer sobre a
Proposta de Emenda à Constituição no 228-
A, Deputado Virgílio Guimarães, após apre-
ciação das cem emendas apresentadas à re-
ferida proposta, entendeu por bem sugerir o
desdobramento dessa PEC, de no 228-A, com
fundamento no art. 57, III do Regimento In-
terno, apresentando substitutivo ao texto
original, com vistas à rápida apreciação de
texto que garanta o aumento da partilha da
CIDE-combustíveis.

Nota-se pelo estudo das emendas, cons-
tante do Parecer, a preocupação dos Parla-
mentares com a “partilha dos resultados fi-
nanceiros obtidos pela administração
federal”, a qual, segundo o Relator “exibe
características nitidamente distintas das
matérias tributárias no sentido estrito, isto
é, das matérias relacionadas com técnicas de
captação das receitas públicas e de distribui-
ção do ônus do financiamento do Estado”.

Desta forma, a solução encontrada, se-
gundo o Relator, para “viabilizar uma de-
manda majoritária que, por acréscimo, res-
ponde ao mais alto interesse público”, foi a
transferência, mais uma vez, das grandes
alterações que envolvem a essência do ICMS,
para uma nova proposta de emenda, agora
sob o no 255, de 2004.

5. Conclusão

A harmonização tributária, não há como
negar, é imprescindível para a consolida-
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ção da fase de União Aduaneira, em que se
encontra o Mercosul e passe para o objetivo
final que é o mercado comum, com a efetiva
circulação dos bens, serviços e fatores de
produção, como foi inicialmente proposto
no Tratado de Assunção.

O Brasil, sendo um dos maiores parcei-
ros do bloco, em contraste com sua iniciati-
va e esforços políticos para efetiva concreti-
zação do Mercosul, possui os maiores en-
traves aos processos de harmonização tri-
butária e, conseqüentemente, a sua consoli-
dação.

A polêmica acerca da prevalência do di-
reito interno sobre o direito internacional e
a jurisprudência do Supremo quanto à apli-
cação dos tratados, em face de conflito de
normas, coloca em xeque a segurança jurí-
dica das relações pactuadas pelos governos,
retardando a aplicação interna dos objeti-
vos oriundos das diversas normas emana-
das dos órgãos do Mercosul.

Tendo em vista que a integração econô-
mica visa à ampliação do comércio intra-
bloco e à circulação de riqueza entre as na-
ções que o compõem, e que, para isso, pre-
viu o tratado que cada País tomasse as me-
didas necessárias à efetivação desses pro-
pósitos no mercado interno, no caso brasi-
leiro, forçosa é a mudança de preceitos cons-
titucionais para eliminar as distorções tri-
butárias que afetam a competitividade dos
produtos que circulam intrabloco.

Nesse sentido, as expectativas que en-
volviam a PEC no 41, hoje Emenda Consti-
tucional no 42, de 2003, resultaram frustra-
das em virtude dos objetivos referentes à
uniformização e simplificação das normas
do ICMS terem sido transferidas para uma
nova proposta, a ser apreciada pelo Con-
gresso Nacional.

A questão do federalismo fiscal nova-
mente retarda os objetivos do Mercosul, as-
sim, tendo em vista a dificuldade de se ado-
tar imposto semelhante ao praticado pelos
demais Países do Mercosul, mediante refor-
ma tributária, alternativas vão sendo bus-
cadas para contornar os empecilhos de or-

dem federativa e assim possam os objetivos
da integração econômica com esses Países
serem atingidos.
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