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APRESENTACAO

Desde os idos de 2004, a partir de um Grupo deuasyginculado ao CNPQ,
organizei uma tentativa que procurava aliar osdestulos meus alunos da graduacao
com os do Mestrado em Direito da Universidade @a@o Estado de Pernambuco.

O centro de gravidade destes estudos implica e ddeque € preciso integrar a
teoria e a pratica tributarias, quer no que dipei#s ao processo judicial, quer ao
processo administrativo. Assim, inclusive o Projete Iniciacdo Cientifica veio
articulado com semindrios ocorrentes na pos-graayapnde varios debates vém sendo
entabulados.

Ao final de cada periodo letivo, sdo colhidas itigeg6es cientificas que
procuro lancar ao publico, de modo que se percepeoduto do nosso esforco de
pesquisa. A minha preocupacdo com um direito ifmtem um mundo globalizado, &
constante, pelo menos, desde o final de 1998, guamdiei o0 meu doutorado na
Universidade Classica de Lisboa - FD.

Assim, neste livro, h4 espacos especificos paxdiresgos brasileiro, argentino,
alemdo, portugués e colombiano. Afinal, estando rasiB na América do Sul,
injustificavel seria também néo lancar os olhosamguns paises vizinhos, tal como,
aqui, a Argentina e a Colébmbia. Espero que o nafesi seguir, seja agradavel e
informativo, pois faz parte de uma sequéncia dmsegque vém sendo publicados desde
reflexdes que tém um compromisso com o desenvohtonga construcao de algo que
ja remonta cerca de 15 anos.

Hélio Silvio Ourém Campos
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DIREITOS TRIBUTARIOS, PATRIO E ALEMAO, A LUZ DOS
CONCEITOS DE FATO JURIDICO, SEGURANCA JURIDICA E
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

Arthur Pinheiro Alencér
Hélio Silvio Ourém Camp@s

RESUMO

A evolucédo do presente trabalho busca permeailisa da exemplo, a andlise do direito
tributario brasileiro e aleméo e relacéo entreto jiaridico e a isonomig&laborou-se o
presente estudo sob as vias do método logico-dedutigo, a pesquisa descritiva se
faz presente no levantamento e analise de literatar intencdo de expor um panorama
histérico-legal, cujo ponto inicial sera o Imposia Sisa, seguido de uma analise
perfunctéria da Constituicdo Portuguesa de 182fjah inspirou a primeira Lei Maior
do Brasil, e, dois anos depois, serviria de poaigot para 0 margeio da Preamar de
1831, quanto para o estudo da Lei de Terras de. I88heia-se, desta feita, um plano
de trabalho, cuja desembocadura - sob o alvedrionsiituto da enfiteuse e suas
implicacdes, resultard nos terrenos de marinhaegaranca juridica, relativizacdo da
coisa julgada em matéria tributaria e seus consesta

Palavras-chave:Historia. Direito comparado. Terrenos de marinha.

ABSTRACT

This article will permeate the analysis of Braziliand German tax law and the
relationship between legal fact and isonomy. Welgeeloped this study in the ways of
logical-deductive method, therefore, the descret®search is present in the analysis of
literature. The studies will shed into a legal-higtal background, whose starting point
is the tax ofSisg followed by a perfunctory analysis of the Portege Constitution of
1822, which first inspired the Highest law of Bitaaind two years later, would serve as
a bridge for the study of the Land Law of 1850. &flyy it will be studied the
emphyteusis and its implications, which will resuittide lands, Legal certainty and
relativization of res judicata in tax matters.

Keywords: History. Comparative law. Tide lands.
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INTRODUCAO

hY

Visando associar a teoria a préatica cotidiana, rpentou-se uma relacdo
trinitAria ladeada por um percurso histérico-juwrddi Intenta-se, sob a esfera
gravitacional da seguranca juridica, fato juridécooisa julgada — indicativos basilares
do Estado Democratico de Direito —, tracar umaalinientifica, precisa e substanciosa.
Mapear-se-a, a guisa de exemplo, tanto a Preama83le— a qual, ainda hoje sem a
necessaria precisdo geografica, gera tantas p@émicquanto a Lei de Terras. Esta
sera analisada com o auxilio do instituto da emsiee Faz-se, deste modo, uma analise
critica de alguns momentos do comportamento tnitsutiasileiro, sem deixar ao largo
o modelo juridico alem&o — em especifico no tocaotelireito tributario, e a analise

conjunta do fato juridico com a isonomia.

1 DAS CONSTITUICOES (1824-1967)

Tempo e memadria atuam conjuntamente, de ha musta, Eeria a funcdo de
robustecer aquele, fincando predicativos, os qumEs) observados, ndo levariam ao
cometimento de erros pretéritos. Todavia, a vaééme ambos foge, por vezes, ao
distico causa-consequéncia.

O pintor cataldao Salvador Dali possui dentre osssquadros “A
persisténcia da memdéria”. A languidez dos objetossentes na obra — ante a
simbologia dos reldégios em aparente processo detoeento —, mostra-se apta a
retratar inidmeros cenarios, exemplificar diversoengecimentos, corroborar multiplas
assertivas. Contudo, estas entidades, ladeadasapeldade secular de delimitar o
tempo, por vezes, apresentam-se maculadas por spéaie de “mao invisivel”, capaz
de deforma-las a ponto de perderem, até, a suaddda minima, a de objeto. Eis entdo

que emerge outro personagem, o esquecimento.

Esquecer ndo é uma simples inertiae [forca inercial], como créem os
superficiais, mas uma forca inibidora ativa, pwaithio mais rigoroso sentido,
gragas a qual o que é por nds experimentado, vagmcem nds acolhido,
ndo penetra mais em nossa consciéncia, no estadbigdstdo (ao qual
poderiamos chamar “assimilacéo psiquica”). (NIETZSCRHIB9, p. 43)

Se 0 esquecimento, como pugna Frederico Nietzséhele funcionar
como porta de entrada para o novo, haveria quarsalgum crédito a esta faculdade.

Todavia, ndo se deve subverter tal intuito, procddese a uma consubstanciagcéo



contingente, aliada a interesses particulares.ailestno intuito de compreender o
desenvolvimento constitucional dos impostos, éanigcorre-se a Histoéria.

Bastante inspirada pelo pais colonizador, a prédlinb Pindorama inaugura a
Historia formal do seu Constitucionalismo atravasCérta Magna do Império do Brasil
de 1824: infundia-se o compromisso com direitoberdlades fundamentais, haja vista
o reforcar de ares, perpetrado por uma etérealfider a qual apartaria lacos de uniéo,
tendentes a mitigar o grau de independéncia irdentRugnava-se, portanto, ja no
primeiro artigo, por uma Nacé&o livre e independehteuve, de fato, durante a sua
vigéncia, a elaboracdo de um arcabouco juridica maigoverno. No que dissesse
respeito as riquezas, caberia a Assembléia Gedat tle forma anual as despesas
publicas, além de estabelecer o modo de pagaidadartigo 15, X e XIV).

Em 1891, sob forte influéncia do constitucionalisenmericano, emerge a
Republica dos Estados Unidos do Brasil. Numa Cafagna com uma vida
relativamente longa, passaram-se a competénciasexalda Unido, impostos sobre
importacfes vindas do estrangeiro; taxas de sefegios e telégrafos (art. 7°, 1°, 3° e
4°). Da mesma forma que a competia privativamentestituicido de bancos e a criagéo
e manutencdo de alfandegas (art. 7°, 8 1° 1° e N9 intuito de possibilitar a
consolidacédo das instituicbes e do Brasil, contralquer tentativa de desintegracao,
defendia-se, no ambito dos Estados, a uniformidadenpostos (art. 7°, 82°): competia
exclusivamente aqueles a tributacdo sobre iméwdianos e rurais e a respeito da
transmissao de propriedade (art. 9°, 2° e 3°,¥t(&°, a seu turno, vedava aos Estados
e a Unido a tributacdo sobre bens, rendas ou ssngge nao estejam sob suas
competéncias. Competiria ao Congresso Nacionahabto privativo, orcar despesas e
fixar receitas, legislar sobre a divida publicagutar arrecadagédo e distribuicdo das
rendas federais (art. 34, 1°, 3°, 4°). Contudofare de querelas entre governadores e
ante a crise econbmica de 1929, responsavel porepordidvida o liberalismo
econdmico e a legitimidade de uma democracia libpramulga-se, em 16 de julho de
1934, uma nova Constituigao.

A Revolucao de 1930 — a qual depds o presidenténfgten Luiz, e, apds a
transicdo de uma Junta Militar, deu posse ao egw&ernador do Rio Grande do Sul,
Getulio Vargas, descortinou uma série de aspectmmifisativos, tais a
constitucionalizacdo dos direitos sociais; a coada Justica Eleitoral; do sufragio
feminino e do mandado de seguranca. Na Lei Mamdvega privativamente a Unido



criar e manter alfandegas e entrepostos, alémxde di sistema monetario (art. 5°, X,
Xll).

Numa inspiracdo da Constituicdo passada, deutbeiigfio aos Estados para
que, de maneira exclusiva, decretassem imposto® somsmissado de propriedade
causa mortis,e imobiliaria inter vivos “inclusive a sua incorporacdo ao capital da
sociedade” (art. 8°, b, c). Aspecto importanteafeiedacao da bitributacéo (art. 11). No
intuito de refletir um carater democrético, cunisey-no texto legal, o respeito ao
“peculiar interesse”, a “autonomia municipal, a fil®, por exemplo, instituir impostos
(art. 13). Quanto a seguranca juridica, percebe-agreco pelo instituto, ao se vedar a
Unido e aos entes federados a cobranca de quatsfpuéns que se facam incidir sobre
efeitos ja produzidos por atos juridicos perfetagigo 17, VII), além de garantir, a
brasileiros e estrangeiros residentes no pais, “gukei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgddartigo 113, 3).

Entretanto, aos 10 de novembro de 1937, o PresidienRepublica desfere um
golpe contra as préaticas democratico-institucionaim a qual se revestia a Constituicao
de entdo, e institui o Estado Novo, praticamenten deeios ou contrapesos
constitucionais.

Inspirado no ideéario nazi-fascista de Hitler e Miiss e pela Constituicdo da
Polbnia (1935), cunha-se a Constituicdo “Polaca’l &7, visando fortalecer o Poder
Executivo, dando-lhe legitimidade para intervirfdema mais direta na elaboracdo da
legislagdo — reduzindo, entretanto, a influéncigpddamento nacional. No intento de
insculpir no Estado uma baliza capaz de coordenaremtar a economia nacional,
atribuiu-se aos Estados a organizacao e custetn—+ecursos proprios — daquilo que
coubesse dentro do conceito de interesse pecatiggq 8°). Contudo, ressalvou-se no
paragrafo Unico que, em casos de arrecadacdo diesué para a manutencdo dos
servigos, por trés anos consecutivos, seria o @$tadsformado em territorio, até que
pudesse restabelecer sua parcela de autonomiacdiran Caberia ainda, a eles,
concorde o art. 23, "b” e “c”, a transmissao deppexlade poicausa mortise inter
vivos O paragrafo 4° deste artigo determinava, ressaltgjue caberia ao Estado, em
cujo territorio, se encontrasse 0s bens corpéemsposto sobre a transmissao.

No caso da transmiss@ausa mortisde bens incorpdreos, incumbiria ao ente
federativo no qual fosse aberta a sucessédo. Massven, o legislador houve por bem
vedar a bitributacéo, ressalvando, contudo, que,casos de competéncia concorrente,

prevaleceria o imposto decretado pela Unido (&)t Rlantém-se, mais uma vez, 0s



principios da "autonomia”, do “interesse peculi@ds Municipios e a vedacédo a
impostos que ndo sejam uniformes ou que impliquendiscriminacdo entre estados,
Distrito Federal e municipios (é o que se depreeladkeitura conjunta dos artigos 26;
34 e 35, b).

Com o final da Il Guerra Mundial, na qual o Brdsiou contra as ditaduras
nazi-fascistas, cresce um sentimento de imperiedaniocratizacdo. Pavimenta-se o
caminho para a quinta Constituicdo brasileira: @pradamente uma para cada quarto
de século. No pés-Estado Novo, adotando-se por, lesgeetanto, o texto de 1934,
exsurge-se a Constituicdo de 1946. A partir dacegritouve uma distribuicdo mais bem
cunhada das competéncias da Unido, Estados e Miasici

O constituinte permitiu a intervencdo do Governddfal nos Estados — a ser
decretada por lei federal —, em algumas situacGeando necessario assegurar o
principio da autonomia municipal (art. 7°, VII, “e"art. 8°), por exemplo. O artigo 23, |
e I, por sua vez, permitia a intervencao dos Estambs municipios, a fim de que estes
pudessem regularizar suas financas, quando insemeem falta de pontualidade
guanto ao empréstimo garantido pelo Estado, oues@m de pagar, por dois anos
seguidos, a divida para com eles. O artigo 28all,garante, quanto ao seu interesse
peculiar — via administracdo propria —, 0 ja comgtaprincipio da autonomia dos
Municipios. Portanto, estes poderiam decretarezadar impostos de sua competéncia,
além de poder aplicar suas rendas. A Carta Magsaobutambém fincar diretrizes
gerais quanto a educacéo e economia.

No que diz respeito aos impostos, o artigo 19,l1l atribuia competéncia aos
Estados para decreta-los sobre transmissao dequtagecausa mortise inter vivos O
paragrafo 2°, a exemplo da Constituicdo anterieterthina respectivamente que 0s
impostos sobre a transmissdo de bens corpéreaesdiceito do Estado em que se ache
situados. O artigo 141, 8§ 3° cultua a santissimmaade, ao garantir que “a lei nao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico feéo e a coisa julgada”. A Ditadura
Militar, iniciada em 1964, foi a responsavel pelan€tituicdo de 1967. Muito embora,
frise-se 0 entendimento contrario daqueles queulgdo haver Carta Maior, em razéo
da coacdo ao trabalho dos parlamentares, os qu@msestavam investidos das
faculdades constituintes e muito menos represeotambvo.

O Texto permitia a Unido intervir nos Estados, aiinalidade de endireitar
as financas destes que, dentre outros casos, skeimade repassar aos Municipios as

cotas tributarias que |lhes fossem de direito. (0t.V, “b”). Haveria também esta
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permissdo, quando houvesse necessidade de obseryaincipio da autonomia
municipal (art. 10, VII, f). A criacdo dos Munic@d e divisdo distrital dependeria de lei
estadual — todavia, frise-se, a organizacdo mualicgm nome das “peculiaridades
locais”, poderia variar: € 0 que rezava o artigo 180 seguinte, assegurava-se a
autonomia municipal, através de eleicdes diretaPreéeito, Vice e Vereadores, (art.
16, I). Da mesma forma, pugnando-se por uma adiman&o prépria, respeitando mais
uma vez o “peculiar interesse”, no momento de tinste arrecadar tributos de sua
competéncia e na organizagdo dos servi¢os pudboeass (art. 16, Il, “a” e “b"). O
paragrafo 3°, “a”, “b” e “c” possibilitava a inteemcao nos Municipios — quando
regulada na Constituicdo do Estado —, em tréscéiasa no atraso do pagamento de
empréstimo garantido pelo Estado; nos casos empguealois anos consecutivos, ndo
pagasse divida fundada e quando a Administracaouhicipio ndo prestasse contas, a
serem obrigadas por lei estadual.

O capitulo V é dedicado ao Sistema Tributario, costgp de “impostos, taxas e
contribuicées de melhoria”, concorde o art. 18. 1©® 24, |, atribui aos Estados e
Distrito Federal a competéncia para instituir imipessobre “transmissao, a qualquer
titulo, de bens imdveis por natureza e acessamfisD artigo seguinte atribuia aos
Municipios o poder de decretar impostos sobre pdade predial e territorial urbana,
e servicos ndo compreendidos nas competénciagatidm da Unido ou dos Estados.
(art. 25, 1 e ll).

O Ato institucional n°. 7, de 26 de fevereiro d&99nao trouxe mudancas no
sistema tributario, mas foi de um autoritarismoogahte. O art. 7° suspendia a
autonomia dos entes da Federacdo, ao impedir etejgdrciais para o Executivo ou
Legislativo. O § 1°, impde aos Municipios em vagmicargos de Prefeito ou Vice, em
razao da extincdo do mandato, por exemplo, a ienwedo federal, a ser decretada pelo
Presidente da Republica. Por fim, o artigo 9° ingpepreciacdo judicial dos atos

praticados com base no Ato Institucional e seus Somplementares.

1.1 Constituicdes Alemas

A jurisdicdo constitucional alema passou por unmaleevolucdo. Em 28 de
margco de 1849, é aprovada a primeira Constituigdméa através da Assembléia
Nacional de Frankfurt, muito embora ela nédo terffegado a ser promulgada. Contudo,

um ano antes da promulgacdo da Magna Carta, j&@ leayrevisdo da liberdade de
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imprensa e de reunido. O momento constitucionglddoRevolucdo de 1848, mirava na
unidade nacional e na democracia, optando-se paade dos Estados, e cabendo ao
imperador, ao lado do ParlamenRe(chstagy a conducdo da Alemanha.

A Constituicdo de 1871, a guisa de exemplo, trooeesigo o Conselho
Federal Bundesral, responsavel por dirimir conflitos politicos. daConstituicdo de
Weimar, em 1919, foi a responsavel pela instituigddribunal de Justica do Estado,
enguanto instancia competente para dirimir corsflitonstitucionais entre Estados ou
com o poder centraRgich. O artigo 13, I, da Constituicdo, atribuia conémeia ao
Supremo Tribunal do Reich e ao Tribunal de Finangasdecisdo sobre a
compatibilidade de direito estadual com o federadiante requerimento do governo
central ou de um governo estadual.

A atual Constituicdo Alem&Grundgesetou GG) garante a cada cidadéo o
“direito do juiz legal” e proibe juizes ou tribusaie excecao. Do final da primeira
década do século XX até 1945, surgiram em ternas&yecas os Tribunais Financeiros
e os Tributarios, sendo patente a influéncia, meitdi tributario brasileiro, do Cadigo
Tributario Alemdo de 1919REichsabgabenordnuhgPercebe-se um desenho bem
estruturado do judiciario aleméo, imbuido prinaipahte numa organizagdo judiciaria
plural. Logo, na jurisdicdo alema o Tribunal Cowosional Federal
(Bundesverfassungsgerighrepresenta a ultima instancia, o qual coexiste cinco
tribunais superiords com competéncias para questdes civis e penaisHYBG
administrativas (Bverw G); tributérias (BFH); tréitiatas (BAG), assisténcia social e
previdéncia (BSG). Os Estados, a seu turno, possugarizacdo constitucional para
criar tribunais estaduais, hierarquicamente abdo® federais. As competéncias dos
tribunais estdo descritas em feisalvo oBundesverfassungsgericlyue encontra suas
disposicdes na Lei Maior. H& ainda que se esgotiast as vias, para que se possa
propor uma acao perante a Corte Maior. Destaqueisepossibilidade de os juizes
permanecerem mais que doze anos neste tribunablsatar da aposentadoria, que se
dé aos 68 anos.

Em especifico, as questbes tributarid@ngnzgerichtsordnurng possuem

apenas duas instancias — unico caso dentre agudi@sais alemas; ha um tribunal

3 Os tribunais chama-se, respectivamerandesgerichtsho{BGH); BundesverwaltungsgerichiBverwG); Bundesfinanzhof
(BFH); BundesarbeitsgericHBAG) e BundessozialgericHBSG).

4 A GerichtsverfassungsgesefBVG), por exemplo, trata de questdes civis e igersm primeira instancia é composta pelo
Amtsgerich(Férum) — para causas com valor inferior a 5 mibe — ou d-andgericht(Tribunal de Justi¢ca), para os demais casos.
Ha ainda oOberlandesgerichtespécie de terceira instancia estadual e segimstincia em certos casos da competéncia do
Landgericht. H4, por fim, a dltima instancia ordiadnos casos civis da AlemanhaBuandesgerichtshpkle revisa decisdes do
Oberlandesgericht
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tributario (Finanzgericht em cada Estado. A segunda instancia (e dUltima) €
representada peBundesfinanzhofA competéncia destes tribunais é regida pela FGO
(Finanzgerichtsordnurjg e baseia-se especialmente na lei da ordem d&ribut
(Abgabenordnung Na primeira instancia héa dois senados de tigegue dois jurados,
na segunda instancia, os senados compdem-se de joizes. O direito tributario
alemao busca evitar que o Estado espolie fiscabmmntidadaos, sem prestar a devida
deferéncia e protecdo ao bem comum. Evitam-se, awimmo, partidarismos do
legislativo, cuja posicao redunde num caos figoaf, exemplo. Logo, os legisladores
tém assente o seguinte norte tributario: segurdogdanejamento econémico e aversao
a modificacdes sazonais, no que disser respeittyiboos.
Como dever fundamental, o imposto ndo pode seratecaiem como um
mero poderpara 0 estado, nem como um meeerificio para os cidadaos,
constituindo antes um contributo indispensavel @ wida em comunidade
organizada enestado fiscalUm tipo de estado que tem na subsidiariedade
da sua propria accdo (econOmico-social) e no primado da

autorresponsabilidade dos cidaddos pelo seu sostenseu verdadeiro
suporte. (NABAIS, 1998, p. 679.)

Desta feita, embora fruto de uma especializacabidgito Administrativo, e
parte do Direito Publico, o Direito Tributario al@m nédo pode ser tratado de maneira
estanque. Do direito civil, guarda o carater déoumidade da tributacdo, em conjunto
com a seguranca juridica, a intervencdo para redgudireitos Fundamentais e a
estrita reserva legal. H4 também a correlagdo cdpir@ito Social e o principio da
capacidade contributiva tributaria. Entretanto, @digo Tributario s6 se aplica aos
tributos regulados por Direito Federal ou Direita €omunidade Européia — e
administrado por autoridades federais. Nos murusjpas leis tributarias seguem o
Cédigo Tributario Municipal.

No Brasil, a competéncia tributaria representactantegitimacdo, dada pela
Constituicdo Federal, a fim de que os entes poéitmossam criar tributos, quanto uma
contencédo ao poder fiscal de cobrar tributos. Ardiica entre competéncia privativa e
exclusiva é a delegabilidade, possivel naquelas.d@PI, por exemplo, sdo impostos
criados pela Unido, logo, a titularidade da compatétributéria desta impede que os
demais entes da federacdo criem estes impostosalRese a diferenca entre
competéncia para instituir um tributo e a capaadaibutaria ativa, responsavel por
permitir a cobranca de tributo ja criado. Outraacteristica da competéncia tributaria é
gue nem 0s impostos — previstos na Lei Maior —@®cgor ndo serem instituidos, ou

tem sua competéncia modificada.
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2 FATO JURIDICO E ISONOMIA

N&o se pode falar em impostos e constituicbes,vielasl a relacdo entre a
norma juridica e o suporte fatico, a qual, quedimeito patrio, quer no tudesco, sera
sinalizada por uma diade substantiva: relevantggaidade. Logo, o0 antecedente das
normas contera uma previsdo hipotética, cotejandmamtecimento social e o fato
juridico sob duas finalidades: garantir a juridizld ao fato e realizar concretamente o
enunciado.

E preciso, contudo, distinguir aquilo que o legistacunhou, enquanto fato
responsavel pelo surgimento da relacéo jurididnséiria (suporte fatico hipotético ou
abstrato), e o acontecimento previsto na normaaaaplicacdo materializada (suporte
fatico concreto). Esta inclusdo se da no momentajeeno fato juridico tributario, ao
circunscrever a descricdo normativa da hipotedmitéria (principio da tipicidade),
estabelece um direito subjetivo publico, em nomeu o sujeito ativo passa a exigir
uma prestacao do sujeito passivo. Esta-se dianmegda-matriz de incidéncia tributéria,
a qual se da, no instante em que o fato ger@&asIL, 2011, Recurso Especial 1019820/RS)
incide na obrigacdo de pagar o laudémio, nos tesrele marinha — momento do
registro do imovel em cartdrio, no valor de 5% sobrvalor atual do imével. Tal
situagdo avulta em importancia, ao analisar-se gdeem 2007, a Secretaria de
Patrimonio da Unido amealhou (LIMA, 2009, p. 5) oabranca de laudémios,
aforamentos e ocupacdes, pouco mais de 3,3 bittdesais. Ndo ha que se desprezar,
também, o fato de os herdeiros da Familia Realildrasainda receberem foros e
laudémios em razdo do regime enfitéutico, condiityor Dom Pedro Il na Fazenda
Imperial, localizada em Petrépolis (RJ). EstimgS©BRINHO, 2008) que a parte da
familia que reside nesta cidade, recebe de R$®Biafor més, s6 com os laudémios.

Subsumir o fato a norma €, portanto, deparar-se wm@ efusdo de efeitos
juridicos, garantidores do respeito a vontade legabb pena de sancdes, caso haja
descumprimento de deveres. Logo, € mister tracar lutha de conduta — legislativa,
interpretativa e pratica —, no sentido de combaterdesigualdades que impinjam
disparidades monetarias quase incontornaveis. 8ds\va idéia de que a lei deveria
tratar a todos de maneira abstratamente iguayisidelor procurou identificar aspectos
essenciais a fim de agrupar pessoas em situagééripaie direitos.

Portanto, a vedacgao constitucional que impedestimicides entre pessoas deve

ser analisada de modo apartado da estreitezadaitinde pura.
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A desigualdade econdémica nao é, de modo nenhungudétade de fato, e

sim a resultante, em parte, de desigualdadescaisfi ou desigualdades de
fato mais desigualdades econémicas mantidas @Qeilireito que em parte
as fez, pode amparar e extinguir as desigualdage®micas que produziu.

(MIRANDA, 1987, p. 689)

O principio da igualdade tributaria, portanto, dezer respeito a reparticao
do 6nus fiscal da forma mais equanime possivehvésr da proporcionalidade,
progressividade (sobre renda, patrimbnio). Rezanzipio da capacidade contributiva,
a seu turno, que a carga tributaria deve ser ldistta de acordo com a capacidade
econdmica dos contribuintes. No Direito Alemaoeesesmo principio funciona tal um
critério de reparticdo ou de imposicdo, da mesmandoque um norte, bastante
razodvel, para a aplicacao do principio da iguadad

3 ITBI: CONTEXTO HISTORICO

A passagem do fato a norma, de fato ndo € algdatindtja vista justificacédo
principesca para a instituicdo do Imposto de Sasamento de despesas publicas e
urgéncia. Tais predicados exsurgiram enervadosupocontexto de imensa agitacao
politica, econdmica e diplomatica. O inicio do 3éciX trouxera ao Brasil — ndo pela
primeira vez —,0s ares da contradigdo.

Um principe regente, ao contrariar principios até@ vigentes, revoga nos
idos de 1808 — em sua imensa maioria —, uma legislgue primava pelo monopdlio:
tratava-se da Abertura dos Portos, decretada evad®al uma semana apos a chegada
da familia real portuguesa. Um ano apds o ato aeputsoria liberalidade — mais
envolto pela forca das circunstancias do que poawietude Joanina —, surge, no dia 3
de junho de 1809 através de Alvara, o Imposto da Sisa. Ele incidiare compras,
vendas e arrematacdes de bens de raiz, feitastadoes nos Dominios Ultramarinos
(india, por exemplo), no valor de 10% do preco ai@pgra. Pagava-se, ainda, cinco por
cento do preco das compras e vendas dos escrambgsraefossem nulas as compras e
vendas de bens de raiz, caso nédo fossem pagaspastreas Sisas. A arrecadacao era
feita pelo Conselho da Real Fazenda, a cargo éagpéssoas mais abonadas da Corte.
Nas demais Capitanias, a arrecadacdo caberia awmsJuta Administracao,
representacdes fazendarias.

®> No mesmo trés de Junho de 1809, surgiu o Alvaréess Décima de todos os Prédios Urbanos, atrav§eal o Principe Regente
cobrava 10% (dez por cento) sobre o rendimentadidqua todos aqueles que possuissem prédios urbamosstado de serem
habitados e que estivessem situados a beira de-marcontrario haveria isengédo. Havia também oebuod e auto-explicativo,
Alvara sobre a contribui¢do de 5 réis em cadaelrt459 gramas), de Carne fresca de Vaca
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O ato liberal tomado por um Estado colonialistagugdo pela taxacdo dos
bens, trouxe, além da familia real — e uma plé@daleortesdos —, o embrido de um
sentimento de nacionalidade. A presenca da corRimde Janeiro foi responsavel por
incutir ares de império, principalmente apds 1&L&ndo Dom Jodo VI cunha um novo
contorno juridico para o Brasil: 0 pais passavaraim so reino, junto com Portugal e
Algarves. Sete anos mais tarde, no dia sete debrie era declarada oficialmente a
Independéncia do Brasil.

O famoso quadro “O Grito do Principe”, do pintodReAmérico, nao refletia,
todavia, o coruscante interregno entre 1815 e 1BR3te lapso temporal, o Brasil
passara por duas Revolucdes, a Pernambucana d& el do Porto de 1820que
obrigara o regresso do rei a Portugal, deixandoeméo Reino Unido, o principe
regente Dom Pedro.

Apés a Independéncia patria, ainda sob a égidengosto, os entdo reindis
viram-se envoltos numa propensa aura de nacaodig@berana: descortinava-se uma
oposicao ideoldgica entre constitucionalismo e laitismno. A inspiracdo na Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, encedp® artigo 16, ao pugnar que
“toda sociedade na qual a garantia dos direitodardassegurada, nem a separacao dos
poderes determinada, ndo tem Constituicao”, feamper o claustro no qual residia a
necessidade de um sistema que inspirasse a sapalagdoderes e assegurasse 0S
direitos individuais. Neste interim, sob a égideutke propenso sistema politico de
liberdades, Portugal lutava para consolidar umdestaonstitucional de Direito, a ser
representado pela Magna Carta de 1822.

Nos trés artigos iniciais da Lei Maior portuguesibergava-se a propriedade,
liberdade e seguranca, sob o manto do principiegiidade. A primeira Constituicao
lusa consagrara o direito a propriedade: o artjde®lara-o “sagrado e inviolavel”.
Todavia, utilizando-se do mesmo argumento que eandas entdo Imposto de Sisa, o
legislador peninsular inscreveu a ressalva de e, nome da urgéncia e da
necessidade publica, o portugués seria privade adi#sito — preservada a indenizacdo
preliminar. Por fim, no Capitulo Il da entdo CaMagna Lusa, o legislador houve por

bem tratar da Fazenda Nacional, estabelecendoemnoadigo 234, a competéncia

® Também conhecida como Revolugéo dos Padres, diR@uale 1817, sob a influéncia de idéias llumisistepresentou uma luta
contra o absolutismo monarquico francés e uma edsadmica regional, em razdo de uma grande se@narantes, da queda no
preco do aglcar e algoddo — em face da concorrésicengeira — e da criagdo de novos impostos..DiBalias.

" Durante a transferéncia da corte portuguesa pBrasil (1808), os lusitanos viram-se invadidos tpopas napolednicas, as quais
foram detidas pelo exército inglés. Portugal tramefra-se em col6nia brasileira e protetorado ridtA Tratados garantindo
privilégios alfandegarios e o controle do exérditglés, foram gerando um sentimento de inconformjsque culminou com
retorno de expressa maioria da corte, e 0 embagwitheira constituicdo portuguesa.
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fiscalizadora do Governo, com o fito de cobrarforana da lei, as contribuicbes. No
artigo 236, ha o reconhecimento da divida publiea: Cortes designardo os fundos

necessarios para o seu pagamento ao passo qes@ldiguidando.

4 PREAMAR DE 1831 E LEI DE TERRAS DE 1850

Com o delineamento constitucional de entdo, o Beggjuia 0 curso de sua
histéria. Tornara-se necessario desbravar — walatle legiferante — os “mares nunca
dantes navegados”. Contudo, ndo se poderia demarsegundo plano a imensa
quantidade de terras de que o pais dispunha.

O primeiro mapeamento legal-possessoério das agaasediras — Aviso de 18
de novembro de 1818 — indicava que a faixa reptadanpelas 15 bracas da linha
d’agua, e pela sua borda seria conservada par@id&epublica. Anos mais tarde, em
novembro de 1832, uma Instru¢cdo do Ministério daeRda atribui um novo marco
regulatorio, utilizado até hoje: repetir-se-iamlasbracas da primeira década do século
XIX, s6 que, desta vez, contadas a partir do paftancado pela linha da preafhar
media de 1831. A priori, esta modificagdo fora ltesio de estudos durante o ano de
1831, visando dar maior suporte as construcoessii@lacoes portuarias e a navegacao
maritima. Todavia, este ancoradouro, responsavehgear os terrenos de marinha e
seus acrescidos, foi aos poucos sendo desvirtuado.

Antevendo-se uma fonte de alta rentabilidade, peseoa aforaralgumas
faixas de terrenos sob os auspicios da demarcacpcedmar média de 1831. A partir
de entdo, as receitas advindas destas concess®asgra a integrar o orcamento anual
da Fazenda Nacional. Em 1867, a Lei n° 1.507, €finaan despesa e estimando a receita
do Império para os biénios 1867/68 e 1868/69, @vaar, enquanto fonte de receita, os
laudémios. Por fim, o Decreto n°. 4.105 de 1868 ledeceu os terrenos acrescidos de
marinha — quer formados natural, quer forjadodiadimente —, e dispostos até a
distancia de 33 metros para a terra.

Em pouco tempo, comecara-se a deixar de lado oiodeidal que associava

a quantidade de glebas a qualidade do prestigial seassava-se a visar o lucro e a

8As preamares médias anuais sdo medidas com basédia aritmética de todas as alturas de maréss;heimum ano, tomando-
se por base o nivel médio do mar. A altura minarsgu turno, é chamada de baixa-mar.

°Atualmente, conforme o artigo 101 do Decreto-L&i69/1946, o foreiro paga anualmente & Unido o spoedente a 0,6% do
valor do terreno — ap6s a concessdo do aforamanpoycentagem € atualizada pela corregdo moneldéi@m.pagardo as taxas,
familias comprovadamente carentes, de acordo cartign 1° do Decreto-Lei 1.876/1981. O ndo pagamelestas taxas, por trés
anos sucessivos ou intercalados, levara ao caneetarcompulsério do direito de dominio Gtil do jmadar.
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capacidade de se forjar outros bens. Dentre oss/@sb 0s quais a economia passaria a
verter seus interesses — além da faixa litoraneaP@mmar —, inevitavelmente,
encontrar-se-iam as terras.

A Lei de Terras possui uma das suas fontes na Ramtiga, que, no intuito de
estimular o cultivo, arrendava terrenos para osrmad — um pouco distantes dos mais
proficuos e bem localizados. A concessdo para osasprio mediante pagamento
dava-se por um longo periodo, por vezes de mapei@tua. No arrendamento publico
dos romanos, o titular do direito poderia alienategar a propriedade, e o adquirente, a
seu turno, assumiria direitos e obrigacdes igusiatava-se do usufruto.

A enfiteuse, por sua vez, caracterizava-se pordethiitacao temporal, e que,
ao fim do prazo, podia-se elevar o valor do foropooceder a retomada da terra. E
valido ressaltar que o direito compilado por Justin exigia do enfiteuta, a
comunicacao ao proprietario, acerca de qualquesfeEeéncia pretendida, a fim de que
Ihe fosse concedido o direito de por a termo aearde, pagando o que seria devido ao
terceiro. Em caso de descumprimento deste regrameatia aplicada uma sancao
pecuniaria equivalente a 2% do preco pago pelo eafiteuta, tratava-se do laudémio.
Caso nao se pagasse o foro por trés anos, erafdiaolucao da coisa. Séculos mais
tarde, na Idade Média (476 d.C.—1453), os sentetekais fariam uso do instituto da

enfiteuse para garantir o assenhoreamento soleeras:

A imposicdo do celibato do clero, no século XI, &tdniu uma garantia a
preservacdo dos bens eclesiasticos como patrintinigreja, pois excluia
quaisquer direitos legais a eventuais herdeiros simerdotes: o Direito

medieval ndo reconhecia a filhos ilegitimos qualquedamento juridico

gue os habilitasse a heranca paterna. Em uma sdeienia que a terra se
afirmava como a base da riqueza, o fato de a |Ig@jwerter-se na maior
proprietaria de terras ajuda a entender melhoepgmderancia que assumiu
na sociedade medieval. (AQUINO, FRANCO e LOPE®32p. 507)

No Brasil, a Igreja fora uma grande concedenteateiios Uteis e detentora
de diretos — tratavam-se dos Patriménios de Sardttmas de terra geralmente
destacadas de fazendas, em torno da capela rorakdar das quais se ergueram
inUmeras cidades. Optou-se pelo registro paroqgeial, razdo da presenca, quase
constante, da Igreja em diferentes localidades dis. pNo desenvolvimento da
agricultura brasileira, a enfiteuse fora bastartile nepresentando, nos séculos XIX e
XX, o aproveitamento de terras baldias; contribainmhra a urbanizacdo de areas

proximas aos grandes centros, além de instalaeosiéghdustriais em varios pontos do
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pais. Entretanto, o instituto ajudou a manter [@@0s, haja vista a portentosa fonte de
renda a titulo de transferénager vivos

A partir da metade do século XIX, as terras paasaa ser adquiridas no ato
da compra, sendo vedadas novas concessfes de iassmarocupacdes por posse,
salvo nas terras a dez léeguas do limite do teiwit@@essenta quildbmetros, em media).
Quatro anos apos a promulgacao da Lei de Terrage susua regulamentacao, a ser
executada pelo Decreto 1.318 de 30 de janeiro 84:18dos agueles que possuissem
terras, deveriam registra-las, procurando a paadqa qual se encontrava sua
propriedade. Outro componente da estrutura fistddiia, a fim de instrumentalizar os
designios do governo imperial, foi a Reparticdoatéas Terras Publicas. Subordinado
ao Ministério da Agricultura do Império, o 6rgdospoia a finalidade de gerir as
medi¢bes, dividir e descrever as terras devoludsn de prover sua conservagao.
Contudo, tanto a Lei de Terras, quanto a sua reguitacdo, haja vista o abandono na
inspecdo de terras publicas pelo governo em 1838,foram capazes de legitimar
posses ou revalidar muitas sesmarias. A Coroa grarsa passara, ainda, a conceder a
posse da terra aos que viessem desbravar a Te®Gante Cruz, a exemplo do Foral de
Olinda, nos idos de 1537.

O primeiro donatario da capitania de PernambucaytewCoelho, doara aquela
cidade terras no Recife e no Cabo de Santo Agastifddavia, esta carta de privilégio,
da entdo capital pernambucana, n&o trazia no gewhestdes relativas aos limites de
jurisdicao, diretrizes fiscais e as normas judgcidstas questbes sé receberiam uma
maior atencao mais de um século e meio depois. H, Toi feita uma demarcacéo do
patrimoénio de Olinda, e a consequente assinatorggrte dos ocupadores do solo, dos
termos de aforamento. Com base nisto, até seted&r2009, haviam sido emitidos
pouco mais de 18 mil carnés para os habitantesliddeOe algo além de trés mil e
trezentos para o Recife, somando, respectivam&%el,141 milhdo e R$ 456 mil
(SANDES, 2010), a serem pagos.

Na Alemanha, historicamente falando, o ato da gatdms iméveis deveria ser
feito perante testemunhas e de forma solene. Nds&tl — mesmo momento em que
a Igreja surgia como detentora de diversas progdiesi —, as negociacbes sobre
imoveis, naquele pais, passam a contar com asséaitd em livros permanentes (ha
exemplares conservados, frise-se, em texto origoal1135 a 1142, na cidade de
Colbnia, estado da Renania do Norte-Vestfalia).
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Atualmente, os bens imdveis, as suas modificaqiédigo-reais, sao regidos
pelo Livro Fundiario, o qual cumpre as funcBeseatgstro e publicidade. As inscricbes
podem ter carater constitutivo, a exemplo da tréssio do direito de propriedade ou
apenas declarativo, quando se retroage ao momengoie houve a inexatidao, a fim de
extirpar o dissenso entre a situacao juridica itaser a real, por exemplo. Todavia, o
principio da inscricdo ndo nasce por geracao e&peat a idéia de que a alteracdo das
relaces juridicas sobre o imével se da a parttedeorte (ndo ha aquisicdo, sem
Inscrigéo), ocorr@ posteriori Logo, necessitar-se-ia — sob pena de n&do havesigap
— de dois requisitos para a apresentacdo do piondgp eficacia juridica formal do
registro imobiliario: a transferéncia fruto do admide vontades e a inscri¢cao no livro. O
registro obedece ao principio da exatiddo, dessartduncdo do agrimensor €

primordial.

4.1 TERRENOS DE MARINHA

A despeito do histoérico politico-legislativo da ldg Terras e a relacdo com a
enfiteuse, ha que se fazerem presentes, nas @cknPreamar de 1831, os terrenos de
marinha.

O regime enfitéutico da Unido encontra-se, dengraliceitos de fruicdo ou
gozo, a fim de permitir-se a utilizacdo de um benmaneira do dono. Logo, o
proprietario que por alguma razao nao pudesseartitiimovel de forma direta, poderia
ceder uso e gozo da propriedade, exigindo, em ayentida, o pagamento do foro.
Neste sentido, o presidente do Supremo Tribuna¢faédbiénio 2010/2012), Ministro
Cezar Peluso, aos 31/05/2006, alinhavou na Medaéelar em acédo cautelar — AC
1105 MC/SE:

Os terrenos de marinha e seus acrescidos séo bieliop da Unidao (CF 20
VII). Pode ser feito aforamento de terreno de niairpor meio de contrato
regido pelo direito administrativo (DL 9760/46). I®eaforamento o
proprietario do dominio util tem de pagar foro dram poder publico (DL
9760/46 101) ou taxa de ocupacdo (DL 9760/46 1ZFnfuanto excluida
agora a admissibilidade de constituicdo ex vi d@2&38, caput, do Cdodigo
Civil, a figura subsiste para terrenos de marigiomo se depreende, ndo sé
do § 2° desse artigo, mas sobretudo do art. 49,d8 Atos das Disposi¢cfes
Constitucionais Transitérias (ADCT), segundo o {faanfiteuse continuara
sendo aplicada aos terrenos da marinha e seusido®ssituados na faixa
de seguranca, a partir da orla maritima".

O Decreto-Lei n° 9.760/46, responsavel por regebars iméveis da Uniao,
estabelece no artigo 2°, duas referéncias, umaciaspa outra temporal. Aquela é
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responsavel por definir a faixa territorial, der88tros, medidos horizontalmente para o
lado de terra, a partir da linha da preamar méelia881. Esta € motivo de dificuldades
no que diz respeito a exata localizacdo da zongicasafinal, as variacées do nivel
medio do mar podem ser influenciadas por variosréat dentre eles o aumento dos
efeitos tectdnicos e a diminuicdo da salinidadenexatiddo ondeia-se atualmente no
uso do inicio da vegetacado natural da costa maritim seja, locais em que terminam
as praias, ao invés da Preamar de 1831.

Tais obscuridades geram incertezas juridicas Aicextéo inopinada de que
um terreno passaré a ser considerado como se dehenarfosse, gerou uma corrida ao
Judiciario, haja vista os moradores se verem gms/adm cobrancas — tais foros e
taxas de ocupacédo — que nao faziam parte dos stdigigos. O entdo Ministro Relator
do STJ, Luiz Fux, no Recurso Especial 1161374/3@aglo aos 22/09/2010, ja
pugnava que na demarcacéao dos terrenos de maaighade se fazer a citacdo pessoal
dos interessados, devem ser observados o contradita ampla defesa.

Tal situacdo pode ser comprovada numa analisepjudencial, acerca do
entendimento do Superior Tribunal de Justica, salrersos temas dos terrenos de
Marinha. Depreende-se que entre 1988 e 2010, pasgarla Corte 231 recursos, dos
quais aproximadamente 80% e 11% foram, respectivindérecursos Especiais e
Conflitos de Competéncia. Da totalidade de recym®Estados de Santa Catarina, Rio
Grande do Sul e Pernambuco foram os que mais demand34, 16 e 12 por cento,
respectivamente), dos quais, pouco mais de 46%ondm providos. Os ministros Luiz
Fux, Eliana Calmon e Castro Meira foram os que foéggram os recursos (a diferenca
do terceiro para o primeiro ndo ultrapassa 1%).tleeods assuntos mais recorrentes,
consta a notificagdo pessoal de interessados (queedos e identificados) para a
demarcacao dos terrenos de marinha e a atualizagéd da taxa ocupagéo, conforme
valor do dominio pleno do terreno.

Diante desta situacdo, a Assembléia LegislativaPdenambuco, apds a
vigéncia da Lei Federal n® 11.481/2007, prop6s @Agireta de Inconstitucionalidade
4264, na qual se grassou vencedora. Tal mediarfada ante a redacao do artigo 5° da
Lei Federal n® 11.481/2007, e o artigo 11 do Deekel 9.760, de 1946: a notificacédo
da demarcacao dos terrenos de marinha passariaaraeés de edital. O Superior
Tribunal de Justica, a seu turno, entende que @al®mprador do imdvel o dnus por
nao exigir certiddes judiciais — tal a Certiddo &itativa de Transferéncia do Imovel —,
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salvo prove que nao teria como conhecer do litiggmforme dispde o Recurso em
Mandado de Seguranca 27358/RJ.

Outra questdo basilar encontra-se no Projeto @ridituido pelo Governo
Federal, cuja finalidade é disciplinar o uso e ecd@p da zona costeira. No estado de
Pernambuco, o projeto ja fora concluido nas loedkd de Tamandaré, Sao José da
Coroa Grande, Goiana e Cabo de Santo Agostinhcoriiaese em andamento nos
municipios de Recife, Ipojuca e Itamaracid. Ressaltaque Pernambuco possui
aproximadamente 70 mil iméveis cadastrados comerterde marinha, principalmente
nos Municipios de Recife e na regidao metropolitana.

Antevendo-se uma determinacdo de dominialidadeaaidd homologada pela
linha da Preamar Média de 1831, o Projeto Orlacpess que sera feita a suposta
identificacdo de terrenos de marinha e seus adasca partir do estabelecimento de
uma Linha presumida de Marinha. Trata-se de prés&ump minimo questionavel,
afinal, a legislacdo se deve fazer uso de umairteaéio racional-legal, cuja validade
das decisfes obrigatdrias deveria encontrar-sadmem um sistema — de fato, envolto
por uma complexidade social, mas que nao pudesseipdir de no minimo, uma boa
técnica legislativa. Outra questdo dissonante draoterreno fértii na Instrucdo
Normativa da SPU, n° 2, ao prescrever que o caltalbPM/1831, seja balizado pelos
valores maximos das preamares de sizigias daqumele ca do que mais dele se
aproximar. A legislacdo determina que o refererségh a linha das preamares médias
de 1831, ndo as maximas atuais.

5 SEGURANCA JURIDICA, COISA JULGADA E SUA POSSIVEL
RELATIVIZACAO

A relacdo entre institutos chega ao término, ladepdlos substantivos
seletividade e motivacdo. Desta feita, torna-sesigebk atribuir uma funcao distintiva
entre preferéncias dicotbmicas — valor diante dwaler, o sim, perante o ndo. Neste
viés, no qual o conceito-meio — principio — deserabmo conceito-fim — legitimacao —,
a formacdo da unidade é de vital importancia pafoastituicdo, enquanto meio
propagador de uma eficacia integradora. E notoridirecionamento teorico neste
sentido, ao analisar-se, por exemplo, o art. 93, 1nalineas 1 e 2, responsavel por

atribuir ao Tribunal Constitucional Federal Alen@oarater dirimente de litigios acerca
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da interpretacdo da Lei Fundamental; a extensalrei¢os, e a compatibilidade de leis
federais e estaduais, com o Texto Maior.

A gradual aproximacao entre a esfera publico-pgay&ntretanto, pode turvar
a necessidade de o Estado portar-se qual um dodi@geda ordem social. Todavia, €
perceptivel a mudanca de ventos, haja vista as mgadada compreensao tedrica da
linguagem, da natureza das convicces e do ameitcéo estatal. Afinal, o pretérito
argumento de autoridade fincado na simples invacaegdregras, e 0 apreco por uma

pseudoconsequente deducdo, ndo mais ferra a aldardexisdo juridica autorizada.

Quando o Direito atribua ou reconheca, as pesssmmcos de liberdade,
genéricos ou especificos, pressupde, a partidapazame livre arbitrio; a
referéncia a uma funcdo socialeeondémica exprime a idéia de que a
discricionariedade ai implicita ndo sera totalcoasiportamentos levados, no
seu seio, a cabo, deveriam respeitar o escopd satanomicajue presidiu
a sua constituicdo, quer produzindo uma maiordatile pessoal — funcéo
pessoal — quer social — funcdo social, a que ses mmescentar o
complemento deconémicg CORDEIRO, 2001, p. 1231)

No intuito de ndo ver a assertividade necessarm dicisdes juridicas
resvalada pela forca das circunstancias, surgeisa qalgada: instituto juridico-
processual que funciona como um espelho, ao refiethodo como os estudiosos e
aplicadores do Direito encaram a estabilidade dasdes jurisdicionais.

Em Secédo Plenaria do Supremo Tribunal Federal 1842/2009, na qual se
discutia o0 Agravo Regimental em Suspensdo de Limid@/PR, o Ministro-Relator,
Gilmar Ferreira Mendes cunha uma definicdo brewwgm percuciente’a coisa
julgada é o especial efeito da decisdo judicialtaphssados 0s prazos recursais,
identificando-se com sua imutabilidade”. A despaiim artigo 467 do Cddigo de
Processo Civil estabelecer a correlacdo da imidabi e indiscutibilidade da sentenca
com a impossibilidade recursal, é o artigo 485m#&smo diploma, que indica de forma
mais segura o ambito de incidéncia da coisa julgaalzrial, ao prescrever que cabe a
Acdo Rescisoria. a desconstituicdo da sentencaétiontransitada em julgado. No
Brasil, este tipo de acao seria trazido a baila Pelgulamento 737 de 1850, com prazo
prescricional de 30 anos. Depois, viria o CédigailCie 1916 e o Codigo de Processo
Civil de 1973, cujos prazos respectivos seriamai@aois anos. Na Alemanha, ha a
revisdo do procedimento, instituto semelhante @& agsciséria brasileira. Contudo, 0s
efeitos de decisdes judiciais anteriores a dedarda inconstitucionalidade, na maioria

dos casos, sédo preservados — excetuam-se, porlexaspondenacdes criminais.
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No Direito Tributario, a sumula 238 &upremo Tribunal Federal,
discutida no Recurso Especial 731250/PE, prescféeeisdo que declara indevida a
cobranca do imposto em determinado exercicio, adabisa julgada em relacdo aos
posteriores”. Logo, mesmo havendo o transito emapld, haveria a possibilidade de
rediscutir a mesma questdo, com a ressalva deldaeé relacdo aos exercicios
financeiros seguintes. Ponto controverso residéaaio paragrafo Unico do artigo 741
do Cédigo de Processo Civil, o qual permite a FdadPiblica, em havendo embargos
a execucdo, a alegacdo de que o titulo era inekidiaja vista basear-se em norma
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunadeffal. N&do se pode olvidar do
artigo 475-L, 8 1°, do mesmo diploma, o qual ampl@aa as outras execuc¢des ou
cumprimentos de sentenca, o disposto no artigoegesite. Essa redacdo veicula a
possibilidade de o pdlo executado alegar — em quealginstante —, a
inconstitucionalidade da sentenca judicial quesitara em julgada, mesmo apds o0s
dois anos para fazer uso da Acdo Rescisoria. Qtadisdemao, por influéncia do
professor Gilmar Ferreira Mendes, serviu de forate esta regra. Frise-se, entretanto,
gue no pais europeu, os efeitos anteriores da poigeda sdo respeitados — impede-se
apenas a execucdo vindoura do titulo executivo,vgumda a ser baseado em norma
inconstitucional. Em razdo da controvérsia dest@ptatdo, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, busca impugnar daigositivos, através da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 3.740, de relatdoaMinistro Gilmar Mendes.

Ha que se fazer lembrar ainda, os atos judiciais dexisérios, atos
executivos, decisdes interlocutérias e sentencas eptinguem O processo sem
julgamento de mérito: estes estao alheios a coigada material. Distincdo importante
é a que reside entre a compreensao do transitalgadp e da coisa julgada. E fato que
o transito em julgado pode prescindir da coisaagdégmaterial, o inverso, porém, nao
ocorre: a coisa julgada, para se caracterizar,ssgaeque tenha ocorrido o transito em
julgado. Com algum esforco, entretanto, pode-sewan o transito em julgado a coisa
julgada formal, mesmo ndo havendo identidade esstes dois conceitos. O primeiro
refere-se ao aspecto temporal, no que diz respeigsgotar-se de meios, a fim de rever
a sentenca; o segundo, refere-se a autoridadeeqestabelece, impedindo a reabertura

do processo, portanto, hd uma relacdo de causdte ef
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CONCLUSAO

Em nome, ndo s6 da seguranca juridica — mas ddekiganto das relacdes
sociais, quanto juridicas —, é premente que seteafa®s legislacbes octdépodes,
emaranhadas nos bracos da intermiténcia ou de isnacthnariedade sem balizas.
Devem-se empreender esfor¢cos para evitar as ago@as aprioristicas dos conteudos
juridicos, circunscritos a uma espécie de formdkd@aronteana, logo, maniqueista: a
depender de que margem do “rio do entendimentoVedejasse, a sociedade seria
conduzida na direcdo de garantias intangiveispauimo de uma grande instabilidade.

Conclui-se, portanto, pelo partidarismo da disonssaddo levantamento de
problemas, associado ao afastamento das imutatedaarmoreas, impassiveis. Logo,
€ mister tracar um raio de visdo amplo e critiapgoe diz respeito a subsuncéo dos
motivos que levem as praticas, quer no momentmstéuir impostos, taxas, quer no
instante de rever um entendimento ha muito firm&gwa tanto, deve-se evitar, ainda, o
colonialismo requentado e as importacbes arbigéride sistemas juridicos
“Quaresmianos” — de que pontos do globo o sejam —.
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A RELATIVIZACAO DO CASO JULGADO NOS IMPOSTOS
SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS ARGENTINOS E
BRASILEIROS COM ENFASE NO MERCOSUL

Hélio Silvio Ourém Campd§
Rayane Gomes Dornefds

RESUMO

O estudo de um Direito Tributério transconstitueloré assunto recorrente na
atualidade. O Imposto sobre Produtos Industriatiza@dPl) e o Imposto sobre Valor
Agregado (IVA) incide sobre mercadorias industzadias, nacionais e estrangeiras. Os
respectivos impostos introduzidos neste estudm digi@dos a dois principios de suma
importancia para o ordenamento juridico: o da istiaoe o da seguranca juridica.
Outrossim, o IPI e o IVA possuem relevante contgéo para a economia do Brasil, da
Argentina e para o MERCOSUL - caso 0 seu processmtdgracao seja concluido.
Desta forma, com o desenvolvimento do presentgoarpretende-se aprimorar 0s
conhecimentos a respeito deste assunto do Dirglhatério Comparado.

Palavras-chave:IPI e IVA. Relagao fisco-contribuinte. DecisOesiqugis divergentes

ABSTRACT

The analyses of trans-constitutional Tributary Laan be considered a recurrent
subject. The Industrialized Product Tax (IPI) aheé %alue Added Tax (IVA) are
imposed on national and imported industrializeddgod/Vell, this study is focused on
the both taxes, since they are also connecteddaetremely important principles for
the Brazilian legal system: the Equity Principledahe Principle of Legal Certainty.
Besides that, IPI and IVA are relevant contribusionot only to Brazil's and
Argentina’s economy, but also to MERCOSUL’sbalanee if this common
marketintegration process gets to conclusion. Thezethe purpose of this present

article is to improve knowledge regarding Compaeaiiax Law.

Keywords: IPI e IVA. Revenue-taxpayer relation. Divergentiqual decision
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INTRODUCAO

O tema do Direito Tributario transconstitucionastiga incessantes estudos
devido a sua importancia diante da formacao dadexd socioecondmica dos Estados,
haja vista que os paises se procuram com o indetéormarem, uns com o0s outros,
uma relacdo comercial cada vez mais simbidtica. i§&m, tem-se a necessidade de
comparar as constituicbes analiticamente e procueatre elas, semelhancas e
diferencas, a fim de ajusta-las para que haja npaavreito, seja na sua individualidade
como nacgdo ou em contato com o comeércio extergona@mico e juridico.

Em face disso, salienta-se a dificuldade de amasisama em comento devido
a sua complexidade e diminuto material bibliog@fic

Nesse contexto, de forma especifica, este artagdrluz dois impostos — o
IPI*? e 0 IVA™® de fundamental importancia por causa de suaderssiel contribuicdo
aos cofres publicos e seu incentivo a exportacé $eus respectivos paises: Brasil e
Argentina, ambos membros do MERCOSUL - Mercado @uondo Sul. Pelo lado
brasileiro, h4 o Imposto sobre Produtos Induskdalos (IPI) e, precipuamente
“similar”, na Argentina, o Imposto sobre Valor Agseslo (IVA).

Destarte, este estudo tem por objetivo geral coanparimposto sobre os
Produtos Industrializados e o Imposto sobre Valgredado, com o intuito de examinar
a possivel implantacdo do IVA, com todas as suesctaisticas, aqui no Brasil, uma
vez que todos os demais paises-membros ou estssimsaalos do MERCOSUL o
possuem, com a excecgdo do Estado brasileiro.

Para isso, analisa-se, em primeiro plano, apont@®esobre a origem e a
necessidade dos tributos em geral, e a géneseldo dB IVA em seus respectivos
paises. Logo em seguida, faz-se a comparacao stemas tributarios, haja vista, ndo
se pode permitir o estudo dos referidos impostodod®ma isolada, uma vez que
representam grande parcela de arrecadacéo para as\Bstados. No proximo aspecto,
verifica-se 0 estudo do processo de integracdo &RGOSUL, juntamente com a
possivel harmonizagéo de tais tributos neste bdmomoémico, tendo como finalidade,
saliente-se, a possivel implantacdo do IVA no siat&ibutario brasileiro.

Por fim, estudou-se o instituto da coisa julgadasua possivel relativizacao

em observancia aos principios da isonomia e daa&ega juridica, nos casos tributarios

12 |Imposto sobre Produto Industrializado.
13 Imposto sobre Valor Agregado.
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em que o IPl e o IVA sao questionados. Em particidaimportancia desta dltima
abordagem tem por vista ao momento cada vez nst&viel da economia global, em
gue investidores procuram base sélida e cidadaeexdiretrizes que |hes assegurem
tranquilidade necesséaria em seu cotidiano.

Diante disso, visualiza-se, verticalmente, os olget deste artigo cuja

finalidade € a melhor compreenséo do tema.

1 A ORIGEM E A NECESSIDADE DA CRIACAO: DOS IMPOSTOS EM
GERAL, DO IPI E DO IVA

1.1 Dos impostos em geral

A vida social tem como seu ordenador o direito. Asciplinar o
comportamento humano e as relacbes entre os indsjich norma juridica fixa, de
forma objetiva, os limites dessas acOes. Essa tesdisiica propria do ordenamento
juridico esta presente nas relacdes entre comnitd@ Estado. Ao definir quem é o
contribuinte, o ordenamento juridico determina guséio os direitos e deveres do
cidaddo diante do Estado e também os direitos igamiiires do Estado diante daquele.
Esta configurada e/ou tipificada a relacao juridrdautaria.

A ideia presente nesta afirmacdo pode ser assagigdase metafora, tratando
da objetividade formal da relacdo tributaria e aseguente descricdo da vinculacdo
entre as partes:

Aparentemente, a primeira vista, entre o “eu” ¢ud fiada existe; ou melhor,
existe uma separacao.

Porém, esta distancia podera também ser pensada &ogulo da unido
(vinculacao).

E a separacdo ou intervalo entre, de um lado, o€tule outro lado o “eu”
(quando examinada sob o angulo da unido), é aelac

Pela palavra relacdo se expressa a ideia de umddkuen VIR do “eu” ao
“tu”. Este IR e VIR percorre o intervalo ou sepamehtre duas pessoas,
com a finalidade da uni&o (vinculagdo) entre gstasoas.

Portanto, a relacdo é um IR e um VIR entre duasoaess vinculando uma a
outra.(CARNELUTTI apud BECKER, 1998, p.337).

Destarte, na relacao tributaria juridica, o “eyresenta o contribuinte e o “tu”
o Estado. Em outro momento o “eu” € ocupado petadése o “tu” pelo contribuinte,
estabelecendo uma reciprocidade sistematica. Wema impressao, tal relagdo ndo

existe. No entanto, aos poucos, percebe-se queass difinicbes se completam. De
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fato, € necessaria a unido entre a sociedade tadd:para que o pacto constitucional
destinado a construir uma sociedade “livre, justmlalaria” possa ser alcancado. Por
essa razao, o Estado possui competéncia fixadaGuelatituicdo para construir uma
receita financeira com a qual possa realizar apedes de manutencédo, defesa e
garantia das necessidades sociais.

O processo tributario €, tecnicamente, o mecaniseh® qual o Estado pode
construir a receita financeira com a qual assunasd despesas da sociedade
politicamente organizada. O cidadao, na relac@attria, passa a ser o contribuinte da
composicao da receita financeira do Estado.

De uma maneira geral, o Estado necessita se mdialesustentacao € obtida
através dos tributos, que sdo prestacfes obrigat@m espécie, exigidas pelo Estado,
em funcdo de seu poder de império, sem carateriosatdrio e de prestacdes
obrigatérias.

Como consequéncia, modernamente, a finalidadel figsaca que € obter os
recursos necessarios para regular o funcionamenisihdo, se agrega com o propoésito
extrafiscal o qual visa estimular, ou ndo, certagdades, como forma de intervencao
do Poder Publico no dominio econdmico.Assim, aitdké largamente utilizado com o
objetivo de interferir na economia privada, estamglo atividades, setores econémicos
ou regides, desestimulando o consumo de certos dgmeduzindo, finalmente, os
efeitos mais diversos na economia.

Destarte, dentre os tributos exigidos como prestaigh contribuinte, temos,
como tipica representacdo dos mesmos, 0s impdshes.sdo prestacdes pecuniarias
exigidas dos particulares por via da autoridadat&stcom o fim de cobrir as despesas
publicas. O crescimento das necessidades sociais ke criacdo de novos impostos e,
consequentemente, novas cobrancas. Desse modo,tadoEgradativamente foi
inserindo modalidades diferentes dos mesmos, cooncexemplo: o Imposto sobre
Produtos Industrializados.

Como decorréncia disso, tal imposto foi criadotanto Brasil quanto na
Argentina, denominados respectivamente de IPl (&tgo sobre Produtos
Industrializados) e IVA (Imposto de Valor Agregad&les sdo impostos de cunho
complexo. Sao tributos de competéncia Federal @dnt sobre operacdes com
produtos industrializados, nacionais e estrangeiRms isso, necessita-se 0 estudo
comparativo entre esses dois paises, uma vez quigpsasdo grandes poténcias

econdbmicas no MERCOSUL. Ademais, observa-se quéAovhi além dos limites do
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IPI brasileiro, ja que abrange também as caratiter$sdo ISS, do ICMS e do proprio
IPI.

1.2 Do IPI

Com a ideia de regular a economia — conforme diqudic no topico anterior —,
o IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados)ciado. Vale ressaltar: ele € um dos
impostos mais complexos; de competéncia constitatida Unido Federal, como o
préprio nome sugere; e incide sobre operacfes coduiws industrializados, nacionais
e estrangeiros, obedecidas, contudo, as espedisagpnstantes da denominada TIPI
(Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtosidindilizados), conforme define
Eduardo Domingos Bottallo:
O [Pl incide sobre operagfes juridicas praticadasm cprodutos
industrializados. Nos termos da Constituicdo, eleedter por hipotese de
incidéncia o fato de alguém industrializar prodetdeva-lo para além do
estabelecimento produtor, por forca da celebragdard negdcio juridico
translativo de sua posse ou propriedade.
Ademais, o Cddigo Tributario Nacional, em seu &t.abre margem a que o
tributo incida sobre duas outras operacfes, a sadea importacdo de

produtos industrializados do exterior; e b) a am@téo de produtos
industrializados levados a leildo. (BOTTALLO, 20023p).

A incidéncia de tal imposto se dara quando o pwmdgtiver submetido a
qualquer operacdo que lhe aperfeicoe para o consomainda lhe modifique a
natureza ou finalidade, ndo sendo relevantes aegs0s utilizados para obtencdo do
produto, localizacéo e condi¢cfes das instalacdegjoypamentos empregados.

Com o passar dos anos, o IPI foi reconhecidamemtémposto de funcdo
extrafiscal em sua esséncia. Tal enquadramentdoihgravado pelo discernimento
doutrinério do artigo 153, § 2°, IV da Constituiggederal. Neste dispositivo, encontra-
se 0 principio da seletividade como principal cmstica do IPl. Ou seja, sua
incidéncia teria como critério fundamental a ma@mr menor essencialidade do
produto.Dai porque se criou a ideia de que o IiRd fencao extrafiscal proibitiva. Ou
seja, produtos luxuosos e também de consumo desdlbéanel, expressdo muito bem
empregada por Hugo de Brito Machado, recebem &dat exacerbada com o intuito
de diminuir o seu consumo. Curioso saber que namidprovacdo de que o vicio, em
bebidas e cigarros, ou ainda seu consumo socialmendiminuido por conta da
cobranca exagerada de tal imposto. Nota-se, agsienp objetivo almejado nunca foi

alcancado. A este mesmo pensamento critico, fiiarftugo de Brito Machado (2011)
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e Ricardo Lobo Torres (2003).

Todavia, ao analisar o imposto em questdo de fonaia ampla, verifica-se,
na pratica, a presenca da fiscalidade tributasso locorre pelo fato de que no IPI
também existe o intuito de arrecadacdo de receisacafres publicos. Com dados
trazidos por Ricardo Alexandre, nota-se a perdgriimeiro lugar em arrecadacéao,
tornando-se hoje a segunda colocada entre os iogpfesterais, perdendo apenas para o
Imposto de Renda. (ALEXANDRE, 2010).

Provavelmente, esta queda namking tenha ocorrido porque muitas aliquotas
do Imposto sobre Produtos Industrializados forampEsmente reduzidas ou foram

zeradas, como também alerta Hugo de Brito Machademais:

N&o obstante deva ser ele um imposto seletivo,usigéb da essencialidade
dos produtos. Alias, também aqui se pode notaraglegislador ndo tem
levado em conta o preceito constitucional. A difiees;do das aliquotas do
IPI esta, na pratica, muito longe de fazer deldraposto seletivem fungéo
da essencialidade do produt®!ACHADO, 2011, p. 333).

Concluida essa inicial andlise sobre o ImpostoesBbodutos Industrializados,

partir-se-a para uma breve explanacao sobre o lmpesvalor Agregado.

1.3 Do IVA

O gque se entende hoje por Imposto sobre Valor Aglegou simplesmente
IVA, remonta ao periodo da Antiguidade ClassicazeRedo de tributo sobre comércio,
ainda que de pequena monta, iniciou-se no Egitayedsando a Grécia e chegando a
Roma, cuja ideia é concebida atravésceatésima rerum venaliymimposta pelo
imperador Augusto no século 6 d.C., em que os auardes pagavam apenas 1% do
valor de venda obtidos com leildes. Esse impost@ fparte de um sistema chamado
Aerarium Militare, destinado aos veteranos de guerra romanos.

No entanto, da forma como o se conhece hoje, o gdAhou forca apos a
Primeira Guerra Mundial, que terminou em 1918. Be&867, foi introduzido na
maioria dos paises europeus por imposi¢cao da CaolamiEconémica Europeia.

Na Argentina, passou a ser regido no ano de 197&vés da Lei 20.631,
abrangendo, em escala federal, a arrecadacaocatidbosobre as vendas, e, em escala
provincial, o imposto sobre atividades lucrativh decorrer destas quase quatro
décadas, o IVA argentino sofreu alteracdes no Egwopnicial.

Pode ser estabelecida uma etapa de ajuste entfe €l9980; o segundo

33



periodo entre 1980 e 1990; a terceira fase de 499®8; e 0 quarto momento de 1998
até hoje. E como se a cada periodo de tempo as detadores fossem readaptados a
realidade socioecon6mica da Argentina. Embora @ness do IVA continue a mesma,
sua incidéncia sofre constante revisédo pelo ldgieldo pais vizinho.

Atualmente, o Imposto sobre o Valor Agregado poelec®nceituado como
indireto, que incide sobre o consumo de bens écearprestados, seja na esfera Federal
ou em nivel provincial. Em sua légica de arrecadagdconsumidor final € quem o
financia, sem direito a reembolso.

Passa-se, a seguir, para a breve analise do sidtétirio brasileiro e

argentino.

2 BREVE ANALISE COMPARATIVA DOS SISTEMAS TRIBUTARIO S
BRASILEIRO E ARGENTINO

2.1 Sistema tributario brasileiro

Para que se possa entender melhor este topicdigo, daz-se necessario um
breve comentario sobre o Direito Positivo. Antigateeacreditava-se que o direito
advinha de uma ordem natural, com normas intersuége assim, tinha-se a escola do
jusnaturalismo. Entretanto, observou-se que essdaeisao era suficiente para entender
0 que era de fato a Ciéncia do Direito. Dai crieuesjuspositivismo e, devido ao
entendimento de Hans Kelsen, através do seu qoigeemologico, a doutrina pura do
direito foi criada. Isso significa que, tudo o gee relacionado apenas aos outros
campos do conhecimento, como por exemplo, a étisastumes, foram retirados da
ciéncia do direito, o que ndo quer dizer que foratnados do direito em si.

Vale salientar a distincéo feita por Kelsen edireito e ciéncia juridica, visto
que aquele “é o campo da disputa politica e demafiéio de valores e o papel da ciéncia
juridica é diverso do da politica (...). A ciénisidica cumpre identificar e descrever as
normas que compdem determinada ordem juridica” (SB&A 2006, p. 33). Diante
desta nova ideia, foi elaborada a norma fundamemsponsavel pela base do direito.
Ela, como o proprio nome ja diz, é o fundamentongsmo.

No entanto, ressalte-se, os ja referidos costuditisa e moral ndo foram
descartados do direito, tornando-se fontes paraisagdo. Além desses, também séo
considerados fontes: a doutrina, a jurisprudémsgyrincipios gerais do direito e, claro,

a propria lei, sendo esta a principal fonte do iirepositivo aplicado na
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contemporaneidade. Portanto, tem-se a propriadeiocinstrumento de criacdo de
outras normas juridicas, sendo natural que estemmssubordinadas aquela, ou seja,
gue haja uma ordem hierarquica.

Na estrutura brasileira, temos diferentes “graaséscala legal pela conjuntura
politica em que o pais se divide, havendo basicemi@s niveis executivos de
governanca: federal, estadual e municipal. Dendissa perspectiva, a Constituicdo da
Republica estd no patamar mais elevado, ela é aotaha fundamental do sistema
juridico patrio, impondo seu conteldo regulatério programatico aos demais
dispositivos, regulando sua criagdo ou ensejan@dorstirada do sistema normativo
nacional. (VALADAO, 2000 apud NAKAYAMA, 2003).

Dessa forma, encontra-se na Constituicdo braséemancipal fonte do direito
nacional, possuindo dois liames para que normasegulentes dela emanem. De um
lado estdo os principios constitucionais; do owr@yépria norma, com seu conteudo
incidindo concreta e diretamente nas relacoesigasd Nestas duas hipoteses, o direito
tributario encontra respaldo, por exemplo, nogastil45 a 169, da Carta Magna. Entre
esses dispositivos, delimita-se a competéncia dtes dederativos. Até onde podem
cobrar tributos e de que forma devem fazé-lo.

Ainda a respeito da Constituicdo, para que se datspa importancia para o
Sistema Tributario Nacional, vale destacar as taraticas que a compdem. De acordo
com Walber de Moura Agra, a Carta Magna de 1988 €oastituicdo Cidada.
Distribuindo deveres e concedendo e limitando wisendo apenas dos cidadaos, mas
também aos entes federativos, outorgando-lhes gaeslide regular o proprio contexto
funcional para melhor servir aos anseios da poaald@GRA, 2010).

Dentro do capitalismo global, os servicos a pofdagrecisam ser
financiados. Como ja falado neste mesmo artigogamacao de recursos provém dos
tributos colocados pelo proprio Estado ante a dade. Ora, assim sendo, a
Constituicao brasileira basicamente traz duasadasentes federativos: a obrigacéo de
fazer e como fazer. Em outras palavras, de forma digeta, a Carta diz qual o direito
do cidad&o que deve ser provido pelo Estado, magaxomo o Estado pode financiar
as acOes concretas para que o direito, ainda quelaem abstrato, seja devidamente
satisfeito.

Por exemplo, no artigo 6° da Constituicdo da Regaljddo enumerados varios
direitos sociais; ja no artigo 145 e seus respestincisos, o texto garante aos entes

federativos 0s meios para realizacdo daquelestadireutrora citados. Claro, as
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especificacdes dos tributos sdo encontradas emsodigpositivos, no que tange a cada
um deles.

Nessa andlise, observa-se, aquelas caracterigfi@afonstituicdo Péatria
anteriormente citadas. Ou seja, um misto de nordesdiferentes qualidades e
contextos, que devem ser interpretadas e aplicktdso de seus proprios e respectivos
sistemas, dentre os quais se encontra o Sisterbatdnio Nacional. Na propria Carta,
frise-se, tais normas ndo estdo devidamente segdantou unidas apenas em um
mesmo titulo ou capitulo, porém, devem ser buscadascorrespondéncia ao seu
contetdo material ou principiol6gico, estando toglas niveladas em um mesmo plano
horizontal de conexdo e semantica para aplicachticpgprogramatica nos rumos do
Estado e no relacionamento deste com o cidadameeversa, como também leciona
Paulo de Barros Carvalho (2010).

Outro ponto que merece destaque é a regulacdordas@, por que ndo, de
interesses politicos conflitantes. Por isso, fanaseessario uma regulacdo razoavel e
“balanceada” dos entes publicos, equalizando-aanfieiramente, sem sobrecarregar
um ou outro em detrimento do contribuinte e senjudiear a propria administracédo
publica, especialmente se se tratar de entes federanenores, como 0s municipios.
Nesta mesma linha de raciocinio também se filiafdic Lobo Torres (2003).

No que tange a competéncia do sistema tributaasilbiro, percebe-se que
cada ente da federacdo tem sua competéncia dedelamjpor lei, ou seja, € uma
competéncia legislativa plena. José Afonso da Sileenostra que o principio geral que
norteia a reparticdo de competéncia entre as elesdeomponentes do Estado federal é
o da predominancia dos interesses, o qual a Urade cnatérias de predominante
interesse nacional, ao passo que aos Estados doaar@natérias e os assuntos de
predominante interesse regional, e aos Municigi@shecerem 0s assuntos de interesse
local. (SILVA, 2003).

Em face disso, torna-se essencial estudar a dtagsib dos tributos em
relacdo a sua repercussdo economica, uma vez tggesessubdividem em diretos e
indiretos, a depender da coincidéncia entre cantrie de fato e contribuinte de direito.
Sao diretos os tributos que incidem diretamenteesolrontribuinte que, de fato, sofre
o 6nus patrimonial, sdo os tributos que incidemresabrenda e o patriménio, enquanto
gue tributos indiretos sdo aqueles cujo 6nus néidemo contribuintele jure ou seja,

o contribuinte de direito o repassa ao contribuidée fato, que sofre decréscimo

patrimonial. Trata-se dos tributos que incidem sad® relacées de consumo de bens e
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servigcos. Acerca deste assunto, Luciano Amaro jposiese nos seguintes termos:

Uma classificacdo, de fundo econémico, mas corexedl juridicos é a que
divide os tributos em diretos e indiretos. Os phiogesado devidos, de direito,
pelas mesmas pessoas que de fato, suportam o 6ritibudo; é o caso do
imposto de renda. Os indiretos, ao contrario, €aadds, de direito, por uma
pessoa (dita contribuinte de direito), mas supoxgubr outra (contribuinte
de fato): o contribuinte de direito recolhe o ttdgumas repassa o respectivo
encargo financeiro para o contribuinte de fatojmpostos que gravam o
consumo de bens ou servicos (IPI, ICMS, ISS) estaraqui incluidos.
(AMARO, 2006, p. 90).

A luz dessa classificagéo, observa-se que o sidt@mgario ndo é equilibrado,
devido ao fato de ser amplamente assentado entogimdiretos sobre o consumo com
0 intuito de onerar pesadamente 0os mais pobres. dsbrre pelo fato da néo-
cumulatividade ser relativa, ou seja, o contririiacaba pagando a mais do que
deveria.

Desta forma, observa-se a enorme quantidade deitasibe a sua
especificidade. Entre eles encontra-se os Impostdse Consumo. Tais impostos
possuem eficiéncia econdmica porgue isentam a pgapastimulam o investimento e,
em consequéncia, permitem a acumulacdo de captatrescimento econdémico. O
apelo dos impostos sobre consumo fez surgir algpnogestas no sentido de torna-lo a
Unica base de tributacéo, eliminando-se a tribotdedrenda.

No Brasil, o Imposto sobre Consumo é representatto ISS (Imposto sobre
Servicos de Qualquer Natureza), ICMS(Imposto sdlireulacdo de Mercadorias e
Servicos) e pelo IPI(Imposto sobre Produtos Indalstados). A sua caracteristica
basica € a ndo-cumulatividade, ou seja, o contribydaga apenas pelo que agrega a
economia. Frisa-se que este artigo ira apenagaseateestudo do IPI.

Diante disso, entende-se que esta divisdo vem manisalimeros transtornos
para a implantacdo de uma reforma tributaria nosiBraisto que o atual sistema
brasileiro se encontra, de certa forma, ultrapasssa alguns aspectos, uma vez que
esse pais objetiva visualizar o processo de infagralo MERCOSUL finalizado.

Assim, para gque isso ocorra, faz-se necessariaeimama tributaria.

2.1.1 Imposto sobre Produtos Industrializados

Ndo obstante este artigo j& tenha comentado sabrprincipais aspectos

introdutoérios do IPI, neste momento do texto, amptr-se-a comentarios breves sobre
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as demais caracteristicas do IPI.

Como ja relatado, a competéncia, mesmo quandoimgtesto tinha outro

nome — imposto de consumo —, € da Unido, conforme. d53, IV da Carta Magna e

do art. 46 do Cddigo Tributario Nacional. Assim,géem pode instituir e cobrar € o

Governo Federal, embora parte de sua arrecadagaodsstinada aos estados e

municipios; a sua funcdo € predominantemente &dedf e obedece ao principio da

seletividade.

Ademais, outro principio a que o imposto em estsglsubmete € o da néo

cumulatividade, significando que, de acordo comrto 53, § 3°, Il da CF/88,sera

“compensado o que for devido em cada operacdo comowtante cobrado nas

anteriores”. Ainda neste sentido, o Ctifirma que:

Art. 49.0 imposto ndo é cumulativo, dispondo a lei de fogue o montante
devido resulte da diferenca a maior, em determimpedimdo, entre o imposto
referente aos produtos saidos do estabelecimeptme relativamente aos
produtos mele entrados.

Paragrafo Unico.O saldo verificado, em determinado periodo, enorfalo
contribuinte, transfere-se para o periodo ou pesaeguintes. (BRASILa,
2011, p.153)

Destarte, tal principio se da pelo desconto no rpagéo do IPI dos valores

pagos nas operacfes anteriores, neste sentidorteexpdica Ricardo Alexandre:

autor:

A ndo cumulatividade é técnica que tem por objetirotar a incidéncia
tributaria nas cadeias de producédo e circulacas mxensas, fazendo com
gue, a cada etapa da cadeia, 0 imposto somentéairstdbre o valor
adicionado nessa etapa da cadeia, o imposto isoiol@ o valor adicionado
nessa etapa. Assim, ao final da cadeia, o tribobwaclo jamais ser4 maior
gue o valor da maior aliquota, multiplicado peltovéinal da mercadoria.

E justamente por isso que na maioria dos paises utwlano imposto é
chamado de IVA, imposto sobre o valor agregadaaticionado). No Brasil,
numa atécnica tentativa de dividir a renda, o IMA dividido em trés
pedacos, criando-se o IP| federal, o ICMS estaduallSS municipal. Nos
casos de incidéncia sobre circulacdo de bens (IEMBI), a Constituicdo
Federal determinou a ndo cumulatividade. (ALEXANDREL®, p. 563).

Na pratica, o procedimento deste principio ocooma claramente explana o

Em uma empresa industrial, por exemplo, isto sigmiflizer o seguinte: (a)
faz-se 0 registro, como crédito, do valor do IPbtireo as entradas de
matérias-primas, produtos intermediarios, matedaiembalagem, e outros
insumos, que tenham sofrido a incidéncia do imposto sairem do
estabelecimento de onde vieram; (b) faz-se o regisbmo débito, do valor
do IPI calculado sobre os produtos que sairem. iodb més é feita a

14Cédigo Tributario Nacional.
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apuracdo. Se o débito é maior, o saldo devedoesonde ao valor a ser
recolhido. Se o crédito € maior, o saldo credoraésferido para o més
seguinte.

Para o fim de definir a ndo cumulatividade tem-see#odologia do crédito
financeiro e a do crédito fisico. Pela primeiraa® qualquer bem adquirido
pela empresa que tenha sido tributado pelo impesteeja o crédito
correspondente. Nao importa qual seja a sua @llzaPela segunda, s6
enseja crédito do imposto a entrada de bens ddstirmintegrar fisicamente
0 produto industrializado. (MACHADO, 2011, p. 338).

Quanto aos sujeitos, tem-se que 0 sujeito ativi’tlé a Unido e o passivo € o

contribuinte do imposto, como descrito no art. 81CA' N:

Art. 51. Contribuinte do imposto é:

I- o importador ou quem a lei equiparar;

[I- o industrial ou quem a lei equiparar;

lll- o comerciante de produtos sujeitos ao imposto, @pidorneca aos
contribuintes definidos no inciso anterior;

IV- o arrematante de produtos apreendidos ou abandgnéi@dos a
leildo. (BRASIL b, 2011, p. 689).

No que tange a base de calculo do imposto, conueitwe o art. 47 do mesmo
codigo em estudo, ela é: o preco normal do produteimilar, acrescido dos encargos
tributarios e cambiais, no caso de importacao;lor\da operacdo ou, na falta do valor,
0 preco corrente da mercadoria, ou seu similarmeocado atacadista da praga do
remetente, em caso de saida do produto do estambetdo do contribuinte; o preco da
arrematacao, no caso de leildo por apreensédo odaia.

Com respeito as aliquotas, estas podem ser matiiicpor ato do Poder
Executivo nas condi¢des e limites legais, sem en@ddio ao principio da anterioridade
anual, conforme o art. 150, 1bb,da Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, rdalie
se gue o principio da anterioridade nonagesimaé d&r observado — é o que reza o
mesmo artigo em comento na sua alinea

Por fim, o IPI tem o0 seu lancamento por homologagdm periodicidade
mensal.

Concluida a andlise do sistema tributério brasiléiciar-se-a a da Argentina.

2.2 Sistema tributario argentino

A Republica Argentina é dividida em Estado Federabnstituido de
provincias; estas sdo compostas por municipiosmissArgentina possui vinte e duas
provincias, o Distrito Federal de Buenos Aires &eoritorio Nacional da Terra do

Fogo. Desta maneira, entende-se que esta formadang permite o controle e a
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cooperacao reciproca entre as provincias e o Goveederal, descentralizando o
poder.

Assim como no Brasil, a Constituicdo deste paimkiztambém € a lei maior.
E nela onde ocorre a delimitacdo do Sistema TrilmutdEmbora ndo tenha
sistematizado a ordem juridico-tributaria, € pagséncontrar alguns dispositivos que
falem sobre o tema, como,por exemplo, o art. 4§ual estabelece os principios da
equidade e da proporcionalidade contributiva, aeisab capacidade contributiva.
(FERNANDES, 2001).

Quanto a competéncia tributaria, a Constituicderatiga reza — no art. 121 c/c
com o art. 75, inciso 2°, entre outros — que 08tgs diretos competem as provincias.
Como excec¢do, nos casos em que o bem geral, aaseguwtomum e a defesa do Estado
exigirem, o imposto se torna de competéncia dodastederal. A este também cabem
0s impostos indiretos aduaneiros; ja os indiretdsrmos sdo de responsabilidade das
provincias e da Federacdo, salientando a compat@&acicorrente encontrada nesta
altima situacéo.

Sobre esse assunto, o0 jurista argentino Héctoe(4l adverte:

A realidade demonstra, sem embargo, que a deli@igitegnstitucional ndo se
cumpre na pratica, ja que os gravames indiretos mgiortantes (imposto
interno ao consumo, valor agregado) sdo legisladosarrecadados
exclusivamente pela Nagdo, enquanto a legislacdarrecadacdo dos
impostos diretos fundamentais ‘originariamente pragis’ tém deixado de
ser transitéria em virtude de prorrogacdes quentevalitos anos sem vistas
de se modificarem, como no caso do imposto queagasvrendas (antes

‘impuesto a los réditose agoraimpuesto a las ganancigs'(VILLEGAS,
1994, p. 217 apud FERNANDES, 2001, p. 76).

Diante disso, tem-se entre os Impostos do Estader&le oimpuesto a las
ganancias impuesto sobre losbienespersonales no incorporatfm®ceso econdémico,
também chamado de imposto sobre o patriménio brtimmpuesto sobre consumo
especificp os relativos a importacdo e exportacdo; enpuesto al valor agregado
conhecido por IVA, assunto no qual se detém esigoae serd melhor explicado no
subtopico seguinte.

No que diz respeito aos impostos provinciais, eristo: impuesto sobre
losingresos brutostambém conhecido com®urnover; impuesto inmobiliariop os
impuestos de sellos

Pelos municipios, sdo cobrados o0s seguintes tslutonpuesto sobre

inmuueblesdentre outros; e quanto as taxas, a de liceagade servicos municipais.
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Ademais, a Constituicdo de 1994 admite a transte@éde competéncia de
jurisdicdo a organizacGes supranacionais, pringipi@ reciprocidade e de igualdade
com os paises do MERCOSUL. Consideram-se os tatagmeriores as leis, abaixo das
normas constitucionais. Observa-se que, para aagio dos tratados do MERCOSUL
na Argentina, devem passar por votagao Unica dewwhsmaioria, diferentemente do
Brasil, onde necessitam ser aprovados “em cada d@a€ongresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivasbros”, como leciona o art. 5°,8 3°
da Constituicdo Federal Brasileira. (NAKAYAMA, 2003

2.2.1 Imposto sobre o Valor Agregado Argentino

Diante disso, o IVA argentino € um imposto de sumportancia para o
Sistema Tributario deste pais, uma vez que possaigrande e crescente arrecadacao
anual, sendo o imposto que melhor demonstra o aumsurgentino, conforme dados
relatados pela AFIP Administracion Federal de Ingresos Publiepsima entidade
autarquica criada em 1997 e que tem como funcdoopdial a execucao da politica
tributaria e alfandegaria (em comparacdo com oiBresta entidade seria a Receita

Federal). Isto pode ser bem observado na matéjjroa “La Nacion”:

Com o impulso do Imposto sobre Valor Agregado (I\&rrecadacéo fiscal
aumentou cerca de 31,4% em marc¢o de 2011, em cag§maao mesmo més
do ano passado. Segundo informacdes cedidas pelmiisttacdo Federal de
Ingressos Publicos (AFIP), em 2010, o numero decadacéo foi de 28.508
pesos, coletados no terceiro més do ano em comkntm 2011, a elevacéo
foi para 37.463 milhdes de pesos, no mesmo periddo ano.
(SCARPINELLI, 2011).

Ora, o IVA é de competéncia federal, ainda querecadacao seja distribuida
também entre as provincias, sendo toda a légicadekenvolvimento bastante
semelhante ao IPl e ao ICMS brasileiros, de acoamo o estudo realizado no tépico
sobre o sistema tributario do Brasil. O referidgpasto € sistematizado por diversos
dispositivos legais do ordenamento juridico argentilentre os quais se destacam a Lei
20.631/73 e a Lei 23.349/85, regulamentada peladde@.407/86. (NAKAYAMA,
2003).

Desta forma, segundo o art. 1° da Lei 2.063%/37 Imposto sobre o Valor

Agregado sera aplicado sobre: a) as vendas desaoideeis; b) as obras, locacdes e as

15Salienta-se que sempre que neste artigo mencidegiséacéo Argentina, essa téréducdo nossa.
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prestacbes de servico — frisa-se que ambos os casosionados sdo dentro do
territério do pais; c¢) a importacdo de bens mévd)sa prestacdo de servicos no
exterior, cuja utilizacdo ou exploragéo efetivaaseyealizadas na Argentina, quando 0s
usuarios forem sujeitos do imposto e se revestidamqualidade de responsaveis
inscritos.

Quanto ao fato gerador, o art. 5° da lei acima ineada reza diversas
situacdes em que este pode ocorrer. Em primeiar,lulgscreve-se que o fato gerador
acontece no caso de vendas (inclusive de bendréagis), “por ocasido da entrega do
bem, emissao da fatura respectiva, ou ato equigalerque seja anterior, de acordo aos
supostos estabelecidos pela Lei”.

J& na situacéo de prestacao de servicos e de &xcdedbras e servicos, o fato
gerador incide no término da execucdo ou prestamdiguando o preco for auferido,
total ou parcialmente. As excec¢des sdo estabetepila propria lei.

Por outro lado, nos trabalhos sobre iméveis desiters, o fato gerador ocorre
quando: o certificado de obra € aceito; ou o peegercebido; ou ainda quando ha o
faturamento. Nota-se que o os dois primeiros paglemntecer por completo ou néo.

Em contrapartida, nos casos de locacdo de coiaagmrdamentos de circuitos
ou sistemas de telecomunicacdes, o mesmo fatoayegddentificado “no momento de
ser apurado o pagamento ou no momento da percemiEmEndendo de qual dos dois
vier primeiro.

Para finalizar, no caso das importacdes, o fatadgerincide no instante que o
produto e/ou mercadoria entram no territério argentsendo devidamente registrado,
claro, pela aduana e ficando a disposicdo do régpeicnportador. E, no caso de
locacdo de coisas moveis com opgdo a compra, @éatalor se verifica “no momento
da entrega do bem ou ato equivalente, quando gdoasasteja referida aos casos que a
Lei estabelece”.

Ademais,com relacdo aos sujeitos, tem-se comot@wgavo, por ser imposto
de ambito nacional, o Governo Federal. Ja no polsujeito passivo, conforme art. 4°
da mesma lei, estdo os comerciantes de bens méveigialquer individuo que realize
venda eventual; além de herdeiros ou legatarioeesigonsaveis inscritos no proprio
IVA, conforme o sistema tributario argentino; reatn em nome proprio, mas por conta
de terceiros, vendas ou compras; importem defartiente coisas méveis a seu nhome,
por sua conta ou por conta de terceiros; sejamesaprconstrutoras que realizem as

obras visando lucro.
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No que diz respeito a aliquota, esta € de 21%, puds ser majorada para
27%, como nos casos de venda de gas, energix&létagua, sistema de esgoto, por
exemplo. Contudo, a mesma aliquota pode ser reamymda 10,5%, haja vista os
trabalhos sobre bens imoveis para moradia, exauiisdconstrucdes sobre propriedade
preexistente que néo constituem obras em curs®@ada Lei 20631/1997).

Observa-se gque existe um regime especial paraataggo, segundo o artigo
43 da Lei 20631/1997:

As exportacdes estdo isentas do imposto sobreoo agiegado. Também, os
exportadores poderdo computar como crédito fisoahtposto sobre valor

agregado pago pelas matérias primas e demais cempiativas as

exportacdes. No caso de que a deducéo do créstitd fido fosse possivel ou
0 mesmo tivesse sido deduzido em forma parcialpotamte excedente do
crédito ndo utilizado serd admitido como créditoreapeito de outros

impostos nacionais, ou caso contrario, sera dedmhao contribuinte.

(ARGENTINA a, 1997, tradugéo nossa).

Outro aspecto que merece o devido estudo é a mmaléo principio da nao
cumulatividade no Imposto sobre Valor Agregado iatige, como bem ensina Edison

Carlos Fernandes:

A semelhanca dos principais impostos sobre o comsumnmundo, o IVA

argentino caracteriza-se por se@o-cumulativp isto é, evita-se que o
imposto seja cobrado em cascata (imposto sobre stmpode forma a

representar, na ultima fase da cadeia econdmica, allquota real muito
superior a nominal. Tradicionalmente, o efeito da-ocdmulatividade

consegue-se, como 0 prépmemen iurisdo imposto indica, tributando-se
apenas o quantum acrescido ao valor de aquisigéseja, o valor agregado
ao seu objeto. (FERNANDES, 2001, p. 81).

Outrossim, observa-se que, diferentemente do Biamiforme ja explanado),
o ordenamento juridico da Argentina optou pelomegide créditos e débitos fiscais que
melhor se adequasse ao seu sistema tributariojseaspecificamente a Lei do IVA.

Entender-se-a melhor este assunto atraves do exelmpléctor Villegas:

Um comerciante adquire um produto na soma de AA0® o qual se lhe
cobra A18 mais, supondo uma aliquota de 18%. Ditmecciante deseja
fixar um preco de A220, soma a qual deverd agrAgd®,6 que é os 18%
sobre o importe de sua venda liquida. Restandoéthitodfiscal o crédito
fiscal (A 39.6 - A 18), obtém a soma que deve pageomerciante ao fisco
como valor do imposto (A 21,6). (VILLEGAS, 1994, p3%6 apud

FERNANDES, 2001, p. 80).

Frisa-se, de acordo com a observacao feita poos€iy Nakayama, que o

imposto em estudo se completa:

Como um imposto seletivo ao consumo, monofasicoiewl nacional sobre
o tabaco, bebidas alcodlicas, automdveis e motogEsolina e um imposto
monofasico sobre combustiveis liquidos e de gasralatExiste, em nivel
provincial, um imposto aos ingressos brutos. (NAKSRWA, 2003, p.83).
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Essa diferenca torna o sistema tributario do paisho mais flexivel do que o
encontrado no Brasil. A partir deste fato identifio, pode-se chegar a uma qualidade
em cada contexto nacional, respeitando suas dgaseecondmicas e sociais. Embora
parecam, as caracteristicas que serdo expostaguir $€l0 necessariamente se
apresentam diametralmente opostas na praticidadelaizio juridica Estado-cidadao e
da relacdo legislativa Lei-necessidade.

Ora, tem-se que a rigidez do sistema tributarigil&ieo traz maior seguranca
tanto para os contribuintes por obrigacdo — cidadgoe nascem, residem e
movimentam a economia do pais, enquadrando-se aldapge de contribuintes —
quanto para os contribuintes por opcao — empresemngeiras que, cada vez em maior
namero, chegam ao Brasil para proporcionar investios, tendo em vista o lucro
comercial do que for produzido no pais.

Em paralelo, o sistema argentino permite uma “mettyse” mais constante.
Se isso nao traz seguranca, pelo menos tem a dagaaile adequar as leis a realidade
socioeconémica do Estado, permitindo equilibraakatza comercial, através de uma
interferéncia mais constante, porém de boa-fé,vigee criar novas oportunidades ou
desenvolver setores da economia argentina.

No entanto, vale enfatizar: ambas as qualidadestifidadas sé&o
predominantes nos respectivos sistemas, mas naéngss, nem absolutas, e podem
ser relativizadas.

Portanto, em face dessas diferencas entre os astem estudo, entre outros
problemas, o processo de integracdo do MERCOSULiosea cada vez mais

dificultoso, como sera abordado a seguir.

3 CONCISAS CONSIDERACOES SOBRE O MERCOSUL

Ao falar sobre globalizacdo,a ideia que pode supgio menos na mentalidade
do brasileiro médio, € a da globalizacdo econdntic&retanto, sabe-se que nao € s6 no
aspecto econdémico que ela acontece. Este “fendmanddém ocorre no ambito social,
intelectual e, porque nao, juridico. S6 que pasd I8 preciso ter consciéncia da

necessidade de mudancgas, inclusive legislativas.
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Tais mudancas — reitere-se, precisam ser realizstasque haja o processo de
globalizacdo de forma satisfatéria— devem ser didais, controladas, de modo que a
identidade nacional seja preservada.

Dessa forma, tem-se a certeza de que a globalizegié um mero fendbmeno
linear, pois propulsiona uma economia de extensémdial de modo bastante
acelerado, produzindo, por um lado, interdependércintegracdo; mas, por outro,
fragmentacao e antagonismo.

Assim, as fronteiras nacionais vém tendo sua irApora relativizada. Dai o
motivo de os Estados se unirem em blocos econbnpena que 0s paises pertencentes
a respectiva comunidade possam se tornar cada &g fortes em meio as
adversidades mundiais. Com o Brasil e a Argenta@mpoderia ser diferente, uma vez
gue ambos integraram o MERCOSUL.

O Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), através do Tiaide Assuncao o
qual declara a intencdo de construir um mercadouognoriginou-se tendo como
membros a Argentina, Brasil, Paraguai e UruguaiaBerdo com tal pacto, este bloco
econdmico ficaria aberto para aderéncias mediageaiacdes com paises membros da
Associacdo Latino Americana de Integracdo - conéoart. 20 do referido Tratado.
Assim, desde agosto de 1995, a Bolivia e o Ch#symiram compromisso perante o
Tratado de Assuncao, tornando-se, com isso, Estadoxiados ao MERCOSUL. O
Peru, Venezuela, e Colombia, integrantes da Coradeiddndina, formada em 1960,
serao os proximos paises a se associar ao MERCOSUL.

Os objetivos deste bloco econdmico estdo centradgsseguintes pontos:
formacdo de uma zona de livre comércio, eliminateldodas as barreiras tarifarias e
ndo tarifarias na movimentacdo de bens e servamscdo de uma tarifa e de uma
politica de comércio externo também comuns; coacim das politicas
macroecondmicas (globais) e setoriais em areas amnwercio exterior, industria,
transportes e comunicacdes, monetaria, de senagosneiros etc.; harmonizacao das
legislag@es internas — inclusive as tributariagimade assegurar e fortalecer o processo
de integragao.

Quanto ao processo de integracédo, faz-se necessftioa-lo. Existem varias
formas de se exteriorizar a vontade dos Estaddespgvois os efeitos sdo diversos,

como bem explica a autora:

As formas sdo as que se seguem, lembrando qupaatisantes € livre a
escolha de qual espécie mais lhe convém, e, cdasmpo demonstre que
existe possibilidade de desenvolvimento na intégracesta pode
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saltardegrauno processo integracionista, desdeappeitadas as regras do
direito internacional publico, uma vez que a opgéderializa-se via tratado
internacional:

a) Zona de livre comércio: envolve a eliminacadauafducdo de taxas e
restricées a integracao, € o exemplo do NAFTA;

b) Unido aduaneira: corresponde ao somatoriovite tomércio e de uma
tarifa externa comum;

¢) Mercado comum: desde que a unido aduaneiraestgjpleta, incluindo a
livre circulacdo de bens, servigos, pessoas eaigp#lém de regras comuns
sobre a concorréncia, assim como ocorreu com aoUnifiopeia antes de
1993;

d) Unido econOmica e politica: além do Mercado Qommgoma-se ao
sistema monetario a politica externa e a defesaicgma exemplo do que
vem buscando a Uniéo Europeia;

e) Confederacdo: espécie ainda ndo existente,osdifitultada pela
necessidade da unido econdmica e politica anterionda da unificacao de
todos os direitos existentes, além de se efetua ravisédo dos sistemas
governamentais. (NAKAYAMA, 2003, p. 30).

Ademais, com relacdo a importancia politica, ecao@ne estratégica do
MERCOSUL, podem-se destacar: o crescimento da ditivjgiade e do poder de
barganha com as grandes poténcias e blocos muedsaampliacdo das possibilidades
de acesso ao desenvolvimento cientifico e tecnmddgAssim, percebe-se que o
interesse dos paises membros desse bloco econdéweiep, cada vez mais, sendo
respeitado no ambito internacional.

Atualmente, o MERCOSUL encontra-se no estagio deidtu aduaneira
imperfeita”, havendo ja dado inicio a fase de “zdedivre comércio”, a qual também
ndo se encontra ainda em pleno funcionamento. Geito,epor diversas razdes, que
neste estudo ndo cabe analisar, ainda persisteias vi@stricdes, tributarias e néo
tributarias, no comércio intra-bloco. Conforme ta&mb preleciona Juliana
KiyosenNakayama, a unido aduaneira ndo é plenaupoh@ politicas comerciais
diferenciadas no universo tributario, com produtadista de exce¢cdes. Também aqui
nao ha perspectivas, a curto prazo de que o MERCO®&nha a se tornar uma
auténtica unido aduaneira. (NAKAYAMA, 2003).

Observa-se que dos quatro paises-membro do MERCO&bt#nas o Brasil
ainda nao tributa o consumo por meio de um impdsttipo IVA de competéncia do
governo central. A Argentina possui um IVA fedegak se aplica a todas as transacdes
do processo de producao e circulagcdo de bens Ea®grge caracterizando como um
tributo indireto, real, ndo cumulativo, plurifdsice que favorece a integracao
internacional, conforme ja explanado.

O IVA paraguaio, por sua vez, foi instituido em 2989 a exemplo de seu

congénere argentino, também se classifica comdfgdioo e ndo cumulativo. Além do
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IVA, o Paraguai também tributa o consumo por mesouch imposto seletivo sobre
consumo, o qual incide sobre uma lista taxativa@rdelutos, tais como tabaco, bebidas
alcodlicas, sucos de frutas, combustiveis derivdégsetréleo e outros.

No Uruguai, por seu turno, o IVA foi adotado inloi@nte em 1967, sob a
denominacdo de Imposto sobre Vendas e Servicoslo serestruturado em 1972.
Assim, o Uruguai foi um dos primeiros paises, fisieEuropa, a adotar o IVA.

Portanto, seguindo um estudo comparado, obsergaselhanca em certos
fatos geradores dos sistemas tributarios citados. In@posto sobre Produto
Industrializado brasileiro pode ser tido como egléate a outros integrantes do
MERCOSUL, a saber: imposto especifico interno uaiguimposto seletivo sobre

consumo paraguaio e imposto interno argentino.

4 A POSSIVEL UNIAO DO IPI E DO IVA, CASO O MERCOSUL EVOLUA A
SUA UNIFICACAO

A grande indagagdo que se faz perante esse assen@ndlise é: poderia
acontecer uma unidao entre o IPl e o IVA, acaso acqgsso de integracdo do
MERCOSUL fosse concluido?

Entretanto, para responder esta primeira dlvida;séa necessario outro
questionamento: é possivel e conveniente falar enpwocesso de harmonizacdo das
legislacdes tributarias do Brasil, da Argentina,Utaguai e do Paraguai, considerando
que, por enquanto, sdo estes 0s paises que congpblEmo econbmico? Cogita-se na
possibilidade de se fazer um sistema tributariM&RCOSUL?

Realizadas estas necessarias inquiricbes, tentar-seespondé-las.
Primeiramente, deve ser lembrado que no Brasil A tdbutos federais,
estaduais/distritais e municipais; ja ha Argenthéaos tributos do Estado Federal e os
provinciais; no Uruguai, ha os tributos em espécies departamentais; e, no Paraguai,
h& os chamados tributos em espécie.

Além disso, é preciso ter em conta que, emboraaagpetJruguai e o Paraguai
sejam Estados unitarios, a Argentina, mesmo sem@oRederacdo, mantém o seu IVA,
0 gque, de algum modo, facilitaria a homogeneidade.

E verdade, contudo, que esses trés paises sendifere no modo como
disciplinam o referido imposto, segundo ja escidaeem tépico apropriado.
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Evidencia-se o estudo, frise-se novamente, do ltopusbre Valor Agregado,
porque, procurando ser o MERCOSUL um mercado comwom a abertura do
comeércio aos paises que o componham, a harmonipagfddria parece ser a dos
tributos incidentes sobre o consumo, deixando-debatacdo patrimonial para os
proéprios sistemas nacionais. A respeito do impsstye a renda, talvez bastasse evitar
a dupla tributacéo, através de tratados interna@obre o assunto.

Destarte, ndo ha nenhum problema em cada pais seu @roprio sistema
tributario. No entanto, a partir do momento em gsees Estados decidem formar,
integrar um bloco econémico com a intencao de cimalultima etapa do processo de
integracao, precisam passar por diversos estatposie eles, o da criacdo de um érgao
legislativo proprio. Ocorre que o MERCOSUL aindao ndispfe desse 06rgdo, nao
detendo, como a Unido Europeia, uma fonte comulpgrslar.

Na realidade, no atual estagio, h& o art. 7° dtadicade Assuncao, que dispoe:
“em matéria de impostos, taxas e outros gravamésnacionais, 0s produtos
originarios do territério de um Estado Parte gozaréos outros Estados Partes, do
mesmo tratamento que se aplique ao produto natioAakim, nota-se que a
efetividade deste dispositivo parece fundamenta pacomposi¢cdo da iniciativa de um
Mercado Comum, haja vista a presenca do principioé discriminacao.

Também € de receber realce a Comissdo de Assunimgafios, que vem
procurando analisar a legislacao de cada um dasl&sintegrantes, de modo a facilitar
o fluxo comercial na regiéo.

Esta Comisséo, em reunides realizadas entre 24de agosto e entre 20 e 23
de outubro de 1993, concluiu que, sendo consideradampostos sobre o consumo
vigentes na Argentina, no Paraguai e no Uruguai, ek@ente similitude de
caracteristicas estruturais. Contudo, no Brasi, $é verifica a mesma coincidéncia.
Isto se parece bastante Obvio, uma vez que o Brasih Estado Federativo, com a
necessidade de estados, Distrito Federal e muoscipanterem uma receita propria, de
maneira a lhes assegurar um minimo de autononaadeira.

Desta forma, pode-se citar, como exemplo, o cad@€hlIts, um imposto sobre
operacOes relativas a circulacdo de mercadoriasbee sprestacdo de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de cooagdes, ainda que as operacdes e as
prestacdes se iniciem no exterior. O ICMS termiaads 0 principal imposto dos
estados federados brasileiros, e com uma repercimpértante nos cofres municipais,

dado o seu percentual de repasse para estes Untess
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Ora, sendo um imposto tdo importante no sisterbatéio nacional, é natural
gue toda alteracdo que sobre ele se pretendartzdya a desconfianca e o temor de
estados e municipios. Por causa desse receiogritds federativos costumam alegar
inconstitucionalidade nas possiveis mudancas, agtando que as alteracdes
fulminam a clausula pétrea da forma federativa stado.

Verifica-se que o fundamento de todo este temat pstsente no contexto
histérico brasileiro. No Brasil, ndo podem estadosunicipios serem administrados
apenas por repasse de receitas federais, poidaasmargens a desvios de recursos com
evidentes repercussées, ndo apenas no campotiobutas também no campo ético. E
0 que a pratica politica brasileira convencioncantér de pires na mat

De tal modo que, ndo sendo viavel politicamenterfa@dar o ICMS ou criar
uma espécie de IVA federal, haveria a alternat&zandnter o primeiro na competéncia
dos Estados-membros da federacéo brasileira, niaa sbediéncia de uma legislacéo
nacional unificadora. Seria a exigéncia de umadeiplementar sobre o ICMS.

Com isso, faz surgir um dos maiores obstaculos paraniformizacéo
legislativa tributdria no MERCOSUL: a implantagcdo ¢mposto sobre o Valor
Agregado no sistema brasileiro.

Assim, ndo é problema saber se o IVA argentinalesiobre a venda de bens
moveis corporeos, implicando em transferéncia daidio a titulo oneroso, sendo a
migracédo feita por comerciante habitual. Ou se @ Iparaguaio incide sobre a
alienacao de bens, quer a titulo oneroso, quenitatiesde que haja transferéncia de
propriedade ou provoque a disposi¢cao da coisa cenpooprietario fosse. Ou se o0 IVA
uruguaio incide sobre a alienacédo ou a circulagibahs moveis, imoveis e direitos,
somente a titulo oneroso, obedecendo, como na #ngem situacdo do bem. Nao se
trata, portanto, de procurar diferencas técnic&deatais. A questao € de mérito: se é
possivel o Brasil adequar a sua legislacdo de IBWS e ISS ao MERCOSUL,
permitindo uma uniformidade interna brasileira. Momento em que este passo for
possivel, passa a também ser possivel falar enohaatédo da legislagéo tributaria no
MERCOSUL.

N&o é caso, todavia, de uma peleja facil, poisaipeito a propria organizacao
do Estado brasileiro. A oposi¢cdo por uma legislagadorme para o ICMS, por
exemplo, sequer poderia contar com o0 apoio dd &do Constitucional, que deixa
claro este objetivo (art. 155, § 2°, XIlI, CF/88).
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Diante dessa situacdo, realmente, entende-se quéermmos do Tratado de
Assuncdo, em seu artigo 1°, parece correto queisiermrete pela harmonizacdo dos
impostos sobre o consumo, pois detém uma intimax@mncom a livre circulacdo de
bens e com a coordenacao de uma politica fiscad eatEstados Partes.

Porém, como outrora comentado, essa harmonizacadorsa bastante
complexa, uma vez que seu alvo sdo paises comamngeno tributario distinto, ainda
que em alguns aspectos se parecam.

Entdo, para evitar as surpresas em um campo t&adi@lcomo o tributério,
pode parecer preferivel que a harmonizacéo lelyialakeja apenas restrita. Evitando
reformas constitucionais, que poderiam confrontawstilas pétreas, como a Federacao.
Assim, acredita-se que a gradual eliminacdo danramtos discriminatorios e a efetiva
e estavel implantacdo de uma Tarifa Externa ConTC], aliadas a uniformizacédo do
IPI, ICMS e ISS brasileiro, sejam as aparas negasspara seguir um curso que, ao

final, pode evitar tantos inconvenientes técnipositicos e econémico.

5 A RELACAO DOS IMPOSTOS DE IMPORTACAO COM O PRINCI PIO DA
ISONOMIA E DA SEGURANCA JURIDICA

No Direito em geral e, principalmente, no DireitdbUtario Processual, seja
ele argentino ou brasileiro, a utilizacdo dos pgis sempre esteve relacionada a
problematica das lacunas da lei, servindo, destamapcomo fonte subsidiaria do
Direito, como outrora explicado. Assim, Miguel Reaém seu magistério, ensina que:
“principios séo verdades ou juizos ordenados ensistama de conceitos relativos a
dada porcéo da realidade”. (REALE, 1969, p.54)stexn varias destinacdes, uma delas
€ 0 principio constitucional da seguranca juridicqual Dirley da Cunha Jr. define
como:
O valor seguranca juridica é consagrado por véanns principios: direito
adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgadagiroatividade da lei, entre
outros. Este principio enaltece a ideia de proteggrassado (relacdes
juridicas ja consolidadas) e tornar o futuro preels de modo a néo infligir
surpresas desagradaveis ao administrado. Visatecfmda confianca e a

garantia da certeza e estabilidade das relacGesitoacdes juridicas.
(CUNHA JUNIOR, 2009, p.56).

Tal principio oferece estabilidade nas relacdescimid. A sua incidéncia

também ocorre no IPIl e no IVA, através das decigddisiais a respeito do assunto. E
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com a conclusdo do processo de integracdo do MERICOsa-se que tal principio
sera assegurado, visto que este € um dos pilam@sldnamento juridico como um todo.
Outro principio de fundamental importancia € o danomia, o qual a
Constituicdo Federal Brasileira assegura em seb%@rtTodos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza” (BRASILa, 204.19); E pela Constituicao

Argentina em seu art.16 e 37:

Art. 16. A Nacdo Argentina ndo admite prerrogatides sangre, nem de
nascimento: ndo ha nenhum privilégio pessoal, fierio de nobreza. Todos
seus habitantes sdo iguais perante a lei, e adeligdra o emprego sem
outra condicdo que a idoneidade. A igualdade ésa das impostos e dos
encargos publicos.

Art.37. Esta Constituicdo garante o pleno exercicio dastds politicos, de

acordo com o principio da soberania popular e as ditadas em

conformidade. O sufragio € universal, igual, secespbrigatorio. Verdadeira
igualdade de oportunidades ente homens e mulhereacesso a cargos
eletivos e partidarios sera garantido para a agditiya na regulacdo dos
partidos politicos e do sistema eleitoral. (ARGENAIb, 1994, traducao

nossa).

Ainda nesse sentido, Heleno Juan Zarini explicadantente a importancia do

principio da igualdade para o ordenamento juridig@ntino:

A igualdade proclamada pelo artigo comentado ngoifsia igualitarismo,
ou seja, uma igualdade absoluta e rigida dos hgnmres desconheca as
diferencia¢cdes naturais que existem na constitdfigéa, no sexo, no sentido
de esfor¢o, nas aptiddes, na fortuna, nos bensdek.pessoas; modalidades
estas que se devem ter em conta para uma melhdnistilatdo da justica.
Como sustentou a Corte Suprema, o principio dddgda néo impede que o
legislador contemple de forma distinta situacBee ga lhe apresentem
diferentes a sua consideracdo. Dessa maneira, quiadecategorias, grupos
de classificac@o razoaveis entre pressupostosansedere distintos, sempre
que essas discriminagcdes ndo sejam arbitrarias, mspondam a um
proposito de hostilidade contra pessoas ou gruposignifiguem indevido
favor ou privilégio pessoal ou setorial. (ZARINI991, p. 95 apud
FFERNANDES, 2001, p. 75).

Perante isto, tal principio € um dos mais impoesma consolidagdo da
democracia, por ser, no dizer de Celso Ribeiro dasio respiradouro pelo qual o
sistema da ordem juridica se tornava permeavainpesicoes de justica”. (BASTOS
apud ASSUNCAO, 2000, p. 284).

Salienta-se que, no Direito Processual, este pimefi mais além do que foi
relatado acima. Como explica Fredie Didier Jr.:

Os litigantes devem receber tratamento procesdéatico; devem estar em
combate com as mesmas armas, de modo a que possanem pé de
igualdade. Chama-se a isso de paridade de armasoocedimento deve
proporcionar as partes as mesmas armas para a luta.

O processo € a luta. A garantia de igualdade gigniflar as mesmas
oportunidades e os mesmos instrumentos procegsaraigiue possam fazem
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valer os seus direitos e pretensdes, ajuizando, aefinzindo resposta etc.
“Como explica Chiavario, essa paridade de armas astpartes ndo implica
uma identidade absoluta entre os poderes recomsedid partes de um
mesmo processo e nem, necessariamente, uma sipetieta de direitos e
obrigac6es. O que conta é que as diferencas evemtearatamento sejam
justificaveis racionalmente, a luz de critériosrdeiprocidade, e de modo a
evitar, seja como for, que haja um desequilibrabgl em prejuizo de uma
das partes.” (DIDIER JUNIOR, 2009, p. 55).

Desta forma, nos processos devem ocorrer o tratamsondmico entre as
partes, observando, como lembra José Afonso da Sitando Chomé, que a lei, o
tribunal, deve “tratar de maneira igual os iguageemaneira desigual os desiguais, na
medida de suas desigualdades” (CHOME apud SILVA32p. 212).

Devido a isso, entende-se que no caso julgadaiabéga situagéo juridica que
diz respeito exclusivamente as decisdes judiciarmando-a indiscutivel e imutavel -
nao pode haver discrepancias quanto a sentencadiftopsendo os mesmos idénticos,
que, distribuidos para juizes diferentes, ocor@sdes distintas, ferindo, com isso, o
tratamento isonémico que o Direito Tributrio pgeea luz da Constituicdo, seja ela
argentina ou brasileira.

Conclui-se, portanto, que € possivel ao Estadaidis@ar os contribuintes,
qgquando se verifica uma correlacdo logica entre tor fale discriminacdo e a
desequiparacdo, com vista no interesse coletigtrifgliicio da riqueza e justica social).
Permitindo, desta maneira, a nao discrepancia nasisdks judiciais e,
consequentemente, a obediéncia ao principio daasgujuridica.

Neste momento, iniciar-se-a a explanacdo sobrelaivieacdo do caso

julgado.

6 A RELATIVIZACAO DO CASO JULGADO

Conceitua-se caso julgado ou coisa julgada quarsgmt@nca ndo produz mais
possibilidade de recursos, neste mesmo sentidoedeticionario juridico:

Entende-se como coisa julgada (res judicata) arsgmtgue se tendo tornado
irretratavel, por ndo haver contra ela mais qualgeeurso, firmou o direito
de um dos litigantes para ndo admitir sobre adBssiia anterior qualquer
outra posicdo por parte do contendor vencido, ooutieem que se sub-rogue
em suas pretensdes improcedentes.

Revela, pois, o pressuposto da verdade firmadafionagala pelo decisério
judicial, que se mostra irrevogavel ou irretratav@gundo a regra: res
judicata pro veribatehabetur. (SILVA, 2004, p. 305)
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Destarte, a coisa julgada diz respeito, exclusivaees decisdes judiciais que
pode se tornar indiscutivel e imutavel. De acomo tiebman:

A coisa julgada € uma qualidade dos efeitos dtesea, que reveste o ato
também em seu contelido e assim tornam imutavéis) db ato em sua
existéncia formal, os efeitos quaisquer que sejal®. §...] a coisa julgada é
um instituto cuja funcdo é a de estender ou pmotaefeitos da sentenca
indefinidamente para o futuro. (LIEBMAN, 1981, p.54)

Desta forma, a coisa julgada material perdura, roedepois de extinto o
processo, impedindo qualquer ato estatal, prockssuaio, que venha a nega-los.
Assim, a coisa julgada tem carater obrigatorio, s@entre as partes como também em
relacdo a todos os juizes, que deverao respeikdala.ndo se pode ignorar a existéncia
de sentencas injustas e que nem por isso deixdazelecoisa julgada.

Alguns autores defendem que este instituto é deufat dado politico, ja que é
uma escolha do legislador em dar seguranca jurédiqgagonunciamento da sentenca em
detrimento do ideal de justica que € sempre pdsdéveeexame. Ressaltando que essa
possui relevancia constitucional ao ser tutela miga5°, XXXVI, constando, entéo,
entre as garantias fundamentais da constituicdagdoseportanto, inalteravel por
gualqguer ente infraconstitucional, ndo podenddusiee, ser modificada por emenda
constitucional.

No entanto, apenas em razdo de situacdes excelgci@napermitida
desconstituicdo da coisa julgada através de uniséieda decisdo ou uma nova analise
da interpretacdo judicial, tal reandlise se podepda meio da agdo rescisoria, como
também leciona Luiz Roberto Barroso: “Sempre sesidemou que O respeito as
situacbes protegidas pela autoridade da res iadidefurava como limite a
retroatividade do julgado, a menos que haja a lpidigside legitima de desconstitui-la
por via de acao rescisoria” (BARROSO, 2006, p. 193)

Em face disso, inquire-se se a sentenca, transtadalgado, deve sobreviver
quando a lei que a criou €, posteriormente, detdamaconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal. Entretanto, para responder tigacao, no Direito Brasileiro, alguns
julgados tém admitido que a declaracdo de incowgtibalidade, a qual esta
diretamente atrelada a coisa julgada, pronunciadas a formacdo da coisa julgada,
pode fundar a acado rescisoria. Com explica o dwadar:

Esse controle pode ser feito mediante acéo rescifnt 485, V, CPC), em
caso de aplicacdo de lei flagrantemente incongiitat e de adocao de lei ou

interpretacdo ja declaradas inconstitucionais gelpremo Tribunal Federal,
e, através de impugnacéo (art. 475-L, §1°, CPQG) endbargos a execucao
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(art. 741, paragrafo unico, CPC), quando a senteeadandou em lei ou em
interpretacdo que, no momento de sua prolacdoerjhat sido declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (MARINI, 2008, p. 41).

E importante ndo generalizar. O excepcional s6 deveempregado quando
realmente houver necessidade. Por isso, José AuDedtgado, ao apresentar 0s casos
que precisam de revisdo mesmo depois de haverduagsg&azo para a acao rescisoria,
enumera: sentencgas injustas, violadoras da modalidados principios constitucionais
(DELGADO, 2002).

Em matéria tributaria, existem questbes ligadaspaiogipios constitucionais.
Doutrinadores tém vislumbrado o fenbmeno da refaoao da coisa julgada como um
meio eficaz de sanar as possiveis injusticas cdaetno ambito da atividade
jurisdicional. Nao seria correto postar o princiga seguranca juridica acima de todos
0S outros principios e garantias fundamentais dasfioicdo Federal. Afinal, nada é
tdo absoluto no direito, mesmo as leis e atos norozafederais podem ser julgados
inconstitucionais pelo STF. (BERALDO, 2002). E, t#&m, pela Corte Argentina.

Em um estudo comparado, nota-se que o doutrinag@ni@no Juan Carlos
Hitters enfrenta a tematica da revisdo da coigmfld material, examinando-a a luz da
jurisprudéncia argentina, colocando-se em posigéiorével a possibilidade de revisao
de sentencga substancialmente injustas, mesmo gpstadas em julgado (HITTERS,
1977, traducéo nossa).

Em face disso, portanto, verifica-se que o primcia seguranca juridica nédo
esta plenamente assegurado mesmo apos a coisdajuigas ha o periodo em que cabe
acdo rescisoria. Assim, deve a relativizacdo serrecurso excepcional, com o fim
maior de atender a justica e permitir que outrascfpios constitucionais sejam

assegurados.

CONCLUSAO

Diante do exposto, pode-se concluir que, de maigeiral, o Estado necessita
se manter. Tal sustentacao é obtida através thosasi que sdo exigidos pelo Estado.

Neste contexto, o IPI foi criado. A sua incidéns&adara quando o produto
industrializado estiver submetido a qualquer oaque lhe aperfeicoe para o
consumo, ou ainda lhe modifigue a natureza ouifiadeé, ndo sendo relevantes os
processos utilizados para obtencdo do produtolizacao e condicfes das instalacdes

ou equipamentos empregados.
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Dai, com o passar dos anos, o IPI foi reconhecidtenan imposto de funcéo
extrafiscal em sua esséncia, conforme entendintmitrinario acerca do artigo 153, §
2°, IV da Constituicdo Federal. Neste dispositiancontra-se o principio da
seletividade como principal caracteristica do IPI.

Entretanto, ao analisar o imposto em questédo deafonais ampla, verifica-se,
na pratica, a presenca da fiscalidade tributagso locorre pelo fato de que no IPI
também existe o intuito de arrecadacédo de recest@afres publicos.

Concomitantemente, o IVA foi criado em outros paita#ino-americanos,
mais especificamente do chamado Cone Sul (Argenlaeaguai e Uruguai), com o
objetivo especifico de arrecadacao, sendo a pahtmpte de financiamento estatal, ou
seja, € um imposto estritamente fiscal.

Em relagédo ao sistema tributario brasileiro, este © seu Governo dividido
em trés niveis: federal, estadual e municipal.dbtrd dessa perspectiva, a Constituicao
da Republica esta no patamar mais elevado, eltaénmrma fundamental do sistema
juridico patrio, impondo seu conteldo regulatério programatico aos demais
dispositivos, regulando sua criagdo ou ensejandorstirada do sistema normativo
nacional.

Destarte, € a Carta Magna que diz qual direitoidiadéo que deve ser provido
pelo Estado.Contudo, ela também explica como odBsteode financiar as acodes
concretas para que o direito, ainda que em plastradb, seja devidamente satisfeito.
Ressalta-se que este financiamento provem dosdsilaurecadados.

Em face disso, torna-se essencial relembrar aifttagfio dos tributos em
relacdo a sua repercussao econdémica, uma vez tpgesessubdividem em diretos e
indiretos, a depender da coincidéncia entre cantrib de fato e contribuinte de direito.
O primeiro incide diretamente sobre o contribuinjee, de fato, sofre o Onus
patrimonial. Ja o segundo, sdo os tributos quelémsisobre a renda e o patriménio,
enguanto que tributos indiretos ndo incidem nordmunntede jure.

Tendo em vista essa classificacdo, observa-se gisgema tributario € injusto,
devido ao fato de ser amplamente assentado entogimdiretos sobre o consumo com
o0 intuito de onerar pesadamente 0os mais pobresgjay o contribuinte acaba pagando
mais do que deveria.

Destarte, evidencia a enorme quantidade de tribeitassua especificidade.
Entre eles, encontra-se os Impostos sobre ConsiMooBrasil, o Imposto sobre

s

Consumo é representado pelo Imposto sobre SerdeoQualquer Natureza (ISS),
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Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e ServittoslS) e pelo Imposto sobre
Produtos Industrializados (IP1).

Quanto ao sistema tributario da Argentina, verifieaque a Republica
Argentina é dividida em Estado Federal, constitégrovincias; estas sdo compostas
por municipios. E, assim como no Brasil, a Congiittl deste pais vizinho também é a
lei maior.

Dentre os diversos impostos do estado Federalséemimposto sobre Valor
Agregado argentino. Tal imposto € de suma impoidgpara o Sistema Tributario deste
pais, uma vez que possui uma grande e cresceptmdacdo anual, sendo o imposto
gue melhor demonstra o consumo argentino, confatades relatados pela AFIP. Ea
sua competéncia € federal, ainda que a arrecad&gdalistribuida também entre as
provincias, sendo toda a légica de desenvolvimeastante semelhante a do IPl e a do
ICMS brasileiros.

Em um estudo comparado, percebe-se que o sistdutio brasileiro é mais
rigido que o argentino. Portanto, a Carta MagnaBdasil oferece mais seguranca
juridica para o contribuinte, enquanto que a fldigilsde da Argentina permite uma
adequacao mais célere com relacao as normas trdsuta

Com relacdo ao MERCOSUL, pertencem a este blocadeaico, além de
Brasil e Argentina, o Uruguai e o Paraguai. Obsee/gue 0 Mercado Comum do Sul
se encontra no estagio de “unido aduaneira impe&tféiavendo ja dado inicio a fase de
“zona de livre comércio”, a qual também ndo se Btmao ainda em pleno
funcionamento. Faltando, assim, ainda um longo mhmia ser percorrido rumo ao
processo de integracdo completa deste bloco ecoadmi

Ademais, salienta-se que os paises pertencent®ERLCOSUL, possuem,
cada um, um sistema tributario distinto, no quBlasil € o que mais se difere.

Devido ao fato de o Mercado Comum do Sul ndo pobssm sistema
legislativo préprio, como ocorre na Unido Europdiana-se extremamente dificil
unificar as legislacdes tributarias dos referidewa#os, principalmente o brasileiro, para
poder finalizar o processo integracionista do MERBCQ.

Entdo, para que isso aconteca e surpresas desagsaddo surjam, faz-se
preferivel que a harmonizacdo legislativa seja aperestrita. Evitando reformas
constitucionais, que poderiam confrontar clauspktseas, como a Federagdo. Assim,
acredita-se que a gradual eliminacdo de tratamedtiszsiminatorios e a efetiva e

estavel implantacdo de uma Tarifa Externa ComunC{TBliadas a uniformizacdo do
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IPI, ICMS e ISS brasileiro, sejam as aparas nedasspara seguir um curso que, ao
final, pode evitar tantos inconvenientes técnipositicos e econémico.

No que tange aos principios, entende-se que oipionda seguranca juridica
oferece estabilidade ao ordenamento juridico dsepam estudo; e que o principio da
isonomia reza que todos séo iguais perante adegntanto, o tribunal deve “tratar de
maneira igual os iguais e de maneira desigual sigugis” (CHOME apud Silva, 2002,
p.212), na medida de suas desigualdades.

Em se tratando do caso julgado, que € quando amgennhdo produz mais
possibilidade de recursos, é permitida a revisddetasdo quando se tratar de coisa
julgada inconstitucional.

Quanto a relativizacdo da coisa julgada, compresadgue esta deveria
ocorrer mais, no sentido de rever decisdes erroreeas o fim maior de atender a
justica e permitir que outros principios constitmeis sejam assegurados.

Portanto, constata-se, através de um estudo codwmpaeatre Brasil e
Argentina, as diferentes realidades de sistemastéios desses paises e que a possivel
unido de tais impostos, caso o MERCOSUL evoluauzawificacdo, seria o ideal,
tanto para tal bloco econémico quanto para o Brasilo que os conflitos com ICMS
acabariam.

Entretanto, sabe-se que é bastante dificil que assora, uma vez que 0s
estados e municipios nao irdo se desfazer de swantania’que, de certa forma, sera
diminuida.Ademais, tendo em vista as inUmeras desigliscrepantes a respeito do
tema nos ordenamentos juridicos de ambos os patsese 0 ferimento do principio da
seguranca juridica e, por consequéncia, do primcigiisonomia, provocando, assim, a

relativizacéo da coisa julgado.
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SEGURANCA JURIDICA. LIBERDADE E ELISAO

Hélio Silvio Ourém Campd$
“Na Administracdo Publica, ndo ha liberdade nem tame pessoal.
Enguanto na administracdo particular € licito fazedo o que a lei ndo
proibe, na Administracdo Publica s6 é permitidoefaa que a lei autoriza.
A lei, para o particular, significa ‘pode fazer ass, para o administrador
ﬁubllco significa ‘deve fazer assim’. (...) o age®administrativo, como ser
umano dotado de capacidade de atuar, deve, natassgnte, distinguir o

Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar,paélera desprezar o
elemento ético de sua conduta.”

Em sua A Cidade Antigg FUSTEL DE COULANGES, recordando
TUCIDIDES, admitia que se poderia ter evitado a denacia acaso se atendesse a
recomendacdo de que a liberdade deveria ser pdma,tmas 0 governo apenas para
alguns (oligarkia isonoma¥)

Portanto, mesmo nado parecendo simpatico ao regam®atatico, acreditava
ter sido o fato de a oligarquia ser um solo fépdra vexames contra o povo
(condenacdes arbitrarias, execuc¢des violenta3,qete.fez com que, na Grécia antiga, a
democracia haja tornado-se necessaria. Para qu@boss tivessem algum amparo, e 0s
ricos um freio.

Também o Cristianismo, onde se propde a filosodiasubstituir o temor pelo
amor a Deus, deve ter influenciado, de algum moésta busca pela liberdade, embora,
a partir dele, a religido deixe de ser terrenagymando nao imiscuir-se nas coisas da
terra. ‘Dai a César o0 que é de César e a Deus 0 que é dg'.0dma nitida separacéo
entre Deus e o Estado. A religido ndo tomando giaaanissao de regular o direito.

Os precursores do idealismo classico aleméao afamaacreditar na teoria de
quetudo é perfeito neste melhor dos mundos possiMéis.importariam as desgracas
particulares, se proporcionarenb@em geral

VOLTAIRE, no exercicio da sua fina ironia, em “Céwlou o Otimismo”, em
plena voga das doutrinas do filosofo LEIBNITZ, dite a peleja entre as convulsdes

inquietantes de uma vida agitada e a letargia doetimento de uma vida tranquila e
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sem pretensdes mais altas, passando, pelo munmuidiyimiuo, aceitando as coisas com
paciéncia”®

Neste tema fascinanta liberdade em suas Li¢oes de Introdugéao ao Estudo do
Direito?®, PAULO OTERO também fez algumas reflexdes de eealc

Diz ele, ao abordar o tenfsreito e Liberdadesocorrendo-se de HEGEL e de
WEBER, que o Direito tem por destino a liberdadejbrando, mais adiante, de que o
escravo nédo tinha direitos.

Nas suas palavras, numa apologia ao que chamastiaoddo direito ou a
liberdade: Numa primeira aproximacdo ao tema da liberdade cdmodo Direito,
pode afirmar-se que a liberdade constitui a préprazédo de ser do direito: ‘a
liberdade constitui a substancia e o destino dceldwr, encontrando-se 0 seu ponto de
partida na vontade livre (cfr. HEGEL, Principios § 4°). O Direito €, por isso mesmo,
ainda segundo HEGEL, ‘a liberdade em geral comoiaddibidem, § 29°),
representando a vontade livre o principio a serlizzalo pelo Direito (cfr. THADEU
WEBER, Hegel..., p. 61)”

Ora, se nao houvesse nenhuma liberdade, nédo seequado procurar
responsabilizar alguém perante o direito. De fatmegacdo completa da liberdade
implica na negacao dos demais direitos.

E natural, no entanto, que os graus de liberdademaa depender da fase
histérica que se analise.

Houve épocas em que se sentiu a necessidade @stsegir ao maximo a
atuacdo do Estado, encontrando-se, na lei, apemasnstrumento limitativo da
atividade da Administracdo Publica. E o0 momentp&asamento juridico liberal. Vé-se
a lei como um limite a salvaguardar a liberdadaviddal, perante a liberdade dos
demais.

Assim, o Estado deveria ficar ausente, deveriaacrag bracos permitindo o
maximo de liberdade.

Ocorreu que, neste regime, desenvolveu-se a egplmracondmica e social,
restando feridos os principios mais comezinhosigieidhde humana. Ora, o pobre e o
rico sdo ambos cidadaos, ndo devendo haver pedsgasneira e de segunda classes.

O mito liberal caiu. Se havia liberdade na tearém havia na pratica.

1 VOLTAIRE. Candido ou o Otimismo. Tradutor MIECIO TATRio de Janeiro. Editora Tecnoprint.
1991, ps. 134 e ss.
20 Ob. Cit., 1998, ps. 220 e ss.
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N&o ha liberdade,miesmo vivendo debaixo da ponf&NATOLE FRANCE,
Le Lys RougeParis. 1894, p. 117).

E um engano imaginar-se que pregar a nao-intereedgdEstado seja uma
salvaguarda politica para cidaddos doentes, sudosie que ndo tém o que vestir nem
onde morar.

Visto de agora, parece um absurdo.

Assim, comecou-se a pensar em um Estado que pagss da realizacdo da
justica social. E se intensificou a intervencaolipalextremadamente.

Esse movimento radical trouxe ao Estado, quandocqoo papel de
empresario. E o Estado, em muitas situacdes, néonggortou bem neste papel.

Veio, por isto mesmo, um movimento pendular de A0S como
demonstraram as experiéncias do Reino Unido e dtmlés Unidos da América do
Norte nos anos oitenta.

Reduziu-se, novamente e significativamente, o pdpeEstado. Era o neo-
liberalismo.

Isso também n&o deu certo, haja vista os custigisecpoliticos.

Atualmente, continua-se buscando a posicao ide&lstiado frente a liberdade
e a dignidade do cidaddo

Para alguns, a lei ndo é mais vista apenas comdinite, mas como um
instrumento a fundamentar a necessaria atuacamsthaiiva>.

N&o basta ao Estado ndo lesar os direitos dosylareés, € preciso continuar
tentando o bem-estar social.

Neste espaco, no Brasil, estando menores os ddradgéldmunidade do poder
estatal, € chamado o Judiciario a dar a sua pateatantribuicdo a comunidade.

O Supremo Tribunal Federal ndo vem se furtanddeatasefa. Afinal, sendo o
guardido da Constituicao brasileira (art. 102, itgp deve firmar os espacos exatos de
liberdade dos cidadéos e do Estado (Executivo eslagigo).

Os Acordaos, a seguir, demonstram o que digo:

1. Aqui, o Supremo Tribunal Federal destaca queuenitstado Democrético

de Direito (art. 1°, “caput”, da atual Constituicdo Brasil), € preciso limitar aqueles

2l PAULO OTERO, em suas Li¢bes de Introducdo ao Estud®ickito. Obra citada. 1998, p. 232,
registra: ‘Adaptando uma sugestiva imagem apresentada pelo RBmfeROGERIO EHRHARDT
SOARES, pode dizer-se que a autonomia publica repgeeseespaco que dispde um cdo amarrado,
apenas lhe possibilitando ir até onde a corrente gprende permite, dai ndo se possa dizer quedpze
liberdade.”

22 AMARAL, DIOGO FREITAS DO. Direito Administrativo. Violl. Obra citada, 1988, ps. 45 e ss.
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que exercem o poder, havendo uma progressiva dgamuwlos espacos imunes a
fiscalizacdo judicial. Quanto aos instrumentos essoais a serem utilizados, deu
especial destaque ao mandado de seguranca. Masumdlrtambém reconheceu os
seus limites, ressalvando a impossibilidade de exafn mérito da decisao

administrativa; o que nédo significa impossibilidatke verificar a existéncia de causa
legitima a justificar a atuacdo da Administracablied.

Eis 0o Acérdad’A Constituicdo brasileira de 1988 prestigiou ossirumentos
de tutela jurisdicional das liberdades individuaig coletivas e submeteu o exercicio do
poder estatal — como convém a uma sociedade detiuack livre — ao controle do
Poder Judiciario. Inobstante estruturalmente deaiguas relacées entre o Estado e os
individuos processam-se, no plano de nossa orgeédzaonstitucional, sob o império
estrito da lei. A ‘rule of law’, mais do que simpleegado histérico-cultural, constitui,
no ambito do sistema juridico vigente no Brasilegguposto conceitual do Estado
Democrético de Direito e fator de contencéo do &ibidaqueles que exercem o poder.

E preciso evoluir, cada vez mais, no sentido dapteta justiciabilidade da
atividade estatal e fortalecer o postulado da istéébilidade de toda e qualquer
fiscalizacao judicial. A progressiva reducéo e é@tiatdo dos circulos de imunidade do
poder ha de gerar, como expressivo efeito conseiplen interdicdo do seu exercicio
abusivo.”

Continua, destacando a missdo de uma agdo com ngidgEade
constitucional, e marcantemente utilizada, que rdamdado de seguranca, atingindo,
inclusive, os chamados atos administrativos dis@pes “O mandado de seguranca
desempenha, nesse contexto, uma fungéo instrunemntahior relevo. A impugnacao
judicial de ato disciplinar, mediante utilizacdos$e ‘writ’ constitucional, legitima-se
em face de trés situacdes possiveis, decorrente (hcompeténcia da autoridade, (2)
da inobservancia das formalidades essenciais e d&) ilegalidade da sancao
disciplinar. A pertinéncia juridica do mandado degsranca, em tais hipoteses,
justifica a admissibilidade do controle jurisdici@insobre a legalidade dos atos
punitivos emanados da Administracdo Publica no oetocexercicio do seu poder
disciplinar.”

E, reconhecendo a existéncia dos seus limites [@mpma imunidade do
denominadamérito do ato administratiyp os indica com alguns detalhé® que os
Juizes e Tribunais somente ndo podem examinar messe até mesmo com natural

decorréncia do principio da separacdo de poderés, & conveniéncia, a utilidade, a
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oportunidade e a necessidade da puni¢cdo disciplinalsso significa, porém a
impossibilidade de o Judiciario verificar se exjsté ndo, causa legitima que autorize
a imposicao da sancao disciplinar. O que se Iheayegsse ambito, €, tdo somente, o
exame do mérito da decisdo administrativa, pordrate de elemento tematico inerente
ao poder discricionario da Administracdo Publica.

A nova Constituigdo do Brasil instituiu, em favasdndiciados em processo
administrativo, a garantia do contraditorio e daepitude de defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (art. 5°, LV). O legisladonstituinte consagrou, em norma
fundamental, um direito do servidor publico opohige poder estatal. A explicita
constitucionalizacdo dessa garantia de ordem jeddina esfera do procedimento
administrativo-disciplinar, representa um fator d@tara limitacdo dos poderes da
Administracdo publica e de correspondente inteceifio do grau de protecao
jurisdicional dispensada aos direitos dos agentektipos. Mandado de Seguranca n°
20999. Distrito Federal. DJ 25.05.90, p. 4605. BEérém Vol. 1582, p. 286. Revista
Trimestral de Jurisprudéncia Vol. 131, p. 1101.aRel Ministro CELSO DE MELLO.
Julgamento do Tribunal Pleno em 21.03.90. Unanime.”

2. Aqui, discute-se até que ponto as formalidadesem ir na protecdo da
legalidade e da seguranca, quando isto se apresenta uma mera burocracia

procrastinatoria.

1. O CASO CONCRETO

Se, na época do fato, a autoridade competenteoparacesso e o julgamento
era uma; e, no curso do processo, passou a ser, 0dr ha a necessidade de serem
repetidos todos os encaminhamentos se 0s anten@oeesultaram em prejuizo para a
defesa.

E, em situacdes como tais, onde digo que a segargio pode estar a servico
de atitudes ardilosas ou espertas, pois, comolse aalei processual aplica-se desde
logo aos processos pendentes, ndo havendo motigarpelidar os atos que possam
ser aproveitados. Esta sim, € uma norma de segujanigica.

Eis um Acordao, onde me parece esteja formuladapneraissa de bom tom e
equilibrio.

Nele, embora se reconheca a importancia das fopma®ssuais, ndo se as

elege como um fetiche:E* inestimavel a importancia das formalidades prscess
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como garantias da liberdade pessoal e da segurqungdica. Mas, homenagem a esse
principio ndo ha de chegar ao feticismo, e ndo derdevada a exageros inuteis para
se proclamar nulidade; pois, os atos praticadosopBromotor de Justica, quando
praticados, foram rigorosamente legais, ndo haverad@io para que deixem de sé-los
porque, por lei posterior, a competéncia passowerado Tribunal.Habeas-Corpus n°
69.906. Minas Gerais. DJ 16.04.93, p. 6434. Emient4ol. 1699-03, p. 587. Revista
Trimestral de Jurisprudéncia Vol. 146-01, p. 244ela®r Ministro PAULO
BROSSARD. Julgamento da 22 Turma em 15.12.92. Rarma.”

Feitas estas consideragfes, trago a minha priroeimaccao de que de pouco
valem as doutrinas, as leis e 0s principios, seer@birem homens que queiram aplica-
los. Que a Constituicdo sdj@m escritamas isto ndo é o unico fator fundamental; pois
o de mais importante € a longa e sincera expedétecaplica-la.

Mesmo em torno do valor da limitacdo do Poder pElasstituicdes rigidas - o
Brasil, como exemplo-, tenho quextre a teoria e a pratica, a realidade € o homem

Na pratica, os resultados comumente ndo sdo coefonom a teoria. Sem
homens dignos, ndo havera instituicdo ou sistenea pjaduza efeitos positivos. E
preciso autoridade moral, além de competéncia guiofial e devocdo aos encargos
publicos recebidos e confiados. E preciso que eedade acredite nestes valores, e 0s
considere uteis, respeitando-os.

Textos de doutrina, principios constitucionais,otusto vale muito pouco, se
ndo forem vividos. O homem é a primeira realidadl@ipa, havendo a necessidade de
uma identidade emocional deste para com o Estadjuenive.

N&o basta pensar uma instituicdo, e formula-la emeaquema formalmente
apto. Isto € muito pouco.

As melhores Constituicbes ndo sdo as mais bemtassai logicamente
formuladas, mas aquelas que se permitem correspasdei¢cdes do povo para a qual
foi feita; o que sé podera ser demonstrado apoés langa e sincera experiéncia da
comunidade.

Mas disto ndo se deve retirar uma atitude omisgaada que trabalha com o
direito, e que reconhece a necessidade de seacrdgique esta sendo feito, mesmo
guando isto possa ser incémodo para os interasstasaidos pelo éxito eleitoral.

Isto também é liberdade. Nao basta prognosticaesoltado de um certo

processo. A ordem juridica € uma ordem evolutiva.
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JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, falando sobre a miss@mukle que
chamou dgurista, adverte que ndo se deve ceder as pressoes, apifelieram no
passado; e ndo permaneceram (por exemplo, 0 ngzismo

S8o0 as suas palavrasAd jurista incumbe necessariamente em toda a
sociedade dar testemunho de uma ordem que a dievear na sua estrutura e na sua
evolugédo. Tem de afirmar pois o primado do diredmtra todas as violacdes e contra
todas as pressodes.” (O Direito- Introducdo e TeoGaral - Uma perspectiva luso-
brasileira. Obra citada. 1997, p. 221)

Pois bem, a Constituicdo de janeiro de 1967/Em&muatestitucional n® 01, de
outubro de 1969, até que poderia ser modificadanaeeira a se conformar com as
novas aspiracbes que surgiam no Brasil; mas elasjava identificada com o
autoritarismé®.

Assim, optou-se por fazer uma nova Constituigao.f&ita, refeita (dado o
grande numero, importancia e extensdo das Emendagjecisa continuar no seu
processo evolutivo de aplicacao.

Enfim, ninguém tem o direito de subordinar o TexXZonstitucional a
conveniéncia dos interesses de grupos e corporagdesso desprezo a Constituicdo
traz, invariavelmente, um perigoso estado de imsega juridica, que, certamente, ndo
€ 0 caminho da justica.

E com base nestes paradigmas que me parece deamatisndo o Paragrafo
Unico, do art. 116, do Codigo Tributario brasileirque diz: ‘A autoridade
administrativa podera desconsiderar atos ou neg®diaridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gewadlo tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacao tributariasetvados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.” (clausula geraltiaelisiva)

Diante deste dispositivo, a Confederacdo NaciowalCdmeércio (CNC), do
Brasil, ajuizou, no Supremo Tribunal Federal, Addiceta de Inconstitucionalidade
(2446), com pedido de liminar, contestando estéad?afo, que foi inserido no Cadigo
Tributario Nacional pela Lei Complementar n° 104/20

Na acdo, afirmava-se que esta previsdo faria coenogucontribuintes nao

tivessem garantias de estabilidade, ja queyialquer tempo o agente fiscal podera

23 MIRANDA, JORGE. A transicdo constitucional brasee o Anteprojecto da Comissdo Afonso
Arinos. Artigo citado. Separata da Revista de Imfacdo Legislativa — Senado Federal, a 24 n. 94,
abr./jun. 1987, p. 31.
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desqualificar a operacao e interpretar que o cdmiinte pretendeu valer-se de uma
brecha legal para pagar menos tributo.”

Nesta perspectiva, admitindo esta norma, o dirgibutario brasileiro ndo
mais se regeria pelo principio da legalidade, m&s principio do achismo fiscdl
Este foi o termo empregado na Acao.

Fortalecendo a posicdo contraria a previsao ldayialadiz-se que, registrado o
fato ocorrido, € devido conferir ao contribuintaliceito de interpretar a lei tributaria,
ndo se podendo atribuir a Administracdo o monopddionterpretacéo correta. Seria o
direito de interpretacdo da norma uma consequéacdireito a liberdade e a seguranca
de que a Administracdo ndo esta imune a sindidatg judicial, ndo podendo
presumir a culpa do contribuinte; pois o princigéopresuncéo do estado de inocéncia €
um imperativo constitucional (art. 59, inc. LVII).

Em contrapartida, entendeu o legislador que nadeseria permitir a quebra
da isonomia, favorecendo aquele contribuinte gquesyol maior acesso a informacao em
detrimento daquele que nédo a tem.

De fato, em um Estado democratico, € preciso tamata cautela ao atribuir
tantos poderes a fiscalizacao tributéria, poisnalé dar maior azo a corrupgaparece
que, realmente, a presuncao constitucional de mueémpossibilita que, mesmo nao
demonstrada a fraude ou a simula¢éo, haja a ingm§gcal.

E a delicada questio entre a evasao (ato ilicitoglesdo (ato licita) também
chamada, esta ultima, de planejamento tributario

24 Quando falo queargo publico néo santifica ninguémefiro-me, por exemplo, & chamaddéfia dos
Fiscais, nome pelo qual ficou conhecida, na midia, a $tigacdo para apurar crimes supostamente
cometidos por fiscais da Administracdo RegionaCdpital paulista no final dos anos 90.

% A Receita Federal brasileira abriu discussdescenotde um Projeto de lei sobre este assunto, dates
encaminha-lo a apreciacédo do Congresso NacionateBldade, na Escola de Administragcdo Fazendaria
(ESAF), realizou-se um Seminario Internacional sdfligdio Fiscal (agosto de 2.001), promovido pela
propria Receita. Ao que parece, a principal al@vague o Projeto pretende, no tema do planejamento
tributario que permite as empresas reduzirem dhiento de tributos através de espagos encontrados
na legislacéo, seria a modificagdo do art. 104Cddigo Tributario brasileiro. Este artigo tem a satpui
redacao: Art. 104. Entram em vigor no primeiro dia do exeiciseguinte aguele em que ocorra a sua
publicacdo os dispositivos de lei, referentes adstqs sobre patriménio ou a renda: |- que instituzm
majoram tais impostos; IlI- que definem novas higégede incidéncia; Ill- que extinguem ou reduzem
isencdes, salvo se a lei dispuser de maneira raaiwrdvel ao contribuinte, e observado o disposto no
art. 1787 E o art. 178, do referido Codigo Tributério do BrkasA isencéo, salvo se concedida por prazo
certo e em funcdo de determinadas condi¢tes, pedeesogada ou modificada por lei, a qualquer
tempo, observado o disposto no inciso I, do Ho4”

% Entre os dias 04 e 05 de outubro de 2.001, emilGa/farana, realizou-se o Il Congresso Brasilé&o
Planejamento Tributario, em homenagem ao Prof. RBWRBOSA NOGUEIRA. O tema principal do
Congresso foi o planejamento tributario no Bragik, entdo, aquelas que se encontram como sendo
algumas das principais preocupacdes objeto desdidowneste assunto: a visdo da imprensa, a efd#cia
norma geral antielisiva, a nova economia intermadioos riscos e as implica¢des por definir disgnc
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Atitudes fraudulentas, de simulacdo ou abusivassedgevem confundir com
atitudes licites

Uma breve analise de direito comparado permitif@renacdo de um juizo
critico mais apurado.

Tome-se o sistema juridico francés. Nele, até fadto da teoria do abuso do
direito haver nascido neste Pais, 0 assunto mamaeatencao especial.

Tanto o Conselho de Estado, quanto a Cérte de €assastumam reconhecer
duas categorias de abuso de direito: abuso peldagjéo e abuso pela fraude a lei.

Haveria a necessidade do elemento intencional élemsubjetivo) e do
emprego anormal de um direito (elemento objetivo).

O 6nus da provada existéncia destes vicios ficaria com a Admiagsto.

entre a sonegacao fiscal e o planejamento triloytarelisdo nos impostos indiretos, no setor degene

no de telecomunicagdes, as reorganizacdes soagtatc.

" Muitas vezes, ndo é fAcil fixar os exatos limigesre o licito e o ilicito, particularmente no atobi
tributario. Dois exemplos para esclarecer melhgue digo. Irei refirir-me a duas questdes tribakri
discutidas acirradamente, no ano de 2.001, nagedtesr Tribunais Superiores brasileirosimportacao

por leasing e incidéncia de ICM8s empresas alegam que, coneasing ndo haveria transferéncia da
propriedade do bem importado, ndo se constituintip@ese para a incidéncia do ICMS. A transfei@nci
do bem apenas se operaria no final do contratsoaftssse exercida a opcdo de compra. Assim, ndo
sendo deasinguma operacao comercial, mas financeira, inclusogecasos digasingoperacional, sem
op¢do de compra, ndo haveria como fazer incidirCb3. Contudo, os Estados tém exigido
sistematicamente o imposto no desembaraco aduaméircSuperior Tribunal de Justica, ha varios
precedentes no sentido de que, por exempldeasing de uma aeronave, 0 imposto sé poderia ser
cobrado se o bem fosse trazido para o consumoiprdprincorporado ao ativo permanente da empresa.
A palavra estd com o Plenario do Supremo Tribunalefé, para por fim a uma disputa que se
intensificou, ao menos, desde a edicdo da Lei Comgplear n® 87/96, que trata do ICMS. ISS
incidente na Bolsa de Mercadorias e FuturBavolve a interpretacdo da Lei Complementar n°568
Corretoras de Valores e Cambio pretendem benefieiada n&o incidéncia do ISS sobre os servigos
executados por instituicdes autorizadas a funcipeds Banco Central do Brasil. No entanto, para o
Municipio de S&o Paulo, o maior do Pais, o itend&Qista enquadra-as entre as atividades de prestaca
de servicos tributaveis. Aqui, vém decidindo de emanconflitante o Tribunal de Justica paulista (TJJSP
e o0 Superior Tribunal de Justica (STJ). O TISP &daebas Corretoras, pois conclui que as atividades
de corretagem nao configuram intermediacdo, semdwagdes financeiras, ja tributadas pela Unido
Federal. O STJ, embora reconhecendo que as Cog&stiegjam sob a fiscalizacdo do Banco Central do
Brasil, alega que elas ndo necessitam de autoozdgdmesmo para funcionar. Para este Superior
Tribunal, a incidéncia do ISS é legal.

8 No direito processual administrativo brasileiro i(b@ 9.784, de 29 de janeiro de 1999 — regula o
processo administrativo no ambito da Administraéblica Federal), assim se dispde sobre a instrucéo
processual: “Da Instrugdo — (Ajt. 30. S&o inadmissiveis, no processo administwaas provas obtidas
por meios ilicitos. (...) Art. 36. Cabe ao interedsa prova dos fatos que tenha alegado, sem poefidz
dever atribuido ao 6rgdo competente para a instougdlo disposto no art. 37 desta Lei. Art. 37. Quand
o interessado declarar que fatos e dados estdostragios em documentos existentes na propria
Administracdo responsavel pelo processo, ou em @ugéo administrativo, o 6rgdo competente para a
instrucdo provera, de oficio, a obtencdo dos doauo® ou das respectivas coOpias. Art. 38. O
interessado podera, na fase instrutéria e antesaiaada da decisdo, juntar documentos e pareceres,
requerer diligéncias e pericias, bem como aduzgatdes referentes & matéria objeto do processp. (.
Art. 47. Os interessados tém direito a vista do psso e a obter certiddes ou copias reprograficas do
dados e documentos que o integram, ressalvadoadasde documentos de terceiros protegidos por
sigilo ou pelo direito a privacidade, a honra emdagem.”
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Assim, embora o negdcio juridico pudesse ser fareate certo, havendo a
reducdo da carga fiscal por sua iniciativa, sedacdnsiderar se o ato artificioso ou
frandulento foi adotado com o fim exclusivo de paganos tributos.

Portanto, o ato ficticio € a pedra de toque.

N&o havendo a dissimulacao, e se podendo invocarfinalidade diferente da
meramente fiscal, impediria-se que a Administrad@étendesse o cometimento de
abuso por parte do contribuinte.

Contudo, verificado o abuso, é de se ponderar guadnsequéncia que dai
adviria. Na Franca, além do pagamento do tribukarib-se uma sancao pecuniéria
que poderia ser até igual ao dobro do tributo eglgi

Havendo a artimanha destinada a fraudar os cofrekcps, seria necessario
nao apenas realizar a arrecadacdo natural, masdatio contribuinte faltoso com uma
forte sancédo em dinheiro.

Mas € preciso considerar a dificuldade da Admiaggto de comprovar a
armacao perpetrada, pois, geralmente, as partesrpoo/ocar varios motivos para 0s
negécios juridicos realizados.

Um meio para evitar todos estes contratempos, f@ortparte do contribuinte,
quanto por parte da Administracdo, € o de permitionsulta administrativa préevia
Assim, antes de o contribuinte vir a praticar Q ptulerd consultar a Administracdo. Se

ela ndo apresenta objecéo, ou, simplesmente,dlada apds um periodo de seis meses,

29 No campo tributario, onde o cumprimento da présiagentregue muitas vezes a iniciativa do préprio
contribuinte (vide langamentos por homologacaoredpolaracdo), a aplicacdo de san¢des possui grande
importancia como um meio de estimular conduta.

% Diz a Lei n° 9.430, de 27.12.1996, que dispde sabiegislacéo tributaria federal, o processo
administrativo de consulta e da outras providénciast. 48. No ambito da Secretaria da Receita
Federal, os processos administrativos de consultacssolucionados em instancia Unica. (...) 8 2°. Os
atos normativos expedidos pelas autoridades comfeeteserdo observados quando da solucdo da
consulta. § 3°. Ndo cabe recurso nem pedido densderacdo da solugédo da consulta ou do despacho
gue declarar sua ineficacia. (...) 8 5°. Havendfeminca de conclusdes entre as solugfes de cossulta
relativas a uma mesma matéria, fundada em idémiarana juridica, cabe recurso especial, sem efeito
suspensivo, para 0 0rgdo de que trata o inciso 18d&°. § 6°. O recurso de que trata o paragrafo
anterior pode ser interposto pelo destinatario déugéo divergente, no prazo de trinta dias, contada
ciéncia da solugdo. 8 7°. Cabe a quem interpuseeaurso comprovar a existéncia das solucdes
divergentes sobre idénticas situagdes. (...) @Alquer servidor da administracéo tributéaria de&ea
qualquer tempo, formular representacdo ao érgao hoaver proferido a decisdo, encaminhando as
solucdes divergentes sobre a mesma matéria, deegha conhecimento.§ 10. O sujeito passivo que tive
conhecimento de solucédo divergente daquela qugaestsservando em decorréncia de resposta a
consulta anteriormente formulada, sobre idénticaéria, podera adotar o procedimento previsto no §
5° no prazo de trinta dias, contados da respeciindlicacdo. § 11. A solucdo da divergéncia
acarretara, em qualquer hipotese, a edicdo de apeeifico, uniformizando o entendimento, com
imediata ciéncia ao destinatario da solugéo refodmaaplicando-se seus efeitos a partir da data da
ciéncia. 8 12. Se, apés a resposta a consulta,rairasgtracdo alterar o entendimento nela expresso, a
nova orientagdo atingira, apenas, os fatos geradajae ocorram ap6s dado ciéncia ao consulente ou
apos a sua publicagdo pela imprensa oficial.”
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fica-lhe vedado argumentar com o abuso do diregop ato consultado vier a ser
realizado.

As mais frequentes duvidas costumam girar em todas fusoes,
transformacdes e cisfes de sociedades. Tambénstituwigo de empresas em paraisos
fiscais*consitui um meio comum de tentativa de abuso palalt a lei.

Enfim, parece que a Cérte de Cassacdo e o Condellestado franceses
costumam ser prudentes em casos de abuso de dioedtmbito tributario, evitando os
excessos de parte a parte, exigindo provas rigerdsaculpabilidade e excluindo a
alegacdo do abuso quando se verifica a existéneiamdtivos legitimos, nao
considerando como fraude senédo os atos adotados poaposito exclusivo de lesar o
Fisco (Sentencia Lalande, 21/7/1989).

Quanto ao sistema juridico aleméo, toma-se emac8ECKER e HENSEL,
quando defendiam a interpretacdo das normas triasitésegundo a finalidade
econdmica do ato (par. 9, da Ordenacao Tributéeimade 1931). Até hoje, pretende-
se evitar a manipulacdo de formas juridicas de n@goovocar a reducdo da carga
tributaria.

Mesmo ndo havendo nenhuma sancéo particular, salygagamento da
diferenca do imposto que ordinariamente deverigpago, da-se a atencdo que o tema
esta a merecer.

Havendo o exercicio anormal de um direito, de mmmhdrario aos fins sociais
e econbmicos do mesmo, permite-se a aplicacdo vy de reembolso da quantia que

deveria ingressar nos cofres publicos; e néo isgtes

31 No Brasil, aLei de Precos de Transferéncfhei n°® 9430, 27.12.1996), em seu art. 24, procurou
conceituar “Paraiso Fiscal” como sendon pais com tributacdo favorecida® mais‘aquele que néo
tributa a renda ou o que faz mediante aplicacdoatiquota maxima inferior a 20%"0O precgo de
transferéncia consiste no preco de um produto niiceeque pode eventualmente ser manipulado para
mais ou para menos, nas operacbes de compra e irgadsacionais, de acordo com a vontade do
agente, que, por sua vez, é capaz de controlarsaasbextremidades das operacdes, uma vez trafer-se
empresas vinculadas, de forma a ferir as condigédisre concorréncia. A Secretaria da Receita feéde
brasileira, através do Ato Declaratorio n° 53, delé junho de 1999, veio a determinar que a Codencg
para evitar a dupla tributacéo entre Brasil e R@atfuassinada em 22 de abril de 1971, e promulgelkia
Decreto n° 69.392, de 21 de agosto de 1971, e dizianpelo Brasil em 14 de julho de 1999, art. XXIX

§ 19, teria sua vigéncia cessada a partir de j&ndéro de 2000. A principal razdo para a denUfaiia
utilizagcao do regime tributario favorecido pelaspeesas instaladas na Zona Franca da llha da Madeira
Assim, foi assinada uma nova Convencéao entre Brd3irtugal (ainda néo ratificada), em 16 de maio d
2.000, bem como um Protocolo Adicional, excluind® skus beneficios as pessoas que gozem dos
regimes favorecidos da llha da Madeira. Em relagi®i@asil, a0 que parece, 0s principais paraisos
fiscais utilizados seriam: Ilhas Cayman, Bahamasama, Uruguai, Ilhas Virgens Britanicas, llha da
Madeira e Antilhas Holandesas. Vide outros parafsmsis conforme as Instru¢des Normativas da
Secretaria da Receita Federal n° 164, de 23 dentbeaale 1999 e n° 68, de 27 de junho de 2000.
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Quanto ao sistema juridico italiano, sao variofagetos que pretendem uma
clausula geral anti-elisiva (Enmienda al art. 1delyeto de ley de 1746, del Senado, de
5 de octubre de 1989 y de 7 de marzo de 1990).

Por outro lado, existem duvidas quanto a compatddke de sua insercao,
argumentando com o principio da legalidade e coopatunidade de adota-la, tal a
desorganizacdo administrativa que parece existir.

A administracdo em geral, e a tributaria em padigcundo inspirariam a
necesséria confianga. Assim, talvez ndo fosse wpoatribuir a Administracdo o poder
de apurar a correspondéncia entre a forma utilizanléato econdmico real.

Portanto, poderia ndo ser conveniente a adocao nde ‘tlnorma geral
antifraudé.

E evidente a divisdo doutrinaria. Admitindo que m&éstissem funcionarios
publicos de tal modo preparados de maneira a eaitatrariedades, seria melhor a
interveniéncia casuistica do legislador. Faltanolofianca na administracéo tributaria,
seria preferivel ndo arcar com o risco.

Quanto ao sistema juridico holandés, todo ato, giegiu procedimento que
Ihe falte finalidade econdmica, sendo a diminuigéa supressao do tributo, pode ser
apontado como ilicito, porquanto viole o espirigodel.

Quanto ao belga, tenta-se conjugar a liberdadeadiigr com o principio da
legalidade tributéria, permitindo ao contribuinteger a via menos gravosa fiscalmente
para a execucao das suas operacdes. Enfim, olzontel tem o direito de eleger a
solucéo fiscal que |he seja mais favoravel, memasaga. Contudo, o fato de poder
eleger o caminho menos gravoso ndo lhe autorizstraga pratica de atos ou negocios
gue néo sejam reais. De fato, deveria a Admin&trapmprovar a simulacao; o que,
efetivamente, ndo é simples. A aplicacdo extendavéeoria do abuso do direito vem
sendo, quase unanimemente, rechacada pela jugsmmiad (Sentencia 27/1/1987).

No sistema juridico suico, também todo cidaddo podanizar a sua atividade
econbmica da maneira que |he seja menos onerospodi® de vista tributario.
Evidentemente, contudo, ndo se deve socorrer deaoanormais e inadequadas, que
nao tenham outro fim sendo provocar uma forte ¢é@ierdo pagamento de tributos.

Assim, a adocdo de formas insolitas presumiriaepegtes evasivas, permitindo-se ao

%2 MORSELI Y TANIAU, Frandes, Bruselas, 1990, p. 26 HISLAIN, L'abus de droit en Belgique;
VANDERCAPELLERN vy otros, Optimisation fiscale et abus deoit, ob. cit, p. 137. Apud
ROSEMBUJ, Tulio. El fraude de ley, la simulacién yablso de las formas en el Derecho Tributario.22.
Madrid / Barcelona. Marcial Pons, Ediciones Judslig Sociales, 1999, p. 376.
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contribunte socorrer-se de provas em contrarioomsinrando que a forma eleita assim
o foi por motivos legitimos e distintos dos meratadributarios.

Mais dois realces especiais. Agora, para a GrataBna e para os Estados
Unidos da América do Norte.

Na Gran Bretanha, a elisdo fiscal implicaria naaorgacdo de negocios de
modo a grava-lo por um tributo menor, mas de aceoain o principio da legalidade.
Afinal, todos tém direito a organizar os seus po¥pmnegdcios de modo a que 0s
tributos aplicados sejam menores do que seriantaegdos de outro modo (Inlans
Revenue Commissioners (IRC) vs. Duque de Westnmjnste

Se houvesse o ilicito, haveria a evasao.

Em sintese, se o contribuinte tem como Unico oljett de pagar menos
impostos, e adota diversos passos articulados stebobjetivo exclusivo, seria licito
para 0s juizes valorar o conjunto dos atos praigacbmo uma Unica transacao,
considerando-a ineficaz acaso ela tivesse a séns@b de reduzir ou eliminar tributos.
E o chamad@rincipio do resultado finalldentificado o negdcio real (resultado final),
haveria a tributagdo em fungao disto.

Devendo-se desenvolver todo este raciocinio senepee vista as garantias
dos contribuintes (principios constitucionais),ezsglmente a de que s6 o Parlamento
pode impor impostos, € ndo os juizes; e, muito meacAdministracdo com as suas
proprias interpretacdes das transacgdes privadas.

Sobre o sistema juridico norte-americano, fala@€&wvaloracdo unitaria dos
procedimentos elisivos”. No caso Griffth y Helvegrindisse-se quéum resultado
determinado ndo se converte em um resultado diferssm se alcanga por um caminho
indireto.” Seria preciso perquirir sobre o real propdsitcosed.

Assim, parece que o sistema americano prefere lggiar a realidade
econdmica da operacao do que a mera qualificagébc@, sem que isto implique em
abandono da reserva da legalidade.

Como até qui vem sendo visto, 0s paises costumartaradomenclaturas
distintas para defender a necessidade de o cantelagir com boa fé perante o Fisco.

Fala-se em c¢aminhos indiretds manipulagcbes de formas, fraudes,
simulacdes, iegdcio redl, “resultado findl, etc. Em ultima analise, o que se pretende
é a sinceridade fiscal.

Sem negar a liberdade de o contribuinte agir franteseus negdcios, ndo pode

ele tentar ser mais esperto do que o Fisco, armamdoonjunto de operacdes que nao
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tém outro objetivo sendo lesar o patrimbénio publidodificuldade esta em que as
administracBes tributarias dos paises encontragnrseestagios de maior ou menor
organizacéo, e as culturas onde elas estéo insgroerao permitir um comportamento
mais ou menos gravoso da parte dos funcionarifiscdizacao.

Se, por um lado, o Estado pretende nao ser legpamdoutro, pode vir a ser
legitimo, acaso configurado o caminho de manipwagfue ele deva exigir do
contribuinte faltoso mais do que o tributo escoadidabendo perquirir sobre a

aplicacao de multas, que intimidem o comportamen&sivo.

Evidentemente que tudo isto precisaria estar submeto devido processo
legal, ou ao fusto procedimentp sob pena de se atribuir & Administracao tribatar
monopolio da interpretacdo da norma, tornando @oFiasindicavel sendo por ele
mesmo.

Talvez, uma maneira de provocar a tranquilidadmfiseja a de incentivar as
consultas prévias da parte dos contribuintes, as AdministracOé&sitérias, fixando-se
prazos ndo muito longos, mas preclusivos.

No Codigo Tributario brasileiro, o instituto da soita esta previsto no art.
161, § 2°, que diz:

O crédito ndo integralmente pago no vencimentaésairio de juros
de mora, seja qual for o motivo determinante dafaem prejuizo
da imposicdo das penalidades cabiveis e da aplicdgajuaisquer
medidas de garantias previstas neta Lei ou embeitéria. § 1°. Se a
lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de macacalculados a
taxa de um por cento ao més. § 2°. O disposto @esy® ndo se

aplica na pendéncia dmnsulta formulada pelo devedor dentro do
prazo legal para pagamento do crédito.

Como se observa, a consulta feita dentro do praes pagamento do tributo,
desonera o contribuinte dos juros e da multa deymesmo que respondida para além
do prazo originario de adimplemento.

Afinal, se o responsavel pela demora é a prépriaiAdtracao, ndo pode, ela
prépria, impor exacdes pela demora por ela provacad

Claro esta que, na proposta que ha pouco fiz, rsecimprovado conluio do
funcionario da Administracdo e o contribuinte cdeste, ndo caberia falar em

preclusdo contra o Estado, ou em institutos afials passagem do tempo; pois néo se

% Vide a Lei n° 9.430, de 27.12.1996, que dispde es@biegislacéo tributaria federal, o processo
administrativo de consulta e da outras providéncias
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computaria, para estes efeitos, esta passagenrel@eode dolo, fraude ou simulagéo,

tal como ja ocorre com a moratdria, parcelameeimjgsao, isencao e anistia.

E a aplicacdo do adagio de que ninguém deve sditianeom a sua propria
fraude.

E a aplicacdo do sistema de freios e contrapesbeck and balanc&sdo
direito constitucional norte-americano, pretenderdidar a supremacia de um Poder
sobre o outro, e a conseqguente tirania de um deles.

Enfim, é preciso compatibilizar liberdade com remabilidade. E preciso

estar alerta para ndo se defender os principitssgeelas causas erradas.
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