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RESUMO

O Estado Democrético de Direito tem por objetivos a constru¢cdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades.
Para tanto, é fundamental a participagdo do Estado por meio dos instrumentos de
intervencao estatal sobre o dominio econémico, previsto no Art. 174 da CF/88, uma
vez que possibilitam vivenciar um regime econdémico nos termos previstos no Art.
170 da CF/88. Assim, a atuacdo dos membros federativos, por meio de politicas
publicas de incentivo, tem sido utilizada com frequéncia no Brasil, inclusive, para
enfrentar as dificuldades decorrentes das recentes crises americana (2008) e
europeia (2011) que afetaram as economias mundiais. O recorte metodoldgico desta
pesquisa tem como nucleo as politicas internas, com o0 objetivo de discutir a sua
importancia para o0 desenvolvimento socioecondmico e analisar os limites
constitucionais em face do modelo federativo de cooperacado previsto para o Brasil
na atualidade. Nesta Orbita, destaca-se a necessidade de respeito a Lei de
Responsabilidade Fiscal, extensivo a todos os membros federados para, na
sequéncia, analisar as restricbes aos Estados-Membros. Faz-se necesséria a
elaboracdo de uma pesquisa aprofundada sobre o tema, uma vez que todo incentivo
de carater econbmico, como € o caso de incentivos tributarios, é atraente para as
empresas que poderdo, inclusive, promover investimentos ou reorganizar
prioridades em busca desses fomentos, sendo a razdo pela qual esses incentivos
devem ser estimulados e concedidos conforme os limites constitucionais e legais, de
modo que gerem seguranca juridica aos jurisdicionados.

Palavras-chave: Politicas Publicas. Intervencdo Estatal. Tributo. Federacdo de
Cooperacao.



BRASILINO, Fabio Ricardo Rodrigues. Fiscal incentives in the face of the
federation of cooperation: constitutional limits, legal and legitimating. 2012. 117 f,
Dissertation (Master of Law Negotiation) — Universidade Estadual de Londrina,
Londrina, 2012.

ABSTRACT

The Federative Republic of Brazil, in constitutional terms, is a democratic state,
whose goals are to build a free, just and solidary in the quest to eradicate poverty
and reduce inequalities. For this it is essential the participation of the State through
the instruments of state intervention on the economic domain, provided for in Article
174 of CF/88 since experiencing enable an economic regime in accordance with
Article 170 of CF/88. So, the actions of federal members through incentive policies
have been used frequently in Brazil, including to face the difficulties resulting from
recent American (2008) and European crisis (2011) that affected the world
economies. These incentives can be analyzed as external and internal policies. The
methodological approach of this research is center internal policies, with the aim of
discussing its importance for socio-economic development and analyze the
constitutional limits in the face of the federative model of cooperation provided for
Brazil today. In this orbit stands out need to respect the Fiscal Responsibility Law
that is extended to all federated members, for, after analyzing restrictions on United
Members. It is necessary developing a thorough research on the subject, since all
that has an economic incentive, such as tax incentives, and are attractive to
companies that may even promote investments or rearrange priorities in pursuit of
these encouragements, and why these incentives should be encouraged and
awarded as the constitutional and legal limits, so that generate legal certainty for
jurisdictional.

Key words: Public Policy. Intervention State. Tribute. Federation Cooperation.
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1 INTRODUCAO

E a partir do atual modelo de Estado Democratico de Direito
brasileiro que o presente estudo, sob o enfoque da andlise doutrinaria pelo método
l6gico dedutivo, busca demonstrar que as acles extrafiscais podem colaborar na
equalizacao das relacdes socioeconémicas e na manutencao do pacto federativo.

Nesse sentido, necessario se faz a atuacdo dos membros
federativos por meio de politicas de incentivos, nos termos do art. 174 da
Constituicdo Federal e do art. 170 do mesmo diploma, no intuito de superar as
dificuldades, sejam oriundas da crise ou até mesmo da propria histéria da
construcdo da nacio brasileira. E nesse viés, no primeiro capitulo, que se analisa a
forma de intervencdo do Estado no dominio econémico, partindo do paradigma do
atual Estado brasileiro.

O Brasil tem positivado os ideais sociais e liberais, e dessa forma,
verifica-se a necessidade de conceder ao mercado certa liberalidade. O Poder
Politico deixa de ser um agente produtor e passa a ter a funcdo de Regulador, ou
seja: o Estado passa da funcdo de empreendedor — esta que apenas podera ser
utiizada como excecdo — para agente normativo e regulador, nas funcbes de
incentivar, fiscalizar e planejar a economia, ndo podendo esquecer os fundamentos
da ordem econdmica (art. 170 da CF/88) os quais orientam as relagdes.

Percebe-se, sob essa otica, um dos principais dilemas da
contemporaneidade, envolto na seguinte dicotomia: um Estado que tem regras para
o dominio econbmico neoliberal, mas que tem compromissos de um Estado Social.
Partindo dessa hipétese, a justificativa desta composi¢do tedrica € justamente
demonstrar maneiras alternativas que permitam contribuir para o aprimoramento da
ciéncia relativa a efetivacdo dos direitos sociais numa economia globalizada, neste
caso, especificamente, com relacdo as politicas de incentivos fiscais.

O segundo capitulo demonstra como se da a interven¢do do Estado
por meio de incentivos tributarios, principalmente frente a federacédo de cooperacéao.
A preocupacdo, neste momento do trabalho, € com as politicas fiscais diante do
sistema federativo de cooperagao adotado pelo legislador constituinte brasileiro.

Em decorréncia disso, pode-se observar que a federacao brasileira,
muitas vezes, preocupa-se apenas com a competicdo, sem estabelecer politicas

efetivas de cooperacdo. Como exemplos podem ser citadas as guerras fiscais,
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travadas principalmente entre os estados-membros, e que desequilibram as
estruturas federativas.

Dentre as funcbes estatais tém-se as politicas de planejamento e
incentivos fiscais, nas quais 0s entes privados devem pautar suas acdes baseadas
nos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3° CF),
colaborando com a (re)estruturacdo das relacdes socioecondmicas, observados os
demais preceitos constitucionais, como os da ordem econdmica (art. 170 et seq,
CF), no intuito de adotar politicas que privilegiem o interesse publico e o
desenvolvimento econémico-social.

No ultimo capitulo, verificam-se as limitacées constitucionais e legais
para a concessao de incentivos fiscais. Porém, os beneficios concedidos sem a
devida aprovacgéo pelo CONFAZ-Conselho Nacional de Politica Fazendaria ferem os
preceitos constitucionais da livre concorréncia e do pacto federativo.

Uma das problematicas que giram em torno da validacdo do
CONFAZ é a discussédo de se criar uma Sumula Vinculante, a qual possibilitaria um
rapido reconhecimento da inconstitucionalidade por meio do instrumento
“Reclamacéo”, sem a necessidade de um longo processo. Caso tal sumula de fato
se consolide, trara diversas consequéncias, dentre elas a necessidade de solucionar
0 Recurso Extraordinario n® 528075, que teve reconhecida repercussao geral e trata
da compensacdo do ICMS-Imposto Sobre Operagdes Relativas a Circulacdo de
Mercadorias e Sobre Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual,
Intermunicipal e de Comunicac¢ao, bem como a ADPF-Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°® 198, que visa quebrar a obrigatoriedade da unanimidade
na convalidagdo dos incentivos junto ao CONFAZ.

Finalmente, a contribuicAo esperada deste trabalho € debater
quando se pode utilizar da indu¢édo e/ou incentivo, por intermédio de tributos, sem
ferir outros valores e principios insculpidos na atual Constituicdo Federal Brasileira e

na legislacéo infraconstitucional.
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2 INTERVENCAO DO ESTADO SOBRE O DOMINIO ECONOMICO

Objetiva-se, no presente capitulo, analisar as mudancas do interesse
publico na contemporaneidade, com o intuito de fundamentar e compreender a
atuacado do Estado diante dos diversos interesses coexistentes no atual cenario da
sociedade complexa®.

Verificado esse processo de reforma estatal, que passa a ser
regulador da atividade econdmica e agente produtor em carater excepcional, busca-
se aferir os limites constitucionais da sua atuacao e, nesse contexto, demonstrar as

novas formas de balizar os anseios sociais.
2.1 INTERESSE PUBLICO NO ESTADO MODERNO

A cada Constituicdo nasce um Estado como centro de poder
decisério e, de acordo com o viés socio-politico-econémico, determinam-se as
competéncias e atribuicdes. No caso brasileiro é Republica Federativa (art. 1° da
CF), territério dotado de soberania e cuja Federacdo é composta pela Unido,
Estados-Membros, Municipios e Distrito Federal.

Com o desenvolvimento, pode-se perceber certo deslocamento do
poder em prol da sociedade civil. Como consequéncia, o Estado deve se amoldar
aos interesses sociais. Comeca-se a institucionalizar o poder e, consequentemente,
0s interesses publicos vao de encontro ao monopalio estatal.

Uma das caracteristicas da modernidade estatal esta ligada a
centralizacdo do poder decisorio e um de seus elementos caracterizadores € a
soberania, que busca essa unificacdo e comeca a delimitar as esferas publica e
privada em que o poder unificado apenas se justifica se voltado ao interesse geral.

Importante trazer a tona a no¢cdo do que seja publico, quando se
verifica que o poder soberano é exercido em prol da coletividade e o poder estatal
com um carater geral, segundo o interesse publico. De acordo com Marques Neto
(2002, p. 52) “[...] este poder absoluto, ainda que de abrangéncia limitada, demanda
um requisito de legitimagcdo, sem o qual ndo lograria afirmar-se sobre os membros

da sociedade”.

! Termo utilizado usando-se como base os ideais habermasianos. (HABERMAS, 1997, p. 179).



12

E a partir desses pilares que surge o paradigma de Direito
Administrativo, o qual sustenta o Estado Moderno apds o periodo absolutista. Trata-
se de regras e principios que instrumentalizam a limitacdo do Poder Estatal.
Contudo, em que pese sofrer limitacdo, tem-se um viés autoritario relativo a
centralizacdo do Poder ao ponto em que o poder decisério estatal é inoponivel,
seguindo a ideia de supremacia do interesse publico sobre o privado, valendo
ressaltar que o exercicio de tal autoridade possui uma vinculacao finalistica e deve
alcancar os fins coletivos.

Neste sentido, conforme Marques Neto (2002, p. 76):

[...] a intervencdo do Estado na seara privada busca justificar-se
como sendo um instrumento apto a consecu¢do do bem comum. O
Direito Administrativo, portanto, legitima-se como arcabouco tedrico
necessario a concretizacdo de interesses que sdo, a um sO tempo,
de todos e de ninguém ao mesmo tempo.

Dessas concepc¢des surge a nocao de interesse publico, que se trata
de um instrumento limitador e fundamentante do poder. Verifica-se que tal ideia, na
modernidade, é Unica, e que penetra no corpo social e reflete os valores sociais dos
seus membros, sofrendo variacées ao longo do tempo.

O primeiro modelo econbémico relevante na tentativa de explicar a
atuacdo do Estado frente as questdes socioecondmicas encontra sua base tedrica
no lluminismo francés do século XVIII (BASTOS, 1999, p. 138), e é denominado de
liberalismo. O referido modelo visa a liberdade individual, tendo como prerrogativa a
autonomia da vontade privada e a absoluta separacdo entre o direito publico e o
direito privado.

Tal modelo econdémico visa suprimir qualquer interferéncia do Estado
no campo econdmico, pois a lei da oferta e procura se encarregaria da
regulamentacdo do mercado, que € um espaco onde se tem essa abertura e onde
as relacdes sdo estabelecidas contratualmente.

O fundamento basico € deixar o individuo livre para agir de acordo
com suas opcOes, esperando do Estado apenas a defesa da soberania e dos
individuos de abusos de outro membro da sociedade, bem como manter instituicées
gue ndo sao atrativas a iniciativa privada, uma espécie de Estado Absenteista.

Uma das caracteristicas de Estado Absenteista traduziu-se pela

relacdo econdémica realizada entre individuos livres que dispunham de capacidades
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de Direito Privado para o seu tratamento, assim “sendo o papel do Direito tdo s6 o
de criar as condicfes indispensaveis para que a liberdade econémica individual
possa exercer-se plenamente [...]". (MONCADA, 2003, p. 20).

Dessa maneira, a atividade econOmica se baseia na esfera da
vontade individual. A subordinacédo da atividade econdmica ao Estado suprimiria a
liberdade individual em nome da arbitrariedade dos poderes publicos,
desencadeando, outrossim, a tirania e o irracionalismo.

O Modelo Econdmico Liberal dispensa a atuacdo do Estado na
regulacdo econdmica, 0s agentes privados e o mercado se autoregulam por
intermédio da concorréncia perfeita. Entretanto, nesse modelo algumas dificuldades
foram encontradas. A primeira estaria ligada a desigualdade, de forma que se
esperava a livre iniciativa e a livre concorréncia, mas na realidade nao se tinha a
igualdade de condicdes para que todos efetivamente pudessem competir. Diante
disto um segundo problema surge, os grandes grupos econémicos adotavam
posturas conservadoras que visavam a eliminagdo do risco, estagnando a livre
concorréncia e a livre iniciativa e contrapondo-se aos ideais do liberalismo.

A terceira dificuldade surgida estava ligada a abstencédo do Estado
em atuar na economia, seja de forma direta, por meio das empresas publicas, seja
por meio da regulacédo. N&o havendo limitagc&do estatal o setor financeiro-especulativo
aproveitava-se para estabelecer perspectivas artificiais de crescimento econdémico,
ao ponto que o ritmo de crescimento em nem sempre correspondia a situacao real
da economia e acabando por causar crises. Exemplo disso foi o crash da Bolsa de
Nova lorque, em 1929, colocando em xeque 0s principios do liberalismo.

Todos esses fatores ensejaram o Modelo Econémico de Bem-Estar
Social, em que se ampliam as fungdes e servi¢cos publicos buscando propiciar bem-
estar a populacdo. Assim, passa o Estado a tomar atitudes relativas a seguranca, a
protecdo do trabalho, ao acesso a saude, educagédo e demais setores da sociedade,
atuando como empreendedor e também regulador no mercado.

Devido principalmente a globalizagdo, com a consequente
disseminacao do neoliberalismo, o Estado é tido como um peso, portanto € levado a
(re)organizar-se de acordo com as tendéncias do funcionamento mundial dos
mercados, dos fluxos dos fatores da producdo, das aliancas estratégicas entre
corporacbes, surgindo entdo as diretrizes relativas a desestatizacao,

desregulamentacédo, privatizacdo, abertura de fronteiras, criacdo de zonas francas,
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etc. Segundo Marques Neto (2002, p. 104) é fator de relativizacdo do Estado
Moderno “o processo de complexizacéo e fragmentacéo social, impulsionado a partir
dos anos 70”.

Citando Capella (1999. p. 239):

La mundializaciébn impone una nueva estructura o campo de
poder: la forma estado pierde su primacia al subordinarse a un
soberano privado supraestatal de caracter difuso, con una
asignacion de funciones nueva en este campo interrelacionado.
El sistema de legitimacion tiende a cambiar también, y el
derecho se adapta y adquiere rasgos apropiados a la nueva
situacion [...] 2

Surgem entdo centros de poder, a0 mesmo tempo em que ocorre 0
inter-relacionamento das estruturas empresariais com a interconexao dos sistemas
financeiros e a formacao dos grandes blocos comerciais regionais. Dessa maneira, 0
sistema politico deixa de ser o organizador da sociedade, havendo uma crescente
ordem oriunda dos agentes econdmicos em detrimento de uma ordem
soberanamente produzida.

Portanto, havia a no¢cdo de que a organizacdo da sociedade partia
tdo somente da ordem soberana do Estado-Nacdo. Com o advento da globalizacéo,
a organizagdo da sociedade passa, também, a sofrer influéncias de atores

hegemonicos.

2.2 LIBERDADE E INTERVENCAO DO ESTADO

Analisada a questéo relativa a mudanca de paradigma do interesse
publico no topico anterior, o presente item discorre sobre o ideal de liberdade, isto €,
como se da a organizacdo da atividade econbmica no Estado contemporaneo
brasileiro.

A liberdade no desempenho da atividade econdmica inicia-se com a
absoluta crenca nos mecanismos de regulacdo de mercado e a consequente

auséncia de qualquer interferéncia estatal — Escola Classica — até se chegar a aferir

2 «A globalizacdo impde uma nova estrutura ou campo de poder: o Estado perde a sua primazia como
0 subordinado a um difuso carater privado soberano supranacional, com uma dotagdo de novas
funcbes nesta area inter-relacionado. O sistema também tende a mudar em pé e o ajuste direito e
assume caracteristicas adequadas a nova situacado” (traducao livre)
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ineficiéncia do autoajustamento da economia — Escola Keynesiana — sendo
necessaria a intervencdo do Estado, consequentemente ocorrendo a formulacao de
politicas econémicas.

Vérios fatores, no decorrer desse processo transitorio, foram
decisivos para tais constatacdes. A onda de desemprego na Inglaterra na década de
1920, a quebra da Bolsa de Nova lorque (1930), a crise financeira mundial de 2008
e a atual crise e onda de desemprego na Unido Europeia confirmam as hipéteses de
que a “mao invisivel” de Adam Smith® ndo é por si capaz de conseguir assegurar a
dindmica econdmica relativa a escassez dos bens econbémicos, jA que surgem
determinados fatores no préprio sistema como a distribuicdo desigual, o desemprego
e especulactes financeiras e imobiliarias que deterioram as relagdes, ocasionando
tais desigualdades.

Sistema Econdmico, para Nusdeo (2001, p. 28 e 97), trata-se de um
conjunto organico de instituicbes por meio do qual a sociedade enfrenta o0 seu
problema econdmico de administracdo de escassez, e que se verifica no
enfraquecimento da crenca de que o mercado — enquanto um sistema de livre
interacdo entre oferta e procura — e 0s agentes atuariam de maneira racional, nos
moldes de uma concorréncia perfeita, surgindo espontaneamente os precos de cada
produto ou servico, sem levar em conta a imperfeicdo e subjetividade existentes
nesse sistema. Entretanto, isso traz como consequéncia o fato de que alguns
resultados ndo séo eficientes no caso concreto.

Dessa forma, a absoluta liberdade da atividade econdmica (em
sentido estrito) faz com que o Estado atue no mercado no intuito de corrigir as
imperfeicdes e trés sédo as formas de intervencao estatal: por absor¢cao, por direcao
ou por inducdo.

O controle integral dos meios de producdo ou até mesmo em
determinado setor da atividade econdémica no regime de monopdlio caracteriza-se
como Intervencdo por absorcdo. A segunda possibilidade é atuar em parcelas
desses meios de producédo/troca, em regime de competicdo com os demais agentes
privados (intervencdo por direcdo) e por ultimo a utilizacdo de instrumentos de
incentivo com o fim de estimular comportamentos desses agentes (intervencao por

inducao).

¥ Adam Smith é considerado o pai da economia moderna e considerado um dos mais importantes
teoricos do liberalismo econémico.
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A preocupacdo central em torno do crescimento econémico, do
acumulo de riquezas e da eficiéncia estatica da economia se vé ultrapassada pela
dindmica do desenvolvimento, cujo foco recai sobre uma abordagem néao
meramente quantitativa da atividade econémica, mas essencialmente qualitativa —
neste ponto a preocupacdo se volta a diversas esferas sociais, tornando o
desenvolvimento sustentavel. Nesse sentido, Nusdeo (2002, p. 12) estabelece que o
crescimento representa apenas o resultado da eficiéncia estética da economia de
um pais, ao passo que o desenvolvimento pode ser visto como resultado da
eficiéncia dindmica, na qual o crescimento se faz presente concomitantemente com
profundas alteracbes na estrutura do pais, trazendo mudancas ndo apenas na
ordem econémica como também nas ordens culturais e sociais.

Na esteira da preocupacdo que gira em torno do inter-
relacionamento entre o desenvolvimento e os valores sociais que lhe séo inerentes,
parte-se da premissa de que na liberdade econémica as margens sao abertas para
uma maior interagdo entre os Estados e os agentes econdmicos, cabe ao Direito —
enquanto instrumento de hierarquizagdo e ponderagdo de valores — organizar as
relacbes humanas (na sua funcéo tradicional), todavia implementando politicas
publicas estatais.

Nessa dindmica econbmica e no decorrer da histéria das
Constituicdes brasileiras, ocorre a juridicizagdo dos assuntos econdmicos, no

sentido de disciplinar a ordem econdémica.

2.3 A ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA NA CONSTITUICAO DE 1988

Ordem econdmica € a parcela da ordem juridica que regula fatos
econbmicos. Trata-se de um instrumento de implantacdo de politicas publicas e do
exercicio por parte do Estado das seguintes funcdes:

a) Constituicho e preservacdo do sistema de mercado de
producdo, controlando seus efeitos secundarios autodestrutiveis e visando a
integracdo dentro da economia global, consequentemente capacitando a economia
nacional para ser internacionalmente competitiva e assegurar a integridade nacional,

b) Complementar o mercado e juridicamente adotar novas formas
de organizacdo empresarial, inclusive na seara fiscal,

c) Substituicdo no mercado em relacéo aos fatores de producéo;
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d) Compensacao das disfuncées do processo de acumulacdo que
se manifestam no seio de certas parcelas do capital, da classe operaria ou de outros
grupos organizados.

Com base nessas atribuices e diante da evolucdo chega-se a atual
configuracdo do Estado, que deixa de ser ator econdmico, apenas tendo um forte
papel social. O Setor Publico ndo participa na atividade econémica direta (em regra)
e as funcgbes sociais, que sdo de sua titularidade, passam a ser orientadas por
critérios gerenciais e de mercado.

Relativiza-se a soberania e a dicotomia publico/privado, deixando de
ser apenas um centro decisorio para atuar como interlocutor para e com a
sociedade, na mediagao das necessidades dos interesses difusos e da pluralidade
dos diversos interesses publicos existentes.

O Estado, ao estabelecer as suas politicas fiscais, principalmente no
gue tange as estratégias e instrumentos de planejamento, precisa verificar todo o
contexto econdmico-financeiro nacional e internacional. A intervencdo estatal,
portanto, surge com papel precipuo de articulador e controlador da autorregulacgéo,
equalizando os diferentes anseios sociais, bem como induzindo comportamentos.

Cabe ainda ressaltar que as estruturas administrativas, politicas e
juridicas do Estado-Nag¢do ndo desaparecem, porém veem alguns de seus
instrumentos relativizados. Com isso, verifica-se que tudo dependera da
funcionalizac&o das normas constitucionais, que contém os mecanismos e principios
que colaboram para a flexibilizacdo da acdo estatal, todavia, sem esquecer 0s
anseios sociais.

De acordo com o sistema econdmico adotado no Estado, as normas
que se originam por meio dessa influéncia variam. O Brasil adotou os ideais Sociais,
contudo, assegura a todos os direitos introduzidos pelo liberalismo, ou seja,
necessario se faz dar certa liberdade de mercado, afastando o Poder Politico da
producao e intermediacao das relacdes de mercado, para ter o papel de fiscalizador.

Nesse contexto, a liberdade esta condicionada a busca pelo
desenvolvimento e consequente alcance da justica social. Assim estdo positivados
0s principios norteadores, que orientam a acdo estatal e também a atuagcdo dos
entes privados. Dessa maneira, em decorréncia da configuragcdo econdmica-
constitucional, o Estado deixa de ser um agente produtor e passa a ser um Estado

Regulador, podendo atuar diretamente na economia apenas em casos excepcionais.
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Isto quer dizer que passa de empreendedor para interventor (no que tange a
normatizacao e regulacéo).

No entanto, a atuacdo estatal encontra um entrave para a
intervencédo, porque enquanto o liberalismo condena a intervencdo ante o fato de
que a propria sociedade encontra solu¢cdes para os problemas, seja em qualquer
esfera (social, econdmica etc.), economicamente falando ficou provado que deve
haver a interferéncia para o controle das relacbes dessa natureza, disciplinando por
meio de regras a serem obedecidas no dominio econémico.

Com base no desenvolvimento e em uma economia de mercado, 0
principio que rege € o da liberdade, entretanto, isso ndo significa que seja uma
liberdade sem freios e absoluta, j& que sdo necessarios instrumentos que limitem o
liberalismo exacerbado.

Ao se falar do sincronismo existente entre a ordem juridica e a
ciéncia econdmica, o que se verifica é que, para o Direito, os conceitos de liberdade
e igualdade sao utilizados conjuntamente para um unico fim, qual seja: a justica
social. Portanto, todo sistema — e neste caso especificamente o brasileiro — deve
sincronizar o ideal de desenvolvimento, com base na premissa da necessidade de
ter liberdades substanciais ao ponto de distribui-las de forma isonémica entre os
sujeitos®, no intuito de organizar a sociedade o mais préximo possivel dos
fundamentos e objetivos do Estado Democratico de Direito brasileiro, conforme
preceituam os artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal.

O papel das constituicdes modernas, portanto, seria o de balizar os
diversos interesses, visando a uma convivéncia pacifica entre os sujeitos, ja que
assegurar as diversas formas de liberdade existentes oportuniza que o0s atores
sociais adotem posturas de acordo com as suas oportunidades socioecondémicas e

politicas, porque:

* Neste sentido interessante posicionalmente de Lafayete Josué Petter (2008, p. 77): “[...] acaso
verificado, no correr do tempo, uma real potencializacdo destes pardmetros, poder-se-4 afirmar, por
certo, que ocorreu desenvolvimento ante a constatacdo da ampliacdo e disseminacdo daquelas
liberdades entre os membros de uma determinada sociedade. Esta forma de mensurar o
desenvolvimento estd de acordo com a normatividade constitucional (art. 170, caput), pois a
Constituicdo Federal procura ordenar a atividade econémica, conferir-lhe uma ordem, um sentido,
imputando-lhe a finalidade de assegurar a digna existéncia a cada um de seus membros —
liberdades substanciais basicas, condicdo de livre agente da pessoa humana etc. -, dentro de um
contexto de justica social, o que desloca a andlise para o prisma da coletividade como um todo”.
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Nao podemos ser vitimas da ilusdo de um pensamento Unico, onde
apenas dominam imperativos econbémicos e de mercado,
desprezando a presenca da vontade politica como expressao das
vontades e das necessidades dos cidaddos. A pobreza estrutural ndo
é uma fatalidade histérica, mas um desafio a sociedade e uma tarefa,
um imperativo ético a enfrentar. (SCHENEIDER, 1998, p. 6)

Complementando esse entendimento, Sen (2000, p. 33) leciona que
a liberdade humana em geral € fator de desenvolvimento, portanto, devendo ser

coibida a ameaca da liberdade proposta pelos atores hegemoénicos. Assim:

A liberdade individual ndo apenas carece de protecdo contra o0s
poderes publicos, mas também contra os mais fortes no ambito da
sociedade, isto &, os detentores de poder social e econémico, ja que
€ nesta esfera que as liberdades se encontram particularmente
ameacadas (SARLET, 2001, p. 356).

Neste sentido verifica-se que autonomia da vontade exclusivamente
sob o viés econdmico faz com que ndo se tenha um desenvolvimento integral, mas
sim o0 aumento da pobreza extrema. Isso significa, em outras palavras, que destitui
dos jurisdicionados a condicdo de humanidade.

Ao se considerar o desenvolvimento apenas pelo indicativo relativo
ao PIB-Produto Interno Bruto, renda per capita e outros fatores que comumente séao
utilizados, verifica-se uma analise limitada, pois tais indicadores sdo importantes,
todavia outros devem ser levados em conta, no intuito de que se consiga o
desenvolvimento econémico-social.

A titulo de exemplo, tem-se a evolugdo do PIB do Brasil nos ultimos
anos: 2,7% (2002); 1,1% (2003); 5,7% (2004); 3,2% (2005); 4 % (2006); 6,1%
(2007); 5,2% (2008); - 0,3% (2009); 7,5% (2010); 2,7% (2011), ou seja, de 2002 a
2011 subiu 37,9%, a saber:
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Fonte: PIB do Brasil 2001. Disponivel em:
<http://www.suapesquisa.com/economia/pib_brasil.htm>. Acesso em: 05 abiril
de 2012.

Ja ao analisar o IDH-indice de Desenvolvimento Humano,
considerando o emprego e a renda, verifica-se que o0 aumento nao foi tao
significante, pois de acordo com a Federacdo das Industrias do Estado do Rio de
Janeiro, Assessoria de Pesquisas Econdmicas (Firjan) de 2005 a 2009 o IDH com
base no emprego e renda subiu de 0,6960 (2005) para 0,7286 (2009), ou seja,
apenas 4,68%".

O IDH €é uma medida comparativa que mede o grau de
desenvolvimento humano e somente a partir de 2010 utiliza trés dimensdes:
expectativa de vida (longa e saudavel), acesso ao conhecimento (média de anos e
escolaridade) e padrdo de vida digno (de acordo com o PIB per capita). Tal indice
pode ser um instrumento de legitimacdo das politicas publicas na seara fiscal como
forma de buscar o desenvolvimento econémico-social.

Um dos motivos do surgimento dos indices € a necessidade de
suprir as deficiéncias apontadas. O PIB € um Indicador de Primeira Geragdo que
ganha forca no pos-guerra. A partir da década 1950 comecou-se a preocupar com
variaveis de facil entendimento que permitissem fazer comparacfes entre os paises

como parte do processo de desenvolvimento.

® Dados coletados com base no IPEA — Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Disponivel em:
<http://www.ipeadata.gov.br/>.
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Com isso constatou-se que o crescimento econémico nao provocava
evolucdo na qualidade de vida dos povos, de forma que se fizeram necessarios
indicadores que permitissem refletir melhor a realidade da populacéo levando-se em
conta o bem-estar, o que néo era capaz de ser feito apenas com o PIB per capita.

E com o desgaste do PIB per capita em termos de indicador do nivel
de desenvolvimento socioeconbmico que pesquisadores e organismos
internacionais propdem novos indicadores. Na década de 1960 inaugurou-se o0
“Movimento de Indicadores Sociais” e diversos estudos foram realizados pelo
Unrisd-Instituto de Pesquisa e Desenvolvimento das Nac¢des Unidas

Esses estudos visaram a construir indicadores quantitativos do nivel
de vida e vao influenciar na definicdo do IDH, que dentre os Indicadores de Segunda
Geragdo € o mais popular.

Desde a década de noventa que o PNUD-Programa das Nacdes
Unidas para o Desenvolvimento publica relatérios anuais que vao permitir a
comparacao da situagdo dos paises levando-se em conta as trés dimensfes mais
elementares do desenvolvimento humano (salde, educacao e renda).

Relativo a renda, utiliza-se um calculo complexo que compara o
valor dos rendimentos e a capacidade de compra em cada um dos paises. Esse
calculo tem como obijetivo corrigir a renda com base na Paridade do Poder de
Compra. Em segundo lugar, o indicador deve refletir a existéncia de retornos
decrescentes a escala no processo de transformacdo do rendimento em
capacidades humanas; ou seja, para alcancar um nivel elevado de desenvolvimento,
ndo € necessario um rendimento ilimitado. Por isso, utiliza-se o logaritmo do
rendimento.

O PNUD desassocia-se das teorias do capital humano, as quais
consideram o capital humano como meio de producdo e ndo como fim, portanto
sustentam que o desenvolvimento humano deve levar como enfoque o bem-estar,
sendo as pessoas beneficiarias dele e ndo participantes.

O Relatério de Desenvolvimento Humano também analisa areas
especificas relacionadas com o desenvolvimento (taxa de frequéncia escolar,
evolucdo de renda familiar) e uma das caracteristicas favoraveis a utilizacao de tal
indice nas politicas publicas é que na sua construcdo usa-se um numero reduzido
de dimensfes, tornando simples o seu entendimento, consequentemente sendo

transparente e facil de transmitir seu significado a um publico amplo e diversificado.



22

O IDH também possibilita que se visualizem diferentes regiées em
diversos momentos temporais. Isso possibilita fundamentar as politicas de incentivos
fiscais na federacéo de cooperagao.

Uma das problematicas que muitas vezes sdo motivo de criticas ao
IDH é que nem sempre o0s paises mantém informacfOes atualizadas sobre a
expectativa de vida e educacéo.

Nesse sentido, perdura uma excessiva preocupagao com a
“operacionalizacdo do fenbémeno”, problemética precisamente elucidada por
Mendonca e Souto de Oliveira (2001, p. 95) ao destacarem que esse processo
“acaba produzindo uma inversdo, mediante a qual o indicador — medida operacional
do conceito — acaba por deslocar e ocupar o lugar do conceito”. Efetua-se, dessa
forma, a substituicdo do todo — o desenvolvimento humano considerado em suas
multiplas e complexas dimensdes — pela parte — restrita as trés dimensdes
contempladas pelo IDH.

Com efeito, um outro problema, ndo menos importante, é que as
andlises associadas ao debate sobre desenvolvimento humano tendem a
desconsiderar a importancia das relacdes de poder internacionais na producdo da
desigualdade de acesso a riqueza entre 0s paises pobres, com consequéncias
sobre as desigualdades internacionais, centralizando a discussédo no debate sobre a
eficiéncia da acdo do Poder Publico.

Todavia, uma solucao para a legitimidade dos incentivos fiscais seria
utilizar os dados do IDH como forma de aferir se determinada regido € carecedora
da interferéncia estatal por intermédio da indug&o tributaria.

Isso demonstra que analisar o conceito de liberdade apenas pela
Otica econdmica, na realidade néo liberta o ser humano e consequentemente nao

mede o desenvolvimento, ja que atualmente a liberdade:

E defendida como o reconhecimento dos direitos sociais e culturais
das minorias, portanto da diversidade, e do direito de cada um ser
ele mesmo e de combinar seus valores e suas formas de acdo com
os utensilios da razao instrumental (TOURAINE, 1999, p. 352 e 353).

Portanto, ndo apenas a Otica econbmica deve ser levada em
consideracao, pois o fim do desenvolvimento deve representar uma existéncia digna

com justica social, de maneira que:
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[...] implementadas oportunidades sociais adequadas, os individuos
podem efetivamente moldar seu proprio destino e ajudar uns aos
outros. N&o precisam ser vistos, sobretudo, como beneficiarios
passivos de engenhosos programas de desenvolvimento. Existe, de
fato, uma solida base racional para que se venha a reconhecer o
papel positivo da condicdo de agente livre e sustentavel [...]
(PETTER, 2008, p. 86).

Entende-se que para chegar a condicdo de livre — no sentido de ter
oportunidades sociais — se faz necessaria a riqueza, entretanto, ndo se pode dizer
que a riqueza seria o fim principal para a busca da felicidade. Se a riqgueza nao fosse
0 objeto principal, ela teria que ser vista como adjetivo ao fim almejado. Melhor
dizendo, a riqueza, o crescimento econémico e toda forma de desenvolvimento cujo
conteudo esteja relacionado a renda devem ser utilizados como instrumentos na
melhora da qualidade de vida e ndo como um fim em si mesmo.

Colaboram as palavras de Sen (2000, p. 49):

Ver o desenvolvimento a partir das liberdades substantivas das
pessoas tem implicagbes muito abrangentes para nossa
compreensdo do processo de desenvolvimento e também para os
modos e meios de promové-lo. Na perspectiva avaliatéria, isso
envolve a necessidade de aquilatar os requisitos de desenvolvimento
com base na remocéo das privacdes de liberdade que podem afligir
0os membros da sociedade. O processo de desenvolvimento, nessa
visdo, ndo difere em esséncia da histéria ndo seja de modo algum
desvinculada do processo de crescimento econbémico e de
acumulacdo de capital fisico e humano, seu alcance e abrangéncia
vao muito além dessas variaveis.

Nessa linha de pensamento é importante diferenciar os conceitos de
crescimento econémico e desenvolvimento econémico. Por crescimento econémico,
entende-se abranger a estrutura econdmica capitalista sob o ponto de vista
(variavel) de acumulacdo de riquezas, por contrapartida, desenvolvimento
econdmico, relaciona-se a ideia de justica social, no intuito de agrupar o
desenvolvimento econdémico com a melhoria na qualidade de vida.

Sob a otica seniana, Petter (2008, p. 94), ao trabalhar tais conceitos,
explana que o desenvolvimento também pode ser visto como fonte de expansdo das
liberdades reais. Ou seja, ao mesmo tempo em que a liberdade surge como fim do
desenvolvimento, serve também como instrumento para alcanga-lo, principalmente
no terreno da liberdade politica, facilidade e oportunidades econémico-sociais e na

garantia da transparéncia e seguranca aos jurisdicionados.
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Uma forma de se buscar o desenvolvimento passa por investir em
politicas publicas (de saude e educacdo) e tais acles, diferentemente do que
acontece, devem ser feitas de forma conjunta com politicas de crescimento

econdmico. Neste sentido:

[...] 0 sucesso do processo conduzido pelo custeio publico realmente
indica que um pais ndo precisa esperar até vir a ser muito rico
(durante o que pode ser um longo periodo de crescimento
econdmico) antes de lancar-se na rapida expansao da educacédo
bésica e dos servigos de saude. A qualidade de vida pode ser em
muito melhorada, a despeito dos baixos niveis de renda, mediante
um programa adequado de servigos sociais. O fato de a educacgéo e
0s servigcos de saude também serem produtivos para o aumento do
crescimento econbmico corrobora o argumento em favor de dar-se
mais énfase a essas disposicdes sociais nas economias pobres, sem
ter de esperar “ficar rico” primeiro. O processo conduzido pelo
custeio publico é uma receita para a rapida realizacdo de uma
gualidade de vida melhor, e isso tem grande importancia para as
politicas, mas permanece um excelente argumento para passar-se
dai a realizagBes mais amplas que incluem o crescimento econdmico
e a elevacéo das caracteristicas da qualidade de vida. (SEN, 2000, p.
66)

Quais seriam, portanto, as agcdes para entrelacar a ideia do conceito
econdmico de desenvolvimento com as finalidades da ordem juridica, principalmente
no que tange a existéncia digna e justica social? Uma possivel resposta seria
funcionalizar as a¢des, no sentido de atribuir uma liberdade substancial e integral, e
€ nesse sentido que a Constituicdo brasileira de 1988, ao elencar os principios
gerais da ordem econOmica, adota a economia de mercado, entretanto, positivou

como fim assegurar a todos uma existéncia digna®.

® Nesse sentido: “Esta forma de encarar o desenvolvimento amolda-se, com perfeicdo, a uma andlise
sistémica das disposicdes constitucionais a partir do art. 170 da Constituicdo Federal. A avaliagdo
das liberdades que, de fato, as pessoas desfrutam — capacidades, na linguagem seniana — propicia-
Ilhes uma vida mais feliz e digna como fim da ordem econdmica. Mas a justica social é atingida
guando os beneficios deste desenvolvimento possam ser usufruidos pelas camadas mais amplas
da populacdo, portanto, nunca é demais repetir, as de mais baixa renda, pois o exercicio da
liberdade € ainda mais desumana, pois escraviza 0 homem ao Estado. Entretanto, € claro que nédo
se pode abrir mao do crescimento econdmico, principalmente em situa¢des regionais que desfrutam
de um patamar ainda muito baixo de geragdo de produtos, mas ha de se entender o
desenvolvimento como um processo bem mais complexo do que o mero crescimento da renda,
mesmo adotado este Gltimo na sua significacdo individual — renda per capita -, que tem a vantagem
de relacionar riqgueza com o contingente humano a ela afetado, o que é um pouco mais do que sé a
expressao total da riqueza gerada. Politicas publicas de longo prazo podem reforcar o crescimento
reduzindo a pobreza. Exemplificativamente, investimentos em educacdo para grupos excluidos,
guando entdo ficam aproveitados vastos reservatorios de talentos desperdicados, ndo constam em
calculos econdmicos usualmente considerados, trazendo resultados reais somente apdés uma ou
duas décadas” (PETTER, 2008, p. 97 e 98).
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Nesse contexto surge o art. 170, caput da CF, que assim dispde:
“Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizac&o do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social [...]".

Mas ao se tratar da relacdo de mercado ndo se pode dizer que os
principios, preceitos e/ou fundamentos positivados sdo apenas aqueles contidos no
art. 170 et seq da Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que € possivel
encontrar outras disposicdes que se aplicam. Nesse sentido dispde o art. 3° da
CF/88:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

Todavia, as normas principais que instruem a ordem econdmica
estdo nos artigos 170 e seguintes. Todas as acdes, sejam publicas ou privadas,
devem seguir tais preceitos, desta forma o Estado brasileiro € fundado na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo como fundamento a
garantia de uma existéncia digna.

O Estado brasileiro tem a intencdo de garantir o desenvolvimento —
no sentido pleno — ou seja, visa ao crescimento econémico, consequentemente as
politicas publicas tém de estar voltadas a busca de uma liberdade substancial e
integral.

Os fundamentos contidos no caput do art. 170 da CF/88 nao sao
absolutos, até mesmo pela contrariedade (v.g. livre iniciativa x valorizacdo do
trabalho humano)’ do principio da livre iniciativa, que aparentemente sofre

limitacBes, mas no entendimento de Barroso (2003, p. 53):

" vale citar: “A coexisténcia de Principios e valores juridicos em uma Constituicdo de base pluralista,
como é a brasileira, imp8e a necessidade de ndo ser absolutizado nenhum deles, pois haverédo de
conviver em sistematica harménica. A escolha de um Principio ou valor preponderante traz
subjacente a necessidade de preservacdo para os demais, pois o pluralismo de valores € mesmo a
tobnica de um Estado Democratico. A unidade, num caso concreto, € obtida a partir da devida
ponderagdo, o que implica na inafastavel incidéncia do Principio da hierarquizagdo axioldgica, guia
e orientador da busca da devida resposta juridica topico-sistematica” (PETTER, 2008, p. 209).



26

O principio da livre iniciativa, portanto, assim como os demais, deve
ser ponderado com outros valores e fins publicos revistos no préprio
texto da Constituicdo. Sujeita-se, assim, a atividades reguladora e
fiscalizadora do Estado, cujo fundamento € a efetivagdo das normas
constitucionais destinadas a neutralizar ou reduzir as distor¢cbes que
possam advir do abuso da liberdade de iniciativa e aprimorar-lhe as
condi¢des de funcionamento.

De forma que, sendo a valorizacdo do trabalho humano um
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV CF) e tendo a ordem social
base no primado do trabalho e como objetivo 0 bem-estar e a justica social (art.
193), a ordem econbmica, ou melhor, os atores sociais que atuarem nela, terdo a
sua livre iniciativa limitada em prol da Justica Social.

Valorizar o trabalho humano significa que deve existir mais trabalho
(no sentido de maior niumero de vagas) — ideal quantitativo - e também que cada vez
a busca seja pelo melhor trabalho — ideal qualitativo. Esta questdo cria um dissabor

social, porque:

Tudo restaria mais harmonico se capital e trabalho reconhecessem a
mutua dependéncia, fato que se evidencia em analises mais
abrangentes, aquelas que tomam em consideracdo a coletividade em
geral, e ndo somente a ldgica individualizadora do agente econdémico
atomizado no mercado. (PETTER, 2008, p. 177)

Contrapondo-se a ideia de valorizacdo do trabalho humano, verifica-
se outro fundamento da ordem econdmica: a livre iniciativa, esta entendida como a
oportunidade de todos para exercer atividades econémicas, ou melhor, adentrar no
mercado de producéo de bens e servi¢os. Destarte, a intervencédo do Estado estaria
ligada ao fenbmeno da concentracdo do poder econémico.

O principio da livre iniciativa estd intimamente ligado a alguns
direitos fundamentais, como o direito a liberdade, contido no caput do art. 5° da
Constituicdo Federal e no inciso Xlll desse mesmo artigo, que dispde ser livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo e consequentemente o disposto
no paragrafo Unico do art. 170 da Constituicdo Federal, que assegura a todos o livre

exercicio de qualquer atividade econdmica®. Qualquer restricdo - acdo negativa por

® Sobre o Principio da liberdade de iniciativa econdmica, vale citar: “O Principio da liberdade de
iniciativa econbmica constitui a marca e o aspecto dindmico do modo de producdo capitalista.
Consiste no poder reconhecido aos particulares de desenvolverem uma atividade econdémica. E
mesmo uma fonte axiolégica de liberdade do particular perante o Estado e até perante os demais
individuos, um atributo essencial da pessoa humana em termos de realizagdo direta de sua
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parte do Estado - visando a reprimir esses abusos do poder econdémico, devera
observar todos esses preceitos, tendo como limite a dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, a finalidade da ordem econdmica consiste em
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Isso
significa que em todas as rela¢des — inclusive nas privadas de natureza econémica —
devera ser levada em conta a pessoa humana (respeitar a individualidade) e
também a justica social (respeitar a dignidade da coletividade).

Percebe-se que o legislador constituinte optou por uma economia de
mercado, entretanto fugiu da concepcao estritamente liberal ao disciplinar alguns
principios que fundamentam a intervencéo do Estado em determinadas situacoes.

Na era da globalizacdo, ndo se pode mais pensar em um Estado
cujas barreiras sdo intransponiveis, até mesmo porque com a tecnologia ndo ha
condicOes de limitar o trafego, seja de informacdes, cultura ou qualquer outro. Neste
sentido é o principio constitucional da soberania nacional. As estruturas
administrativas, politicas e juridicas do Estado-nacdo ndo desapareceram, porém
veem alguns de seus instrumentos relativizados, tais como a gestdo normalizadora
de mercados, a intervencao no ambito trabalhista, a producéo de insumos e servicos
por meio de empresas publicas, o estabelecimento de barreiras alfandegarias, a
imposicao de determinadas restricbes a propriedade privada em face de sua fungéo
social e a utilizacdo de politicas tributarias na inducdo de comportamentos,
financiamentos de programas sociais e distribuicdo de renda. Ressalta-se que estas
apenas podem ser utilizadas se respeitados os limites constitucionais e se forem
legitimas; neste ponto considera-se a importancia de se utilizar indicadores como o
IDH, por exemplo.

A priori poder-se-ia dizer que se trata da “autodeterminacdo da
conducdo da politica econbmica” (PETTER, 2008, p. 210), todavia, com a
globalizac&o e a expansao das fronteiras, acaba-se por homogeneizar os mercados,
e de certa forma internacionaliza os setores produtivos e, consequentemente altera
as relacdes interpessoais.

Neste patamar, € um erro pensar uma ordem econdmica apenas

com vista aos aspectos internos e ndo considerar fatores exdgenos, pois o Estado

capacidade, suas realizac6es e seu destino. A origem do Principio prende-se a evolugéo do direito
de propriedade, mas dele se destacou por razdes de natureza econémica, pois, com o incremento
do comércio, a atividade econdmica passou a considerar-se destacada da propriedade, com a qual,
anteriormente, sempre fora associada’. (PETTER, 2008, p. 181-182).
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vé sua autoridade fragilizada pelo processo de redefinicdo da soberania. Perde-se o
equilibrio entre os poderes e ocorre a perda da autonomia de seu aparato
burocrético. Faria (2000, p. 53) argumenta que “[...] Sdo cada vez mais débeis,
ineptos e ineficientes na conducdo autbnoma e independente de suas respectivas
economias; ou seja, sao cada vez menos capazes de geri-las e de controla-las como
se fossem sua ‘propriedade exclusiva’ [...]".

Em seguida, sdo estabelecidos os principios da propriedade privada
(art. 170, Il da CF/88) e a funcéo social da propriedade (art. 170, Il da CF/88),
segundo a qual aos entes privados € conferido o direito/poder de exercer sobre a
coisa um poder juridico. Todavia, esse direito de adquirir (acesso a propriedade),
usar e fruir dos bens de sua titularidade, transmitir (poder dispor) e ndo ser privado
dela (CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 332), encontra limites na questdo da funcao

social®. Nesse sentido:

Um ponto que merece destaque é o respeitante as diferengas entre
as limitagGes ao direito de propriedade e a funcéo social que integra
0 seu contetdo. O exercicio das faculdades de usar, gozar e dispor
encontra significativa restricdo no sistema normativo [...] a funcéo
social da propriedade objetiva promover os valores constitucionais
fundamentais, o que é diferente do carater negativo inerente as
limitacBes impostas ao exercicio dos poderes outorgados a situacdo
proprietaria. Enquanto as limitagbes atingem o exercicio do direito de
propriedade, a fungdo social interfere na substancia e na esséncia
deste direito. (PETTER, 2008, p. 226-227).

bY

E no exercicio das faculdades relativas a propriedade que se
substancia a funcédo social, ou seja, surge a garantia da propriedade como uma
protecdo ao individuo, como externalizacdo da liberdade humana, estando ligada
aos direitos de primeira dimensao/geracdo, no que tange a oponibilidade contra o
Estado. Se por um lado a Constituicdo assegura a propriedade como direito
fundamental, ela limita este direito/poder na funcéo social.

O principio constitucional da livre concorréncia confirma a opc¢éao
ideoldgica do legislador constituinte pela economia de mercado Isso significa que se

deverd assegurar um equilibrio nas relagbes, ao ponto em que todos possam estar

° Entendimento semelhante é o de Santos, Gongalves e Marques (2008, p. 43): “De facto, o direito de
propriedade privada nédo é reconhecido como um direito absoluto, podendo ser objeto de limitacdes
ou restricdes, as quais se relacionam com Principios gerais do direito (funcéo social da propriedade,
abuso de direito)” (grifo no original).
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no mercado — sob o aspecto da liberdade de concorréncia’®.

O Estado tem a obrigacdo de conferir uma protecdo ao processo
competitivo, ou seja, deve garantir a todos condicbes de participar deste ciclo
econdmico, com o fim de que possam livremente entrar, permanecer e sair sem
qualquer interferéncia de terceiros. No ordenamento brasileiro a fiscalizacdo se da
por meio do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia-SBDC, positivado na Lei
n° 12.529 de 30 de novembro de 2011, composto pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica—CADE e pela Secretaria de Acompanhamento Econdémico do
Ministério da Fazenda-SEAE.

O principio constitucional da defesa do consumidor visa a
reconhecer o consumidor como um elo importante para a economia de mercado™ e
tem dupla funcdo: a de proteger o consumidor dentro de uma perspectiva
microecondmica (relativa aos precos) e microjuridica (um sistema, ou melhor, um
microssistema juridico, visando a regulacdo dessas relacdes sociais).

Internacionalmente, a protecdo ao consumidor é consagrada pela
Organizagdo das NagOes Unidas, que estabelecem diretrizes visando ao
fortalecimento da legislacdo e politicas de protecdo do consumidor, por meio da
Resolucdo n® 39/248, de 9 de abril de 1985. A Unido Europeia impds niveis
comunitarios por intermédio dos Regulamentos do Conselho de 14 de abril de 1975
e de 19 de maio de 1981. (FONSECA, 2010, p. 95). A Constituicdo Portuguesa,
nesse sentido, positiva, no seu art. 60, o reconhecimento dos direitos
consumeiristas, por meio de acdes estatais. Quatro sdo os eixos: a) protecao do
consumidor contra praticas comerciais desleais e abusivas; b) informacéo, formacao
e educacao do consumidor; c) representacao, organizacao e consulta; e d) protecao

do consumidor contra produtos defeituosos e perigosos (SANTOS; GONCALVES;

1% Define-se concorréncia como a: “[...] acdo competitiva desenvolvida por agentes que atuam no
mercado de forma livre e racional. Isto €, trata-se da disputa saudavel por parcela de mercado entre
agentes que participam de uma mesma etapa em ciclo econdmico (producdo — circulacdo —
consumo). Assim, deve o Estado intervir de forma a garantir que a competicdo entre os
concorrentes de um mesmo mercado ocorra de forma justa e sem abusos (monopdlio, oligopdlio,
truste, cartel etc.), garantindo-se, assim, o equilibrio entre a oferta e a procura, bem como a defesa
da eficiéncia econémica” (FIGUEIREDO, 2011, p. 58 e 59).

1 Confirmando essa afirmacdo é o seguinte texto: “A producdo de bens ou servicos, quer por
empresas privadas, quer por empresas publicas ou cooperativas, destina-se a ser consumida. Uma
parte dos consumidores sdo outras empresas (b2b: business-to-businers), tratando-se nestes casos
de um consumo intermédio, visto que se integra no valor de outros bens e servicos. O objetivo
Ultimo de toda a producdo é, contudo, a satisfacdo das necessidades do consumidor final (b2c:
businers-to-consumer), que por isso é o principal destinatario das normas constitucionais de
protecéo do consumidor” (SANTOS; GONCALVES; MARQUES, 2008, p. 57).
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MARQUES, 2008, p. 57-61).

No Brasil'?

, a defesa do consumidor se da por meio da Lei n°
8.078/1990. O Cadigo de Defesa do Consumidor tem como objetivo fortalecer o
consumidor em suas relagbes, dando ampla protecdo e reconhecendo a sua
vulnerabilidade, com uma maior interferéncia do Estado em tais relacfes privadas.
Juntamente com as normas de defesa da concorréncia, sdo fontes de balizamento
do mercado, como forma de controlar os excessos do poderio econbémico, que
atinge ndo apenas ao consumidor final, mas todo o sistema.

Pelo principio da defesa do meio ambiente, as atividades
econbmicas devem ser pautadas nos ideais de desenvolvimento econdémico
sustentavel e preservacdo do meio ambiente™®,

O Direito Ambiental constitui um Direito Humano Fundamental.

Nesse sentido:

[...] o préprio caput do artigo 225 da Constituicdo Federal impde a
conclusdo de que o Direito Ambiental € um dos direitos humanos
fundamentais. Assim é porque 0 meio ambiente é considerado um
bem de uso comum do povo e essencial a sadia de vida. Isto faz com
gue 0 meio ambiente e 0s bens ambientais integrem-se a categoria
juridica da res comune omnium. Dai decorre que os bens ambientais
— estejam submetidos ao dominio puablico ou privado — sao
considerados interesse comum. Observe-se que a funcdo social da
propriedade passa a ter como um de seus condicionantes o respeito
aos valores ambientais. Propriedade que néo € utilizada de maneira
ambientalmente sadia ndo cumpre a sua fungdo social. (ANTUNES,
2005, p. 24).

A preocupacdo ndo deve ser apenas com a preservacdo, mas,
também, com a recuperagcdo do que ja foi degradado, sob pena de ndo assegurar
uma boa qualidade de vida as geracfes futuras. A Constituicdo brasileira eleva a
protecdo ambiental ao nivel de norma constitucional em seu artigo 225,

conclamando o poder publico e a coletividade ao dever de preserva-lo:

12 Em nivel constitucional, tem-se os seguintes dispositivos que tratam da defesa do consumidor: arts.
50, XXXII, 24, VIII, 150, 85° e 170 V da Constituicdo Federal e o art. 48 do ADCT — Atos das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias.

¥ Neste sentido: “O direito do meio ambiente ndo é sendo a expressao formalizada de uma politica
nova concretizada a partir dos anos 1960. Trata-se, no seio dos Estados industrializados, de uma
tomada de consciéncia do carater limitado dos recursos naturais tanto quanto dos efeitos nefastos
das poluicdes de toda natureza resultante da producéo dos bens e de seu consumo. A necessidade
de salvaguardar o meio ambiente pode ser tdo somente um reflexo da sobrevida de um mundo
desamparado. E interessante que este movimento se tenha desenvolvido simultaneamente em
nivel nacional, europeu e internacional” (PRIEUR, 1991, p. 25)
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Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo a preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

A ordem econdmica deve ser planejada no sentido de promover uma
melhor utilizacdo dos recursos, e uma das politicas atuais esta voltada para o
aumento do custo da poluicdo nos fatores de producédo; o objetivo seria inviabiliza-
la.

O principio econdmico constitucional da busca a reducdo das
desigualdades regionais e sociais, 0 qual tem como fundamento implementar as
politicas estatais adotadas, deve visar ao desenvolvimento nacional e regional
(FONSECA, 2010, p. 97), por meio dos seus planos (art. 21, IX da CF), sendo que
tais acbes devem ser compatibilizadas (art. 174, 81° da CF), podendo o Estado
articular-se no sentido de criar inclusive regides (art. 43 da CF), no ideal de atingir, o
objetivo do Estado brasileiro (art. 3, Ill da Constituicdo Federal). Além dessas
guestbes que fundamentam o principio, outro objetivo intrinseco seria o
reconhecimento constitucional de que no pais existem regibes privilegiadas e
marginalizadas (FIGUEIREDO, 2011, p. 60) *°.

A Constituicdo traz o principio da busca do pleno emprego — que se
poderia conceituar como a racionalizacdo dos fatores de producéo: capital e
trabalho, na busca pelo equilibrio entre oferta e demanda. Esse tem dupla acepcéo,
ou melhor, dizendo, tem como fundamento a questdo de atingir os objetivos
insculpidos na Republica (art. 3° da CF). De outro lado, esta ligado a questdo da

arrecadacdo do Estado, ja que, quanto maior o0 numero de pessoas

4 Neste sentido: “[...] busca promover a protecdo do meio ambiente em face dos fatores de producéo
eminentemente poluidores, que causam a degradacdo da fauna e flora. Observe-se que a atual
politica de meio ambiente visa aumentar demasiadamente o custo da poluicdo nos fatores de
producdo eminentemente poluentes (leis n. 7,892/1989 — agrotdxicos; 8.974/1995 — engenharia
genética; e 9.605/1998 — crimes contra o meio ambiente etc.)”. (FIGUEIREDO, 2011, p. 60).

® Parte interessante do reconhecimento de tal situacdo é a passagem da musica Perfeicéo,
composta por Renato Russo que diz: “Wamos celebrar, A estupidez do povo, Nossa policia e
televisdo, Vamos celebrar nosso governo, E nosso estado que nédo é nacéo... Celebrar a juventude
sem escolas, As criancas mortas, Celebrar nossa desunido...”. Trata-se de um “[..]
compartilhamento equanime, em todas as regides do pais, do desenvolvimento social advindo da
exploracdo de atividade econdmica. Fundamenta-se no Principio geral de direito do solidarismo que
consubstancia todo o intervencionismo social, bem como num conceito de justica distributiva, visto
sob uma perspectiva macro, no qual o desenvolvimento da Nacdo deve ser para todos
compartilhado, adotando-se politicas efetivas de reparticdo de rendas e receitas, com o fito de
favorecer as regifes e as classes sociais que se encontram em desnivel e em posicdo de
hipossuficiéncia em relagdo as demais” (FIGUEIREDO, 2011, p. 60).
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economicamente ativas, maior serd o0 Produto Interno Bruto (PIB) e,
conseguentemente, a renda per capita e a arrecadacéao de tributos.

Tal principio objetiva que o Estado, por meio de politicas publicas,
expanda as oportunidades de emprego e busque medidas anti-inflacionérias,
visando a manter ou até mesmo aumentar o poder aquisitivo do trabalhador.
Portanto, trata-se da maximizac&o racional do uso de um dos fatores de producéo,
gue é o ser humano. Como visto, 0s principios visam a balizar a dicotomia existente
entre interesse econdmico e social.

O mercado de trabalho brasileiro é caracterizado por uma
heterogeneidade, heranca do subdesenvolvimento, o que se reflete na estrutura
ocupacional, onde se encontram diversos niveis e graus de desenvolvimento
tecnoldgico e produtividade com um numero consideravel de pessoas trabalhando
na informalidade e ndo havendo uma regularidade do trabalho; nesse sentido o
Instituto de Pesquisa Econbmica Aplicada, em seu comunicado n° 135 -

Consideracdes sobre o Pleno Emprego no IPEA (2012, p. 3), disp6em que:

Essa heterogeneidade estrutural se reflete também na expressiva
diversidade da estrutura ocupacional, comportando formas de
insercdo ocupacional bastante distintas do ponto de vista da
regularidade do trabalho, quer seja em relagéo a jornada de trabalho,
a previsibilidade de rendimentos, ou até mesmo ao usufruto dos
direitos trabalhistas. Essas formas precarias de inser¢do no mercado
de trabalho muitas vezes evidenciam situa¢cdes em que o trabalhador
estd em condi¢cdo mais préxima do desemprego aberto do que de um
emprego de fato.

A melhoria de tal situagdo encontra-se intimamente ligada a ideia de
desenvolvimento econdmico, portanto, neste ponto entraria a atuacédo estatal no
sentido de dar oportunidades as empresas politicas que visem a efetivar os
principios constitucionais.

O principio que oportuniza um tratamento favorecido as empresas
de menor porte esta estritamente ligado ao equilibrio concorrencial. Num mercado
heterogéneo como € o capitalista, faz-se necessario buscar a igualdade material
como forma da propria manutencdo da livre iniciativa. Outro suporte do tratamento

favorecido seria o art. 179 da CF que disp0e:
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Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardao as microempresas e as empresas de pequeno porte,
assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigagbes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou
reducao destas por meio de lei.

Vérias sdo as medidas e politicas governamentais visando a
funcionalizar tal instituto; tal mandamento constitucional, como a Lei Federal n°
9.317/1996 (Simples Federal), depois as Leis Complementares n° 123/2006,
127/2007 e a Lei n°® 139/2011, que tratam sobre o Simples Nacional.

Tais principios sdo vitais para que haja uma harmonizacdo nas
relagBes socioecondmicas. Portanto, necessario se faz a atuacéo estatal com intuito
de fazer respeitar tais disposicoes.

No Estado brasileiro, verifica-se a opcao pela economia de mercado,
na medida em que assenta a ordem econdmica na livre iniciativa e nos principios da
propriedade privada e da livre concorréncia (art. 170, caput e incs. Il e IV). O
principio da propriedade privada envolve, evidentemente, a propriedade privada dos
meios de producado e o fato mesmo de admitir investimentos de capital estrangeiro,
ainda que sujeitos a disciplina da lei, e ainda de reconhecer o poder econémico
como elemento atuante no mercado (pois s6 se condena o0 abuso desse poder) e a
excepcionalidade da exploracdo direta da atividade econdmica pelo Estado (art.
173).

Esse ideal de afastamento do Estado da produgéo econdmica segue
uma tendéncia mundial-ocidental, na qual ocorre o distanciamento do aparelho
estatal de atuar diretamente no mercado (enquanto produtor). Assim, tem-se a sua
atuacdo como agente econdmico somente em situacdes de excepcionalidade e essa
ideologia foi positivada pelo atual Estado brasileiro, conforme se pode confirmar por
meio do Titulo VII (Da Ordem Econdmica e Financeira), Capitulo | (Dos Principios

gerais da atividade econdémica) da CF/88:

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econbmica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Nessa nova configuracao (agente normativo e regulador), o Estado

continua a ter responsabilidades sociais, mas diante do dominio econémico tem
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atribuicbes como agente normativo e regulador e, na forma da lei, exerce as funcbes

de fiscalizar, incentivar e planejar, conforme se demonstra no art. 174 da CF/88°:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as funcbes de
fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
0 setor publico e indicativo para o setor privado.

Com base nas premissas e nos ditames constitucionais € que surge
a ideia de regulamentacdo do poder econémico, no intuito de organizar a ordem
econdmica. Trata-se de uma nova concepc¢do do Estado na Economia, ja que a
iniciativa privada € devolvido o papel de protagonista na sociedade (nos termos dos
ideais liberais) e ao Estado, por sua vez, fica a funcdo de regular, no sentido de
buscar a sociabilidade dos bens essenciais.

Essa transferéncia a iniciativa privada de determinadas funcdes,
antes estatais, deveu-se principalmente ao fato de ter-se verificado a ineficiéncia do
Estado Social, mas também colaboraram para tais reformas outros fatores, como a
globalizac&o econbmica e o enfraquecimento do Estado.

A partir da década de 90, tem-se uma busca pela diminuicdo do
tamanho do Estado. Isso faz com que ele transfira também algumas funcdes de
utilidade publica, ocorrendo o fenémeno da publicizag&o (setor publico ndo estatal) e
privatizacdo, ganhando espaco determinados 6rgaos regulatorios (SBDC, Agéncias
Reguladoras, por exemplo), como forma de manter o controle das regras
previamente fixadas pelo Poder Publico. O Estado continua a garantir os direitos
sociais e desenvolvimento econdémico.

Devem-se delimitar as funcbes estatais por meio dos institutos da
privatizacao e terceiriza¢do, outrossim, reduzindo o grau de interferéncia, utilizando-
se da desregulamentacdo com vistas ao controle via mercado, tornando o Estado
internacionalmente mais competitivo. Entretanto, a transferéncia de determinadas

atividades deve ocorrer com cautela no intuito de efetivamente melhorar a prestacao

'® A Constituicdo Portuguesa adota a mesma sistematica de atuacéo/intervencéo do Estado, a saber:
“A Constituicdo atribui ao Estado diferentes funcdes na organizacdo do processo econémico. E
possivel agrupa-las, de modo aproximado, em dois grandes tipos: - aqueles em que o Estado
aparece como empresario — o Estado como produtor ou distribuidor de bens ou de servicos; -
Aquelas em que lhe cabe regular (condicionar, fiscalizar ou planejar e promover) as atividades de
terceiros — o Estado regulador -, os quais, sendo na sua maior parte agentes econdmicos
privados, podem também ser cooperativos ou mesmo publicos” (SANTOS; GONCALVES;
MARQUES, 2008, p. 68 e 69).
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do servico publico. Exemplo de tal situacdo sdo as recentes concessdes das
administracdes dos Aeroportos.

Nesse contexto, a intervencéo indireta surge como uma forma de
evitar as falhas do mercado e as formas de intervencéo estatal se dao por meio da
inducdo (incentivo e planejamento), ou pela direcéo (fiscalizac&o e controle).

Deve, também, o Estado, atuar por meio da positivacdo
(normatizagao) de regras, com o intuito de disciplinar o mercado, editando Leis (no
sentido lato) de cunho eminentemente politico-econémico.

Necessarios sao instrumentos de regulacdo, ou melhor, institutos
juridicos que viabilizem a acdo estatal. Nesse sentido, busca-se funcionalizar a
regulacdo por meio do processo normativo, fiscalizador, incentivador e planejador,
utilizando-se de algumas praticas, tais como:

a) Producado de atos normativos: sejam gerais ou abstratos, com o

intuito de supervisionar e regular a atividade econémica,;

b) Mediar os interesses publicos e privados, por meio de sistemas
extrajudiciais de solucdo de controvérsias (v.g. arbitragem);

c) Utilizar-se do Poder de Policia, como forma de limitacdo da
atividade econdmica;

d) Fomento, estimulo e promocdo de determinadas areas
econbmicas, como forma de atingir os objetivos politicos
estabelecidos pelo Poder Publico.

A regulacdo deve promover condicbes para 0 aparecimento do
mercado, ou seja, buscam-se as técnicas de direito privado no intuito de possibilitar
0 desenvolvimento das liberdades econGmicas. A esse respeito, Ferrer (2001, p.
243) propbe que a nova regulacdo ndo € uma “regulacion como sustitutivo Del
mercado, sino una regulacion el servicio del mercado, una regulacion promotora e

incentivadora de la competencia™’. Também, o art. 219 da CF/88:

Art. 219. O mercado interno integra o patrimdénio nacional e sera
incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e
socioecondmico, o0 bem-estar da populacdo e a autonomia
tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.

" “regulacdo do mercado como um substituto, mas uma regulacdo do mercado de servicos,

regulacéo de incentivo e promog¢éo da competicdo” — (traducao livre).



36

No tocante a politica econdmica, cabe ao Estado a importante
funcao de zelar pela eficacia dos principios contidos no art. 170 da CF, por meio da
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, e é nesse contexto que surgem as normas

interventoras fiscais.
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3 A INTERVENCAO DO ESTADO POR MEIO DOS INCENTIVOS TRIBUTARIOS
EM FACE DO ICMS NA FEDERACAO DE COOPERACAO

Diversas sao as maneira de intervencdo do Estado, entre elas as de
natureza tributaria. O corte metodologico do presente estudo é verificar como se da
a acao estatal no que concerne aos incentivos tributarios no atual sistema federativo
brasileiro no ICMS. Para tanto, no primeiro momento, trabalhar-se-4& com o
federalismo brasileiro de cooperacéo, demonstrando a forma como este se estrutura
para, na sequéncia, verificar que a guerra fiscal surge como um instrumento de
desestruturacdo do pacto entre os entes federados. Em seguida se buscara
discorrer sobre o financiamento do Estado e as consequentes fun¢des dos tributos,
ressaltando-se alguns principios constitucionais tributarios, para ao final trabalhar a
ideia de que a extrafiscalidade, quando usada respeitando 0s preceitos
constitucionais, surge como mecanismo de estruturacdo das relacbes
socioecondmicas.

Devido a grande complexidade da sociedade contemporanea, torna-
se dificil balizar a dicotomia existente entre necessidade de desenvolvimento e os
recursos limitados. Nesse contexto, surge a dificuldade dos Estados adotarem
medidas, dentre elas de ordem tributaria, de modo que seja possivel conciliar o
desenvolvimento sem, por outro lado, onerar demasiadamente a sociedade.

O Estado contemporaneo vem oscilando por dois polos, um de
carater burocratico (Estado de Bem-Estar Social) e outro garantindo os direitos
individuais, sem interferéncia estatal (Estado Liberal).

Partindo desse novo contexto instituido pela Constituicdo de 1988 de
funcao estatal (arts. 170 e seguintes da CF), ou seja, o Estado deixa de ser o Estado
produtor, para ser o Estado gestor da ordem econbémica, verifica-se que uma das
suas fungbes seria justamente a regulamentagdo. Assim, surgem as normas
interventoras na seara fiscal.

Vale lembrar que ao Estado brasileiro, nos termos do art. 1° da
Constituicdo, compete garantir os anseios sociais no que diz respeito a educacao,
saude, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia e assisténcia social etc. Para tanto,
necessario se faz que possua fontes de renda, quais sejam: receitas correntes
(oriundas da tributacéo, por exemplo), ou receitas de capital (recursos provenientes

das operacdes, v.g. alienacéo de bens).
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Compete ao Poder Publico buscar a reducdo das desigualdades
regionais e sociais por meio de politicas publicas eficientes que vao além da funcéo
de fiscalizagcdo, mas que também implementem incentivos, estes que surgem como
uma opgao para o aparecimento de investimentos.

Verifica-se uma preocupacao principalmente no que concerne as
politicas fiscais. Por vezes, ndo sdo utilizadas com critério, de modo que a
preocupacao nao estaria de fato na reducédo das desigualdades federativas e de
acordo com cada peculiaridade, mas sim na obtencdo de vantagens individuais.

Assim, qualquer acdo nesse sentido acaba causando desequilibrios sociais.

3.1 FEDERALISMO BRASILEIRO DE COOPERACAO

Entende-se por Federacdo uma descentralizacao territorial, que sera
instituida de acordo com 0s anseios constitucionais, levando em consideragao
aspectos territoriais, culturais e sociais. No Brasil, o pacto federativo passou por
diversos periodos de centralizacdo e descentralizacdo, nos quais, na maioria das
vezes, competia a Unido a maior parte do exercicio privativo. A titulo de exemplo,
tem-se a Constituicdo de 1934, que adotava um sistema mais centralizado.

Por um bom periodo o Brasil manteve o Poder Centralizado, ou seja,
0s atuais Estados-Membros (estes ainda nao criados) néo tinham atribuicdes, estas
eram detidas Unica e exclusivamente pelo Império. Com o advento do Sistema
Federativo em 1891 — e mantido pelas constituices seguintes: 1934, 1937, 1946,
1967 e 1988 — € que se comeca a distribuir determinadas autonomias. Isso faz com
que as elites locais ascendam no poder e, a partir de entdo, passam a ocorrer
conflitos, como por exemplo, a disputa pela atracdo de empresas, por investimento,
pela reparticdo das receitas tributarias, originados principalmente das diferencas
regionais marcadas pelas contingéncias historicas, em que se tinha um Estado
autoritario e centralizado.

Ao se analisar a historia federativa brasileira, o que se vé séo
épocas nas quais imperavam o autoritarismo e ocorria uma centralizacdo do poder,
como forma de manter o controle politico e social, consequentemente nao havendo

gue se falar em autonomia, que outrora fora conquistada. A esse respeito:
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E possivel verificar que o federalismo foi mantido por todas as
ConstituicBes posteriores a de 1891, valendo destacar, que até
mesmo naquelas que vigoraram durante os periodos de autoritarismo
(1937, 1967 e 1969), quando constou apenas no texto constitucional,
vez que, na pratica, os Estados-membros perderam parte
consideravel de sua autonomia. A partir dai, pode-se constatar que,
de sua implantacdo em 1891 até a entrada em vigor da Constituicdo
de 1988, o federalismo brasileiro ndo conseguiu atingir uma evolucéo
satisfatéria, em que pese a fase democratica pela qual passamos na
vigéncia da Constituicdo de 1946, marcada pela divisdo da
autonomia em trés: administrativa, financeira e politica, possibilitando
0 inicio da participacdo municipal (FARIAS; ROCHA; GOMES, 2008,
p. 281).

Isso demonstra que a configuracéo federativa brasileira teve marcos
de acordo com o momento historico vivido e alinhando-se as necessidades
histéricas do periodo. Com a ditadura centraliza-se novamente o poder, até o
advento da Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu novamente um sistema
federativo descentralizado. Ocorreu uma reconstrucdo desse sistema mediante o
lancamento das bases de um federalismo de equilibrio e cooperativo, o qual
promove a modernizacdo da reparticdo das competéncias dos entes federados, a
melhor divisdo das rendas tributarias e a diminuicdo das hipéteses de intervencéo
federal. Além disso, proporcionava o0 alargamento da autonomia normativa dos
Estados-Membros, a consagracdo, assegurando a autonomia municipal e a
integracdo do Municipio a federacao.

O federalismo possibilita aos entes que compdem o Estado
Federado no atual cenario brasileiro, quais sejam a Unido, Estados-Membros,
Municipios e Distrito Federal, organizarem-se mediante regras proprias, capazes de
reproduzir a diversidade de cada uma delas, “sem eliminar o sentimento nacional
gue mantém a unidade do Estado” (CARVALHO, 2010, p. 678).

Por envolver técnicas de descentralizagdo do poder politico, o
Estado Federal revela o Principio da Autonomia, em que os entes federados
possuem sua propria estrutura governamental e competéncias peculiares, bem
como o Principio da Participacdo, com os estados federados contribuindo na
formacéo da vontade ou das leis nacionais e em decorréncia desses principios € que
surge a problematica da guerra fiscal e a necessidade das politicas tributarias serem
legitimadas por meio do debate democratico junto ao CONFAZ.

Isso significa que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

de 1988 adota a forma Federativa de Estado, estando a ideia de federacao atrelada
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ao conceito de autonomia, a medida que € outorgada aos entes politicos a
prerrogativa de determinar suas a¢fes, sua organizacdo, administracdo e governo,
tendo como base os ditames constitucionais; neste contexto € que surgem o0s
embates principalmente no que concerne 0s incentivos fiscais. Ao descentralizar o
poder perante os entes e membros da Federacéo, da-se a eles competéncias com o
objetivo de evitar uma atuacdo que invada atribuicbes que séo privativas de outro
ente federado.

Com a Constituicdo Cidada almeja-se a redemocratizacdo do pais.
Isso significa que visa-se a acabar com as perseguicdes politicas, busca-se a
superacao do analfabetismo, reorganiza alguns direitos e garantias fundamentais,
todavia todos esses problemas nao foram superados. Exemplo disso é o
analfabetismo, que no Nordeste, em 2009 em pessoas com 15 anos ou mais, atingiu
a marca de 18,7% da populacdo de acordo com a Pnad-Pesquisa Nacional por

Amostra de Domicilios:

20

15

O Analfabetismo

Norte Nordeste Sudeste Sul Centro-
Oeste

Fonte: IBGE-Pnad. Disponivel em: <http://www.moderna.com.br/lumis/port
al/file/fileDownload.jsp?fileld=8A8A8A83376FC2C9013776334AAE47FO0>.

Outros fatores de extrema importancia sdo a reorganizacdo dos
movimentos sindicais, bem como a realizagéo das elei¢cdes para presidente de forma
direta (eleicdo em 1989), o que ndo acontecia desde 1961.

A maior preocupacao desse periodo de redemocratizacdo seria ndo
repetir os principais erros do passado, ou seja, 0os cometidos pelos regimes militares,
no que tange a administracdo do pais — alguns exemplos desses erros foram que as
politicas publicas ndo atingiam o grande contingente da populacdo, ocorreu
recessdo econdmica e tinha-se um Estado extremamente burocratizado, com o
governo fragmentado e atuando diretamente na econémica com as diversas

empresas estatais.
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O processo de redemocratizacdo possibilitou que as questbes de
ordem nacional fossem democraticamente negociadas entre o Governo Federal e 0s
demais governos. Isso significa fortalecer o federalismo e novas fungdes sao
propostas para os diversos niveis governamentais. Claro que isso altera
drasticamente a conducao politica do pais e conflitos principalmente decorrentes de
ajuste fiscais surgem, até mesmo pelo fato de que todos os entes federados tém
competéncia para prestar servicos publicos.

As articulagOes realizadas por meio de tentativas de harmonizacéo
das acdes nas diversas esferas governamentais ndo possibilitaram que fossem
verificadas as reducfes das desigualdades regionais, conforme era o desejo inicial
da pressdo social. Como consequéncia disso, os diversos entes federados
disputaram, por meio de pressdes politicas e fiscais buscar o poder, o que
inviabilizou a divisdo dos poderes.

A Constituicao foi promulgada em 5 de outubro de 1988, e ja no seu
primeiro artigo estabelece o Brasil enquanto uma Republica Federativa, composto
pela “unido indissolluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal” - o que ja a
distingue das Constituicdes anteriores - determinada sob os designios da mutua
cooperacao, conforme os arts. 1°, 18, 23 e 60, § 4°, inciso |.

Ao analisar tais dispositivos, o que se verifica é que os poderes
foram repartidos, bem como as competéncias e concessoes legislativas entre os
entes federados, ocorrendo uma valorizacdo da autonomia. Consequentemente, no
decorrer do texto constitucional, distribuem-se oficios de formas privativas, comuns
ou concorrentes, dentro das limitagdes estabelecidas.

A Constituicdo Federal de 1988 mexeu com as estruturas politicas,
administrativas e sociais até entdo vigentes no pais. Ela buscou consolidar uma
democracia patrticipativa, cujo ideal € a de descentralizacdo do poder, contexto no
qual se comeca a rever o sistema federativo.

A Constituicdo de 1998 ndo apenas descentralizou o poder,
conferindo maior autonomia e interdependéncia aos entes federados, como inovou,
ao elevar os Municipios a condicdo de ente federado. Nesse sentido é o
entendimento de Gama (2004, p. 141):
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[...] no art.18, como inovou ao incluir o Municipio no rol delas. Agora,
além da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, os Municipios
também integram a organizacao politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil.

Dessa forma, a Unido deixa de ter algumas competéncias, que séo
repassadas aos Estados-Membros e Municipios. O intuito dessa descentralizacao é
aproximar a unidade gestora do publico-alvo. A partir de entdo se verifica um novo
sistema de competéncias e gestdo do dinheiro publico, sendo necessario instituir
mecanismos de intervencédo e politicas de cooperacao.

Frutos dessa descentralizacdo de poderes sdo 0S Nnovos grupos
sociais — agora com competéncia para a tomada de decisbes, principalmente na
seara politica — com inspiragdo no modelo institucional cooperativo, ou seja, deve
ser utilizado um sistema de colaboracdo negociado, todavia sem excluir a
competicdo entre os entes, esta que é salutar para o desenvolvimento.

O cerne da problemética reside no fato da Constituicdo Federal de
1988 nao estabelecer como esse regime de colaboracdo poderia consumar-se no
intuito de almejar uma boa governabilidade da nacdo. Dispde, no art., que regras
deveriam ser fixadas por Lei Complementar de forma a conciliar o regime adotado
com os interesses dos entes federados. Todavia, ndo é a realidade até o presente
momento, desta maneira — a que pese ser um avango — nao se efetivou a real
colaboracéo entre a Unido, Estados-Membros, Municipios e Distrito Federal.

O atual sistema adotado no caso brasileiro vai muito além das
omissbes legais apontadas. Verifica-se que a problematica esta em questbes
institucionais, muitas delas motivadas pelas diferencas financeiras, politicas e
administrativas. Dessa forma, o que se tem sao diferentes possibilidades dos entes
federados — principalmente dos Estados-Membros e Municipios — em promover
politicas publicas efetivas.

Isso faz com que a realidade da federacdo brasileira resida mais
sobre a competicdo do que propriamente da cooperacao, seja em plano horizontal
ou vertical, isto porque ndo ha muitos instrumentos (institucionais) que intermedeiem
os diversos interesses (ZAULI, 2002, p.10-47). Assim, Souza (2001, p. 23) justifica

que:
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A trajetéria do federalismo brasileiro confirma a visdo de que o
federalismo como mecanismo de divisdo territorial de poder é mais
uma forma de acomodar conflitos regionais do que de promover
harmonia. Também confirma o argumento de que o federalismo é
mais uma ideologia baseado em valores e interesses do que um
compromisso baseado em arranjos legais e territoriais ou em
propositos democréticos. As relacdes federativas tendem a ser mais
baseadas em interesses conflitantes, que, por sua vez, refletem
outros conflitos politicos existentes na sociedade.

De qualquer forma, o que se tem em plano constitucional € uma
Organizacao Politico-Administrativa da Republica Federativa do Brasil — nos termos
do art. 18 — a qual define que a Unido, os Estados-Membros, o Distrito Federal e 0os
Municipios sdo autdnomos nos termos constitucionais.

Em decorréncia dessa autonomia — de ordem politica, juridica e
administrativa - verifica-se que aos entes federados sdo postas responsabilidades,
as quais nao cumpridas podem acarretar sancdes mediante a intervencao da Unido
nos demais entes, ou seja, Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios. Por
outro lado, podem os Estados-Membros intervir nos seus Municipios, respeitando
sempre as regras constitucionais, contidas principalmente nos artigos 34, 35 e 36 da
Constituicdo de 1988, ocorrendo a ruptura do pacto federativo. Exemplo é a
Intervencédo Federal de n° 5.179 proposta pelo Procurador-Geral da Republica, ap6s
as denuncias de corrupgéo e da prisdo do governador José Roberto Arruda.

Nesse plano sdo definidas as competéncias que, no caso da Uniéo,
sao positivadas nos artigos 21 e 22 da CF/88; no art. 23, as competéncias comuns
para os entes federados; e no art. 24, as competéncias concorrentes.

As demais competéncias residuais ou remanescentes para 0S
Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios, nos arts. 25, 29, 30 e 31
destacaram, em especial, as competéncias tributarias de cada nivel de governo.

Além do federalismo de cooperacgéo, a Constituicdo de 1988 instituli
um sistema de competéncia tributaria em que se estipula para cada ente o seu
poder-dever de instituir tributos.

O texto constitucional estipulou a competéncia tributaria'® de cada
ente politico no que tange a criagdo tributaria, ou seja, ndo € a Constituicdo que

institui os tributos, mas sim outorga o poder a um ente federado.

8o presente estudo adota o conceito de Carvalho (2009, p. 236), que entende que: “A competéncia
tributéria €, em sintese, uma das parcelas entres as prerrogativas legiferantes das quais séo
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Diante de uma alianca pressupdem-se pactos politicos, portanto, ao
se tratar de tal forma de organizacéao, verifica-se que nao existe uma hierarquia entre
os entes federados, mas sim ha uma divisdo de competéncias em que a
Constituicdo estabelece e delimita o campo de autonomia funcional de cada
entidade, conforme verificado.

Dentre as divisées de competéncias e formas de gestdo, tem-se o
chamado Federalismo Fiscal, que seria o0 modo pelo qual se distribuem os encargos
e receitas entre os entes federados. No caso brasileiro, as competéncias fiscais sao
muito bem delimitadas. Estas, apenas podem ser alteradas por intermédio de
emendas. De igual forma, encontram-se estruturadas no texto constitucional as
formas de reparticdo de receitas — que podem ser por meio das fontes de
arrecadacao ou da reparticdo do produto arrecadado — fato este que ir4 fundamentar
a inconstitucionalidade dos incentivos fiscais concedidos unilateralmente. Desta
maneira, observa-se que € por meio da reparticdo das receitas que se verificara o
menor ou maior grau de autonomia dos entes federados.

Nesse contexto, verifica-se que o sistema federativo brasileiro pés-
Constituicdo de 1988 busca uma maior autonomia e interdependéncia, no sentido de
alcancar uma cooperacédo e participacédo de todos os entes federados, com o intuito
de efetivar os objetivos do Estado e funcionalizar as politicas publicas.

Na atual Constituicdo encontram-se diversas proposices de
cooperacdo intergovernamental. E no art. 23 que as competéncias comuns S&o
estabelecidas, competéncias essas que sdo de grande valia diante do pacto
federativo de cooperacdo. Assim, politicas publicas que visem a reducdo das
desigualdades, promocdo do meio ambiente, entre outras, podem ser realizadas em
conjunto, corroborando com o desenvolvimento nacional.

Outro artigo que demonstra o ideal de cooperacédo é o art. 43 da
CF/88, que autoriza a Unido articular regides como forma de combater as
desigualdades regionais. No mesmo sentido tem-se o art. 25, que possibilita aos
Estados criarem regides metropolitanas. Mais recentemente, cita-se a Lei n°

11.107/2005, que regulamenta a formacéo de consorcios publicos (art. 241 CF).

portadoras as pessoas politicas, consubstanciada na faculdade de legislar para a producédo de
normas juridicas sobre tributos. Configura tema eminentemente constitucional. Uma vez
cristalizada a delimitacdo do poder legiferante, pelo seu legitimo agente (o constituinte), a matéria
da-se por pronto e acabada, carecendo de sentido sua reabertura em nivel infraconstitucional”.
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Ha muito ainda que se avancar neste ideal de cooperacao, haja vista
que a histéria mostra que, ao invés de cooperar mutuamente visando ao
desenvolvimento regional, muitas vezes o que acontece € uma verdadeira guerra,
totalmente ao contrario da ideia de desenvolvimento global.

Neste ponto, o que se pode verificar - ndo obstante a Constituicdo
ter delimitado as competéncias - é a ndo possibilidade de aferir caracteristicas
empiricas do Estado, que foge do campo tedrico constitucional, eis que
substanciadas por meio de um processo politico.

No plano tedrico compete exclusivamente a Unido o maior nimero
de atribuicbes, mesmo com o fortalecimento dos demais entes

Nesse sentido, tem-se que as principais matérias como, por
exemplo, politicas externas, defesa nacional e politicas monetarias, até outras
politicas das mais diversificadas possiveis, como educac¢ao, comunicacdo, emprego,
recursos minerais, sdo postas a Unido. A busca por este fortalecimento de tal ente
justifica-se tanto pelo ideal de nacao, que para Arretche (2010, p. 590) caracteriza-
se pelo “sentimento de pertencimento a uma comunidade nacional Unica”, como pelo
descrédito — ligado principalmente & ma governabilidade dos governos locais — que
paira sobre os governos dos estados-membros e municipios.

Isso nédo significa falar que a Unido ficou com todos ou pelo menos a
maioria dos poderes, ja que a Constituicdo foi expressa ao disciplinar e limitar as
competéncias de cada ente federado, principalmente na matéria tributaria, todavia
0s principais pontos foram delegados a ela (Uni&o).

A atual ideologia constitucional é a ideia da descentralizac&o.
Entretanto, essa bandeira levantada em alguns governos foi recolhida em votacdes
pelos parlamentares, momentos em que se passou a restringir a autoridade dos
governos estaduais e municipais. Alguns exemplos séo a Lei de Concessoées (Lei n°
8.987 de 13 de fevereiro de 1995), posteriormente a Lei Camata (Lei Complenentar
n° 82 de 27 de marco de 1995), a Lei das Licitacdes (Lei n® 8.666 de 21 de junho de
1993) e outro fator que demonstra a existéncia desta constante competicdo-
cooperacao € a criacdo do Fundo Social de Emergéncia (FSE), que desvincula 20%
das receitas da Unido e, como consequéncia, acaba por afetar principalmente os
entes federados mais pobres e/ou de pequeno porte, sejam Municipios ou Estados-

Membros.
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Isso demonstra que tais entes, em que pese sua representatividade,
ndo obtiveram sucesso, ja que 0S representantes deveriam ser contrarios nas
votagdes — 0 que nao aconteceu, demonstrando uma maior fidelidade dos
parlamentares aos lideres do Partido e ao Governo Federal do que aos seus
legitimos representados.

Dessa forma, a preocupacao estaria mais voltada a competitividade,
ja que ha um conflito constante entre o Legislativo e o Executivo, de modo que a
cooperacao ficaria em segundo plano.

Essa situacao fica clara ao se verificar que — independentemente da
popularidade do presidente — os presidentes, apés 1990, sempre tiveram maioria
nas matérias de interesse federativo, consequentemente elas foram aprovadas,
principalmente devido as orienta¢cfes dos lideres partidarios.

Com esse cenario, verifica-se quase um Executivo Federal Imperial
(CODATO, 2005, p. 84), ou seja, a preocupacao esta na colaboracdo com a agenda
presidencial, deixando-se de lado a cooperacéo federativa.

Outro fator que se tem o embate viria a ser que para a aprovacgéao de
Emendas Constitucionais (ECs), necessario se faz a promoc¢ao de dois turnos de
votacdo, nos quais se tem uma maioria parlamentar relativamente baixa (trés
quintos) nas quatro votacbes que sdo necessarias. Dessa forma, aprovada tal
alteracdo, passa a valer para todo o territério nacional, independentemente se a
matéria ali votada prejudica ou ndo os demais entes. Isso porque, apdés a
Constituicdo de 1988, o poder de veto das minorias foi minimizado, principalmente
diante de um cenario onde ndo se consiga formar uma vertente oposicionista.

O que se verifica é o fato de que o presidente, no intuito de ter uma
maioria parlamentar, ja que ndo se incentiva alguns mecanismos institucionais
como, por exemplo, o poder de veto dos governadores, distribuem os diversos
ministérios entre os partidos. Dessa forma, os votos dos parlamentares representam,
na mesma medida, essa espécie de trocas de favores.

A Constituicdo de 1988 amplia o poder ndo apenas dos governos

estaduais, mas também de varias outras instituicbes. Apesar disso, até o presente
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momento ndo € possivel afirmar que de fato ha uma busca por um governo de
colaboracéo entre os entes federativos®®.

Com os poderes positivados no art. 25, caput e 81° - residuais e
remanescentes, verifica-se que aos estados diversas atribuicdes sdo incumbidas,
dentre as quais, competéncias relativas a educacao, saude, meio ambiente, energia,
ressalvadas as hipoteses em que sdo vedadas e, também, desde que estejam de
acordo com o texto constitucional, isto é, desde que sejam constitucionais.

Em que pese o texto constitucional autorizar tais praticas, no plano
empirico 0 que se percebe é a dificuldade de implantacdo das mais diversas
politicas publicas sem o apoio do governo federal, por diversos fatores, dentre os
quais se destacam a fragilidade politica, econémica e administrativa principalmente
dos municipios, mas vale lembrar que existem diversas politicas que séo realizadas
de forma conjunta, como por exemplo as UPAs-Unidades de Pronto Atendimento e
as UPPs-Unidades de Policia Pacificadora.

Uma tentativa de buscar uma ag¢ao conjunta deu-se com a criagédo
do CONFAZ-Conselho Nacional de Politica Fazendaria, este que é composto por
um representante de cada Estado-Membro e do Distrito Federal, além do Ministério
da Fazenda. O principal enfoque do conselho seria buscar uma cooperacdo e
normatizar o exercicio das competéncias tributarias de tais entes. Entretanto, o
espirito que reina nestes casos nao € o da cooperacdo, mas sim o da competicao
(SARAK, 2010, p. 178).

Isso acontece devido ao fato de que o federalismo brasileiro surgiu
em meio a uma segregacdo, nao existindo uma vontade mutua de cooperacao e
solidariedade na busca pelo desenvolvimento. Na realidade, o Estado brasileiro fora
dividido em estados para uma melhor administracao do territdrio nacional, tendo em
vista a sua extenséo. Essa divisdo deixa nitidas as desigualdades entre os entes.

Pode-se confirmar a assertiva acima com as palavras de Prado
(2007, p. 77):

19 . A A ..
Muitas vezes o Governo Federal retém a transferéncias voluntarias sustentando que o ente

federado ndo aplicou o minimo necessario (12%) a salde. Exemplo é a Acdo Cautelar n® 1763 a
qgual o Ministro Carlos Ayres Brito suspende a restricdo do nome do Estado de Sergipe no CAUC-
Cadastro Unico de Exigéncias para Transferéncias Voluntérias, consequentemente conseguindo a
liberacéo dos R$ 370 milhdes que estavam retidos.
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Antes de tudo, a participacdo dos interesses estaduais na legislacdo
federal ndo é técnico-executiva, como no Bundesrat alem&o, mas €&
intermediada pela estrutura politica fragmentaria do Congresso
nacional e por um Senado tradicional, com representantes eleitos,
onde o0s interesses partidarios tendem a filtrar e borrar a
representacdo dos interesses estaduais. A0 mesmo tempo, 0S
governos estaduais nunca foram capazes (ou tiveram o interesse)
em desenvolver formas voluntarias de organizacdo horizontal, que
permitissem articular os seus interesses executivos e encaminha-los
junto ao governo federal.

Uma das probleméticas reside no fato de que muitas vezes as
relagdes horizontais (Unido e demais entes federados) ndo séo articuladas de forma
a valorizar uma mutua colaboragcdo. Isso também se verifica nas relacbes
horizontaisentre os estados, estes que mais se preocupam em competir entre si do
gue colaborar, o que contribui com um desajuste do pacto federativo.

Uma necessidade recorrente no atual sistema brasileiro é buscar
evolucdo no sentido de melhorar suas relagées horizontais cooperativas, com o
intuito de buscar a unido em apenas um corpo politico unificado, o qual objetiva
atingir os desejos da Nacao, qual seja, o desenvolvimento, sob pena de fragilizar a

prépria estrutura federativa.

3.2 A GUERRA FiscAL COMO INSTRUMENTO DE DESESTRUTURAGAO FEDERATIVA

Ao se falar de competéncia para legislar, o que se verifica € um
poder instituido constitucionalmente, cujo objeto é a edicdo de leis que versam sobre
tributos e relagbes juridicas inerentes ao tema, ou seja, trata-se que uma
competéncia genérica, onde regras referentes ao exercicio do poder de tributar sdo
positivadas.

A competéncia para legislar sobre determinado assunto também é
estabelecida pela Constituicdo. No caso de matérias de ordem tributaria repartem-se

entre os entes federados, quais sejam: Uni&o®, Estados-Membros e o Distrito

Federal® e Municipios?. Sendo divido em normas gerais — de competéncia da
20 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: | - importacdo de produtos estrangeiros; Il -
exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; Il - renda e proventos de

qualquer natureza; IV - produtos industrializados; V - operacfes de crédito, cAmbio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobiliarios; VI - propriedade territorial rural; VIl - grandes fortunas,
nos termos de lei complementar.

L Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: | - transmisséo causa
mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos; Il - operagbes relativas a circulagdo de
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Unido — e normas especificas a todos os demais, de acordo com as respectivas
peculiaridades (art. 24, I, 81° e 84° da CF/88).

No que concerne a competéncia tributaria, entende-se como o poder
constitucional de instituir tributos, colabora com o entendimento os ensinamentos de

Gama (2004, p. 12) que assim disp0e:

A norma de competéncia tributaria em sentido estrito requer a
reunido das proposi¢cdes construidas a partir da leitura do direito
positivo numa estrutura logico-condicional. No antecedente dessa
norma, descreve-se um fato — o processo de enunciacdo necessario
a criacdo dos tributos -, imputa-se a esse fato uma relacao juridica,
cujo objeto consiste na faculdade de criar tributos. De forma analoga
ao que se da com as demais normas juridicas, sem que se construa
essa norma em sentido estrito, a analise da competéncia estara
incompleta.

A Constituicdo Federal ndo cria tributos, mas traca diretrizes para
gue os entes federados assim o fagcam por meio das suas atribui¢cdes legislativas.

Trata-se de uma faculdade de instituir tributos de acordo com suas
competéncias, sob o0s primados da oportunidade e conveniéncia politica,
ressaltando-se que a LRF no seu art. 11 responsabiliza o ente que na sua gestao
fiscal deixa de instituir algum tributo de sua competéncia, claro que se deve levar em
consideragdo a questdo se a instituicdo do tributo € economicamente viavel.

Relativo a reparticdo das competéncias tributarias, o legislador
constituinte optou por repartir as competéncias de maneiras distintas nos tributos
vinculados (aqueles que se vinculam a uma atividade estatal especifica) e néo
vinculados (o fato gerador independe de uma acgéo do Estado).

Os tributos vinculados a competéncia seriam daquele que de fato
realizou a atividade estatal, por contra partida nos ndo vinculados, ante a auséncia
de atividade do Estado, escolheu-se qual ente federado seria o detentor da

competéncia.

mercadorias e sobre prestacfes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior; lll - propriedade de
veiculos automotores.

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: | - propriedade predial e territorial
urbana; Il - transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis, por
natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como
cessdo de direitos a sua aquisi¢ao; Il - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art.
155, Il, definidos em lei complementar.

22
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Isso significa que os tributos ndo vinculados — nos termos da
definicdo do art. 16 do CTN — foram instituidos por meio de competéncia tributaria
privativa, ou seja, apenas aquele ente tem o poder de exercicio, todavia pode ser
delegado.

Dentre as competéncias dos Estados-Membros, destaca-se a
competéncia para instituir o ICMS (inciso Il do art. 155), ressalta-se que pela
caracteristica de tal tributo, verifica-se e necessidade de uma uniformidade na sua
implantagcdo como forma de harmonizar o sistema de cobranca € neste sentido que
Carvalho (2009, p. 249) entende:

O imposto [..] conhecido pela sigla ICMS, foi outorgado a
competéncia dos Estados [...] Dessa maneira, considerando o feixe
de normas constitucionais que disciplinam a matéria, veremos que a
uniformidade de sua implantacdo juridica, em todo o territ6rio
brasileiro, com a adocédo de medidas harmonizadoras que permitem
a sistematizacdo da cobranca, aliadas a outros expedientes
assecuratorios do regular intercambio entre os sujeitos tributantes,
tudo isso nos leva a concluir pelo indisfarcavel carater nacional do
gravame.

A competéncia tributaria € exercida por meio de lei e que em regra
trata-se de uma faculdade, verifica-se que no caso do ICMS € uma obrigacéo
implantar e arrecada tal tributo — até mesmo como forma de manter as estruturas do
pacto federativo — chega-se a esta conclusdo com base no art. 155, 82° da CF/88
que trata da ndo cumulatividade e inciso XlI, “f’ e “g”. O ICMS € o tributo que tem
maior participacdo de receitas em todo o sistema brasileiro, 0 que demonstra sua
importancia na busca de alcancar os fins almejados pelo Estado brasileiro.

Frutos da descentralizacdo que fora propiciada pela Constituicdo de
1988, pela abertura econdémica do pais pos década de 90, dentre outros fatores, viu-
se um campo fértil para o fenbmeno da guerra fiscal, principalmente no ambito do
ICMS, o que tem se tornado um problema politico fiscal ao pais, que tem centrado
as discussdes no cenario politico brasileiro em relagao a reforma tributaria.

Denomina-se guerra fiscal o que ocorre quando algum ente federado

(Estados-Membros ou Municipios), no intuito de angariar maiores investimentos para
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si, utiliza-se de beneficios nesse sentido®. Tais incentivos sdo concedidos a
iniciativa privada e sao fontes de estimulo para que os players — as empresas —
troquem voluntariamente de uma localidade para outra. Os principais mecanismos
de incentivos sdo imunidade, isencdo®*, crédito presumido®, reducdo da base de
célculo?® e de aliquota, diferimento e elis&o.

Entende-se incentivo como um instrumento utilizado pelo Estado
com o intuito de estimular ou desestimular determinados ramos da sociedade de
acordo com determinados objetivos. Os beneficios que podem ser dados as
empresas podem ser de ordem fiscal, financeira, financeiro-fiscal e/ou de
infraestrutura (PEREIRA; BASSOLI, 2008, p. 62), estes que podem ou nao ser de
natureza fiscal, por exemplo, doac¢des de areas.

Os beneficios fiscais surgem como alternativa aos entes tributantes
para estimulo ou desestimulo de alguma atividade econémica na sociedade, ou seja,
sob o enfoque apresentado no presente estudo, os beneficios encontram-se no
campo da extrafiscalidade. O que quer dizer, nas classificacdes, “atendem a fins
outros que ndo arrecadacdo, mas geralmente a correcdo de situacdes sociais
indesejadas e a conducdo da economia — estimulo ou desestimulo de certas
atividades” (OLIVEIRA, 1999, p. 31).

Ao dispor que os Incentivos Fiscais podem funcionar como estimulo,
deve a pessoa politica buscar estimular os contribuintes a fazerem algo, que em
determinado momento historico entende-se como necessario, interessante e
oportuno. Neste ponto que € importante utilizar-se de indicadores, dentre eles o IDH.

Tais estimulos caracterizam-se de duas maneiras: por meio das
Imunidades, como por exemplo, os templos de quaisquer cultos, que sdo imunes do

IPTU, nos termos do art. 150, VI, “b”, 84°, positivado na Constituicdo Federal, e a

8 Em 2004 o ent&o Governador Geraldo Alckmin langou o pacote Primavera Tributdria nas industrias
de autopecas, reduzindo-se o ICMS de 18% para 12%, na sequéncia Governadores de outros
Estados revidaram tal acdo (GONTOIS, 2004, p. 1).

2 Exemplo de Isencdo para pessoas portadoras de deficiéncia, no ambito do IPl é a Lei n°
8.989/1995, modificada pela Lei Federal n°® 10.690/2003 e no ICMS, positivada no art. 19 do anexo
| do Regulamento do ICMS/2000 e pelos convénios 35/1999 e 03/2007, celebrado no ambito do
CONFAZ, nos termos da Lei Complementar n°® 24/75.

> Exemplo de Crédito Presumido é o Convénio ICMS 106/1996 o qual permite aos estabelecimentos
prestadores de servicos de transportes um crédito de 20% (vinte por cento) do valor do ICMS
devido na prestacéo. O procedimento é opcional e é adotado, pelo contribuinte, em substituicdo ao
sistema de tributac&o previsto na legislacdo estadual.

® O art. 3°, VI da Lei n° 11.580/1996 do Estado do Parana reduz a base de célculo de 18% para 7%
aos produtos de informéatica arrolados no inciso.
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isencdo, que se pode exemplificar com a reducdo do IPI para as pessoas com
deficiéncia.

A imunidade remete as hipoteses em que nédo incide qualquer
imposto sobre a atividade. Quanto a isencédo, tem-se a diminuicdo ou, até mesmo, a
supresséao da carga tributaria.

Excetuados os casos constitucionalmente previstos, todo e qualquer
incentivo fiscal — como se traduzem em mitigacdes ou supressdes da carga tributaria
— apenas terdo validade se observados os limites constitucionais. Sao validos se
surgirem do exercicio, ou até mesmo do ndo exercicio, da competéncia tributaria da
pessoa politica que ir4 conceder.

Cabe ao ente tributador verificar os limites impostos pela Republica
Federativa do Brasil, bem como outras disposi¢des legais. Ressalta-se também que
apenas sdo aceitaveis tais praticas se forem realizadas em setores e localidades
onde efetivamente necessitem de tais politicas, sob pena de ndo serem legitimas.

Se de um lado o tributo pode servir de estimulo fiscal, por contra
partida pode ser usado como forma de desestimulo fiscal. Neste sentido a ideia é
inversa: o contribuinte se vé desestimulado a adotar determinadas condutas, que
mesmo sendo tidas como licitas, sob o aspecto politico, econdmico ou social devem
ser freadas. Isto se da com o0 aumento da carga tributéria.

N&o se pode confundir isencdo com imunidade, pois em que pese
ambos os institutos tratarem da exigéncia ou nado tributaria, a imunidade é
considerada como uma norma hegativa, cuja competéncia é constante no texto
constitucional (PAULSEN, 2007, p. 1130), ja a isencdo ndo € encontrada no texto da
Lei Maior.

E possivel verificar, no art. 175, inciso primeiro do CTN-Cédigo
Tributario Nacional, que se caracteriza isencao fiscal como a forma de exclusdo do
crédito tributario, ou seja, segundo Paulsen (2007, p. 1129), “surge a obrigagdo, mas
0 respectivo credito ndo serd exigivel; logo, o cumprimento da obrigacdo resta
dispensado”.

Outra maneira de incentivar os entes privados € por meio do crédito
presumido, este que é oferecido pelo Estado a determinados setores que sao
escolhidos. Para tanto, deve haver um estudo prévio e, também, precisa ser seguido
o preceito da legalidade, ou seja, deve ter Lei propria e 0 objetivo deve estar

estritamente ligado ao desenvolvimento industrial.
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Uma das problematicas relativas a guerra fiscal se da justamente
com o crédito presumido no Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos—
ICMS, ja que o estado-membro que concede o beneficio institui um valor o qual
permite determinados agentes que sdo abrangidos pela Lei, contabilizar este
montante como crédito pago e tendo em vista que neste tributo tem-se o critério da
nao-cumulatividade, o contribuinte pode compensar tais valores nas operacdes
interestaduais. Neste ponto surge o problema da desestruturagdo do pacto
federativo, ja que muitas vezes os demais estados-membros, sob o argumento de
que a norma que concedeu o crédito ser inconstitucional, editam normas nao
reconhecendo o crédito sob o argumento de que a Lei foi feita unilateralmente sem o
Convénio junto ao CONFAZ.

A compensac¢do é uma técnica de verificagdo do imposto devido que
se relaciona a atividade da empresa — em determinada mercadoria ou servico.
Assim, cabe ao contribuinte recolher apenas certa porcentagem referente ao ICMS,
de acordo com o beneficio legalmente disposto.

Concedido o beneficio pelo Estado — e desde que obedecidas as
condicOes e limitacdes previstas em Lei — 0 contribuinte tem o direito de postar em
seu registro fiscal aquele determinado valor (percentual) como “crédito presumido”.

No Estado de Sao Paulo no artigo 62 e no Anexo Il do RICMS-
Regulamento do Imposto Sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacao (Decreto n° 33.118 de 14/03/91) estabeleceu um crédito de 50% na

saida do alho, neste sentido a titulo de exemplo;

Valor da operacéo R$ 10.000,00

Aliguota aplicada 12%

ICMS R$ 10.000,00 x 12% | R$ 1.200,00
Crédito Presumido 50% = R$ 600,00

Valor efetivamente recolhido R$ 600,00

Outra opcao estaria na reducdo da base de calculo, que ocorre o
fato gerador, portanto nascendo a obrigacao tributaria e a consequente constituicdo
do crédito, reduzindo-se apenas a base de célculo. Essa € uma regra de diminui¢ao
de tributacdo que beneficia operacbes e prestacbes especificas, reduzindo em
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determinado percentual o valor que serve para base de célculo do ICMS. O
beneficio da reducéo da base de calculo é apresentado no artigo 51 e no Anexo Il do
RICMS-Regulamento do Imposto Sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo do Estado de Sao Paulo.

No art. 1° do anexo Il, firmados pelos Convénios ICMS-75/91, com
alteracdo do Convénio ICMS-32/99, e ICMS-5/99, clausula primeira, 1V, 9, reducéo
em 4% parte de Aeronaves e pecas, a titulo de exemplo:

Valor da operacgéo R$ 10.000,00

Aliquota aplicada 12%

ICMS R$ 10.000,00 x 12% R$ 1.200,00
Base de calculo reduzida em 4% | R$ 9.600,00

ICMS R$ 9.600,00 x 12% R$ 1.152,00

Essa politica adotada da-se com base na administracéo tributaria e
instituida pelo Poder Executivo, de forma que o administrador podera reduzir e,
consequentemente, incentivar determinados setores econdmicos. Ao se falar em
reducdo de base de célculo e de aliquotas verifica-se que, em ambos 0s casos, sdo
parciais, ja que a exoneracdo total é verificada nos institutos isentantes e
imunizantes.

Igualmente no crédito presumido a reducdo serd concedida na
férmula utilizada para calcular o tributo devido, portanto, de acordo com os anseios
do ente, aplica-se a reducdo — nos termos da sua legislacéo propria — com o intuito
de atingir determinados objetivos que sao previamente definidos.

Outra possibilidade € na reducao de aliquota, em que o ente reduz o
percentual a ser cobrado. Exemplo recente € o do IPI-Imposto Sobre Produto
Industrializado. Por meio do Decreto 7.705, de 26-3-2012, publicado no DO-U,
Edicdo Extra, de 26-3-2012, o Governo Federal prorrogou o IPI menor para a linha
branca, além de reduzir as aliquotas do imposto incidentes sobre toda a linha de
moveis, de 5% para 0; de laminados (pisos), de 15% para O; papel de parede, de
20% para 10%; e de luminarias e lustres, de 15% para 5%.

Dessa forma, ao se comprar um movel no Valor de R$ 1.000,00 (mil
reais), R$ 5,00 (cinco reais) representa o IPI, todavia com a reducdo da aliquota ndo
se pagaria esse valor.
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De acordo com Coelho (2004, p. 185), “a aliquota € elemento de
determinacdo quantitativa do dever tributario”. Deste modo, 0 que se pode
diferenciar da reducao da base de calculo — onde ocorre a diminuicédo do valor sobre
0 qual se aplica o tributo — na reducdo de aliquota a busca é pela redugcédo do
percentual sobre o que se aplica no tributo. Em outras palavras, trata-se de alterar o
modo de calcular determinado valor pecuniario do dever tributario, de modo que
ocorra uma reducdo do quantum tributario.

Outro instituto que se pode verificar como uma forma de incentivo é
o diferimento, que nada mais é do que o ente federativo proporcionar um adiamento
da exigibilidade do crédito tributario, ou seja, caso o Estado-Membro, por exemplo,
verifique a necessidade, adia-se a exigibilidade do crédito tributario para um
momento posterior, ocorrendo a suspensao do pagamento do respectivo crédito.

Vale ressaltar que tal instrumento nada tem a ver com a data de
pagamento. Nas palavras de Wolkweiss (apud PAULSEN, 2007, p. 897):

Nada tem o diferimento a ver com a data do pagamento do tributo. O
que é legalmente diferido, para uma etapa ou fato posterior, € 0
cumprimento de toda a obrigacdo de pagar um credito ja configurado,
guando entdo se somara ela, para fins de pagamento, ao valor do
credito relativo ao futuro fato gerador, no prazo para este fixado. O
pagamento do credito diferido se integrara, entdo, na nova obrigacao
gue, no tempo, se sucedera, e que abrangera o tributo relativo as
duas etapas da circulacdo do mesmo bem ou objeto tributado.
Exemplo: nas saidas de matéria prima de uma empresa a outra, para
fins de industrializacdo por encomenda e posterior retorno (do
produto pronto e acabado), ocorre o fato gerador do ICMS e do IPI,
devendo eles serem satisfeitos, mas as leis ordinéarias, criadoras
desses impostos, autorizam que, tanto a remessa como 0 retorno,
sejam feitos mediante deferimento (caso do ICMS) ou suspenséo
(caso do IPI), devendo, no entanto, ser satisfeitos quando da saida
final dos produtos (j& prontos e acabados), do estabelecimento
encomendante, quando , entdo, 0 pagamento é feito abrangendo
ambas as operagoes.

Assim como no crédito presumido, na reducdo de base de célculo e
de aliquota o fato gerador do tributo est4 presente, consequentemente nasce a
obrigacdo tributaria e a constituicdo do crédito pelo sujeito ativo. Todavia, neste caso
— devido a uma imposicéao legal, de igual forma da mesma natureza do tributo que
fora instituido — o pagamento é diferenciado, de forma que é adiada a sua cobranca
devido ao fato de estar suspensa a sua exigibilidade. Portanto, enquanto outra

determinacao legal ndo dispuser sobre a volta da exigibilidade, 0 mesmo ndo podera
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ser cobrado pela Administracao.

Outro recurso que pode ser utilizado como forma de guerra fiscal é a
elisdo que tem intencdo de eliminar, reduzir ou retardar o pagamento do tributo, por
meio de planejamento anterior a incidéncia tributaria.

E por intermédio desses mecanismos e, principalmente visando
concentrar o maior numero de riquezas para dentro do seu territdrio, que
verdadeiros planejamentos tributarios sdo realizados pelos entes federados, cujos
objetivos sdo Unicos de estimular a sua propria economia, sem qualquer
preocupacao com os dissabores dai decorrentes.

Tais politicas que visam atrair investimentos tém sido criticadas,
devido ao fato de que na realidade n&o contribuem com a saude financeira do
estado, ligado a isso diversos estados brasileiros que cada vez mais vém
aumentando suas dividas junto a Uni&o.

Outro fator que seria um problema é que os entes federados, na
ansia competitiva, acabam adotando politicas de atracdo de empresas de formas
totalmente desplanejadas®’. Assim, beneficios indistintamente sdo concedidos a
empresas de diversos setores, sem ao menos ser feita uma verificacdo de politicas
compativeis com as vantagens comparativas locais, por exemplo.

Deve-se levar em consideracéo que, nessa disputa pelas empresas,
ndo h& qualquer preocupacdo em verificar 0s interesses e origem da empresa, muito
menos atitudes e atuacdo na sociedade. Em muitos casos, sdo beneficiarias
grandes transnacionais, sem sequer ter sido feito por parte do ente um planejamento
utilizando-se critérios que legitimem tais beneficios. Neste contexto o problema que
surge é que esses players acabam pressionando os estados-membros por meio de
barganhas e, consequentemente, com esta guerra fiscal quem lucra ndo é a
sociedade, mas sim o sujeito particular.

O fendbmeno da guerra fiscal surge enquanto um elemento que vai
contra 0s anseios constitucionais da busca por um federalismo de cooperacéo. Tais

iniciativas ndo apenas sao prejudiciais para os entes participantes do embate, mas

?" Colaborando com esta afirmacao verifica-se que a reducéo do IPI no ano de 2012, ndo colaborou
no fortalecimento do mercado de veiculos pesados, ja que a venda caiu 17% e a producédo 40%,
de acordo com dados da Anfavea (Associacdo dos fabricantes de Veiculos), ao ponto da
Mercedes-Benz do ABC-Paulista suspendeu os contratos de trabalho de 1.500 funcionarios de
agosto a novembro de 2012, ou seja, a politica fiscal ndo alcancou os principios da ordem
econdmica. Disponivel em:
<http://www.gazetadopovo.com.br/economia/conteudo.phtml?id=1291507 &tit=Setor-automotivo-
discute-IPl-e-medidas-para-aumentar-venda-de-caminhoes>. Acesso em: 05 nov. 2012.
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também séo prejudiciais a busca pelo sentimento de nacéo, que o federalismo de
cooperacao busca proporcionar.

Na seara social, a guerra fiscal preocupa de igual forma, pois se 0
Estado implantar uma politica de beneficio fiscal, ou ira demasiadamente
sobrecarregar outros setores da sociedade ou ira diminuir a sua arrecadacao,
surgindo dois problemas sendo que o primeiro seria social, jA que ocasionaria a falta
de investimento e o segundo, que tal politica seria inconstitucional, conforme se

verificara.

3.3 O FINANCIAMENTO DO EsSTADO E As FUNCOES Do TRIBUTO

A maior parte de financiamento do Estado se da por meio da
arrecadacéao tributaria e deve ser suficiente para permitir ao Estado que garanta
recursos na persecucdo dos fins, que possibilitem sua atuacdo no que tange a
distribuicdo de renda para induzir o desenvolvimento nacional, bem como colaborar
na diminuicdo das diferencas regionais. Uma atividade financeira do Estado no
intuito de almejar garantir as necessidades publicas.

O Estado moderno deve assegurar os direitos coletivos e individuais;
ordenar as relacdes: capital e trabalho; organizar e garantir os meios de transporte,
bem como a defesa externa e a seguranca interna; e sustentar as relacdes
financeiras, econdmicas e comerciais. Como entende Friedman (1977, p. 15),
qguando trata do objetivo do governo, “sua principal funcdo deve ser a de proteger
nossa liberdade contra os inimigos externos e contra NOSS0S proprios compatriotas;
preservar a lei e a ordem; reforcar os contratos privados; promover mercados
competitivos”.

Para essa atuacdo estatal, necessario se faz que as financas,
possibilitem a intervencao e assisténcia por parte do Estado. Como principais fontes
histéricas das financas, tém-se a emissdo de moeda (politica extremamente
perigosa, pois esta intimamente ligada a questao da inflacdo), a receita proveniente
da emissdo de titulos (ligada ao endividamento estatal), aquelas oriundas da
atividade do Estado-produtor (excecdo no atual sistema brasileiro) e as de natureza
tributaria (provenientes dos recursos e transacdes entre 0s particulares).

Sendo assim, vale citar que:
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A tributacdo €, sem sombra de duavida, o instrumento de que se tem
valido a economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o
Estado realizar seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a
atividade econémica. (MACHADO, 2007, p. 55).

Os tributos surgem com grande relevancia para toda e qualquer
sociedade. A instituicdo, arrecadacgéo e fiscalizagdo de tributos tém por primordial
funcd@o carrear recursos para compor os or¢camentos publicos, de modo a fazer
frente ao custeio das finalidades do Estado. Entretanto, na contemporaneidade, a
tributacdo pode ser utilizada com diferentes objetivos, entre eles, atuar na ordem
econdmico-financeira.

A tributacdo era vista como causadora de embaracos ao capital,
consequentemente ao desenvolvimento. Sustentavam que ndo poderiam recair
sobre o lucro, sob pena de inviabilizar o incentivo ao trabalho. Por outro lado,
também ndo poderia recair sobre as herancas, jA que poderia desvirtuar e/ou
destruir os sagrados lacos da familia. Em seguida criou-se o argumento de que o0s
capitais eram volateis, por isso justificaria a ndo incidéncia, ou melhor, uma menor
exigéncia no que tange a questdo tributaria. Para os capitalistas o que importava
ndo era a incidéncia ou ndo do fisco, mas sim procuravam local onde havia
seguranca juridica, ja que os investidores (capitalistas) ndo poderiam realizar
investimentos inseguros (BALEEIRO, 2010, p. 213 e 214).

Nesse contexto surge a primeira funcdo do tributo, que seria
financiar os fins publicos, visando a prosperidade e ao desenvolvimento. A
incidéncia da tributacdo, principalmente sobre a renda, faz com que alguns
individuos figuem menos ricos, entretanto, este fato ndo diminui a renda nacional, a
nao ser na hipodtese de tais valores serem utilizados fora das fronteiras do Estado,
pelo contrario, com tal fato ocorre uma melhor distribuicdo das riquezas. Nesse

sentido:

A tributacdo severa e progressiva das grandes fortunas e das
grandes rendas, nos paises que as realizaram, como a Inglaterra, os
Estados Unidos, a Suécia, a Suica e outros, teve como consequéncia
a modificacdo da piramide da distribuicdo da riqueza individual: o
vértice ficou truncado, diminuindo as fortunas excepcionais, mas
elevou-se o0 padrdo de vida das demais classes, quer porque
recebessem rendimentos, quer porque a ampliacdo dos servigos
publicos e da previdéncia lhes trouxesse outras vantagens e
utilidades. (BALEEIRO, 2010, p. 216 e 217)
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A fiscalidade surge como instrumento para expansao econémica dos
paises, principalmente os subdesenvolvidos. Essa funcédo ndo € a Unica, haja vista a
necessidade dos tributos serem utilizados como forma indutora e norteadora da
Economia, devendo o problema da politica fiscal ser analisado e debatido sob o viés
do Estado Democratico de Direito, ou seja, levar em consideracdo todos os
interesses envolvidos, ndo apenas os do Estado ou dos empresarios.

Portanto, € na Constituicdo que tem alicerce a arrecadagao por meio
do Tributo. Todavia, as normas tributarias nem sempre surgem com a funcédo Unica e
exclusiva de financiar o Estado. Pelo contrario, muitas vezes séo utilizadas como
instrumento de intervencao econdmica e social.

Nesse paradigma de funcdo estatal e também nesse novo “ideal” da
sociedade civil, o Tributo surge sim com o objetivo principal de arrecadar, porém,
frequentemente € utilizado como meio de intervir na Economia. Também ha casos
em gue € destinado ao custeio de atividades que a priori sdo de competéncia
estatal, desenvolvidas por meio de entidades especialmente direcionadas a realizar
tais funcbes (geralmente como forma de autarquia), como é o caso da Previdéncia
Social, do sistema financeiro de habitacdo, da organizacao sindical, dentre outros.

Pode-se definir como trés as funcbes primordiais dos tributos, que
sao a fiscalidade, a parafiscalidade e a extrafiscalidade.

Tratando-se da fiscalidade o tributo surge como instrumento
arrecadador de receitas, estas sendo utilizadas no custeio das atividades estatais.
Sendo considerado fiscal, quando objetiva-se arrecadar para custeio das funcbes
estatais, neste caso ndo se leva em conta finalidades especificas, sejam elas
sociais, politicas ou econ6micas envolvidas.

Relativa a parafiscalidade, a tributacdo buscara custear atividades
de cunho publico, mas que sdo desenvolvidas por entidades paraestatais. Assim, é
parafiscal aquele cujo objetivo é financiar determinadas atividades que ndo séo
proprias da estrutura estatal e que sao desenvolvidas por entidades especificas.
Como exemplo de tais paraestatais, encontra-se: a previdéncia social (INSS), a de
fiscalizacdo de profissdes regulamentadas (OAB), dentre outras.

Na utilizacdo do tributo com finalidade adicional, ou seja, utilizando o
tributo para interferir no dominio econémico, tem-se a funcdo de extrafiscalidade,
dizendo-se ser aquela que busca além do financiamento, a interferéncia no

mercado. Com isso, 0 Estado consegue incentivar ou desestimular determinadas



60

atividades, como exemplo, onerando ou desonerando a importacdo de determinados
bens. Ha casos onde se onera produtos nocivos a saude (v.g. cigarros e bebidas).

Os tributos surgem como fomentadores dos preceitos constitucionais
sejam eles utilizados em sua funcdo fiscal, como instrumento arrecadador e
estimulante das acdes estatais, sejam nas suas funcdes parafiscal e extrafiscal,
buscando atingir os objetivos do Estado indicados no texto da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Conforme visto, a Constituicdo brasileira tem como objetivos
fundamentais a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantidora do
desenvolvimento, erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, reducdo das
desigualdades sociais e regionais, corroborando entdo na promoc¢édo do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outros meios
de discriminacdo (CF, art. 3°). Para que o Estado cumpra os fins sociais, faz-se
necessaria a existéncia de recursos e esses tém como principal fonte a tributacéo,
Neste sentido € o entendimento de Estevan (2002, p. 55) “[...] el tributo (0 mas
concretamente el impuesto) constituye un presupuesto funcional del Estado social,
en el sentido de que este Ultimo necesita de esse instrumento para poder realizarse
efectivamente” %%,

O Direito surge como um instrumento primordial de pacificagao
social, que estrutura um sistema de regulacdo (por meio de normas prescritivas),
cujo objetivo seria equalizar os interesses sociais na busca de uma harmonizacao
social e a consequente luta pelo funcionamento ideal da sociedade. Nesse sentido,
as escolhas da atuacgao estatal deve se dar pela luta da pacificagéo social. Assim, 0s
interesses publicos e privados devem servir de embasamento para a persecucao
desse objetivo, que € o da pacificacao social.

Além da funcéo fiscal, € na extrafiscalidade que o Estado encontra
possibilidade de atingir os interesses sociais e contribuir para a harmonizacdo da
sociedade. Ela nao foi utilizada no transcurso do Estado Liberal, haja vista a
caracteristica deste modelo econdmico néo intervencionista. Para tal Estado a
Economia era preocupacéo dos particulares. J4 no Estado Social a extrafiscalidade
era utilizada de forma exacerbada, pois o Estado intervinha de forma excessiva na

Economia e na sociedade como um todo.

28 4o tributo (ou mais especificamente o imposto) € um orcamento de funcionamento do Estado Social,

no sentido de que este Ultimo necessita daquele instrumento para desenvolver-se” (tradugéo livre).
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No Brasil tal questdo ganha refor¢co constitucional ao expressamente
prever, na Constituicdo, Politicas Publicas dessa natureza, as quais possibilitam aos
particulares verificar quais séo os interesses de determinada sociedade, ou seja, por
meio de a¢cBes governamentais é possivel que uma empresa, por exemplo, saiba
quais sao 0s anseios sociais, relativos a questao econémica.

Na ideia de direcionar as condutas humanas, essas politicas nao
podem pretender moldar toda e qualquer conduta, mas sim apenas aquelas que séo
tidas como relevantes para atingir os principios e direitos constitucionais. Isto
significa que a tributacdo deve respeitar principalmente as liberdades e direitos
individuais, tendo como parametro o bem-estar social neste ponto a importancia do
IDH, a titulo de exemplo a tabela abaixo demonstra a evolu¢édo do IDH nos periodos
de 2005, 2006 e 2007:

2005 2006 2007
Brasil 0,794 |0,803 |0,816
Regiédo Sul 0,829 |0,837 |0,850
Regido Sudeste 0,824 |0,835 |0,847
Regido Centro-Oeste | 0,815 | 0,824 | 0,838
Regiao Norte 0,764 |0,772 |0,786
Regido Nordeste 0,720 | 0,733 | 0,749

Fonte: IDH. Disponivel em: http://www.bcb.gov.br/pec/boletimregio
nal/port/2009/01/br200901b1p.pdf

A tabela demonstra as diferencas existentes nas regides. Dessa
forma verifica-se, por exemplo, que de 2005 a 2007 o IDH da Regido Sul aumentou
2,5%, por contra partida a Regido Nordeste subiu quase 4%. Com esses dados o
Poder Publico pode direcionar as suas politicas e atuacdes no sentido de atingir 0s
fins da ordem econémica e do Estado.

Respeitados tais limites constitucionais, o tributo surge como um
instrumento em potencial para harmonia social. S6 assim, de fato havera
legitimidade em tal politica, pois a tributacdo deve ser utilizada de maneira que
respeite os direitos individuais e sociais.

Baleeiro (2010, p. 229-230), elenca alguns exemplos da tributagcéo
extrafiscal que sédo a tributacdo como forma de proteger a producéo nacional, o
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combate ao luxo, as medidas voltadas a saude publica (tributacdo maior de produtos
com valor nutricional menor), a fragmentacdo dos latifandios, os incentivos as novas
industrias, o estimulo ao aproveitamento das areas urbanas, dentro outros.

Os tributos séo utilizados, no campo da extrafiscalidade, ou na
majoracdo ou na desoneracao tributaria, para o qual tal atitude por si sO
desestimularia a pratica de determinadas condutas.

Nesse sentido, dentro das praticas licitas, procura-se distinguir as
que mais atingem 0s anseios sociais, em outras palavras, distinguir aquelas praticas
que vao de encontro com o interesse da sociedade, daquelas que sao
desinteressantes. Neste ponto, politicas séo utilizadas no sentido de estimular ou
nao tais praticas.

N&o ha consenso nessa questdo se, de fato, sempre que houver o
aumento, necessariamente ocorrera o desestimulo para o seu consumo, tendo em
vista que existem outros fatores envolvidos, como, por exemplo, as questdes
relativas a saude publica, dependéncia, conscientizacao etc.

De qualquer forma, a atuagao do Estado nessa seara deve estar em
sintonia com 0s anseios e objetivos constitucionais em que a busca deve ser a
harmonia social.

Outro ponto de atuacdo sdo as Contribuicdoes do art. 149 da
Constituicdo (que podem ser no Dominio Econémico, Social ou Corporativo). Essas
espécies tributarias tém a arrecadacao diretamente relacionada a certas finalidades
estatais e diferenciam-se da tributacdo extrafiscal, pois “[...] nessas contribuicbes a
intervencdo estatal ndo se da pela simples instituicdo do tributo, mas sim pela
atividade por ele custeada por tais contribuicées”. (TAVARES apud DOMINGUES,
1998, p. 94).

A Constituicdo patria de 1988 positivou diversos exemplos de
possibilidades da tributagdo extrafiscal que, por sua vez, esta condicionada a
realizagéo das finalidades materiais delimitadas no texto constitucional, por exemplo,
os fundamentos da Republica (art. 1° da CF), os objetivos fundamentais (art. 3° da
CF), os direitos fundamentais (art. 5° e 6°) e outros principios que vao nortear a
sociedade brasileira (art. 170, 206, 225, 226, entre outros da CF).

A Constituicdo, no que tange ao sistema constitucional (art. 146, I, c
e d), estabelece que compete a Lei Complementar estabelecer regras gerais com o

intuito de dar tratamento diferenciado a microempresas e a empresas de pequeno
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porte, bem como a cooperativas, respeitando, portanto, o inciso IX do art. 170, a

saber:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

[...]

lll - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria,
especialmente sobre:

[...]

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive
regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no
art. 155, I, das contribuicbes previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e
da contribuicdo a que se refere o art. 239. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Paragrafo dnico. A lei complementar de que trata o inciso lll, d,
também poderd instituir um regime Unico de arrecadacdo dos
impostos e contribuicdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, observado que: (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Relativo a concorréncia (art. 170, IV da CF), o art. 146-A da CF
prescreve como funcdo extrafiscal do tributo influenciar e promover um equilibrio

concorrencial.

Art. 146-A. Lei complementar poderd estabelecer critérios especiais
de tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da
concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei,
estabelecer normas de igual objetivo. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

No comércio exterior, positivam-se algumas prescri¢cdes, no sentido
de impedir que as contribuicdes sociais e de intervencdo no dominio econémico
incidam sobre as receitas decorrentes de exportacdo. Tal disposicdo € de extrema
importancia, pois o Estado brasileiro se trata de uma economia de mercado, que
esta acoplada no ambito comercial internacional, e sem essa troca de produtos
(importacdo e exportacao), nao seria possivel assegurar o desenvolvimento nacional

estampado no art. 3°, || da CF?.

29 0s seguintes dispositivos constitucionais consagram este ideal:
Art. 151. E vedado a Uni&o: | - instituir tributo que n&do seja uniforme em todo o territério nacional
ou que implique distingcdo ou preferéncia em relacéo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio,
em detrimento de outro, admitida a concessdo de incentivos fiscais destinados a promover o
equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes regides do Pais; [...]
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Os tributos tém de ser uniformes em todas as regides do territério
nacional. Todavia, a prépria CF ressalva a possibilidade de se incentivar
determinadas regibes em prol de reducéo das desigualdades, indo de acordo com
0s objetivos fundamentais da Republica. Nesse sentido:

Art. 151. E vedado a Uni&o:

| - instituir tributo que n&o seja uniforme em todo o territério nacional
ou que implique distincdo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao
Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a
concessao de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio
do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes regibes do
Pais; [...]

Dois impostos que constantemente sao utilizados na funcéo
extrafiscal sdo o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPl) e o Imposto sobre
Operacoes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo (ICMS). Alguns

exemplos positivos seriam:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: [...] 8§ 3° - O
imposto previsto no inciso IV: [...] | - sera seletivo, em funcdo da
essencialidade do produto; [...]JIV - terd reduzido seu impacto sobre a
aquisicdo de bens de capital pelo contribuinte do imposto, na forma
da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

[.]

Além desses exemplos, existem outras situacdes que demonstram a
possibilidade de intervencdo do Estado.
Ao tratar da extrafiscalidade, um tema recorrente € o principio da

neutralidade, para o qual a atuacédo fiscal do Estado deve ser minimizada, de forma

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: [...] VII - grandes fortunas, nos termos de lei
complementar. [...] 8 3° - O imposto previsto no inciso IV: [...] lll - ndo incidira sobre produtos
industrializados destinados ao exterior.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n® 3, de 1993) [...] Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e
sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda
que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;(Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993) [...] 8 2.° O imposto previsto no inciso |l atenderd ao seguinte:
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993) [...] X - ndo incidira: a) sobre operacdes
gue destinem mercadorias para 0 exterior, nem sobre servigcos prestados a destinatarios no
exterior, assegurada a manutencdo e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas
operacdes e prestacdes anteriores; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 42, de
19.12.2003)
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a comprometer o0 menos possivel a variacdo dos precos em decorréncia deste fator
tributério, pois a argumentacao seria de que isto afetaria a eficiéncia econémica.

Na atividade econbmica, varios sdo os fatores que compdem o prego
final, e um deles é a tributacdo. A ideia de majoracdo ou minoracdo do tributo
interfere nas escolhas dos agentes econémicos, que séo atingidos de duas formas:
a primeira é que o aumento do tributo diminui o poder de compra, pois faz com que
0s produtos sejam majorados, o que nao é bom em um mercado competitivo
globalizado, ou a outra forma estaria relacionada a evaséao fiscal, em que se busca
evitar ou minimizar a incidéncia do tributo (VALLE, 2000, p. 77).

Para tal principio, ao tratar do aspecto tributario, o Estado deve ter
limites e pardmetros, pois as medidas tributarias ndo podem interferir como
elemento fundamental nas decisfes dos agentes econémicos, no que concernem
aos investimentos, ou até mesmo desestruturar o equilibrio econémico. Nesse
sentido, qualquer politica estatal que esteja relacionada a matéria tributaria
(instituicdo, agravamento, supressdo ou obriga¢cfes acessorias, diretas ou indiretas,
etc.) deve intervir o minimo possivel no equilibrio econémico, como forma inclusive
de se evitar reacOes artificiais.

No sistema tributario nacional, o tributo ndo pode ser elemento de
desequilibrio. Isso significa que imposi¢cdes desproporcionais ou beneficios
exagerados poderdo prejudicar e até em alguns casos inviabilizar o livre exercicio. E
mesmo ao se pensar no tributo na sua funcéo fiscal verifica-se que ele € neutro na

sua totalidade. Assim:

Com efeito, e ao contrario do que se chegou a pensar no século 19,
0s impostos, quaisquer que eles sejam, ndo sédo neutros do ponto de
vista econbmico e social. Pois, mesmo que o legislador se tenha
preocupado exclusivamente com a obtencédo de receitas fiscais, com
a obtencdo de meios para fazer frente as despesas publicas, ainda
assim os impostos ndo sao assépticos face a realidade econémica e
social que tributam (NABAIS, 2003, p. 402).

Em que pese tais argumentacdes, ndo seria prudente sustentar que
o principio da neutralidade ndo existiria de maneira autbnoma no universo juridico,
haja vista que ao se analisar 0s preceitos constitucionais, varios sdo os dispositivos
gue positivam mecanismos constitucionais, para que as leis tributarias ndo atentem

contra o equilibrio econdmico, até porque tal principio esta intimamente ligado a
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ideia de livre iniciativa e livre concorréncia. Ademais, até o proprio sistema
principioldégico constitucional tributdrio acena para a neutralidade, tais como
principios da igualdade, universalidade e legalidade.

Nesse contexto, tem-se que o tributo, desde que respeite 0s
principios tributarios, surge como fonte de realizacdo dos fins estatais, ja que
necessario se faz a arrecadacao de recursos financeiros. Ao se tratar do sistema
juridico brasileiro, verifica-se que todos os aspectos relativos aos tributos (instituicéo,
definicdo, incidéncia, aliquota, contribuinte etc.) surgem de um direito publico, que é
assegurado constitucionalmente aos entes federados, estes que se manifestam
seguindo os preceitos constitucionais.

Isso significa que a Constituicdo estabelece algumas limitacbes em
relagdo as instituicbes tributérias. Por sua vez, os entes, dentro do seu Poder de
Tributar - que se trata de um fenémeno politico - o fazem de acordo com suas
competéncias. Tal fato significa que na esfera da discricionariedade politica e,
respeitando os ideais democraticos, os tributos sédo criados ou ndo de acordo com
0s interesses politicos.

Quando o legislador constituinte divide as competéncias tributarias
ndo € imposto ao legislador infraconstitucional o dever de instituir qualquer tributo.
Existe, portanto, certo grau de liberdade conforme for mais conveniente®.

Partindo-se dessa discricionariedade, verifica-se que, a0 mesmo
tempo em que a Constituicdo estabelece o poder de tributar, com ele esta agregado
o poder de ndo tributar, que pode ser exercido de duas maneiras: a) nas hipoteses
em que é estabelecido (autorizado) pela Constituicdo poderes para instituir
determinado tributo, todavia, o ente ndo faz. Exemplo claro dessa situacao seria o
imposto sobre grandes fortunas (art. 153, VII da CF), além de diversos outros casos,
nos quais a Unido tem competéncia residual de ndo exercer o seu poder, e a
segunda hipotese seria 0 caso em que, via de excec¢do, o legislador, apds a

instituicdo do tributo, retira a cobranca de um ou mais contribuintes ou até mesmo

%0 Neste sentido, tem-se que o poder de tributar é politico: “o exercicio do poder de tributar é
fenbmeno de carater iniludivelmente politico, como todos que se acham vinculados & natureza e
as atribuicées do Estado” (BALEEIRO, 1997, p. 155); (FONTOUGE, 1962, p. 266 e 267) de igual
monta destaca que “la facultad o la possibilitad juridica del Estado, de exigir contribuciones con
respecto a personas o bienes que se hallan en su jurisdiccion” — “a faculdade ou a possibilidade
juridica do Estado, de exigir contribuicbes com respeito as pessoas ou bens que estdo em sua
jurisdicao” (traducéo livre).
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determinada atividade econbmica. Esse fendbmeno € tratado como beneficio ou
incentivo fiscal pela doutrina.

E nessa segunda hipétese, devido ao seu carater excepcional, que o
presente estudo busca verificar como a extrafiscalidade pode contribuir com a

estruturacao das relacdes socioecondémicas.

3.4 EXTRAFISCALIDADE CoMO FORMA DE ESTRUTURACAO DAs RELACOES

SOCIOECONOMICAS DIANTE DO PACTO FEDERATIVO

E a partir da estrutura tributaria constitucionalmente positivada que
se verificam dificuldades para solucionar alguns problemas veementes no
federalismo brasileiro, isso porque ha uma descentralizagdo, todavia muitas vezes a
preocupacao nao € com a harmonia do pacto federativo.

Dessa forma, uma das questdes cruciais esta na dificuldade de se
conciliar a descentralizacao fiscal com as desigualdades regionais as quais podem
ser provadas inclusive por meio do IDH; busca-se compensar com politicas de
fundos de participagdes, todavia o ICMS surge no sistema brasileiro como o tributo
gue mais demanda receita.

Além desses fatores os Estados-Membros ignoram a recep¢do da
Lei Complementar n® 24/75 e muitos incentivos séo concedidos sem o efetivo crivo
do CONFAZ, neste sentido, travam-se verdadeiras guerras fiscais, que em nada
contribuem com o desenvolvimento sustentavel.

O embrido de tais situagfes estd nas desigualdades regionais e nas
limitacdes de recursos que sejam eficientes para atenua-las. Dessa forma, politicas
sdo adotadas sob o argumento da autonomia dos Estados-Membros sem qualquer
preocupacao de que tais politicas sejam de fato publicas, ja que se entende como
publica aquela dotada de interesse publico, o que ndo € o caso da maioria destas
politicas.

A guerra fiscal gera a competicdo predatoria, além de ter um custo
social, pois ao travar a disputa tributaria duas sdo as consequéncias, que é ou
onerar outros setores demasiadamente ou diminuir a arrecadagdo. Em ambas as
situacdes ndo h& a busca pelo desenvolvimento sustentavel, além de gerar

inseguranca juridica a ordem econdmica, pois se tal politica ndo for realizada



68

seguindo as formalidades e as legitimacdes necessarias para institui-las, podera ser
guestionada judicialmente, causando transtornos aos jurisdicionados.

Uma das propostas para buscar resolver pelo menos os principais
problemas, que afetam diretamente ao federalismo brasileiro, encontra respaldo no
combate as desigualdades. Para tanto deve-se definir metas e prioridades
governamentais, cujo objetivo estaria atrelado em politicas efetivamente publicas e
também conciliar os interesses governamentais com o0s privados, o que s6 é
possivel com adocédo de politicas estratégicas.

Com a globalizacéo, verifica-se que deixou muito a desejar acdes
planejadas no intuito alcancar o desenvolvimento. Com base nisso o0s entes
federados (Estados-Membros e Municipios) comecaram a tracar planos, cujo viés
era incentivar principalmente o desenvolvimento industrial. Com tais politicas ocorre
certo desequilibrio concorrencial e, consequentemente, nada colaborando com um
efetivo desenvolvimento.

Colocam-se em pauta nas diversas reformas tributarias que séo
propostas, a titulo de exemplo, o projeto de resolu¢do do Senado n° 72 de 2010 que
acaba com a Chamada Guerra dos Portos, ao fixar aliquotas iguais para todos os
entes federados.

Outras solugdes legislativas apresentadas no intuito de harmonizar o
pacto federativo sdo a eliminacdo do ICMS nas operagfes interestaduais, buscar
uma variante das desoneracdes das operacdes interestaduais e transferir para a
Unido a competéncia desse tributo.

Na primeira hip6tese, a proposta é que o Senado Federal detentor
da competéncia para fixar as aliquotas nos termos do art. 155, 82° IV da CF,
poderia reduzi-la a zero, todavia existe uma critica de que tal desoneracao causaria

a elevacao da sonegacao, neste sentido:

A desoneragdo das operacgfes interestaduais apresenta um efeito
colateral grave: a possibilidade de elevacdo exacerbada dos casos de
sonegacdo. O exemplo da Zona Franca de Manaus motiva essa
previsdo. Atualmente, as remessas de qualquer ponto do Pais para a
Zona Franca de Manaus ndo séo tributadas e isso tem incentivado a
emissao de documentos fiscais que dao Manaus como cidade
destinataria, sendo a mercadoria entregue em qualquer ponto do Pais.
Compra sem nota fiscal representa venda sem nota fiscal. A
desoneracdo do ICMS nas operacdes interestaduais possibilitara a
indicagdo, na nota fiscal, de qualquer Estado como destinatario da
mercadoria, e entrega em outro. E previsivel que a sonegacio podera
tomar rumos assustadores (MEDEIROS NETTO, 2003, p. 6).
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A segunda solucdo € a cobranca do imposto na origem, todavia a
receita das operacfes é transferida para o Estado destinatario. Tal sistema é mais
simples aos jurisdicionados, entretanto a execu¢do a administracdo estadual € mais
dificil, ja que depende de uma perfeita apuracdo dos montantes das relacbes
interestadual para entdo montar uma camara de compensacao.

A terceira hipotese seria transferir a Unido a competéncia para
legislar sobre o ICMS. Nesse ponto, umas das criticas gira em torno de que isso
colaboraria ainda mais no enfraquecimento do sistema federativo, brasileiro.

A argumentacdo da unificacao reside no fato de que por demasiadas
vezes os entes federados unilateralmente implementam acfes e muitas delas néo
alcangavam os resultados esperados, ndo colaborando com a reducdo das
desigualdades aumentando os desequilibrios do pacto federativo, ja que tais acbes
nao tinham o fim publico como foco, mas sim favorecer determinados interesses.

Defende-se que o ICMS, por se tratar do principal meio de
arrecadacdo do sistema tributario brasileiro, surge como um instrumento de (re)
estruturacdo do pacto federativo, consequentemente como meio para se buscar o
desenvolvimento regional.

N&o se pode negar que as ac¢des, quando tomadas unilateralmente,
nao colaboram com o desenvolvimento. O que se tem é o fato da necessidade de
instrumentos que possibilitem um debate democrético e que verifique se de fato os
beneficios que ali se propde proporcionar sao condizentes com o efetivo interesse
publico que lhe deve estar envolto.

Um dos pontos cruciais na manutencao da estrutura federativa esta
justamente na falta de igualdade dos entes federativos, que pode ser verificada ao
se analisar o IDH de 2010 da ONU, com novos critérios, onde o Distrito Federal
aparece em 1° lugar com 0,874 e Alagoas em Ultimo (27°) com 0.677°, que
consequentemente os levam a uma mutua falta de cooperacao e a exacerbacdo no
campo competitivo (vale ressaltar que a competicao entre os entes é saudavel, mas
nao se pode admitir que essa competicdo sirva como instrumento de bloqueio ao
desenvolvimento econémico-social da nacao).

Ao percorrer 0 texto constitucional verifica-se, em varias passagens,

que ha uma constante proibicdo de qualquer privilégio ao se instituir a igualdade.

s Disponivel em: <http://www.brasilescola.com/brasil/o-idh-no-brasil>. Acesso em: 20 nov 2012.
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Relativo a carga tributaria, ja que faz parte deste sistema normativo, de igual forma
deve ser realizada de maneira a ndo levar a uma discriminacdo e consequente
diminuicdo e/ou exclusdo, consequentemente levando a um aumento na
desigualdade, de quem quer que seja.

O Estado deve se preocupar ao utilizar a funcao extrafiscal do tributo
pois este - como visto - interfere de maneira consideravel nas relacdes sociais e
também na economia. Portanto, se utilizado prudentemente, podera configurar como
um instrumento & promocdo dos direitos fundamentais, em especial o direito a
igualdade.

Verifica-se que havera discriminacdo de acordo com cada situacao
em concreto, todavia tal discriminagdo ndo podera ser arbitraria, ou seja, tratar-se-4
0S iguais como iguais e os desiguais como desiguais, na medida de suas
desigualdades e é nesse ponto que deve ser utilizado estes critérios na busca da
diminuicdo das desigualdades entre os entes federados.

A estrutura da discriminacdo deve seguir uma correlagdo logica,

abstrata e concreta:

A discriminacdo legal deve obedecer a esse tipo de estrutura para
respeitar o Principio da igualdade, de maneira que objetive a
concretizacdo de algum valor constitucionalmente reconhecido e
legitimo a justificar o tratamento juridico diferenciado. (BRAZUNA,
2009, p. 113)

Nesse ponto, o constituinte foi expresso ao vedar, no art. 5°, que os
critérios referentes a origem, racga, sexo, cor e idade ndo podem ser utilizados como
fatores para discriminacdes, ressalvadas as excecdes legais trazidas no bojo do
proprio texto constitucional, mas por contrapartida foi expresso ao permitir, por
exemplo, dar tratamento diferenciado na busca pela reducdo das desigualdades
sociais e regionais nos termos do art. 170, VIll da CF/88. Tendo como base os
preceitos constitucionais, pode o legislador infraconstitucional se utilizar de
discriminagbes em prol da realizagdo dos valores constitucionais, todavia sem que

outros valores sejam afetados. Assim:
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Sao os Principios da razoabilidade e da proporcionalidade que
servem de ferramenta para a verificacdo dessa relacdo de coeréncia.
Ou seja, a regra de discriminagdo sera admitida na medida em que:
() for adequada a consecucdo do objetivo a que se propde
(adegquacdo), (ii) for necessaria para essa finalidade (necessidade)
e (iii) ndo houver meio menos gravoso para se promover 0 mesmo
fim (proporcionalidade em sentido estrito ou proibicdo do
excesso) — Grifos no original. (BRAZUNA, 2009, p. 114-115).

No que concerne a isonomia tributaria, a propria Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao trata sobre do assunto, ao estabelecer, em seu

artigo 13:

Para a manutencdo do poder publico e para o0 custeio da
administracdo € absolutamente necessaria uma contribuicdo de
todos: essa contribuicdo deve ser igualmente repartida entre todos os
cidadaos do Estado na proporcédo do seu patriménio.

Nesse sentido, em que pese a ConstituicAo brasileira ter
disciplinado, em seu art. 5°, a igualdade, em outros artigos preocupou-se em
positivar a questdo da isonomia tributaria, ao vedar as seguintes discriminagdes:

a) Art. 150, II: veda instituicdo de tributos desiguais aos

contribuintes em mesma situacao;

b) Art. 150, II: veda discriminacdes tributarias entre os entes
federados, salvo para equilibrar o0 desenvolvimento
socioecondémico das regides;

c) Art. 151, I: deve instituir os tributos de maneira uniforme, salvo se
for para prevenir desequilibrios econémicos;

d) Art. 152: veda a discriminacdo, em razéo da procedéncia, entre
os Estados, Municipios e Distrito Federal;

e) Art. 173, Il e 82° proibe a concessédo de privilégios para
empresas publicas e sociedades de economia mista.

Entretanto, a Constituicao foi permissiva ao autorizar a discriminagéo

em alguns casos especificos (como por exemplo no art. 151, | - equilibrar o
desenvolvimento socioecondmico das regides), o que deixa claro que na busca pela
igualdade material, pode-se dar tratamento diferenciado na busca pela efetivacéo
dos valores constitucionais, como por exemplo os principios da ordem econdmica

(pleno emprego — art. 170, VIl da CF).
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Isso porque historicamente tem-se colocado o Direito Tributario
como camuflador da realidade de que o contribuinte vem sendo usado como
instrumento de apropriagdo de riquezas de uns — mais fracos — em prol de outros —
mais fortes e poderosos (NOGUEIRA, 1997, p. 77). Entretanto, faz-se necessaria a
utilizacdo deste ramo do direito no intuito de uma *“reconstrucdo dos Direitos
Humanos da Tributacdo” (NOGUEIRA, 1997, p. 78) — cumprindo o desejo
constitucional. Nesse sentido deve-se buscar a sua utilizagdo com o enfoque de
promover politicas publicas, cujo objetivo € alcancar o ideal de Justica Social. Desse
modo, surge a extrafiscalidade.

E o Estado intervir no meio social com normas de inducdo, nos
termos da classificacdo de Grau (2006, p. 150), neste caso induzindo
comportamentos, ou também por outro lado premiando comportamentos que véo de
acordo com determinados objetivos fixados.

Trata-se de inverter o olhar, ao invés de uma sancao punitiva,
substitui-la por um incentivo ou prémio, consequentemente estimulando a iniciativa
privada a adotar determinadas politicas de a¢fes afirmativas.

Em diversos paises a area tributaria vem sendo utilizada na sua
funcdo extrafiscal como instrumento de tais politicas. Vale citar o exemplo trazido
por Pastore (2000, p. 157-176), que trata sobre sistema de reserva de vagas de
emprego aos portadores de deficiéncias, que foi instituido na Europa no Século XX,
cujo objetivo era acomodar os ex-combatentes da guerra que de alguma forma
foram feridos. Portanto, na Alemanha, Austria, Franca e Italia, foram postos sistemas
de cota-contribuicdes, de modo que os empregadores que nao preenchessem as
cotas, por motivos mesmo que justificados, eram obrigados a contribuir com um
fundo pdublico, cuja funcdo era justamente a reabilitacdo profissional dessas
pessoas. Diversos sdo os exemplos nesse sentido.

No Brasil, a ado¢éo de politicas de acdes afirmativas € apenas um
embrido, todavia, consegue-se verificar no ordenamento juridico patrio -
principalmente no ambito dos Estados-Membros - alguns exemplos, principalmente
guando se trata da inclusdo de portadores de deficiéncia no mercado de trabalho, o
gue demonstra que também pode ser utilizada como forma de diminuir as
desigualdades regionais e sociais.

No plano federal, defende-se que medidas de acdes afirmativas

poderiam ser utilizadas na legislacao tributéria federal, com o intuito de incentivar as
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empresas a adotarem politicas de inclusdo social, que visem empregar as pessoas
pertencentes a determinados grupos vulneraveis, como por exemplo, o0s
afrodescendentes, mulheres, dentre outros. Nesse sentido, o Plano Nacional de
Promocéo da Igualdade Racial-PLANAPIR (Decreto Federal n° 6.872, de 04.06.09),
prevé no seu primeiro eixo, relacionado ao trabalho e desenvolvimento econémico,
almejar um sistema de incentivo fiscal as empresas que promovam a igualdade
racial. De igual forma a Lei n® 11.770 de 09 de setembro de 2008, que institui 0
Programa Empresa Cidada que institui incentivo fiscal as empresas que prorrogarem
a licenca maternidade por 60 (sessenta) dias.

Os beneficios fiscais devem estar condicionados a determinados
comportamentos, nos quais as empresas atuariam em setores que de fato
necessitam de fomento, a titulo de exemplo Freire Junior (2012, p. 1) defende que

se deve condicionar a isenc¢dao fiscal a contratacao de individuos discriminados:

A empresa, entdo, que tiver determinado percentual de determinada
categoria que sofreu discriminacao tera um beneficio fiscal. Ora, se a
Constituicdo autoriza a adocdo de isencOes fiscais para a reducao
das desigualdades regionais, com muito mais razdo € constitucional
a adocgao de isencdes para diminuir as desigualdades vivenciadas
pelos cidaddos brasileiros. Outra vantagem do regime é que a
empresa precisaria manter esses percentuais de funcionarios
beneficiarios sob pena de, se assim ndo proceder, ndo ter condi¢des
de continuar a usufruir da isencéo.

Outro exemplo seria 0 Programa Universidade para Todos, o ProUni,
instituido pela Lei n® 11.096, de 13 de janeiro de 2005, que destina-se a concessao
de bolsas de estudos integrais e parciais em cursos superiores de graduagcao ou
sequenciais de formacdo especifica, nas instituicdes privadas (com ou sem fins
lucrativos, desde que o estudante concorrente a tal bolsa preencha alguns requisitos
previamente definidos). Recentemente foi sancionada a Medida Proviséria 559/2012
a qual prevé a possibilidade de 90% das dividas relativas a tributos federais serem
pagas por meio de bolsas do ProUni.

Tal politica visa principalmente a universalizacdo do ensino - que &
um dos empecilhos ao desenvolvimento — as instituicdes, ao aderirem a esse
programa, nos termos do artigo oitavo da Lei, estariam isentadas de diversos
tributos federais, dentre eles destacam-se o IRPJ, o CSLL, o COFINS e o PIS.
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A ideia de tal politca ndo é s6 favorecer e aumentar a
universalizacdo do acesso ao ensino superior, mas também colaborar e cobrar para
o0 comprometimento de determinados entes privados com a ndo segregacao social
de certos grupos vulneraveis, dessa forma colaborando com a busca da efetivacdo
dos direitos fundamentais.

As acbes afirmativas fiscais surgem como instrumentos que
favorecem e estimulam o Principio da Igualdade e, como visto, um dos principais
problemas do sistema federativo brasileiro € justamente a desigualdades dos seus
entes. Conclui-se que tais acdes sao formas de buscar a estruturacéo das relacbes
socioecon6micas diante do pacto federativo. Todavia, tais politicas devem ser
revestidas de legitimidade no que tange a area de aplicacdo, ou seja, apenas pode
ser realizadas em areas que carecam de desenvolvimento, por exemplo, bem como
devem respeitar todos o0s preceitos legais e constitucionais, sob pena de nao

alcancarem os objetivos para os quais sao instituidas.
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4 LIMITES CONSTITUCIONAIS, LEGAIS E AS LEGITIMACOES DOS
INCENTIVOS TRIBUTARIOS NO ICMS

Ao se tratar de guerra fiscal, verifica-se que esta pode acontecer no
ambito dos Estados-membros e Municipios, ja que as benesses fiscais dependem
do respeito a isonomia do pacto federativo e da autonomia de cada ente. Ja a Unido
tem autorizacdo para conceder incentivos fiscais nos termos do art. 151, | da CF,
como forma de equilibrar o crescimento socioecondmico das diferentes regides do
pais. Todavia, o recorte metodoldgico do presente € analisar a disputa travada entre
os Estados-membros e o Distrito Federal, no ICMS.

Para tanto, trabalhar-se-4& com as ideias dos autores Paulo de
Barros Carvalho (2012) e lves Gandra da Silva Martins (2012). Serao verificadas as
limitacbes constitucionais e legais a concessao dos beneficios, em seguida,
abordados os incentivos sob o aspecto da competéncia tributaria dos Estados-
membros e Distrito Federal para, entdo, tratar da inconstitucionalidade dos
beneficios concedidos unilateralmente, em desacordo com a Lei Complementar n°
24/75, ao fim verificar as legitimac¢des dos incentivos tributarios.

O Brasil, como Estado Democratico de Direito, com compromissos
de um Estado Social, justifica a carga fiscal elevada, mas sob o0 aspecto da
intervencdo, o Estado age como agente normativo, regulador, fiscalizador,
incentivador e de planejamento.

Ao cumprir seu dever de fomentador por meio de incentivos — estes
entendidos como instrumento de dirigismo econ6mico — pode representar uma
diminuicdo da carga fiscal e da arrecadacdo, porém o risco da impossibilidade de
cumprir com suas atribuicées sociais indicadas no texto constitucional aumentam.

A ideia dos tributos é servir como fonte arrecadadora. Todavia, pode
o Estado, no intuito de atingir seus fins, abrir mado de parte da arrecadacdo para
incentivar praticas ou desenvolver determinadas regides. Contudo, devem ser

seguidos alguns requisitos autorizadores.
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4.1 LimITES CONSTITUCIONAIS

De acordo com o atual sistema juridico constitucional, a guerra fiscal
causa desacordos politicos, ensejando reflexo ao plexo de relagdes juridicas que
ndo vao de encontro ao principio da harmonia previsto pelo constituinte de 1988,
tendo em vista seu alto grau de complexidade. Nesse sentido, Carvalho (2012, p.
24).

Com efeito, ndo é facil a articulacdo das competéncias que o
constituinte estatuiu entre pessoas dotadas de autonomia legislativa,
todas no mesmo nivel de hierarquia juridica: Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. Para fazé-lo, estabeleceu uma série de
principios, em complexa rede axiol6gica, buscando o equilibrio de um
sistema que foi concebido para movimentar-se de tal sorte que as
aptiddes para legislar sobre as diversas matérias ndo viessem a
gerar conflitos desestabilizadores, que pusessem em jogo a
integridade do conjunto.

Significa dizer que o fato dos entes federativos serem fontes
produtoras de normas traz a necessidade de compatibilizar os interesses, ainda
mais ao se falar no ICMS, cujo carater € de exacao nacional.

No entanto, o sistema tributario brasileiro tem uma organizacéo
normativa (CARVALHO, 2012, p. 24) de forma que, ao se observar pontos
controvertidos, a busca deve-se dar nos preceitos constitucionais.

No caso especifico da “guerra fiscal” (ICMS) existe um conflito entre
as entidades tributantes, que respingam nos contribuintes e nas consequentes
relagcbes comerciais. Uma das grandes dificuldades de tal fendmeno reside no fato
de que ndo se trata de um problema juridico, mas também econémico e politico em
que de um lado os Estados-membros mais desenvolvidos acusam 0S menos
desenvolvidos de utilizar de subterfugios tributarios no intuito de angariar empresas,
e de outro a defesa é no sentido de que tais mecanismos sdo utilizados para a
busca da concretizac&o das distor¢des proporcionadas ao longo do desenvolvimento
brasileiro.

Todo esse cenario causa inseguranca juridica, motivo pelo qual a
Constituicdo Federal traz os principios que devem ser obrigatoriamente respeitados,

sob pena de serem medidas ilegais ou inconstitucionais.
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Portanto, ao se considerar o direito como o0 plexo de proposicdes
hipoteticamente criadas mediante o discurso do dever ser, modalizado pelo
permitido, obrigatorio e proibido, deve-se verificar o critério seletivo que o legislador

adotou, pois:

Sendo objeto do mundo da cultura, o direito e, mais particularmente,
as normas juridicas estdo sempre impregnadas de valor. Esse
componente axiolégico, invariavelmente presente na comunicacao
normativa, experimenta variagcbes de intensidade de norma para
norma, de tal sorte que existem preceitos fortemente carregados de
valor e que, em funcdo do seu papel sintatico no conjunto, acabam
exercendo significativa influéncia sobre grandes por¢cées do
ordenamento, informando o vector de compreensdao de mdultiplos
segmentos (CARVALHO, 2012, p. 28)

Dessa maneira, 0s principios sao o0s critérios objetivos
implementados, cuja funcéo é limitar os objetivos, independentemente da norma.

A CF preceitua a autonomia ao positivar o principio federativo no seu
art. 1°, entretanto, por vezes a Unido acaba invadindo a competéncia ao legislar
seguindo as suas atribuicdes dos arts. 147 e 154 da CF. Nesse contexto, cabe ao
ente insurgir contra tais regras, sob pena de ndo conseguir conviver de forma
harménica, esta que apenas é possivel respeitando as prerrogativas e limitacdes

constitucionais, o que se faz necessario, pois nao ha superioridade:

N&o ha superioridade entre as unidades federadas, assim como
entre elas e a pessoa Unido. Cada qual desfruta de autonomia
legislativa, administrativa e judiciaria, rigorosamente certificadas no
Texto Constitucional, e a prova juridica desse carater autbnomo,
além das competéncias privativas que o constituinte lhes outorgou,
pode ser extraida de uma circunstancia significativa: a intervencao
federal nos Estados-membros. (CARVALHO, 2012, p. 33)

Dessa forma, entende-se que os principios formadores do Estado
brasileiro, isonomia, federacdo e autonomia, devem caminhar juntos envoltos numa
S0 ideia: o Estado brasileiro.

Ao se falar em politica fiscal, verificam-se alguns limites
constitucionais, principalmente referente aos beneficios fiscais, destacando-se o
principio da legalidade, como principio primordial na seara tributaria, o principio da
igualdade nas relacBes fiscais e o principio da livre concorréncia que é um dos

parametros para concessao dos beneficios.
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As normas constitucionais estabelecem orientacdes, que devem ser
observadas pelas pessoas e a primeira € o canone da legalidade (art. 5°, Il da CF), o
qual postula a necessidade de existir uma Lei para que as obrigacdes sejam
impostas, ao ponto que quaisquer imposi¢cées devem curvar-se a esta diretriz.

Carvalho (2012, p. 34) sintetiza a legalidade dizendo que ndo ha
obrigacdo sem lei anterior, sem subsuncdo do evento descrito e tais eventos devem
corresponder aos prescritos, sem 0s quais ndo € possivel regular a constituicdo do
vinculo obrigacional.

Se, por um lado, tem-se a necessidade de uma lei anterior, deve-se
verificar a origem dessa lei, em outras palavras, qual ente detém competéncia
legislativa — esta entendida como aptidao de expedir regras juridicas — para regular
as condutas sociais, consequentemente criando direitos e deveres.

Dentro das faculdades legislativas figura a de editar normas
tributarias, que devem conter a incidéncia e as providéncias necessarias a
realizacdo concreta dos direitos subjetivos inerentes. Conclui-se, portanto, que toda
e qualquer norma tributaria devera ser realizada pela pessoa politica de direito
interno competente, inclusive as isentantes, por forca do art. 150, § 6° do texto
constitucional, que estabelece a necessidade de lei federal, estadual ou municipal
para introduzir isenc¢des, incentivos ou beneficios fiscais no direito posto.

Em matéria tributéria rege o Principio da Legalidade, ou seja, a sua
disciplina é reservada ao direito positivo, portanto qualquer politica estatal no sentido
de deixar de arrecadar deve ser regida pelo Principio da Reserva da Lei (Vorbehalt
des Gesetzes), isto se origina da prépria ideia do Principio da Legalidade,
constitucionalmente expresso nos arts. 5° 1l e 150, |. E decorre de uma légica em
gue nao existe tributo sem lei, de igual forma ndo existe a desoneracéo. Destarte, o
poder de néo tributar (no sentido de ndo arrecadar), apenas poderia se manifestar
por intermédio dela.

Nesse sentido, tratando de isencao tributaria, Borges (2007, p. 38)

explica que:

Nao esta consignado, no Brasil, como limitagdo constitucional ao
poder de tributar, sendo indiretamente, porque constitui mera
implicacdo ou inferéncia do Principio da legalidade tributaria. Nos
sistemas juridicos da tributacdo vigorantes em diversos paises,
entretanto sdo encontrados exemplos de formulagdo constitucional
expressa do subPrincipio da legalidade das isencdes. O Principio da
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legalidade da tributacdo (nullum tributum sine lege) ndo tem eficacia
apenas sob o aspecto positivo do estabelecimento de tributos, mas
também sob o prisma negativo da exoneracao fiscal, porque, se
inexiste tributo sem que a lei o institua, tampouco existe isencdo
tributaria sem lei que a determine.

A segunda limitacdo é o Principio da Igualdade (isonomia fiscal) que
€ um limitador ao poder de ndo arrecadar, ou seja, quando se fala em qualquer
beneficio ou vantagem a ser instituido pelo Estado para algum jurisdicionado, por
decorréncia l6gica de uma analise sistémica do ordenamento patrio, verifica-se que
a questao da isonomia fiscal esta implicita como condi¢ao.

Isso quer dizer que tal Principio decorre do Principio geral (da
igualdade de todos perante a lei), que possui dois aspectos: o formal, que “consiste
em impedir o desigual tratamento de pessoas, sob 0s mesmos pressupostos de fato”
(BORGES, 2007, p. 43); e o material, que se relaciona a funcionalizagdo da
igualdade prescrita. Em outras palavras, tratar os iguais como iguais e os desiguais
como desiguais. Portanto, para ndo afetar a isonomia (arts. 5°, caput, e I, 145, 81° e
150, Il da CF), as politicas fiscais devem ser instituidas de forma genérica, o que
significa dizer ndo pode ser especifica a um sujeito e devem visar a busca pela
igualdade material, a titulo de exemplo, pode-se utilizar a tributagdo como forma de
desenvolver os entes federados com o IDH inferior e em setores que necessitem
desenvolver-se, no intuito de manter um equilibrio na federacédo. Por contra partida,
politicas tributérias de incentivos utilizadas por Estados-membros em setores que
sao desenvolvidos ferem tal equilibrio e ndo contribuem para o desenvolvimento da
nacao.

Com base nos principios constitucionais relativos a ordem
econdmica, verifica-se que a concorréncia deve ser assegurada nas relacoes
econdmica-sociais, de forma que as normas fiscais devem respeitar tais dispositivos.
Prova disto o art. 146-A da CF prescreve uma regra permissiva, conferindo ao
legislador infraconstitucional a competéncia para positivar parametros e condutas,
que busquem prevenir desequilibrio concorrencial. Permite ao legislador estabelecer
regras diretas no sentido de induzir comportamentos, visando assegurar um estado
de equilibrio, para que a livre concorréncia garanta que todos tenham uma vida
digna, conforme os ditames da Justica Social.

O legislador constituinte autoriza o infraconstitucional tributar, no

intuito de prevenir desequilibrios concorrenciais. Assim:
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O artigo 146-A trata de autorizacdo constitucional para que o
legislador intervenha na ordem econdmica por inducdo, com o
objetivo de prevenir desequilibrios concorrenciais, o que deve ser
feito mediante o ‘“estabelecimento de critérios especiais de
tributacdo”. Ou seja, trata-se de autorizacdo para o0 legislador
infraconstitucional utilizar normas tributérias indutoras, com o
objetivo de prevenir tais desequilibrios. (BRAZUNA, 2009, p. 131) —
grifo no original.

Critérios especiais devem-se utilizar como os padrdes no ato de
tributar, ou seja, utilizar da discriminacdo de situacdes ou sujeitos, para tributar
menos ou mais gravosamente, desde que respeitadas as normas da isonomia e
neutralidade tributarias com o intuito de assegurar o equilibrio concorrencial. Todavia
trata-se de uma prescricdo constitucional que permite criar normas, visando
estabilizar a concorréncia, respeitando também as demais disposi¢cdes legais, como
ocorre com a Lei de Responsabilidade Fiscal.

Como visto, a ideia dos tributos é servir como fonte arrecadadora e
pode o Estado, buscando atingir seus fins, abrir mao de parte da arrecadacdo para
incentivar determinadas préaticas ou desenvolver determinadas regides, todavia
seguindo os requisitos autorizadores.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, diversos
incentivos eram concedidos sem qualquer transparéncia ou finalidade, visavam
apenas o interesse particular de um determinado grupo.

Como consequéncia disso 0 constituinte instituiu que qualquer
subsidio deve ser realizado por Lei especifica e pelo ente federado que detiver

competéncia. Nesse sentido € o art. 150, 86° da CF/88:

§ 6.° Qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de base de
célculo, concessédo de crédito presumido, anistia ou remisséao,
relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, s6 podera ser
concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou
municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem
prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.

Dessa maneira, apenas pode se instituir incentivo de natureza fiscal
desde que seja feito por uma Lei especifica. Como consequéncia, a revogacao do
incentivo também deve ser decorrente de Lei. Existe uma excecdo quando se trata

de isencdo do ICMS, pois deve ser feita mediante a elaboracdo de uma Lei
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Complementar — art. 155, 82°, Xll, “g” da CF, dai decorre a obrigatoriedade de se

observar a Lei Complementar n® 24/1975, assim:

Se bem que a Carta magna confira aos Estados e ao Distrito Federal
a atribuicdo de instituir o ICMS (art. 155, Il), esse mesmo estatuto
prescreve a necessidade de lei complementar para preservar a
uniformidade e harmonia do ordenamento juridico-tributario (art. 146,
I a lll). E é exatamente objetivando o funcionamento do sistema que
0 constituinte atribui a lei complementar a funcado de dispor sobre
uma série de elementos indispensaveis a percussao juridica do ICMS
(art. 155, § 29, XII) [...] (CARVALHO, 2012, p. 53)

No caso do ICMS, verifica-se que a competéncia é dos Estados-
membros e do Distrito Federal (art. 155, Il da CF) e a regra-matriz, da-se da seguinte

maneira:

Hipotese:

- critério material: realizar operagdo relativa a circulagdo de
mercadorias;

- critério espacial: ambito territorial do Estado ou do Distrito Federal;

- critério temporal: momento da saida da mercadoria.

Consequéncia:

- critério pessoal: sujeito ativo: Estado ou Distrito Federal; sujeito
passivo: 0 comerciante que praticou a operacgao relativa a circulagao
de mercadoria;

- critério quantitativo: base de calculo: valor da operacdo de
circulagdo de mercadorias; aliquota: aquela prevista na legislacdo do
imposto, oscilando de acordo com a circunstancia de ser operacdo
interna ou interestadual.

O esquema da regra-matriz € uma formula simplificadora, todavia,
ao se construir sua estrutura logico-semantica é preciso pensar em atingir o maior
namero de dados da realidade, tendo o legislador certa discricionariedade, limitada
ao texto constitucional.

Dentro dessa limitagdo tem-se a ndo cumulatividade, em que o art.
155, 82°, | da CF estabelece ser o imposto “ndo-cumulativo, compensando-se o que
for devido em cada operacéo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de
servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal” e o inciso Il do mesmo artigo que poderia ser “seletivo em
funcao da essencialidade das mercadorias e dos servicos”.

Neste sentido, concedido um beneficio fiscal — crédito presumido,

por exemplo — € direito do contribuinte té-lo descontado na operagdo seguinte do
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ciclo de producao e é nesse ponto que se da a discussao dos incentivos concedidos
unilateralmente.

Trata-se de principios que possuem grande carga axiolégica, que
direcionam o sistema. Dessa forma, o da ndo-cumulatividade visa objetivamente
assegurar a justica da tributacdo, respeitando a capacidade contributiva dos suditos
e a uniforme distribuicdo da carga tributaria, no intuito de que a atividade fiscal do
Estado ndo provoque distor¢cdes historicamente conhecidas, como a tributagdo em
cascata disciplina e neutraliza a natureza econdmica, possibilitando o direito ao
credito do imposto aqueles que circulam a mercadoria nos diversos processos
produtivos.

A seletividade por contrapartida tem caréter subjetivo, pois visa a
implementar a igualdade, respeitar a capacidade contributiva, negar o confisco e
conduz as atividades de acordo com o0s anseios sociais. Carvalho (2012, p. 62)

afirma que:

O cunho de essencialidade que se atribui as mercadorias é
construcao da experiéncia cultural de cada povo. Tudo isso nos leva
a admitir a lassiddo do quadro de possibilidades significativas
conduzidas por esse valor constitucional, sabendo que seu emprego
normativo serd uma funcdo da ideologia de quem legisla e,
sobretudo, de seus interpretes. Distribuir mercadorias e servi¢os, sob

7

inspiracdo do principio da essencialidade é, decididamente, uma
tomada de posicdo politico-ideolégica, sobre a qual s6 se pode
discutir em termos também politico-ideoldgicos, portanto, em alto
grau de subijetividade.

Tendo em vista o carater nacional do ICMS verifica-se a
necessidade de seguir o principio da solidariedade e da incidéncia homogénea,
estes que sao consectarios do proprio pacto federativo.

Devido a importancia, reservou-se a Lei Complementar o dever-
poder de instituir matérias relacionadas a ordem fiscal de forma que se conclui que o
poder constituinte elegeu tal modo de positivacdo das normas tributarias como forma
de compatibilizar os interesses locais, regionais e federais, sendo estas de duas
formas, que sdo dispondo sobre regras gerais de direito tributario e como veiculo
deliberativo disciplinador de certas matérias.

A Constituicdo, ao instituir o principio da n&o-cumulatividade no
ICMS, visa orientar os Estados-membros no momento da instituicdo do tributo e aos
interpretes na aplicacdo do direito a observancia dessa diretriz basica, sob pena de
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ferir a homogeneidade do imposto. Cria-se o direito ao crédito do ICMS que torna

efetiva a ndo-cumulatividade. Nesse sentido:

Para tornar efetivo o principio da ndo-cumulatividade, conduzindo a
tributacdo aos valores que pretende realizar, exige-se, em cada elo
da cadeia de circulagdo, a compensacéao entre a relacdo do direito ao
crédito (nascida com a entrada do produto) e a relacdo juridica
tributaria (que surge com a saida da mercadoria). (CARVALHO,
2012, p. 64).

O que se verifica é que o direito ao crédito do sujeito adquirente
origina-se de uma norma instituidora de tal crédito (regra-matriz do direito ao
crédito), o que significa que surge o direito subjetivo do contribuinte ao crédito do
imposto e esses créditos podem se originar de beneficios fiscais. Nesse contexto e,
levando-se em consideracdo o carater nacional do ICMS é que surge a necessidade
de se respeitar as disposi¢des constitucionais e tratar como inconstitucional os
beneficios concedidos de forma unilateral.

4.2 LIMITES LEGAIS

Relativo aos limites legais a concessdo de incentivos, deve-se
observar os preceitos da Lei de Responsabilidade Fiscal, da Lei Complementar n°
24/1975 e do CONFAZ, pois apenas observando esses preceitos legais € que se
pode, efetivamente, assegurar a seguranca juridica esperada pelos agentes
privados.

Dentro desse contexto surge a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n°® 101 de 4 de maio de 2000), cuja funcdo primordial é
instituir/positivar um regime de gestdo fiscal responsavel* e, dessa forma, regulam-

se os artigos 163 a 169 da Constituicdo Federal de 1988.

4.2.1 Lei de Responsabilidade Fiscal

A Lei Fiscal surge no meio do clamor social por moralizagdo da

administracdo publica financeira, com mecanismos, que sao frutos de um sentimento

% A respeito da responsabilidade: “Responsabilidade na gestdo publica significa zelo e rigor no
tratamento das finangcas com o maximo de eficiéncia e, principalmente, priorizando o planejamento da
acdo governamental” (BERNARDES, 2008, p. 15).
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de responsabilidade e moralidade no que tange a coisa publica. Dessa monta, a
legislacdo positivou infraconstitucionalmente — relativos as financas publicas
brasileiras — o0s principios da razoabilidade, eficiéncia, moralidade e probidade
administrativa, também conhecida como Lei de Responsabilidade Moral, cujo
objetivo é reeducar os administradores publicos, de forma a utilizar o dinheiro
publico de acordo com o interesse coletivo, conforme o disposto no artigo 1°, que
visa estabelecer “normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na
gestao fiscal”.

Ha muito tempo o cenario brasileiro carecia de uma legislacdo que
positivasse metas cujo objetivo fosse adotar critérios de eficiéncia e seriedade. Por
sua vez, ao agente publico incumbe organizar as suas respectivas administracbes e
adotar um orcamento factivel e com metas, estas que devem passar pelo crivo do
debate democrético dos parlamentares.

Isso faz com que os administradores nao se preocupem apenas com
o endividamento publico, que foi regra ao longo da histéria brasileira, mas também
com a arrecadacao, ja que o aumento de gasto fica condicionado as medidas de
compensacao, sejam por meio de novos impostos ou adotando estratégias de
gestao e a luta pelo combate a sonegacéao.

Outro ponto que gera varios embates sociopoliticos € a fixagdo das
despesas com pessoal. Nesse sentido, alguns problemas emergem, como por
exemplo, a greve recente dos Servidores Publicos Federais (2012).

A LRF é considerada como uma Lei de Ordem Publica®, o que
significa que os efeitos — por terem sido imediatos — atingiram inclusive os
orcamentos que antecederam a vigéncia da Lei, criando diversos embates
jurisprudenciais sobre o tema, utilizando-se como argumento que a aplicacao da lei,
por exemplo, nas licitagdes ja realizadas, afetaria o ato juridico perfeito.

Trata-se de uma legislacdo que se originou de cobrangas
internacionais, posto que possui um carater eminentemente moralizador, surgindo
como um instrumento para busca do ajuste fiscal e da estabilidade monetaria,

visando ao desenvolvimento sustentavel.

% Colaborando com esta tese, eis a seguinte decisdo: "O Superior Tribunal de Justica, em linha de
compatibilidade com a doutrina, desenvolveu consistente linha de suporte jurisprudencial a
aplicacéo imediata, ainda que analitica, de "normas de direito econdmico, que se revestem de
atributos de normas publicas", que poderiam atingir contratos em curso (Rev. STJ, ano 3, n.° 21,
pp. 223-517).
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Para reduzir o déficit publico e alcancar estabilizacdo da divida
publica surge a Lei como um instrumento destinado a consolidar o Programa de
Estabilizagdo Fiscal, que se originou por pressdes de organismo internacionais
coordenados pelo Fundo Monetéario Internacional, na ideia de enxugar a maquina
estatal.

Nesse contexto, duas linhas tém que ser consideradas. A primeira
ligada a reducdo dos gastos com pessoas e despesas com a divida, que
consequentemente impossibilitam o aumento das despesas de capital, relativas a
investimentos, consequentemente comprometendo a qualidade de vida futura,
notadamente ndo alcancando um desenvolvimento sustentavel.

De outra monta, buscou-se aperfeicoar os métodos arrecadatorios
ao condicionar, por exemplo, a concessao de incentivos tributarios, estes entendidos
como qualquer atitude que gere a reducéao indiscriminada de tributos.

No entanto, a Lei de Responsabilidade Fiscal ndo se limita em
conter os déficits publicos e o endividamento vai além ao contemplar critérios e
diretrizes para a elaboracéo do orcamento, bem como a sua execucao e avaliacao,
ou seja, trata-se de um instrumento de controle bem abrangente no plano nacional.

Relativo ao orcamento utiliza leis orcamentarias vigentes no
ordenamento pétrio — Lei de Diretrizes Orgamentérias (LDO) e a Lei do Orgamento
Anual (LOA), estende a imposi¢cdo dessas normas aos demais entes federados
(Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios) e acrescenta a obrigatoriedade de
na LDO se incluir um Anexo de Metas Fiscais, este que devera contar com previsdes
relativas as receitas e despesas, bem como os resultados nominal, primario e o
montante da divida para o exercicio do qual a LDO é referente e os proximos dois
anos subsequentes.

Outra imposicédo é o Anexo de Riscos Fiscais, que devera avaliar 0s
possiveis acontecimentos, podendo impactar nos resultados fiscais, além de um
importante instrumento positivado pela LRF, que é a obrigatoriedade do Poder
Pablico apresentar um demonstrativo de compatibilidade do orgcamento com as
metas que forem previstas no Anexo.

Com isso, verifica-se que a Administracdo Publica ganha em termos
de transparéncia, principalmente no processo de elaboracdo dos orgamentos.
Consequentemente, devido a tais imposi¢cdes, havera consisténcia entre objetivos e

execucao.
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Os gastos publicos foram drasticamente limitados, seja com pessoal
ou com endividamento publico, criando a necessidade de elaborar mecanismos para
corrigir eventuais distor¢cbes. Caso ocorra um déficit na conta publica, o ente
federado ndo podera fazer empréstimos para cumprir as metas, salvo se decorrer de
dispositivos legais ou constitucionais (como, por exemplo, o percentual minimo de
investimento na saude). Isso significa que se o governo gastar mais do que
arrecadar, apenas em casos excepcionais poderdo ser feitos empréstimos
(financiamentos internos e externos). Dai a necessidade de se ter um planejamento,
por meio das leis orcamentéarias e dos anexos exigidos pela LRF.

Criou-se a “Regra de Ouro”, que impede adquirir empréstimos cujo
objetivo seja gastar nas despesas correntes, isto significa que limita tais operacoes a
cada exercicio. Foram criados mecanismos especificos para ano de elei¢ao, visando
acabar com a ideia de usar o orcamento como arma de palanque.

Finalmente, a lei € pedagdgica porque exige transparéncia e ha a
obrigatoriedade de tornar publico no fim de cada semestre por Relatério Resumido
de Execucao Orcamentéaria. Obrigatdrio ndo apenas ao Executivo, mas também ao
Legislativo e ao Judiciario.

A Administracdo Publica, no Brasil, busca romper com a burocracia
estatal. Todavia, sem negar 0s seus principios, novas formas de administracdo vém
sendo aplicadas no intuito de acompanhar o desenvolvimento e as novas demandas
oriundas da globalizacdo da economia mundial.

Um dos pontos a se considerar em toda administracdo € o excessivo
e sem qualidade gasto do Estado, j4 que para um desenvolvimento sustentavel um
dos primeiros pontos seria a racionalizacdo dos gastos. Ao Estado cabe
funcionalizar suas atribuicbes, tendo como principios o interesse publico e o
interesse do cidaddo e ndo agir como um mero 6rgdo de Poder. Nesse sentido
positiva-se o principio da eficiéncia no art. 37 da CF/88.

Assim, comeca-se a verificar a necessidade de que o Estado planeje
as suas acOes e busque o equilibrio das contas — entendido como equilibrio
orcamentario, financeiro e patrimonial. Isso nao significa dizer que se trata de uma
obrigatoriedade constitucional manter o equilibrio, até porque o desequilibrio
momentaneo em determinadas situacfes concretas e especificas pode até ser
necessario, por exemplo, numa epidemia, conforme aconteceu com a Gripe A de

2009, o Estado poderia ter gasto além do planejado visando a assegurar a saude
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publica. O que se busca com o planejamento € que, nesses casos de desequilibrio,
o poder publico possua condi¢cBes patrimoniais para suporta-lo e voltar ao estado a
quo.

Dessa forma planejar, antes de tudo, € assegurar que as contas do
Estado estejam equilibradas ao ponto que, caso ocorra algum evento, nao ira
prejudicar o orcamento do pais — esta € uma das ideias da LRF - principalmente ao
tornar obrigatorios os anexos referentes aos riscos fiscais e de reserva de
contingéncia.

Uma importante alteracdo constitucional se deu por intermédio da
Emenda Constitucional n°® 19/1998, a qual acrescenta aos principios basilares da
administracdo publica o Principio da Eficiéncia, o que ndo significa que esse
principio se sobressai aos outros. Pelo contrério, busca-se uma administracdo com
base na verificacdo dos resultados das politicas adotadas (ideia de custo-beneficio
ao cidadao), observando também o0s demais principios constitucionais da
moralidade, impessoalidade, legalidade e publicidade.

O Principio da Eficiéncia é formal, sendo necessario focar alguns
parametros e é neste ponto que o0 planejamento € importante, porque apenas
consideram-se eficientes as atitudes planejadas.

Outros parametros sdo o0s indicadores de desempenho dos
programas de governo, a serem divulgados no Plano Plurianual. Ressalta-se que,
nos termos da Lei de Responsabilidade Fiscal, a divulgacado, inclusive em meios
eletrénicos dos planos, leis e orcamentos anuais sdo obrigatérios (art. 48, paragrafo
anico).

Portanto, verifica-se que h& necessidade de aplicar a nova
sistematica de planejamento na Administracédo - entendida como atividade de dirigir,
organizar e controlar de acordo com objetivos previamente estabelecidos — até
mesmo porque a burocracia de boa parte dos entes federados instaurou-se numa
sociedade que ndo era tdo complexa quanto a atual, de modo que as alteracoes
positivas implantadas obrigam aos agentes, nos diversos niveis federativos, que
governem de acordo com a problematica socioeconémica local.

Isso ndo significa necessariamente antever uma situagao, mas sim,
com base em dados e perspectivas, adotar medidas estratégicas, como forma de
tornar o Poder Publico mais eficiente. Dai a importancia do plano plurianual e

demais instrumentos de controle dos programas governamentais.
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Nesse contexto, verifica-se que para existir uma estratégia
necessario se faz a presenca de algumas caracteristicas, tais como verificar e
diagnosticar a maneira como se encontra a coisa publica e as principais dificuldades
da sociedade, definir as prioridades politicas ao se analisar o ideal fundamental da
administracdo e, com base nisso, definir escalas de prioridades e viabilidade,
calcular as dificuldades e propor acdes estratégicas resolutivas, bem como instituir
metas (datas e prazos) para atingir os resultados, no decorrer da acdo verificar e
avaliar os resultados e planejar novamente diante de imprevistos.

Planejar € muito mais do que uma mera etapa, trata-se de um
processo constante tendo em vista a necessidade de corrigir eventuais distorcdes
e/ou impossibilidade de seguir o planejado.

No Brasil ndo se tem uma cultura, por isso ha necessidade de
normas impositivas principalmente no ambito da administracdo publica. E € nesse
contexto que o art. 4° 1, “e” da LRF estabelece que o Plano Plurianual deva
anualmente ser revisto, sob pena da impossibilidade de controle interno (nos termos
do art. 74, | da CF/88), o que significa que este plano — devido a sua atualizagcao —
deve ser relativamente flexivel.

Nessa sistematica, verifica-se que a Lei Complementar n° 101/2000
e também a Portaria n°® 42 do Ministério de Orgcamento e Gestao, instituem principios
e ao Estado compete buscar resultados, que levem a funcionalizacdo das metas
politicas, de maneira que a Administracdo Publica — nesse caso cada ente federado,
nos termos do art. 3° da Portaria n°® 42/99 — deve planejar suas acfes tendo com
base no Principio Constitucional da Eficiéncia. Ou seja, as metas governamentais
devem ser propostas com o proposito de resolver determinadas demandas sociais,
tendo em vista a diferenca das dificuldades encontradas, considerando que no
planejamento surgem as politicas publicas, dentre elas as de natureza tributéria,
como forma de alcancar os objetivos do Estado.

Com base no planejamento e na busca de enfrentar crises
financeiras que permeiam o mundo, sdo necessarias politicas publicas que busquem
o desenvolvimento socioecondmico, dentre elas tém-se as politicas fiscais que,
devido ao seu carater econbmico, devem seguir 0s preceitos constitucionais e
infraconstitucionais, sob pena de n&o gerar seguranca juridica ao dominio

econdmico.
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A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°® 101 de 4 de
maio de 2000), cuja funcdo primordial € positivar um regime de gestdo fiscal
responsavel**, regulando os artigos 163 a 169 da Constituicdo Federal de 1988.

Um dos objetivos da LRF é o equilibrio entre receitas e despesas,

|35

que esta estritamente ligado a ideia de politica fiscal®™, ou seja, na acao tributaria o

fisco deve atentar-se a necessidade de cumprimento das normas e obrigacdes que
recaem sobre o Estado, por isso “envolve a acgdo tributaria conjugada com os
esforcos no campo financeiro em busca do equilibrio orcamentario decorrente da
programacao de governo” (NASCIMENTO in MARTINS; NASCIMENTO, 2009, p.
25).

Portanto, condiciona-se a abdicacdo da arrecadacdo a alguns

requisitos:

Art. 14. A concessao ou ampliagdo de incentivo ou beneficio de
natureza tributaria da qual decorra renincia de receita devera estar
acompanhada de estimativa do impacto orcamentario-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes,
atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentarias e a pelo menos
uma das seguintes condicdes:

| - demonstracao pelo proponente de que a renuncia foi considerada
na estimativa de receita da lei orcamentaria, na forma do art. 12, e de
gue nado afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo
proprio da lei de diretrizes orgamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensacdo, no periodo
mencionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente
da elevacédo de aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majoracéo
ou criagao de tributo ou contribuig&o.

§ 1° A renuncia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito
presumido, concessao de isencdo em carater nao geral, alteracdo de
aliqguota ou modificacdo de base de célculo que implique reducédo
discriminada de tributos ou contribuigbes, e outros beneficios que
correspondam a tratamento diferenciado.

§ 2° Se 0 ato de concessdo ou ampliacdo do incentivo ou beneficio
de que trata o caput deste artigo decorrer da condi¢cdo contida no
inciso I, o beneficio sé entrara em vigor quando implementadas as
medidas referidas no mencionado inciso.

§ 3° O disposto neste artigo ndo se aplica:

% A respeito da responsabilidade: “Responsabilidade na gestdo publica significa zelo e rigor no
tratamento das financas com o maximo de eficiéncia e, principalmente, priorizando o planejamento
da acdo governamental’ (BERNARDES, 2008, p. 15).

% politica Fiscal: “Corresponde a acdo do Estado quanto aos gastos publicos e & obtencéo da receita
publica. Sua area de ampliacdo acompanhou o crescimento do papel do Estado e do setor publico
na demanda efetiva de bens e servicos, uma vez que a atividade fiscal afeta o poder aquisitivo dos
diferentes segmentos da economia e da sociedade, bem como os tipos de bens e servigos que
serdo produzidos e consumidos” (SANDRONI, 1994, p.140).
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| - as alteracdes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos |,
II, IV e V do art. 153 da Constitui¢cdo, na forma do seu § 1°;

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos
respectivos custos de cobranca.

O artigo supracitado refere-se a renuncia que, por sua vez, significa
desisténcia de determinado direito, que no presente caso seria 0 de arrecadar por
intermédio do tributo e é feita por meio de uma politica extrafiscal, instituida por meio
de um incentivo fiscal, entendido como um instrumento utilizado pelo Poder Publico,
como forma de desenvolver determinada localidade ou até mesmo estimular ou
desestimular determinadas atividades. Tais acOes se dao pela abdicacdo da
arrecadacdo, que produz o mesmo efeito das despesas publicas.

Tendo em vista que o ideal da Lei de Responsabilidade Fiscal parte
do pressuposto do equilibrio e planejamento financeiro, toda renuncia devera estar
prevista nas respectivas leis orcamentarias, bem como deverdo estar previstas
medidas compensatorias. Isso quer dizer que, para alguém receber tal beneficio,
outros jurisdicionados terdo suas contribuicdes majoradas®.

Em decorréncia da triparticdo dos poderes e do comando que dai
decorre, h& o controle do Legislativo em termos de fiscalizacdo, quando ocorrem as
renuncias fiscais.

As renuncias tém algumas funcdes, de acordo com 0s objetivos do
Estado insculpidos na Constituicdo. A primeira forma € por intermédio de Politicas
Sociais®’, de natureza distributiva, em que a Administracdo apoia entidades que n&o

tém fins lucrativos que atuem na esfera publica nao-estatal®.

% No presente caso a Administracéo Publica pode reavaliar, tal ideia decorre até mesmo do Principio
da Neutralidade, pois caso tal politica esteja influéncia de forma negativa a atividade econémica,
esta politica podera ser revista. Sobre a revisibilidade: “H& previsdo constitucional no sentido de
gue os Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios poderao
promover a reavaliagdo de todos os incentivos fiscais de natureza setorial concedidos em
desacordos com as normas pertinentes, sem prejuizo dos direitos adquiridos, propondo, para a
consecucdo daquela finalidade, as medidas cabiveis junto aos Poderes Legislativos. Isso € 0 que
disciplina preceito estatuido em capitulo do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias”
(NASCIMENTO in MARTINS; NASCIMENTO, 2009, p. 101).

Vale citar que a intervencdo por meio de incentivos, “[...] pode ser qualificada como espécie do

género de acdes publicas de fomento, que poderéo estar dirigidas, também, para as atividades

econdmicas de interesse publico. Entre as possiveis modalidades tém-se subsidios, isengdes,
financiamentos diferenciados e estimulos a exportacdo” (KEMPFER; CANDIL in FACHIN;

BANNWART JUNIOR; 2012, p. 124)

% «partindo dos ensinamentos de Luiz Carlos Bresser Pereira, quem propds a reforma administrativa
do Estado, é possivel elencar quatro problemas a serem enfrentados para promover a eficiéncia
na prestacao dos servigos publicos: delimitacdo do tamanho do Estado; a redefinicdo do papel
regulador do Estado; recuperacdo da governanca, no sentido da capacidade financeira de
implementar as decisGes politicas tomadas pelo governo; e, o aumento da governabilidade, ou

37
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Tais Politicas Sociais se dao por meio de isencdes de tributos,
deducBes do imposto de renda, tratamentos diferenciados para algumas atividades
econdmicas e outras voltadas ao trabalho e financiamento imobiliarios. Exemplo
recente foi a aprovacao da Lei n°® 12.688, de 18 de julho de 2012 que, dentre outros
assuntos, institui o Programa de Estimulo a Reestruturacdo e ao Fortalecimento de
Ensino Superior, que permite as Instituicbes de Ensino Superior converter em até
90% a divida fiscal federal em bolsas de estudo do Programa Universidade para
todos.

Outra forma de renuncia se da por intermédio de Subsidios
Regionais, que serve para colaborar com o processo produtivo de determinada
regido. Estas politicas surgem com o intuito de desenvolver as regiées com menor
desenvolvimento, todavia, essa politica tem que ser gradual e por prazo determinado
ou pelo menos determinavel, sob pena de ferir o Principio da Isonomia,
conseguentemente sendo inconstitucional.

Alguns beneficios que sdo setoriais, como por exemplo o industrial,
agropecuério ou de servico e o comércio exterior, recebem incentivos sob o
argumento de que geram empregos. Surgem como forma de facilitacdo nos
empréstimos, financiamentos de programas, que visam assegurar a agricultura
familiar, o adimplemento das dividas em casos que haja perda da colheita etc.

Fica claro o porqué das imposi¢cfes limitadoras a concesséo de
qualquer beneficio ou incentivo, pois para existir tal politica deve estar presente o
interesse publico, ou seja, por meio de um planejamento da ac¢do governamental,
verifica se a politica sera eficiente para alcancar determinado objetivo, isto porque se
ndo for assim o ente federado ndo pode abrir mdo da receita tributaria, jA que
existem os principios da generalidade e universalidade no Direito Tributario, pelos
quais todos devem pagar os respectivos tributos, assim como os bens, servicos e
rendas devem sofrer a incidéncia.

Exemplo constitucional da possiblidade de se renunciar a parcela da
receita € o incentivo do art. 151, | da CF/88, que se destina ao equilibrio
socioecond6mico das diversas regides, porém vale ressaltar que tal mandamento néo

pode ser utilizado como uma verdadeira guerra tributaria.

seja, capacidade politica do governo de cumprir suas responsabilidades e de intermediar
interesses publicos e privados, para garantir sua legitimidade.” (CHENSO; BASSOLI, 2011, p.
8688)
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Trata-se de um instrumento, cujo objeto € o planejamento das
financas publicas. Assim, o que se verifica € que a origem de tal objeto ndo seria
beneficiar o jurisdicionado, pelo contrario, conforme ja exposto o objetivo seria
planejar, no sentido de efetivamente buscar um equilibrio nas contas publicas e
sempre que necessario — e desde que legalmente aceito — utilizar dessas politicas
fiscais como forma de (re)estruturar o pacto federativo e socioecondmico e nédo
conforme é o mais comum, utilizar-se de tais politicas — por meio de lobbies e coisas
do tipo — com o intuito de ter maior eficiéncia no mercado, ou melhor dizendo,
maximizar os lucros e muitas vezes beneficiar este ou aquele setor, ferindo
diretamente a espinha dorsal concorrencial (art. 170, IV da CF/88).

Desta monta, a LRF, principalmente com os mandamentos dos
incisos | e Il do art. 14, visa a dificultar concessdes de quaisquer incentivos que seja
por encomenda dos interessados, ja que tal politica esta condicionada a uma prévia
acdo de planejamento na Lei Orgcamentaria Anual (art. 12 da LRF), sendo requisito
que néo afete os resultados fiscais contido na Lei de Diretrizes Orgamentérias.

A segunda limitacdo é o inciso Il, que estabelece a necessaria
prescricdo de medidas de compensacao, ou seja, para se renunciar a determinada
receita, devem ficar claras as medidas que serdo adotadas, no sentido de
compensar a auséncia ou diminuicdo da arrecadacgao e, nos termos do 82°, apenas
podera entrar em vigéncia o incentivo e beneficio quando da decorréncia da medida
de compensacao.

A Lei n®9.995 de 25 de julho de 2000, que trata das diretrizes para a
elaboracdo de leis orcamentarias, preocupou-se com a concessdo e também
ampliacdo de incentivo. Nesse sentido foi taxativa ao prescrever que depende de

rendncia de receita:

Art. 66. A lei ou medida proviséria que conceda ou amplie incentivo
ou beneficio de natureza tributaria sé serd aprovada ou editada se
atendidas as exigéncias do art. 14 da Lei Complementar no 101, de
2000.

Paragrafo Unico. Aplicam-se a lei ou medida provisoria que conceda
ou amplie incentivo ou beneficio de natureza financeira as mesmas
exigéncias referidas no caput, podendo a compensacéo,
alternativamente, dar-se mediante o cancelamento, pelo mesmo
periodo, de despesas em valor equivalente.

Art. 67. Na estimativa das receitas do projeto de lei orcamentaria
poderdo ser considerados os efeitos de propostas de alteracfes na
legislacao tributaria e das contribuices que sejam objeto de projeto
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de lei ou de medida proviséria que esteja em tramitacdo no
Congresso Nacional.

8 1o Se estimada a receita, na forma deste artigo, no projeto de lei
orcamentaria:

| — serdo identificadas as proposicoes de alteracdes na legislacéo e
especificada a receita adicional esperada, em decorréncia de cada
uma das propostas e seus dispositivos;

Il — sera apresentada programacdo especial de despesas
condicionadas a aprovacao das respectivas alteracdes na legislacéo.

Portanto, incumbe ao Poder Executivo demonstrar tais questdes,
que terdo de ser disponibilizadas em até 15 (quinze) dias, podendo inclusive ser por

meio eletrénico:

Art. 8° O projeto de lei orcamentaria que o Poder Executivo
encaminhara ao Congresso Nacional e a respectiva lei serdo
constituidos de: [...]

8§ 3° O Poder Executivo disponibilizara até quinze dias apos o
encaminhamento do projeto de lei orgamentéaria, podendo ser por
meios eletrbnicos, demonstrativos contendo as seguintes
informacdes complementares: [...]

Xll — o efeito, por regido, decorrente de isencdes e de quaisquer
outros beneficios tributarios, indicando, por tributo e por modalidade
de beneficio contido na legislacdo do tributo, a perda de receita que
Ihes possa ser atribuida, bem como os subsidios financeiros e
crediticios concedidos por 6rgao ou entidade da administracéo direta
e indireta com os respectivos valores por espécie de beneficio,
identificada expressamente a legislacdo autorizativa, em
cumprimento ao disposto no art. 165, 8§ 60, da Constituicdo,
observado o disposto no § 10 deste artigo;

Desta monta, qualquer renuncia fiscal deve ser previamente
estudada quanto aos impactos financeiros. De igual forma, outras op¢oes devem ser
utilizadas (majoragéo ou criacao de tributos) no sentido de compensar tais agoes.

Isso leva a conclusao de que ndo se pode suprir qualquer que seja o
encargo tributario sem a observancia desses preceitos, seja por ferir os Principios da
Justica Fiscal, Generalidade e Universalidade da Tributacdo, inconstitucional ou até

mesmo por contrariar a legislagéo vigente.

4.2.2 Lei Complementar n® 24/1975 e CONFAZ

Ao se tratar do tema beneficio tributario e guerra fiscal, trés pontos

geram discussfes doutrindrias e jurisprudéncias. O primeiro gira em torno das
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concessoes de beneficios fiscais no ICMS por parte dos Estados-membros e Distrito
Federal de forma unilateral. O argumento utilizado pelos entes federados € o de que
a Constituicao, ao instituir a autonomia dos entes federados, permite aos membros
federativos que adotem as politicas internas de acordo com os interesses do seu
territdrio. O segundo ponto que demanda discussdes estaria ligado a necessidade
da unanimidade dos Estados-membros e Distrito Federal, na celebracdo dos
Convénios junto ao CONFAZ.

Diante dessa problemética surge a terceira discusséo relativa a
glosa de créditos de ICMS, neste caso quando o Estado de origem da mercadoria
concede beneficio fiscal sem a existéncia de convénio interestadual, verifica-se que
o Estado de destino da mercadoria acaba efetuando a glosa do crédito por
considerar que ndo houve pagamento do tributo pelo remetente.

A guerra tributaria ndo é algo recente, isso porque ja na década de
20 verificavam-se alguns beneficios, que eram concedidos no Imposto sobre Vendas
de Mercadorias (IVM — 1923) e Imposto sobre Vendas de Consignagdes (IVC —
1934).

Com o Cdbdigo Tributario Nacional nasce o ICM-Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias, e comeca uma disputa federativa, entretanto, tendo em
vista o governo militar, ocorre uma centralizagcdo do Poder e consequente perda de
autonomia dos demais entes federados.

No dia 07 de janeiro de 1975 surge a Lei Complementar n® 24, cujo
objetivo é positivar a obrigatoriedade dos convénios a serem celebrados pelos

Estados, nos termos do seu art. 1° caput e também incisos. Nesse sentido:

Art. 1° - As isencBes do imposto sobre operacbes relativas a
circulagdo de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos
termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
Distrito Federal, segundo esta Lei.

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo também se aplica:

| - a reducao da base de calculo;

Il - & devolucgéo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou
nao, do tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros;

[l - & concesséo de créditos presumidos;

IV - & quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-
fiscais, concedidos com base no Imposto de Circulacdo de
Mercadorias, dos quais resulte reducdo ou eliminacdo, direta ou
indireta, do respectivo 6nus;

V - as prorrogacfes e as extensbes das isencdes vigentes nesta
data.
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A Lei prevé que os convénios devem ser celebrados em reunides
com representantes dos estados-membros e do Governo Federal e sua aprovacao
dependeria da unanimidade. Inicia-se, portanto, 0 CONFAZ — entdo conhecido como
Conselho de Secretarios de Fazenda dos Estados — atualmente Conselho Nacional
de Politica Fazendéaria.

Ressalta-se que, a priori, 0 ideal de tal convénio seria justamente
equilibrar as relagfes federativas, entretanto, em tal periodo — devido a centraliza¢ao
do poder — era utilizado como instrumento para implantar politicas fiscais do
Governo Federal, sendo centralizadas as decisfdes o interesse da coletividade para
um efetivo desenvolvimento regional ndo era respeitado.

Com a Constituicdo Federal de 1988, aumenta-se a autonomia dos
entes federados e estabelece aos estados-membros e distrito federal a competéncia
tributaria para instituir o ICMS. Devido a autonomia constitucionalmente assegurada,
aos entes federados comecam a adotar politicas fiscais, desrespeitando a
obrigatoriedade de passar pelo crivo do CONFAZ, sob a argumentacdo de que na
condicdo de ente autbnomo ndo tem a obrigatoriedade e nem tal restricdo. Trata-se
de uma forma de atrair o maior nimero possivel de empresas, alegando a geracao
de empregos imediatos — sendo utilizado muitas vezes como mecanismo populista
por alguns governantes — todavia sem se preocupar com as consequéncias dai
advindas. Essas politicas unilaterais causam uma verdadeira guerra fiscal
predatdria, a qual ndo tem o interesse publico esperado em tais politicas.

Verifica-se que a principal atribuicdo do Conselho é justamente
evitar essa guerra fiscal e que com a recepcdo da Lei Complementar n°® 24/1975
pelo ordenamento patrio, no dia 12 de dezembro de 1997 foi realizada a 88° Reunido
Ordinaria do Conselho Nacional de Politica Fazendaria, o qual aprovou o Convénio
ICMS n° 133/97, alterado pelo Convénio ICMS n°® 07/2010. Aprova-se o Regimento
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria. As normas emanadas do CONFAZ
sdo de carater nacional ja que é extensivel a todos os entes federativos.

O objetivo do Conselho fica claro logo no seu art. 1°, o qual
estabelece como meta adotar acées que visem a harmonizacdo de procedimentos,

relativos a competéncia tributaria dos Estados e do Distrito Federal. Assim:
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Art. 1° O Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ tem
por finalidade promover acfes necessarias a elaboracéo de politicas
e harmonizac@o de procedimentos e normas inerentes ao exercicio
da competéncia tributaria dos Estados e do Distrito Federal, bem
como colaborar com o Conselho Monetéario Nacional - CMN na
fixacdo da politica de Divida Publica Interna e Externa dos Estados e
do Distrito Federal e na orientacdo as instituicdes financeiras
publicas estaduais.

Portanto, sempre que firmados convénios referentes a circulacéo de
mercadorias, o CONFAZ deve ser ouvido. Cada estado-membro possui um
representante, assim como o Distrito Federal e o Governo Federal (art. 2°).

Todas as concessfes, isencfes e até mesmo revogacdo de
quaisquer benesses fiscais tém que passar pelo crivo do CONFAZ, sob pena de
ferirem o art. 155, 82°, XII, “g” da Constituicdo Federal, art. 1° da Lei Complementar
n° 24/1975 e art. 3° do Convénio ICMS n° 133/97.

A ideia da necessidade de debate no Conselho € uma iniciativa no
intuito de buscar combater a Guerra Fiscal entre os entes federados e ressalta-se
que a Lei Complementar n® 24/1975 estabelece uma penalidade nos casos de
inobservancia deste procedimento, estipulando que é nulo o beneficio concedido

sem a convalidagao:

Art. 8° - A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretard,
cumulativamente:

| - a nulidade do ato e a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao
estabelecimento recebedor da mercadoria;

Verifica-se que, caso ndo aprovado pelo CONFAZ, o incentivo é
inconstitucional e ilegal, de modo que néo é interessante nem para sociedade e nem
também para os players — as empresas — ja que tal dispositivo legal ndo gera uma
seguranca juridica.

Um dos recorrentes debates no Supremo Tribunal Federal por meio
de Acbes Diretas de Inconstitucionalidade esta ligado ao fato de que, se as Leis
Estaduais que concedem incentivos fiscais de ICMS a revelia do CONFAZ eram ou
nao constitucionais, ou melhor, se feriam os arts. 150, 8 6°, 152 e 155, § 2°, inc. XII,
letra "g", da Constituicdo Federal.

Sabe-se que o0s entes federativos, na busca pela preferéncia

empresarial, oferecem as empresas diversos incentivos, desde terrenos privilegiados
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até beneficios de ordem tributaria no que tange a questéo fiscal. Verificou-se que
esta pode ser concedida de diversas formas.

Quando outro ente federado se sente prejudicado, duas posturas
podem ser adotadas. A primeira é entrar com AcgbGes Diretas de
Inconstitucionalidade; na segunda, suprimem-se os créditos fiscais no seu ambito
territorial 0 que é ilegal, pois apenas o STF-Supremo Tribunal Federal tem
competéncia para declarar a inconstitucionalidade de beneficios concedidos
unilateralmente.

Diversos foram os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal
para declarar inconstitucionais incentivos fiscais que estejam ligados a reducdo do
ICMS. Em especial em junho de 2011, 23 foram considerados inconstitucionais, sob
o0 argumento de ofensa aos arts. 150, § 6°, 152 e 155, § 29, inc. Xll, letra "g", da
Constituicdo Federal. A argumentacao € que o Legislador constituinte reservou a Lei
Complementar a regulamentacdo dos beneficios fiscais e a Lei n® 24/1975
estabelece a necessidade da aprovacao unanime pelo Conselho.

Tendo em vista as diversas AcgOes de Inconstitucionalidade
propostas e por entender a grande relevancia do tema, o STF estabeleceu a
Proposta de Sumula Vinculante n® 69 — a qual estipula ser inconstitucional a

concessao sem a prévia aprovagdo no CONFAZ. Eis a redacao:

Qualquer isencéao, incentivo, reducdo de aliquota ou de base de
célculo, crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro
beneficio fiscal relativo ao ICMS, concedido sem prévia aprovacao
em convénio celebrado no ambito do CONFAZ, é inconstitucional.

Assim, caso de fato efetive-se a Sumula Vinculante, todos os
beneficios concedidos sem a aprovacdo pelo CONFAZ serdo considerados
inconstitucionais de forma célere, com uma simples Reclamacé&o direta ao Supremo,
feita por algum concorrente.

Algumas criticas surgem na redacéo proposta pela sumula, eis que
chancela a unanimidade para aprovacdo, o que, para alguns, feriria 0s principios

fundamentais patrios.

¥ Ressalta-se que tal simula ndo chegou a ser aprovada. Maiores informacdes disponivel em:
http://www.sfiec.org.br/fiqgueemdia/arquivos/FED-28-05-12.pdf.
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Paulo de Barros Carvalho defende que deve ser mitigado em
algumas situacdes peculiares como, por exemplo, reduzir “as disparidades

socioeconOmicas dos Estados” (2012, p. 55), e conclui que:

[...] Sendo facultado aos Estados e Distrito Federal conceder as
isencdes, incentivos ou beneficios de ICMS autorizados em
convénios pelo CONFAZ mostra-se inécua a exigéncia de
unanimidade para a sua aprovacdo sempre que estiver em pauta o
estimulo ao desenvolvimento de unidades federativas que,
comprovadamente, se encontrem em situacdo econdmico-produtiva
precaria. Tal regime tem gerado obstaculos, em face dos interesses
dissonantes e, muitas vezes, contrapostos, dos entes federados.
Solucdo razodvel seria reduzir, para esses casos especificos, o
quérum de aprovacao para dois tergcos, cumprindo, desse modo, sua
funcdo de tornar factivel o estimulo para desenvolvimento de
Estados menos favorecidos, com consequente reducdo das
desigualdades regionais, como desejado pela Constituicdo de 1988
(CARVALHO, 2012, p. 57).

Outro ponto que vale reflexdo, relativo ao quérum é o debate, que
gira em torno da A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 198, iniciada
pelo governador do Distrito Federal, diversos estados-membros ingressaram no feito
na qualidade de amicus curiae — que questiona os artigos 2°, 82° e 4° da Lei
Complementar n° 24/1975. Segundo a argumentacao tais artigos ferem diretamente
o disposto no art. 1° da CF/88, com relagdo aos principios: democrético, federativo,
proporcionalidade, viola a autonomia esperada pelos entes federativos e que, se a
propria Constituicdo da Republica reconhece as desigualdades regionais nédo é
razoavel exigir tal quérum. Com isso, a Lei Complementar infringe o pilar central da
Republica Federativa do Brasil. Foi feito pedido liminar, entretanto, ndo foi deferido e
até o presente momento aguarda julgamento.

O ponto mais debatido estd na necessidade da unanimidade para
aprovacao, ja que em alguns casos feriria o art. 3°, lll da CF/88 (“erradicar a pobreza
e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”).

O argumento € que a Constituicdo, ao adotar verbo de acdo (no
infinitivo), faz um mandamento aos jurisdicionados, ou seja, trata-se de uma norma
imperativa. Barbosa (1933, p. 489) estabelece que "ndo ha, numa constituicéo,
clausulas a que se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou
licoes. Todas tém a forca imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou

popular aos seus érgaos". O que leva a concluir que, se 0 governante, ao verificar a
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possibilidade de gerar emprego e reduzir as desigualdades, assim o fizesse, estaria
cumprindo os objetivos da Republica.

Argumenta-se que o critério de unanimidade inviabiliza a concesséo
de qualquer beneficio ja que, caso exista disputa entre dois estados-membros — por
exemplo, o que aconteceu com a instalacdo da Ford Motos, que foi disputada por
Gravatai (RS) e Camacari (BA)* — dificilmente se conseguird a aprovacgdo por
unanimidade, pois os Secretarios dos respectivos estados-membros nao aprovariam
incentivos fiscais — que tivessem por objetivo atrair o empreendimento — um do
outro. Estados-membros desenvolvidos, de igual forma, ndo sdo favoraveis as
concessoes, ja que sairiam — em tese — prejudicados, como é o caso do Estado de
Sado Paulo, que, em regra, ndo aprova. Dessa forma, se faz necessario que o STF
julgue a ADPF 198, sob pena de a Sumula Vinculante ndo produzir os efeitos
desejados.

O jurista Ives Gandra da Silva Martins entende que o critério de

unanimidade seria clausula pétrea:

[...] em recente parecer dados a Secretaria da Fazenda do Governo
do Estado de S&o Paulo e a Federacdo do Comércio de Bens,
Servigos e Turismo do Estado de S&o Paulo — FECOMERCIO, Ives
Gandra da Silva Martins manifesta o entendimento de que a
unanimidade exigida para a concessdo de incentivos, estimulos ou
beneficios fiscais de todos os Estados e do Distrito Federal, em
termos de ICMS, seria clausula pétrea. Para esse doutrinador,
haveria impossibilidade juridica de suprimir o direito de os Estados
oporem-se a incentivos fiscais de outra unidade, quando Ihe
prejudiquem diretamente, sob pena de, assim ndo sendo, macular-se
o pacto federativo (CARVALHO, 2012, p. 56)

No que concerne a necessidade de aprovacado pela regra da
unanimidade junto ao CONFAZ, existem Projetos de Leis Complementares que
tratam sobre o assunto (n°® 85 de 2011 e n° 240 de 2006). Assim, passar-se-ia da
unanimidade para o critério de maioria qualificada, que coaduna do posicionamento
de CARVALHO (2012, p. 57), o argumento utilizado pelos parlamentares reside no
fato de que ao se fazer uma analise sistematica da opcao democratica constitucional
brasileira, verifica-se que em todos os casos nao ha a exigéncia da unanimidade —

diferentemente dos Estados Unidos da América que exige em algumas situacgdes tal

0 Para saber mais sobre esse processo de industrializagdo vide:
<http://www.anfavea.com.br/50anos/30.pdf>. Acesso em 13 ago. 2012.
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critério, como por exemplo, o Juri popular — no Brasil, sempre se decide por maioria,
utiliza-se como argumento que inclusive para a alteracdo da prépria Constituicao
Federal, ndo se exige a unanimidade.

Portanto, a aprovacao de algumas dessas leis colaboraria para uma
possivel solugcdo do empasse e para tornar os debates junto ao CONFAZ mais
democraticos, jA que o critério de maioria permite que apenas um estado-membro
tenha poder de vetar uma politica que, muitas das vezes, interessa a outros.

Outro ponto € o Recurso Extraordinario n° 628075, que tem carater
de repercussao geral. Trata da constitucionalidade da compensacédo do ICMS de
operacdes que se originam de outros estados, que concedem beneficios fiscais.

Héa que se observar o desejo de alguns governadores de que o STF
module os efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade, destarte delimitando o
momento a partir do qual seriam tais beneficios considerados invalidos.

Em sessdo no dia primeiro de junho de 2011, os Ministros do
Supremo julgaram diversas ADI’s referentes a auséncia de aprovacdo pelo
CONFAZ. Com isso, os estados-membros, por intermédio dos seus representantes,
buscaram modalizar os efeitos das decisdes. Os argumentos estdo principalmente
em torno da seguranca juridica, eis que, uma vez declarada a norma inconstitucional
— sem a modulac&o do efeito — voltar-se-ia ao status a quo, ou seja, o efeito seria ex
tunc, o que significa que as diversas empresas beneficiadas com tais beneficios tem
de devolver todo o dinheiro, conforme ja verificado. Dessa monta, ha uma
repercussao nao muito positiva sob o aspecto econémico da coisa.

Com isso, os Estados devem exigir todos os valores que foram
deixados de receber a titulo de ICMS, o que gera grande insegurancga juridica no
pais, sem contar o fato de que tais situacdes podem desencadear em instabilidade
econdmico-politica, ja que a maioria desses incentivos € despejada em setores
estratégicos da economia, inclusive como forma de evitar eventuais crises.

Em relacdo a glosa de créditos de ICMS que serd julgado no
Recurso Extraordinario n°® 528075, o debate reside em torno do fato do Estado-
Membro poder limitar a compensacdo do ICMS nos casos em que houve a
concessao do incentivo, ou seja, a empresa nao pagou integralmente aquele valor a
titulo de exemplo no crédito presumido verifica-se que o Estado-Membro concede
um beneficio (crédito ficticio) e a empresa abate o valor presumido, portanto

imaginando que a empresa deveria pagar R$ 1.000,00 (mil reais) em ICMS e foi
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beneficiada em R$ 200,00 (duzentos reais), na realidade apenas pagou R$ 800,00
(oitocentos reais), portanto a argumentacdo do outro Estado-Membro que ira
compensar seria na limitagéo do valor ao que, de fato, foi pago.

O Superior Tribunal de Justica manifestou-se no sentido de
reconhecer a glosa de créditos de ICMS das operacfes nas quais a Lei que instituiu
o0 incentivo no Estado de origem for declarada inconstitucional.

Foi negado provimento ao Mandado de Segurangca n° 21.863-1
impetrado no Supremo o qual foi cassada a liminar que vigorou por mais de 18 anos
e suspendia as Portarias CAT-54/93, CAT-85/93 e Resolucdo SF-52/93 todas do
Estado de S&o Paulo que restringiam o aproveitamento de créditos de ICMS
relativos as operacoes interestaduais originadas do Espirito Santo e destinadas aos
estabelecimentos Paulistas. Tal posicionamento coaduna com a jurisprudéncia do
STJ-Superior Tribunal de Justica que ndo admite a glosa de créditos sem que 0s
beneficios sejam considerados inconstitucionais.

A rendncia fiscal, ao ser realizada pelo Estado-Membro de forma
unilateral, no que tange a reparticao das receitas tributarias é inconstitucional, ja que
nos termos do art. 158, IV da CF/88, porcentagem da arrecadacdo é
constitucionalmente assegurada aos Municipios. Portanto, o Supremo Tribunal
Federal tem se posicionado pacificamente que nestes casos — de ser concedido
unilateralmente o beneficio — é inconstitucional e aos Municipios € assegurado a sua
parcela participatoria. Nesse sentido: RE 572.762/SC, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe de 05/096/2008; RE 526.831/SC, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe de 28/11/2008; ADI 3.246/PA, Rel. Min. Carlos Britto, DJ de
01/09/2006; RE 253.906/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 18/02/2005.

Com o exposto, verifica-se que, no atual sistema constitucional e
legal, o estado que conceder o beneficio sem o crivo do CONFAZ esta sujeito a ter
considerado a Lei que o concedeu inconstitucional. Todavia, verifica-se que o critério
da unanimidade ndo esta de acordo com os preceitos constitucionais, ja que vai
contra a sistematica do Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicao
Federal de 1988. Portanto, seria solucdo para este problema a aprovacdo pelo
Congresso Nacional de leis que modifiguem tal sistematica. Relativo a glosa de
crédito esta apenas pode ser admitida nos casos onde jA se foi declarada a

inconstitucionalidade da norma instituidora do incentivo tributario.
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4.3 LEGITIMACOES DOS INCENTIVOS TRIBUTARIOS

Como tratado no primeiro capitulo, um dos principais reflexos da
mudanca de paradigma na atuacdo estatal, vé-se na reducédo da tributacéo, pois
com a globalizacdo econbmica e a propagacdo dos ideais neoliberais, muitos
agentes privados utilizam-se de manobras no intuito de conseguir, com a ajuda do
mercado financeiro volétil, adotar estratégias no sentido de driblar a tributacéo.

Para Faria (2000, p. 141), o Estado viu-se:

[...] limitado em suas politicas fiscais, em seus instrumentos de
direcdo e em suas estratégias de planejamento; obrigado a levar em
conta antes o contexto econémico-financeiro internacional do que as
proprias pressfes, anseios, expectativas e reivindicagdes nacionais;
e restrito ao papel de articulador e controlador da ‘auto-regulacéo’,
tendo por funcdo (a) preservar a complexidade das diferentes
racionalidades dos setores e agentes produtivos e (b) induzir
processos de mutuo entendimento entre eles. O que tende a levar o
direito positivo desse Estado a disciplinar ndo tanto os
comportamentos, mas, isto sim, os procedimentos [...].

As estruturas administrativas, politicas e juridicas do Estado-nagéo
ndo desapareceram, porém veem alguns de seus instrumentos relativizados, tais
como: a gestdo normalizadora de mercados; a intervencdo no ambito trabalhista; a
producdo de insumos e servicos por meio de empresas publicas; o estabelecimento
de barreiras alfandegérias; a imposicao de determinadas restricbes a propriedade
privada em face de sua fungéo social e utilizagdo de politicas tributarias na indugéo
de comportamentos, financiamentos de programas sociais e distribuicdo de renda.

A acéo estatal deve balizar a atuacao de tais atores hegemoénicos no
intento de conciliar os interesses econdmicos e sociais, para assim atingir ndo sé um
patamar de crescimento econdmico, mas também social, na perspectiva de almejar
e concretizar os principios e objetivos consagrados na Constituicdo Federal de 1988,
desta forma direcionando a atuacdo desses entes coletivos de representacao
democratica, no ideal de desenvolver novas formas de solidariedade, que
ultrapassem os limites da logica estatal ou da desestatizacdo da solidariedade
(ROSANVALLON, 1997, p. 47 e 58).

Toda essa mudanca e também devido a pressao da sociedade civil
no sentido de que determinados direitos alcancados ndo sdo passiveis de revisao,

ou melhor dizendo, tem-se um dogma de que o direito alcan¢cado ndo pode retroagir,
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pergunta-se: Como balizar a questdo (pressdo) da sociedade civil no sentido de

manter os direitos de um Estado Social*

, em um ambiente de reducdo de
arrecadacdo (Estado Neoliberal) e ainda ser pressionado a adotar politicas fiscais no
sentido de diminuir a tributacdo, mas por contra partida valorizar o desenvolvimento
econdmico-social?

Uma das problematicas gira em torno do fato de que o Estado em
determinados momentos, apesar da escassez de recurso ante a diminuicdo da
tributacdo, muitas vezes acaba financiando o setor privado. Exemplo disso é o que
Klein (2010, p. 2) traz, que em épocas de prosperidade o que vigora € a liberdade de
mercado, pois permite que bolhas especulativas inflem, todavia ao retornar a
normalidade, a tendéncia é que sejam feitos cortes em programas sociais.

Em épocas de crise o Estado injeta, em grandes corporacdes, a
quantia oriunda de dinheiro publico que € arrecadado da sociedade e serve para
geri-la, mas na realidade tais arrecadacfes muitas vezes ndo se originaram da
tributacdo dos grandes lucros transnacionais. Assim, uma questdo posta é como
isso afetaria o proprio sistema democratico.

O Estado vai encontrar grandes dificuldades no sentido de estar
impossibilitado de tributar grandes empresas transnacionais, muitas vezes devido ao
modo de atuacdo delas e também tem que se levar em conta os lobbies que séo
feitos no sentido de que o processo legislativo seja realizado de forma, que
favorecam determinado grupo privado em prejuizo da propria sociedade, o que
acarreta alguns problemas.

Um dos grandes problemas que poderia surgir seria 0 caso da
populacdo, ao ver tais acdes governamentais na iniciativa privada, comecar a
reivindicar a aplicacdo de recursos estatais em determinadas dividas sociais, como
por exemplo, financiamentos imobilidrios, neste sentido “se o estado pode intervir
para salvar corporagbes que assumiram riscos impensados nos mercados
imobiliarios, por que ndo pode intervir para evitar que milhdes de americanos sofram

a execucdao de suas hipotecas?” (KLEIN, 2010, p. 2).

*! Tem-se que a reducdo de direitos e garantias conquistados, pode por em crise 0 préprio sistema
democratico, pois podera sofrer de uma falta de legitimacéo, este que ndo necessariamente deve
surgir da nacdo, mas pode originar-se da Constituicdo visando a integracao social e a participacao
politica dos cidadédos, neste sentido Jurgen Habermas (1997, p. 23) estabelece que “O processo
democratico deve, no entanto, poder estabilizar-se sobre os seus préprios resultados se quiser
proteger a solidariedade dos cidadédos das tensfes centrifugas. Ele s6 pode afastar o perigo de
uma perda de solidariedade a medida que corresponder a critérios reconhecidos de justica social”.
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Outro fator que carece de atencdo de igual forma € como legitimar
determinadas politicas fiscais em um Estado onde a politica ditada é a de diminui¢cao
do tributo, mas que estes recursos tributarios sdo essenciais para gerir as demandas
sociais que sao propostas ao Estado. Como se pode deixar de tributar determinados
entes privados, sendo que em determinados tempos de crise estes entes sao
socorridos com dinheiro que o Estado deveria utilizar com a sociedade, em beneficio
do publico?

Uma possivel legitimacdo do financiamento puablico no setor privado
e aferir se tal acdo de intervencéo estatal encontra respaldo (validade) sob o ponto
de vista habermasiano de elaboracdo de normas em uma democracia. Para
Habermas, carece de legitimidade e democracia a norma que ndo contemple os
aspectos de validade e faticidade.

Falar de validade significa que o povo deve ter poder argumentativo
e deve consentir nas negociacdes relativas a arrecadacdo ao cofre publico, o que
seria voltar ao ideal Republicano. Sob o enfoque da faticidade seria ocorrer uma
juridicizac&o*?, ou melhor dizendo, uma positivacdo da vontade popular no sentido
de utilizar-se do direito e da jurisdicdo no intuito de orientar a vida fatica.

Segundo Habermas, a questdo do problema da exclusdo social se
da pela acdo dos sistemas econdmicos, onde devido ao fato da predominancia do
dinheiro, as pessoas sao vistas com base no discurso do ter, onde se avalia os
individuos pela sua capacidade de producéo, a outra acdo que colabora é o sistema
politico onde se verifica a predominancia do poder, este que muitas vezes nao tem
uma intencéo de prosperidade para sociedade civil, mas devido aos lobbies utilizam-
se deste seu poder em prol de determinados grupos, ambos os sistemas sé&o
dotados de acOes estratégicas.

Com a ideia de sociedade moderna (complexa) Habermas vai dividir
em dois mundos que interagem entre si, um que ele denomina de sistémico
(predomina a agdo estratégica — forma racional de aplicar meios visando um fim) e

outro seria 0 mundo da vida (predomina a acdo comunicativa — interacfes

2 Termo utilizado quando a politica econdmica é tratada de maneira juridica no intuito de atender
determinados objetivos econdmicos, utilizado por Souza na definicdo de Direito Econdmico.
Nesse sentido € a definicdo de Direito Econémico: “é o ramo do Direito que tem por objeto a
‘juridicizacao’, ou seja, o tratamento juridico da politica econdmica e, por sujeito, 0 agente que dela
participe. Como tal, € o conjunto de normas de conteddo econdmico que assegura a defesa e
harmonia dos interesses individuais e coletivos, de acordo com a ideologia adotada na ordem
juridica. Para tanto, utiliza-se do ‘principio da economicidade’.” (SOUZA, 2003, p. 23).
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linguisticamente mediadas na busca do consenso).

Portanto, nesta linha de pensamento verifica-se que em um
processo comunicativo 0s participantes podem considerar ou refutar as
argumentagdes do locutor, criando tal impasse duas maneiras de solugbes sao
propostas: a primeira, se analisar por meio de uma acao estratégica (técnica), faria
com que a acdo dos individuos fosse egoista, pois estes buscam apenas seus
objetivos individuais de forma imediatista, em contra partida a segunda opc¢ao, seria
a recuperacao da comunicacao, por meio do Discurso (que pode ser teodrico, pratico
ou explicativo).

Uma das grandes questdes nas soluc¢des dos conflitos da sociedade
moderna complexa reside no fato da auséncia da validade e legitimidade das
normas instituidas neste Estado, que para Habermas se alcanca por meio da ética
do discurso.

A ética do discurso surge como uma evolucdo do imperativo
categérico, onde Habermas fundamenta a legitimidade da norma por meio da
realizacdo de um discurso efetivo, de modo que substitui o imperativo categdrico
pelo Principio U, que elenca que a nhorma apenas tera aceitacédo global, no momento
em que todos aceitem suas consequéncias e efeitos sem a necessidade da
coacdo®,

No ambito da pratica da ética discursiva substitui-se o Principio U
pelo D para o qual aspira de validade a norma, que obteve ou podera obter a
aceitacdo de todos os participantes do discurso pratico. Isso permite questionar a
validade das normas ao verificar as consequéncias da mesma no intuito de buscar o
ideal de justica social.

Aliado a esta ética discursiva, Habermas elabora uma teoria
discursiva do Direito, a qual o Direito passa a ser visto como uma instancia
mediadora entre o mundo da vida e o mundo sistémico.

Neste contexto, deve o Direito utilizar-se da extrafiscalidade por
meio de politicas publicas como forma de (re)estruturacdo das préprias relacdes

socioecon6micas. Dentre as funcdes estatais positivadas pelo atual Estado

3 “Assim, o Principio U, enquanto regra de argumentacao, deve permitir o consenso em um discurso
pratico. A argumentacdo surge entre os diversos participantes serve para alcancar um consenso
para os conflitos de agdo. De acordo com esse principio, toda norma vélida deve satisfazer a
condicdo de que as consequéncias que resultarem, para a satisfacdo dos interesses de cada um
dos individuos, possam ser aceitas por todos os afetados, sendo universalmente seguidas.” —
(BUNCHAFT, 2003, p. 45).
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brasileiro, como visto, tém-se as politicas de planejamento e incentivos fiscais, nas
quais os entes privados devem pautar suas acdes baseadas nos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3° CF), observado os demais
preceitos constitucionais, como os da ordem econdmica (art. 170 et seq CF), no
intuito de adotar politicas que privilegiam o interesse publico e o desenvolvimento
econdmico-social, sob pena desta norma estatal posta no sentido de adotar politicas
de planejamento e incentivo, sofrer caréncia de legitimidade e validade.

No plano constitucional, feita a analise dos principios da ordem
econdmica, a concessao dos incentivos fiscais para empresas privadas com ou sem
finalidade lucrativa € uma possibilidade viavel, jA que a promocéo da dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa fundamentam a
Republica Federativa do Brasil, conforme preconiza o artigo 1° da Carta
Constitucional, a garantia de desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza,
da marginalizacdo e das desigualdades sociais objetivos fundamentais da
Republica.

Ressalta-se que a adocdo de politicas publicas, dentre elas as
politicas fiscais, para serem legitimas, devem seguir a ideia de que estas normas
devem ser aceitas (ou passiveis de aceitacdo), pelos participantes, neste caso 0s
jurisdicionados brasileiros neste ponto entra o papel do CONFAZ onde se pode ter o
debate democratico. O caminho dos incentivos tributarios tem também outros limites
constitucionais e legais (Lei de Responsabilidade Fiscal), entre eles, ndo representar
prejuizo na arrecadacdo, pois a tributacdo é fonte importantissima para a
viabilizacdo dos inUmeros compromissos impostos ao atual Estado. Ademais, 0s
beneficios fiscais ndo podem ser realizados de forma discricionaria, ja que
encontram limites constitucionais, a titulo de exemplo o atendimento ao
desenvolvimento socioecondmico nacional, ou até mesmo em um setor da atividade
econdmica que necessite de incentivo para se desenvolver.

E nesse sentido que Tramontin (2002, p. 118) escreve as hipéteses
em que podem ser concedidos os incentivos: a) A promocédo do desenvolvimento
nacional, regional e setorial, b) como forma de eliminar desequilibrios de
desenvolvimento entre diferentes regides e setores da economia; ou ¢) como base
em um planejamento econdmico tributario.

Além disso, ha a necessidade de utilizar parametros para legitimar a

adocdo de determinada politica fiscal. Neste sentido, uma opcéo é usar o indice de
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Desenvolvimento Humano que leva em consideracdo basicamente trés pilares:
saude, educacédo e renda, de forma ser legitima a politica tributaria realizada no
intuito de reduzir as desigualdades, inclusive tendo como fundamento uma norma
constitucional (art. 170, VIl da CF).

Os indices sé@o de grande valia para apontar deficiéncias, buscando
e buscam estruturar um sistema de monitoramento sistematico de determinados
setores ou regides. No caso do IDH e dos Relatérios do Desenvolvimento Humano
Globais, Regionais e Nacionais, publicados pelo PNUD desde 1990 os objetivos
estdo relacionados ao bem estar na busca pela sustentabilidade e um futuro melhor
para todos.

Com base no IDH é possivel mensurar a qualidade de vida nas
diferentes regides, sendo possivel ter parametros empiricos da evolucdo dos
componentes do IDH (renda, longevidade e educacgdo), consequentemente
mensurando o desenvolvimento humano daquela determinada regiao.

O Boletim Regional do Banco Central do Brasil de janeiro de 2009**,
demonstra a evolucdo do IDH das grandes regifes e das unidades da federacao
trazendo algumas conclusdes:

a) Todos os Estados e regides de 2005 a 2007 aumentaram oS

niveis de desenvolvimento humano, entretanto o Distrito Federal,
Santa Catarina e Sao Paulo permanecem com os melhores IDH,
contrastando com os resultados dos estados de Alagoas,
Maranh&o e Piaui;

b) Dentre as regibes o Nordeste registrou maior crescimento
(24,6%), seguido pelo Norte (16,7%), Centro-Oeste (14,6%), Sul
(13%) e Sudeste (12,5%);

c) Até 1996 as desigualdades entre os entes federados tinham
maior incidéncia na dimensdo educacgéo e apds 1997 a questao
econdmica passou a preponderar.

Com base nesses dados o Poder Publico pode planejar as suas

politicas, dentre elas as fiscais, bem como acompanhar a sua efetividade. Com isso
além de serem elaboradas politicas mais efetivas, também é possivel legitimar a

adocéao da extrafiscalidade como formar de combater as desigualdades, contribuindo

4 Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/pec/boletimregional/port/2009/01/br200901b1p.pdf>. Acesso
em: 20 dez 2012.
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com igualdade e estruturacdo do pacto federativo, j& que apenas sao legitimas as
politicas que sdo realizadas em regides ou atividades onde haja déficit de

desenvolvimento.
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CONCLUSAO

A atuacdo do Estado no dominio econ6mico encontra autorizagéo
constitucional nos arts. 170 e seguintes. Nesse sentido, a extrafiscalidade pode ser
utilizada como forma de alcancar o desenvolvimento econémico-social. No presente
trabalho, a preocupacao se deu no ambito das politicas tributarias relativas ao ICMS,
pois sao crescentes as discussdes que pairam em torno da chamada Guerra Fiscal.

O STF, em seus julgamentos, vem declarando ser inconstitucional a
legislacdo que néo respeite a unanimidade junto ao CONFAZ. Desta forma, verifica-
se que tais entes ndo podem isoladamente conceder beneficios ja que tal tributo é
de tamanha importancia para a manutencao das atividades estatais no seio social.

Isso se d& também pelo fato de que ao utilizar a funcao extrafiscal
do tributo (no caso do ICMS) de forma unilateral, ao invés de estruturar as relacbes
socioeconbmicas, trava uma concorréncia predatoéria visando atrair as empresas. Tal
pratica fere frontalmente o principio da igualdade positivado no art. 152 do texto
constitucional, principalmente por estabelecer diferenciagdo entre os setores
econdmicos, 0 que em regra € proibido.

A exigéncia constitucional da prévia deliberacdo conjunta busca
evitar a desestruturacdo do pacto federativo, colocando-se como uma verdadeira
restricio & competéncia exonerativa dos entes em prol do equilibrio federativo.
Todavia uma das dificuldades se da devido ao fato de que firmado os convénios o
CONFAZ deve ser ouvido e exige-se para aprovacao a unanimidade.

Verificou-se, no presente estudo, que ao se tratar de politica
tributéria existem algumas limitagBes constitucionais e legais. De igual forma apenas
sera legitimada a politica que de fato ir de encontro ao interesse publico, ja que ao
renunciar receitas tributarias sem o devido planejamento, acaba por agravar o
colapso financeiro dos Estados-membros e consequentemente quebrando o pacto
federativo e enfraquecendo a economia interna, além de diminuir a capacidade das
administracbes em prestar 0s servicos publicos e cumprir com suas obrigacbes
tributarias.

Nesse sentido um critério que pode ser utilizado para verificar a
legitimidade é por intermédio do IDH, pois com base nos dados empiricos trazidos
por tal indice, pode-se aferir as regides e unidades federativas que necessitam de

incentivo, colaborando com a prépria estruturacdo do pacto federativo, ja que ao
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longo da histéria brasileira, verifica-se a desigualdade entre os entes e regides.

Conforme analisado, o0s beneficios fiscais sempre estiveram
presentes no mundo juridico, principalmente como forma de estruturar as relacdes
sociais de forma isonémica. A chamada guerra fiscal faz com que ocorram e agrave
as distorcdes ja existentes no Estado brasileiro, ainda mais ao se verificar que cada
Estado-membro tem a possibilidade de fixar aliquotas dentro das suas
possibilidades. A pratica de reduzir a arrecadagdo em nome do crescimento a
qualquer custo, faz com que os demais Estados-membros concedam incentivos
similares no intuito de competir com os demais.

Todo esse cenério contribui para o aumento das desigualdades, ja
gue nos Estados-membros com menor solidez econdémica, os incentivos concedidos
sem qualquer planejamento comprometem a prestacdo dos servigos basicos,
consequentemente aumentando as disparidades sociais, por contra partida a nao
manutencao dos incentivos faz com que as empresas vao para outros territérios que
favorecem melhores condi¢des fiscais para a producéo.

O fato é que, na atual sistematica legislativa constitucional e
infraconstitucional brasileira, adotar politicas de incentivos fiscais sem o crivo do
CONFAZ, além de ser inconstitucional, conforme inclusive entende o STF, causa
inseguranca juridica, ja que caso tal legislacdo no futuro for declarada
inconstitucional, os beneficiados terdo que ressarcir aos cofres publicos os valores
nao arrecadados. Por outro lado, a exigéncia da unanimidade vai contra a
sistematica democratica brasileira.

Além das questdes formais relativas a validade da norma que institui
o beneficio, apenas sera legitimo aquele que buscar efetivamente a reducédo das
desigualdades, ou seja, deve ser concedido apenas as regides e atividades que
estejam em nivel de desenvolvimento abaixo das demais. O debate democratico
sobre a legitimidade encontra espaco por intermédio dos convénios e a consequente
deliberacg&o junto ao CONFAZ e tendo como parametro o indice de Desenvolvimento

Humano.



111

REFERENCIAS

ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 8. ed. Rio de Janeiro: LUumen Juris
2005.

ARRETCHE, Marta. Federalismo e Igualdade Territorial: uma contradicdo em
termos? Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 53, n. 3, p. 587-620, 2010,
. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/dados/v53n3/a03v53n3.pdf>. Acesso em:
10 ago 2011.

BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo a ciéncias das financas. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010.

BARBOSA, Rui. Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira. Sdo Paulo:
[Livraria Academica], 1933. t.2

BARROSO, Luis Roberto. A ordem constitucional e os limites a atuacéo estatal no
controle de pregos. In: BARROSSO, Luis Roberto. Temas de direito
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. t.2.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do estado e ciéncia politica. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1999.

BERNARDES, Flavio Couto. A lei de responsabilidade fiscal como mecanismo de
implementacéo. In: XVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 17., 2008.
Anais.... Disponivel em: <
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/08 518.pdf>. Acesso em:
17 dez 2013.

BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencéo tributaria. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001.

BUNCHAFT, Maria Eugenia. Direito e democracia em Jirgen Habermas. Revista de
Filosofia, Londrina, v. 8, n. 27/28, p. 41-63.

BRASIL. Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 22
nov. 2012.

. Decreto n°® 6.872, de 04 de junho de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6872.htm>.
Acesso em 22 nov. 2012.

. Decreto n°® 7.705, de 25 de marco de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/Decreto/D7705.htm>.
Acesso em 22 nov. 2012.

. Decreto n® 27.427, de 17 de novembro de 2000. Regulamento
ICMS/2000. Disponivel em: <http://www.fazenda.rj.gov.br/portal/index.portal?_nfpb=t




112

rue&_pagelabel=tributaria&file=/legislacao/tributaria/decretos/2000/ricms/index.shtm
I>. Acesso em 22 nov. 2012.

.Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 12 dez 2012.

. Lei Complementar n°® 24, de 07 de janeiro de 1975. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp24.htm>. Acesso em 22 nov. 2012.

. Lei Complementar n°® 82, de 27 de marc¢o de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp82.htm>. Acesso em 22 nov. 2012.

. Lei Complementar n°® 101, de 04 de maio de 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp101.htm>. Acesso em 22 nov.
2012.

. Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/LeisComplementares/2006/leicp123.h
tm>. Acesso em 22 nov. 2012.

. Lei Complementar n°® 127, de 14 de agosto de 2007. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/LeisComplementares/2007/leicp127.h
tm>. Acesso em 22 nov. 2012.

. Lei Complementar n°® 139, de 10 de novembro de 2011. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/LeisComplementares/2011/leicp139.h
tm>. Acesso em 22 nov. 2012.

. Lei Federal n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm>. Acesso em: 12 dez 2012.

. Lei Federal n°® 8.666, de 21 de junho de 1993. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm >. Acesso em: 12 dez 2012.

. Lei Federal n®9.317, de 05 de dezembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/leis/ant2001/1ei931796.htm>. Acesso
em: 12 dez 2012.

. Lei Federal n°®9.995, de 25 de julho de 2000. Disponivel em:
<http://www.leidireto.com.br/lei-9995.htmI>. Acesso em: 12 dez 2012.

. Lei Federal n°® 10.690, de 16 de junho de 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.690.htm>. Acesso em: 12 dez
2012.

. Lei Federal n® 11.096, de 13 de janeiro de 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/L11096.htm>. Acesso
em: 12 dez 2012.

. Lei Federal n® 11.107, de 06 de abril de 2005. Disponivel em:



113

<http://www.leidireto.com.br/lei-11107.html>. Acesso em: 12 dez 2012.

. Lei Federal n®11.770, de 09 de setembro de 2008. Disponivel em:
<http://www.leidireto.com.br/lei-11107.html>. Acesso em: 12 dez 2012.

. Medida Provisoria n® 559 , de 02 de mar¢o de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/Mpv/559.htm>. Acesso
em: 12 abril 2012.

. Portaria do Ministério de Orgamento e Gestéo n° 42, de 10 de fevereiro de
2010. Disponivel em: <http://www.mpa.gov.br/legislacaompa/portarias/ministerios
/ministerio-do-planejamento>. Acesso em: 12 abril 2012.

BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da concorréncia e tributacdo: a luz do artigo
146-A da Constituicao série doutrina tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, V. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada. Coimbra: Coimbra, 1993.

CAPELLA, Juan Ramon. Fruta prohibida: una aproximacion historico-teorética al
estudio del derecho y del estado. 2. ed. Madrid: Trotta, 1999.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributéario: linguagem e método. Sao Paulo:
Noeses, 2010.

. Direito tributério: linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2009.

CARVALHO, Paulo de Barros; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Guerra fiscal:
reflexdes sobre a concessao de beneficios no ambito do ICMS. Sdo Paulo: Noeses,
2012.

CODATO, Adriano. Uma histéria politica da transi¢éo brasileira: da ditadura militar a
democracia. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, n. 25, 2005.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 7. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004.

CONFAZ. Convénio ICMS n° 03/1997. Disponivel em:
<http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/convenios/icms/2007/CV003_07.htm>.
Acesso em: 22 nov 2012.

. Convénio n° 05/1999. Disponivel em:
<http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/convenios/icms/1999/CV005_99.htm>.
Acesso em: 22 nov 2012.

. Convénio n° 32/1999. Disponivel em:
<http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/convenios/icms/1999/CV032_99.htm>.
Acesso em: 22 nov 2012.

. Convénio n° 75/1991. Disponivel em:



114

<http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/convenios/icms/1991/CV075_91.htm>.
Acesso em: 22 nov 2012.

. Convénio n° 106/1996. Disponivel em:
<http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/1996/CV106_96.htm>.
Acesso em: 22 nov 2012.

. Convénio n° 35/1999. Disponivel em: <
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&v
ed=0CDAQFjAA&uUrl=http%3A%2F%2Fcontadez.cenofisco.com.br%2Fboletim%2FL
eis_Exportadas%2Fconv351999confazicms.rtf&ei=3P_3UJnBI5Si8AS3nIDgAQ&usg
=AFQ]CNHasps7LNmMOhLpKCtL2I_kwN8q7jA&sig2=q2byVI]TS7FKtUosre_c8Q&bvm
=bv.41018144,d.eWU>. Acesso em: 22 nov 2012.

DOMINGUES, José Marcos. Direito tributario e politicas publicas. Séao Paulo:
Ministério Publico, 1998.

ESTEVAN, Juan Manuel Barquero. La funcion del tributo en el Estado social y
democratico de derecho. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002.

FACHIN, Zulmar; BANNWART JUNIOR, Clodomiro José. Direito e filosofia:
dialogos. Campinas: Millenium, 2012.

FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. S&o Paulo: Malheiros,
2000.

FARIA, Edimur Ferreira de; ROCHA, Rogéria Mara Lopes; GOMES, Isabella
Monteiro. Os desafios da integracdo da gestdo ambiental com a gestéo de recursos
hidricos. Disponivel em: <
http://lwww.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/edimur_ferreira_de_faria2.pdf>.

FERRER, Juan de La Cruz. Principios de regulacién econémica en la Unidn
Europea. Madrid: Instituto de Estudios Econdmicos, 2001.

FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Licbes de direito econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

FONSECA, Joao Bosco Leopoldino da. Direito econdmico. Rio de janeiro: Forense,
2010.

FONTOUGE, Giuliani. Derecho financiero. Buenos Aires: Depalma, 1962.

FRANCA. Declaracao de direitos do homem e do cidadao. Disponivel em:
<http://www.professorjailton.com.br/livros-pas/Declaracao_de_direitos_do_homem_e
_do_cidadao.pdf>. Acesso em: 12 dez 2012.

FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Acao afirmativa e isencées tributérias.
Disponivel em: <http://www.lpp-uerj.net/olped/documentos/ppcor/0128.pdf>. Acesso
em 24 out. 2012.



115

FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. S&o Paulo: Arte Nova, 1977.

GAMA, Evandro Costa. A reforma tributaria e a autonomia financeira das entidades
subnacionais. In: CONTI, José Mauricio (Org.). Federalismo fiscal. Barueri, SP:
Manole, 2004.

GONTOIS, Gustavo. Guerra fiscal, fase Il. Revista Isto é dinheiro, Sdo Paulo, n.
369, set 2004.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 8. ed. Séao
Paulo: Malheiros, 2006.

HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia, entre facticidade e validade. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

IPEA. Comunicado n° 135 — Consideracdes sobre o pleno emprego no Brasil.
Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&vi
ew=article&id=13264%3Acomunicado-do-ipea-no-135-fevereiro-de-2012&catid=161
%3Apresi&directory=1&Itemid=1>. Acesso em 10 dez 2012.

KLEIN, Naomi. A ideologia de livre mercado esté longe de acabar. Times, New York
, 30 sept. 2010. Disponivel em: <http://terramagazine.terra.com.br/interna/0,,0l
3655747-E112926,00. html>. Acesso em: 22 ou 2012.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 28. Ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2007.

MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulacao estatal e interesses
publicos. Sao Paulo: Malheiros, 2002.

MARTINS, Ives Gandra da Silva, NASCIMENTO, Carlos Valder do. Lei de
responsabilidade fiscal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

MEDEIROS NETTO, Joéo da Silva. Guerra Fiscal Entre os Estados. Brasilia:
Céamara dos Deputados, 2003. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/documen
tos-e-pesquisa/publicacoes/estnottec/pdf/306768.pdf>. Acesso em: 12 dez 2012.
MENDONCA, Luiz Eduardo de; SOUTO DE OLIVEIRA, Jane. Pobreza e
desigualdade: repensando pressupostos. Observatério da Cidadania, Rio de
Janeiro, n. 5, 2001.

MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econdémico. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2003.
NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 2. ed. Coimbra: Almedia, 2003.

NOGUEIRA, Alberto. A reconstrucao dos direitos humanos da tributacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997.

NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econémico. 3. ed. Sao



116

Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito tributario e meio ambiente. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

PASTORE, José. Oportunidades de trabalho para portadores de deficiéncia.
Séo Paulo: LTr, 2000.

PAULSEN, Leandro. Direito tributario: constituicdo e codigo tributario a luz da
doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

PARANA. LeieEstadual n° 11.580, de 14 de novembro de 1996. Disponivel em:
<http://celepar7cta.pr.gov.br/SEEG/sumulas.nsf/319b106715f69a4b03256efc006018
26/9bb6cab258a8657403256e99006818c1?OpenDocument>. Acesso em: 22 nov
2012.

PEREIRA, Guilherme Luis Muramatsu; BASSOLI, Marlene Kempfer. Concorréncia
tributaria desleal: guerra fiscal entre os entes da federacdo. Revista de Direito
Pablico, Londrina, v. 3, n. 2, p. 55-73, mai/ago. 2008.

PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdmica: o
significado e o alcance do art. 170 da Constituicdo Federal. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.

PRADO, Sérgio. A questao fiscal na federacéo brasileira: diagnosticos e
alternativas. Brasilia: CEPAL, mar. 2007.

PRIEUR, Michel. Droit de L’environnement. 2. ed. Paris: Dalloz, 1991.
ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Brasilia: UNB, 1997.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

SAO PAULO. Decreto n° 33.118, de 14 de marco de 1991. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/183018/decreto-33118-91-sao-paulo-sp>.
Acesso em: 14 dez 2012.

SANDRONI, Paulo. Economia. 2. ed. Sédo Paulo: Best Seller, 1994.

SANTOS, Antonio Carlos dos; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria
Manuel Leitdo. Direito econémico. Coimbra: Almedina, 2008.

SARAK, Denis. Federalismo fiscal e politicas de cooperacao intergovernamental.
Revista Estudos Juridicos UNESP, Franca, A. 14 n.20, p. 01-348, 2010.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Séo Paulo: Companhia das
Letras, 2000.

SOUZA, Celina. Federalismo e gasto social no Brasil: tensdes e tendéncias. Lua



117

Nova, Séo Paulo, n. 52, p. 5-28, 2001a. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1590/S0102-64452001000100002>. Acesso em: 02 ago. 2011.

SOUZA, Washington Peluso Albino. LigGes de direito econdmico. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2003.

STF. AC 1763/SE. Acéao cautelar. Min. Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2546866>.
Acesso em: 20 nov 2012.

. ADPF 198/DF. Arguicao de descumprimento de preceito fundamental.
Min. Dias Toffoli. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcess
oAndamento.asp?incidente=3928967>. Acesso em 20 nov 2012.

. RE 253.906/MG. Recurso extraordinario. Min. Ellen Gracie. Disponivel
em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=177573
5>. Acesso em 20 nov 2012.

. RE 572.762/SC. Recurso extraordinario. Min. Ricardo Lewandowski.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp
?incidente=2579935>. Acesso em 20 nov 2012.

. RE 526.831/SC. Recurso extraordinario. Min. Ricardo Lewandowski.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?i
ncidente=2469257>. Acesso em 20 nov 2012.

. RE 628075/RS. Recurso extraordinario. Min. Joaquim Barbosa.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?b
ase=ADPF&s1=198&processo=198>. Acesso em 20 nov 2012.

TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. 6. ed. Petropolis: Vozes, 1999.

TRAMONTIN, Odair. Incentivos publicos a empresas privadas & guerra fiscal.
Curitiba: Jurué, 2002.

VALLEE, Annie. Les systémes fiscaux. Paris: Editions du Seuil, 2000.

ZAULI, Eduardo Meira. Federalismo fiscal e reforma tributaria no Brasil. IN:
CONGRESO INTERNACIONAL DEL CLAD SOBRE LA REFORMA DEL ESTADO Y
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA, 7., 2002, Lisboa. Anais... p. 01-13. Disponivel
em: <http://www.iij.derecho.urc.ac.crr>. Acesso em: 05 ago. 2011.



