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RESUMO

O problema de pesquisa do presente trabalho se constitui em verificar se a
cidadania ativa pode ser utilizada como instrumento de combate a guerra fiscal
estabelecida entre Estados-membros da federacdo brasileira. Tem como objetivo
principal averiguar se a cidadania ativa podera servir de instrumento eficaz no
combate ao fenbmeno da competicao tributaria (também chamada de guerra fiscal)
entre os Estados-membros da federacao brasileira, especificamente no tocante as
isengdes do imposto relativo a circulacdo de mercadorias e sobre servigcos (ICMS), a
partir dos presupostos inseridos no ordenamento da atual Constituicdo Federal. Para
tanto, discorre sobre o federalismo e em especial sobre a federacdo brasileira,
identifica e caracteriza o fenbmeno chamado de guerra fiscal, bem como aborda os
tragcos constitutivos e delineadores da cidadania, assim como a sua importancia no
combate a competicao tributaria entre os entes subnacionais brasileiros. A escolha
do tema da pesquisa decorre dos problemas causados pela guerra fiscal a
federacdo. Diante desse contexto, especialmente em face da inexisténcia de
politicas publicas eficazes de combate a guerra fiscal, busca-se identificar e
guestionar o papel e a importancia da cidadania ativa no combate a esse fendbmeno
danoso ao Estado brasileiro. A pesquisa parte de um contexto histérico e busca
avaliar os temas propostos a partir dos pressupostos insculpidos no ordenamento
juridico brasileiro, em especial as regras constantes na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Foi utilizado, como método de abordagem, o dedutivo
e, técnica de procedimento, a monografica. Ao final, conclui-se que a partir do
momento em que o cidadao tiver plena consciéncia de que o Estado ndo é um fim
em si mesmo, que ha valores a serem buscados, em especial o0 bem comum, que
ndo é o capital que deve ditar as politicas publicas, mas sim o Estado, bem como
que a guerra fiscal causa graves prejuizos a todos, ndo sera mas possivel
concordar, passivamente, com a concessao indiscriminada de beneficios fiscais (que
muitas vezes servem apenas para aumentar o lucro dos conglomerados
econdmicos). Portanto, considerando que todo o poder emana do povo, e estando o
cidaddo consciente dos rumos da federacgéo, vé-se que a cidadania fiscal pode, sim,

ser um meio eficaz de combate a guerra fiscal.

Palavras-chave: Cidadania; Federalismo; guerra fiscal; ICMS.



ABSTRACT

The research problem of the present work is to verify if the active citizenship can be
used as an instrument to combat the fiscal war established between member states
of the Brazilian federation. Its main objective is to determine if active citizenship can
serve as an effective instrument in combating the phenomenon of tax competition
(also called fiscal war) among the member states of the Brazilian federation,
specifically regarding exemptions from the tax on the movement of goods and
(ICMS), based on the budgets included in the current Federal Constitution. To do so,
it discusses federalism and especially about the Brazilian federation, identifies and
characterizes the phenomenon called fiscal war, as well as discusses the constitutive
and delineating features of citizenship, as well as its importance in combating tax
competition among subnational entities Brazilians. The choice of the research theme
stems from the problems caused by the fiscal war to the federation. Given this
context, especially in the absence of effective public policies to combat the fiscal war,
we seek to identify and question the role and importance of active citizenship in
combating this phenomenon damaging the Brazilian State. The research is based on
a historical context and seeks to evaluate the proposed themes based on the
assumptions inscribed in the Brazilian legal system, especially the rules contained in
the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988. The deductive method
was used as a method of approach, technique, the monographic one. In the end, it is
concluded that once the citizen is fully aware that the State is not an end in itself,
there are values to be sought, especially the common good, which is not the capital
that must public policy, but the State, as well as the fiscal war causing serious
damage to all, it will not be possible to passively agree with the indiscriminate
concession of fiscal benefits (which often serve only to increase the profit of the
economic conglomerates). Therefore, considering that all power emanates from the
people, and the citizen being conscious of the directions of the federation, it is seen

that fiscal citizenship can be an effective means of fighting the fiscal war.

Keywords: Citizenship; Federalism; Fiscal war; ICMS.
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INTRODUCAO

Pode-se dizer que a competicdo entre os entes da federacao brasileira por
investimentos privados ndo é fenbmeno que alcanca apenas 0s paises com
profundas desigualdades econdmicas e sociais como o Brasil, mas também ocorre
em paises desenvolvidos (embora, evidentemente, em escala bem menor).

Com o advento da Republica, e a consequente implantacdo do federalismo no
Brasil, nunca se viu uma competicdo tdo acirrada entre os entes da federacéo pelos
investimentos privados, desencadeando a chamada “guerra fiscal’, onde a maioria
perde, sobretudo a federagéo.

A disputa promovida pelos Estados-membros da federacdo tem como foco a
captacdo de investimentos em troca de benesses tributarias, dada a intensidade
com que se desenrola, traz uma série de efeitos e consequéncias econdmicas,
politicas e sociais de grande importancia para o pais. Na verdade, os efeitos da
“guerra fiscal” ndo se limitam apenas a questdbes como “qual Estado ganhara tal
fabrica?”, nem “quantos empregos serdo gerados com determinado investimento?”.
Ao contrério, as consequéncias dessa competicdo sdo ainda mais relevantes, pois
envolvem diretamente o desenvolvimento nacional e o bem-estar da populacao.

Na pratica da guerra fiscal, os entes federados praticam um jogo nao
cooperativo, cujo objetivo € maximizar a quantidade de recursos a ser investido em
seu territério em detrimento das demais unidades. Porém, além de se expor a
discussdo sobre quem ganha e quem perde, 0 que se procurara mostrar é que ha
outros efeitos danosos a Federacgdo, cujas consequéncias sdo o agravamento de
distorcbes na eficiéncia alocativa dos recursos e das préprias desigualdades
regionais, além, evidentemente, da desarmonia entre os entes federados, o que
contraria o principio federal, que ao lado do principio republicano, sao as bases do
Estado brasileiro.

Dessa forma, para a melhor compreensdao deste fendbmeno competitivo é
preciso analisar em que contexto ganha corpo a disputa entre os governos locais
pela atracéo de investimentos privados. Porém, ndo se pode olvidar de que um dos
componentes mais importantes deste processo € o grau de autonomia concedido
aos Estados-membros na Constituicdo Federal de 1988.

Se 0 aumento na autonomia federativa € por si s6 um progresso nas

instituicbes politicas do pais, torna-se necessario encontrar um mecanismo de



13

controle capaz de equilibrar os interesses de cada ente da nacdo. E natural que
exista um conflito federativo no que envolve o desenvolvimento de cada localidade.
Entretanto, devem ser encontradas formas de regulacdo e articulacdo dos
interesses, de tal modo a ndo comprometer o desenvolvimento nacional, sem que as
entidades subnacionais percam parcela representativa de sua autonomia.

Destarte, o problema de pesquisa do presente trabalho se constitui em
verificar se a cidadania ativa pode ser utilizada como instrumento de combate a
guerra fiscal estabelecida entre Estados-membros da federacéo brasileira.

Tem como objetivo principal averiguar se a cidadania ativa podera servir de
instrumento eficaz no combate ao fenbmeno da competicdo tributaria (também
chamada de guerra fiscal) entre os Estados-membros da federacdo brasileira,
especificamente no tocante as isencdes do imposto relativo a circulacdo de
mercadorias e sobre servicos (ICMS), a partir dos presupostos inseridos no
ordenamento da atual Constituicdo Federal. Para tanto, discorre sobre o federalismo
e em especial sobre a federacdo brasileira, identifica e caracteriza o fendbmeno
chamado de guerra fiscal, bem como aborda os tracos constitutivos e delineadores
da cidadania, bem como a sua importancia no combate a competicao tributaria entre
0s entes subnacionais brasileiros.

Conforme se vera, ante o fato de a guerra fiscal, especialmente entre os
Estados brasileiros, ser o meio pelo qual os entes federativos concedem incentivos
fiscais para a atracdo de industrias para seus territérios, com o intuito de dar novo
impulso a economia estadual e, consequentemente, aumentar o prestigio politico de
gquem consegue atrair tais investimentos privados, analisar-se-4 os efeitos desse
fendbmeno, bem como 0s mecanismos utilizados para a sua ocorréncia.

A guerra fiscal, que gera comportamentos individualistas nos Estados
brasileiros e também atitudes n&o-cooperativas, que atacam diretamente a
federacao, pois, além disso, desrespeitam diversos preceitos constitucionais, indo,
inclusive, contra o0s objetivos da Republica Federativa do Brasil, que estédo
expressos, de forma clara, na Constituicdo Federal (art. 3°).

Frise-se, ainda, que no Brasil assiste-se a um acentuado individualismo, em
gue apenas os interesses isolados de cada Estado-membro estdo prevalecendo, em
detrimento da federacéo.

Mas diante de tudo isso, o que ha para se fazer?
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Verificar-se-a que os cidadaos necessitam abandonar a passividade politica,
utilizando-se seus espacos de participacdo nas decisdes politicas, eis que a
cidadania ativa e participativa pode e deve ser um mecanismo transformador da
sociedade.

Assim, percebe-se que ndo ha mais como esperarmos solugdes “impostas”.
Devemos, sim, criarmos as solu¢des. E a cidadania, por meio dos espacos publicos
de participacao politica, tem um papel fundamental.

Diante de tudo isso € que se justifica a inclusdo do estudo na linha de
pesquisa “Politicas Publicas de Inclusdo Social”’, porque se trata, na verdade, de
uma analise e proposi¢cdo de novos rumos para a cidadania brasileira, sendo isso o
fator principal a nortear as politicas publicas no Brasil, o0 que, consequentemente,
acarretara a inclusédo social almejada e necesséria no Brasil.

Para que seja entendido o mecanismo de funcionamento da guerra fiscal no
Brasil, no primeiro capitulo, serdo analisadas as caracteristicas fundamentais do
Estado Federal, que é o locus onde se desenvolve a competicdo tributaria em
analise.

No segundo capitulo analisar-se-& o0s instrumentos utilizados para a
implementacdo da competicao tributaria. Ou seja, estudar-se-4 o principal imposto
utilizado (ICMS) e as formas como ocorre a guerra fiscal.

Por fim, no terceiro capitulo serdo avaliados 0os mecanismos ja existentes
para o combate a guerra fiscal, bem como se sao eficazes. Ao final do capitulo, sera
analisada a cidadania como instrumento de combate a competicao tributaria entre os
Estados-membros brasileiros.

A pesquisa, partindo de um contexto historico, pretende avaliar os temas
propostos a partir dos pressupostos insculpidos no ordenamento juridico brasileiro,
em especial as regras constantes na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Ademais, a presente pesquisa utiliza-se do método de abordagem
dedutivo, com interpretacdo de textos doutrindrios e legais (iniciando-se com
argumentos gerais — analise da federacéo, para ao final avaliar especificamente a
utilizacao da cidadania ao caso proposto — argumento particular), a partir dos quais
buscar-se-a verificar a viabilidade da utilizacdo da cidadania fiscal como mecanismo

de combate a guerra fiscal.
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Além disso, é preciso esclarecer que a metodologia procedimental a ser
utilizada ser4d a monografica, com pesquisa bibliografica e também em fontes

oficiais, tais como sitios de érgédos oficiais.



1 O ESTADO FEDERAL COMO O LOCUS DA GUERRA FISCAL

Adotado em diversos paises', o federalismo constitui ponto essencial para a
compreensao do fendmeno conhecido como guerra fiscal, pois é a partir de seu
arranjo politico-juridico que se desenvolve a competicao tributaria entre os Estados-
membros brasileiros.

O federalismo é considerado um fenébmeno politico-juridico-social (o que lhe
permite, inclusive, adaptaces em cada Estado em que é adotado?), razéo pela qual
se faz necessaria a analise de sua origem e de seu desenvolvimento para conceitua-
lo adequadamente® e, destarte, para buscar justificativas/entendimentos para o
cronico e grave problema da guerra fiscal, a qual, dentre tantos outros efeitos
nocivos, acarreta desarmonia na federacao.

De inicio, antes de adentrarmos no tema objeto da presente dissertacéo,
impde-se apresentar as premissas teoricas utilizadas para embasar o presente

trabalho.

1.1 O ordenamento juridico brasileiro como um sistema de principios
e normas

Segundo Sacha Calmon Navarro Coélho (2006, p. 3), o Direito € utilizado
para organizar a sociedade e determinar os comportamentos que sédo desejaveis,
sendo a “mais eficaz técnica de organizacdo social e de planificacdo de
comportamentos”.

Norberto Bobbio (2007, p. 79), por sua vez, assevera que a fungcédo do Direito
nao € de apenas controlar o comportamento da sociedade, “mas também de
direcionar comportamentos para certos objetivos preestabelecidos”. Isso porque,
conforme defende Hans Kelsen (2013), o direito apresenta-se como um mecanismo

necessario para a promoc¢ao da paz e da ordem social.

! Como, por exemplo, Alemanha e Argentina.
2 Segundo Krell (2008, p. 40), “o dinamismo econdmico e social das sociedades modernas faz a

eficiéncia de uma estrutura federativa depender da flexibilidade de suas regras e instituicdes,
gque deve criar mecanismos de rediscussao permanente da divisdo dos recursos e funcgbes e
permitir diversos métodos regionais de coordenacdo”.

3 Como adverte Dircéo Torrecillas Ramos (2000).
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Ou seja, o Direito ndo € um fim em si mesmo, mas um meio para a promog¢ao
da paz social (BOBBIO, 2007).

Com base nessa perspectiva do Direito, buscar-se-4 apresentar uma
alternativa de combate a guerra fiscal que privilegie essa funcao instrumental do
Direito, a partir do sistema constitucional brasileiro.

Nesse intuito, na presente pesquisa académica adota-se o entendimento de
José Joaquim Gomes Canotilho (2010), para quem a Constituicdo € um “sistema
normativo aberto de regras e principios”. Ou seja, trata-se de um sistema em que
coexistem regras e principios, sendo que estes Ultimos constituem, muitas vezes, em
um ponto de partida para o intérprete, servindo de fundamento e orientacdo (e que
também obrigam, eis que sdo espécie do género norma), além de permitir maior
abertura na interpretacdo do texto constitucional.

Por outro lado, conforme doutrina de Geraldo Ataliba (2001), o principio
republicano e o principio da federacao séo o alicerce, sob o qual se desenvolve todo
o sistema juridico brasileiro, e que influi de modo contundente na interpretacdo dos
demais principios constitucionais. Consequentemente, impde que toda a legislacao
brasileira esteja de acordo com o0s seus fundamentos, sob pena de
inconstitucionalidade.

Ataliba (2001) destaca também que esses principios exercem funcédo capitular
da mais transcendental importancia, determinando inclusive como se deve
interpretar os demais, cuja exegese e aplicacdo jamais poderdo ensejar menoscabo
ou detrimento para a forca, eficacia e extensdo dos primeiros.

Principio  constitucional fundamental, imediatamente decorrente do
republicano, € o da isonomia ou igualdade diante da lei, diante dos atos infralegais,
diante de todas as manifestacbes do poder, quer traduzidas em normas, quer
expressas em atos concretos. Como, essencialmente, a agdo do Estado reduz-se a
editar a lei ou dar-lhe aplicacéo, o fulcro da questéo juridica postulada pela isonomia
substancia-se na necessidade de que as leis sejam isbhomas e que sua
interpretacdo (pelo Executivo e pelo Judiciario) leve tais postulados até suas ultimas
consequéncias no plano concreto da aplicagéo (ATALIBA, 2001).

Atenta, portanto, a esse sistema juridico de normas e principios, de acordo
com o entendimento de Canotilho (2010), bem como ao ordenamento juridico
imposto pela Constituicdo Federal de 1988 (CF), € que se desenvolvera a presente

dissertacéao.
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1.2 Fundamentos histéricos do Estado Federal

De acordo com Lénio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais (2000), o
conceito de federalismo esta relacionado com o proéprio significado da expressao
foedus (de onde deriva o radical “federal”), que significa pacto ou alianca®. Ou seja, o
federalismo representa uma alianca, em que 0s entes envolvidos unem suas
vontades/forcas para garantir o bem comum.

Embora José Alfredo de Oliveira Baracho (1986) defenda que os tracos
definidores do federalismo tenham surgido simultaneamente com a historia
europeia®, prevalece, dentre os demais autores pesquisados para a confeccéo da
presente dissertacdo, que o Estado Federal surgiu no final do século XVIII, refletindo
a época as ideias prevalecentes entre os lideres das coldnias britanicas situadas na
Ameérica do Norte.

Dalmo de Abreu Dallari (1986), afirma, ainda, em contraposicdo ao
entendimento de Baracho (1986), que as federacdes existentes antes do modelo
americano eram aliancas (de Estados) temporérias, sem vinculo a uma Constituicao
comum, com objetivos restritos, e em que todos os Estados-membros possuiam
autonomia absoluta para se autogovernarem, o que se distancia dos tracos
caracteristicos dos Estados federais. Por isso € que o0 marco histérico de inicio do
federalismo € a criacdo do Estado Federal dos Estados Unidos da América, em maio
de 1787.

Na América do Norte, o principal acontecimento que deu impulso a essa nova
organizacdo estatal ocorreu com a Declaracdo de Independéncia das colbnias
britdnicas (no ano de 1776), quando houve o rompimento do vinculo de submisséo
existente com a Coroa britanica®. Foi com essa declaracéo de independéncia que as
treze colbnias britanicas assumiram a condicdo de Estados independentes,

conquistando soberania e ampla autonomia para decidirem a respeito dos seus

* Como base nesse entendimento, torna-se redundante a expressdo “pacto federativo”, cujo
termo é utilizado com certa frequéncia em jornais e, inclusive, em debates académicos.

®> Afirma Dallari que “desde a Grécia antiga existiam estruturas que se baseavam em principios
federais” (1986, p. 11). Da mesma forma, Amaro Cavalcanti (1983), refere que desde a Grécia
existiam organizac¢des politicas que poderiam ser enquadradas como aliangas, temporérias, é
verdade, mas que permitiam identificar o sentido da unido: a defesa do bem comum, o0 que é um
elemento basico do federalismo.

® Entretanto, merece registro que “desde 1754 vinha sendo discutida, num Congresso
intercolonial, uma proposta de Benjamin Franklin, para que as colénias se unissem (DALLARI,
1986, p. 11).
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interesses particulares, sem qualquer tipo de interferéncia externa (CAVALCANTI,
1983).

Essa independéncia surgiu, sobretudo, porque a relacdo entre a Inglaterra e
as colénias americanas havia chegado a um limite ndo mais suportavel, em face
“dos abusos e usurpacdes que os habitantes das coldnias vinham sofrendo””
(DALLARI, 1986, p. 9).

Decorridos onze anos da Declaracdo de Independéncia, ou seja, no ano de
1787, foi assinado um tratado entre as ex-colbnias britanicas, que ficou conhecido
como “Artigos de Confederacao”, que tinha como escopo assegurar a independéncia
conquistada, em face das ameacas da Inglaterra, bem como porque havia escassez
de recursos e diversas dificuldades de ordem interna. Ocorre que essa
Confederacdo de Estados era muito fragil, pois a0 mesmo tempo em que 0S seus
integrantes admitiam a necessidade de que fossem reunidas as suas forcas, para a
tomada de decisbes em conjunto e, destarte, a formagdo de um Congresso, 0s
Estados temiam perder a soberania (e independéncia) conquistada. Dessa forma, o
acordo celebrado permitia aos seus integrantes a revogacao, a qualquer momento,
dos poderes concedidos (CAVALCANTI, 1983).

Ou seja, havia a possibilidade de os Estados se desligarem do tratado a
qualquer momento. Outrossim, “era dificil a obtencdo de meios para as acgdes
conjuntas, uma vez que cada um se mantinha soberano e ndo havia como obrigar
um dos signatarios do tratado a fornecer recursos para o atendimento de alguma
emergéncia” (DALLARI, 1986, p. 12).

Na época da assinatura do chamado “Artigos de Confederagdo” havia
consenso de que a unido entre os Estados era imprescindivel para assegurar a
independéncia obtida. No entanto, o receio de perder a autonomia e soberania
conquistadas impedia a formacao de uma uniao forte e coesa.

Cientes da necessidade de revisédo do tratado celebrado, em maio de 1787,

na cidade de Filadélfia, os representantes dos Estados americanos se reuniram em

" J& no inicio do século XVIII, em face de uma burguesia forte economicamente e com condicdes
de fugir do controle da Inglaterra, “o rei inglés, George lll, procura por todos os meios cercear a
liberdade das col6nias, impedindo ou dificultando a organizacdo dos colonos, interferindo nas
atividades econdmicas, efetuando prisbes arbitrarias, confiscando bens e impondo tributos
exagerados, mantendo exércitos e navios de guerra nas colénias para intimidar e coagir os que
quisessem reagir contra a tirania” (DALLARI, 1986, p. 26).
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convencdo com o intuito de aperfeicoarem os Artigos de Confederacdo®. De um
lado, havia os que defendiam apenas a revisdo do tratado, “tornando mais precisas
as obrigacoes dos Estados mas sem afetar sua soberania” (DALLARI, 1986, p. 13).

De outro lado,

estavam os adeptos da transformacdo da Confederacdo em Federacao,
propondo que todos os Estados adotassem uma constituicio comum e se
submetessem, para determinados assuntos, a um governo central, que teria
suas atribuices definidas na prépria Constituicao e, para desempenha-las,
teria suas proprias fontes de recursos financeiros, sem depender de
requisicBes ou de contribuicdes voluntarias dos Estados. (DALLARI, 1986,
p. 13).

Dessa disputa surgiu o Estado Federal®, o qual foi interligado a uma série de
principios. Na base da Constituicdo criada ha forte influéncia dos direitos naturais do
individuo, os quais impediam a concentracdo de poder a uma pessoa ou grupo de
homens (DALLARI, 1986).

Nesse sentido, a forma de governo escolhido pelos lideres do novo pais foi a
republica, como meio também de afastar a monarquia e o absolutismo do poder
estatal, “incorporando [assim] ao federalismo a exigéncia da democracia” (DALLARI,
1986, p. 28).

Mas os idealizadores desse novo Estado ndo entenderam suficiente a escolha
de seus governantes®, tendo adotado, sob a influéncia da obra de Montesquieu'!, a
separagdo do poder estatal, por meio do chamado ‘“sistema de freios e
contrapesos™?, surgindo “um Legislativo, um Executivo e um Judiciario
independentes entre si, com funcdes diversas e especificas exercidas por 6rgaos
proprios, conjugando-se harmonicamente para a consecucdo dos objetivos do
governo” (DALLARI, 1986, p. 30).

Segundo Dallari (1986), o federalismo vem adaptando-se as novas realidades

sociais, politicas e econbmicas de cada Estado onde foi adotado, mantendo-se

® Nao compareceu o representante de um Estado (Rhode Island) (DALLARI, 1986).

° Importante ressaltar, conforme pondera Roque Antonio Carrazza (2002, p. 107), que
“Federacdo (de foedus, foedoris, alianca, pacto) € uma associacdo, uma unido institucional de
Estados, que da lugar a um novo Estado (o Estado Federal), diverso dos que dele participam (os
Estados-membros)”.

19 34 que havia concordancia da nacdo de que “ndo bastava dar ao povo a possibilidade de
escolher os governantes, se estes acumulassem tamanho poder que pudessem desprezar
depois a vontade do povo” (DALLARI, 1986, p. 30).

1 Do espirito das leis, publicada em 1748.

2. Onde cada um dos poderes controla os demais, evitando eventuais excessos.
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basicamente a mesma estrutura, porém com diversas adaptacdes, 0 que o torna
dindmico (caracteristica que lhe permite, pelo que se deduz, a continuacdo de sua
existéncia ao longo dos anos). Dallari (1986) também ressalta que o federalismo
inicialmente adotado pelos Estados Unidos da América (EUA) na Constituicdo de
1787 ndo é o mesmo que atualmente |4 vigora, embora mantidas a mesma
Constituicdo (na sua esséncia) e também as caracteristicas bésicas do Estado
Federal.

Segundo Salete Oro Boff (2005, p. 40), o modelo federal é diferente em cada
nacdo em que foi adotado, eis que observa a necessidade de cada local. Tanto é
assim, que, diferentemente de outros paises, no Brasil, os Municipios foram al¢cados
a entes federados, o que justifica plenamente o entendimento da doutrinadora: “a
opcéao pelo federalismo varia de pais para pais, tendo presente o desenho de um
modelo institucional mais adequado para a resolucdo dos conflitos relativos a
distribuicdo de poder entre os niveis de governo”.

No inicio do federalismo americano havia a divisdo de poder entre o governo
central (Unido) e os locais (Estados-membros), o que segundo Baracho (1986, p.
156), deu origem ao chamado federalismo “dualista” ou “dual”’, como o denomina
Dallari (1986, p. 42).

De acordo com Baracho (1986, p. 156), esse sistema baseava-se na
“‘existéncia de dois campos de poder, mutuamente exclusivos, reciprocamente
limitados, cujos ocupantes governamentais defrontam-se como autoridades
absolutamente iguais”. Ou seja, as duas esferas governamentais eram soberanas e
iguais, Inexistindo quaisquer interpenetracdes ou interferéncias entre eles.
Entretanto, o Unico limite imposto aos entes federados era quanto a supremacia da
Constituicao Federal, reconhecida e imposta pela Suprema Corte americana, “sendo
esse um passo importante para a consolidacdo da organizacdo federativa
indissoluvel, reunindo multiplos centros de poder politico submissos a um conjunto
de regras basicas, que todos se comprometiam a respeitar” (DALLARI, 1986, p. 41).

Segundo Hugo Thamir Rodrigues (2003), essa primeira fase do federalismo
americano caracterizou-se, fundamentalmente, pela absoluta diferenciacao existente
entre os poderes estadual e federal.

Ocorre que esse Estado Federal, cujo modelo foi adotado por diversos
paises, precisou adaptar-se a evolugdo da sociedade e também atender as

particularidades de cada regido. Porém, de qualquer forma (e em qualquer contexto)
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deve sempre ser percebido como um mecanismo na busca da concretizagdo dos
Direitos do Homem, e ndo como um fim em si mesmo (RODRIGUES, 2003).

Assim, Dallari (1986) ressalta que o século XX registra importantes alteracées
no federalismo dos Estados Unidos da América (EUA). Primeiro, foi o expansionismo
econdmico e militar dos EUA, que impGs o fortalecimento do Governo Federal, o
qual necessitou de mais recursos para fazer frente as novas tarefas no cenério
internacional e também para a utilizacdo das forcas militares. Segundo, foi a
chamada Crise de 1929, que determinou a redefinicdo no papel do Estado, que
passou a ser intervencionista. A partir dai iniciou-se intensa colaboracdo entre a
Unido e os Estados-membros para a consecucdo de diversas tarefas estatais™®, o
que deu origem ao chamado federalismo cooperativo™. Além disso, refere com
propriedade Dallari (1986) que esse novo papel do Poder Executivo Federal foi
respaldado pelas decisbes da Suprema Corte, proferidas a partir do ano de 1937,
sem que houvesse “mudanga formal na Constituicdo” (p. 47). No caso, pelo que se
verifica da obra pesquisada, foi dado apenas um novo significado ao federalismo.

Esse novo federalismo implantado nos EUA manteve as linhas basicas dos
primérdios do Estado Federal, qual seja, a unido de diversos centros politicos de
poder, vinculados a uma Constituigdo.

Diante de toda essa retrospectiva historica do Estado Federal, fica evidente
gue o ensejo para a sua criacdo foi a necessidade de unir forcas (por meio de uma
alianca, de um pacto) para permitir fossem alcancados objetivos comuns aos entes
federados.

No entanto, € claro, também, que o Estado Federal ndo se limitava a apenas
essa alianca, possuindo, desde a sua origem, tracos caracteristicos que permitem a
sua diferenciacéo frente a outras formas de Estado, como os Unitarios'®, dos quais

séo exemplos: Franga, Portugal e Uruguai (MALUF, 2011).

13 “como a protecdo dos desempregados” (DALLARI, 1986, p. 44).

14 “exigido para que os mais graves problemas econdmicos e sociais pudessem se enfrentados
com eficiéncia” (DALLARI, 1986, p. 45).

> Segundo Sahid Maluf (2011, p. 183), o “Estado Unitario é aquele que apresenta uma
organizagao politica singular, com um governo Unico de plena jurisdi¢do nacional, sem divisdes
internas que ndo sejam simplesmente de ordem administrativa. O Estado unitario € o tipo
normal, o Estado padrdo. A Franca € um Estado unitario. Portugal, Bélgica, Holanda, Uruguai,
Panama, Peru sédo Estados unitarios. Embora descentralizados em municipios, distritos ou
departamentos, tais divisdes sdo de direito administrativo. Nao tém esses organismos menores
uma autonomia politica”.
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1.3 Caracteristicas basicas de um Estado Federal

De acordo com José Afonso da Silva (2014) o modo de exercicio do poder
politico em determinado pais € que vai determinar a forma de Estado estabelecida.
Dessa forma, se ha uma unica fonte de poder politico sobre todo o territério de um
pais, esse Estado é chamado de Unitario (ou “simples”, conforme alude Carrazza,
2002). Tal forma de Estado € o oposto do Estado Federal, que € formado por varios
“centros” de poder, delimitados constitucionalmente (MALUF, 2011).

Ha que se cuidar também para ndo confundir o Estado Federal com um
Estado Unitario descentralizado, cujas “competéncias dos governos locais estéo
subordinadas ao governo central, que, por seu Poder Legislativo, pode restringir-lhes
a autonomia” (CARRAZZA, 2002, p. 115), ao passo que no Federal a autonomia das
entidades subnacionais encontra-se garantida pela Constituicdo, estando a salvo
das ingeréncias da Uniao (CARRAZZA, 2002).

Feita essa importante e imprescindivel diferenciacdo, passamos a analisar as
caracteristicas do Estado Federal.

Para Anderson de Menezes (1995, p. 192), a “federagdo € uma organizagao
juridica baseada numa Constituicdo, na qual os Estados federados concorrem para
formar a vontade nacional e dispbde de poder de governo nas respectivas
jurisdi¢cdes”. Isso significa que uma federagao deve ter sua organizagcdo baseada em
uma Constituicdo e que seja outorgada autonomia aos entes federados para dispor
sobre seus interesses locais, em prol do bem comum.

Boff (2005), da mesma forma, afirma que a existéncia de um texto
constitucional é essencial para a existéncia de uma federacdo, bem como a co-
existéncia de diversos centros de poder sobre o mesmo territério (Unido e Estados),
mediante a fixagdo de competéncias que permita aos entes federados se auto-
organizarem. Segundo Boff (2005, p. 26), cabe a Constituicdo “assegurar a
(co)existéncia desses ordenamentos de forma harmoniosa”.

Ademais, sendo a autonomia dos entes federados uma das caracteristicas
essenciais de uma federacédo, deve-se conferir a cada ente sub-nacional recursos
suficientes para a execucédo de suas politicas publicas (BOFF, 2005).

De acordo com Bonavides (1996), ha fundamentos tedricos que sé&o
essenciais para a caracterizacdo de um Estado Federal, mesmo que cada pais

tenha moldado a federacdo de acordo com sua realidade. Ademais, ha sempre que
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observar que o federalismo surgiu com base em certos ideais, como a liberdade,
descentralizacdo de poder (politica, social, econémica), império da lei e a conjungéo
de interesses, regidos por uma Constituicdo (BONAVIDES, 1996).

Segundo afirmam Mendes; Coelho; Branco (2007) diversos Estados adotaram
o federalismo como forma de organizacdo estatal, ou seja, espelharam-se no
modelo norte-americano criado em 1787, adequando-se, porém, as suas
particularidades regionais, de modo que inexiste um uUnico modelo de Estado
Federal. Além disso, conforme asseverou Carrazza (2002), nem autores como
Duguit, Jellinek e Kelsen, entram em consenso ao apontar os tragcos caracteristicos
do Estado Federal, porque, sobretudo, cada federacdo possui uma fisionomia
peculiar, determinada pelo ordenamento juridico local. Nesse sentido, ha diversos
paises que possuem dois niveis de entes federados (como € o caso, por exemplo,
dos EUA, em que existem os Estados-membros e a Unido), diferentemente do
Brasil, que possui trés niveis de entes federados: a Unido, os Estados-membros e os
Municipios.

Também observa Carrazza (2002, p. 106) que a “Federagado € apenas uma
forma de Estado, um sistema de composicédo de forcas, interesses e objetivos que
podem variar, no tempo e no espaco, de acordo com as caracteristicas, as
necessidades e os sentimentos de cada povo”.

Entretanto, ressalvam Baracho (1986) e Bastos (2010) que h& determinados
tracos comuns, que podem caracterizar uma federacéao.

O primeiro traco caracterizador do Estado Federal é a soberania'® que o
Estado, como um todo, dispde. Portanto, pode-se dizer que o Unico titular, numa
federacdo, de soberania € o Estado Federal, que possui personalidade juridica de
direito publico internacional. Conforme Carraza (2002, p. 108) a soberania “é
inerente a prépria natureza do Estado”, tendo como caracteristicas: a) a
inalienabilidade: porque o Estado n&do pode alienar/transferir sua soberania; b) a
indivisibilidade: pois desaparece se fracionada; c) a originariedade: pois detém sua

prépria fonte, ndo dependendo direta ou indiretamente de outras ordens juridicas (as

16 Aqui entendida como “poder supremo consistente na capacidade de autodeterminagao” (Silva,
2006, p. 100), “ndo condicionado a nenhum outro poder, externo ou interno” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2007, p. 754).
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quais poderiam vir a alterd-la ou ab-roga-la); e d) a unitariedade: pois em um mesmo
Estado ndo podem coexistir mais de uma soberania®’.

Ja as entidades subnacionais que compfem a federacdo detém tdo-somente
autonomia, entendida como governo préprio dentro do circulo de competéncias
tracadas pela Constituicdo Federal (SILVA, 2014).

Essa autonomia dos Estados-membros decorre da descentralizacdo politico-
administrativa do poder estatal. Segundo Mendes; Coelho; Branco (2007) essa
capacidade dos entes federados de executarem e elaborarem suas leis acaba
gerando a existéncia de dois centros de poder dentro de uma federagéao, limitado,
entretanto, pela Constituicdo Federal.

De acordo com Mendes; Coelho; Branco (2007, p. 754), “é caracteristico do
Estado federal que essa atribuicdo dos Estados-membros de legislar ndo se resuma
a uma mera concessao da Unido, mas traduza um direito que a Unido nao pode, a
seu talante, subtrair das entidades federadas”. Isso é garantido pela existéncia de
uma Constituicdo Federal, que também é traco comum a todas as federacodes.

Segundo Dallari (2001), a autonomia politica concedida aos entes
subnacionais deve estar acompanhada da atribuicdo de renda propria, sob pena de
impedir a existéncia da federagao.

Outrossim, € importante observar que a Constituicdo Federal configura-se em
fundamento juridico e modo de regulacdo da federacéo. E ela que confere unidade a
ordem juridica federal, estabelece os compromissos comuns e 0s objetivos do
Estado. O cerne da regulacdo do Estado Federal, portanto, € a existéncia de uma
Constituicao geral, aplicavel para todos os integrantes da federacao.

Além de ser o centro do Estado Federal, € a Constituicdo Federal que
estabelece os métodos de reparticdo de competéncias entre os entes federados. E a
Lei Maior que prevé a reparticdo das rendas e que, em face disso, “vivifica a
autonomia dos Estados-membros e os habilita a desempenhar as suas
competéncias” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 755).

De acordo com Mendes; Coelho; Branco (2007, p. 755), € o modo de
reparticdo das competéncias que indica o tipo de federalismo adotado, sendo que a

‘concentracdo de competéncias no ente central aponta para um modelo

" A soberania, também, diferencia as Confederacdes de Estados e o Estado Federal, pois
naquela hd uma alianca de dois ou mais Estados soberanos e independentes, que se associam
para a obtencéo de determinados objetivos comuns, por meio de um tratado internacional.
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centralizador (também chamado de centripeto); uma opcao pela distribuicdo mais
ampla de poderes em favor dos Estados-membros configura um modelo
descentralizador (ou centrifugo)’”. Prosseguem Mendes; Coelho; Branco (2007)
dizendo que ha também o federalismo de equilibrio, no qual ha uma dosagem
contrabalancada de competéncias.

Ao lado da reparticdo de competéncias, Mendes; Coelho; Branco (2007)
também ponderam que sado caracteristicas indissociaveis do Estado Federal a

I*® a inexisténcia do direito de

participacdo dos Estados-membros na vontade federa
secessdo, a existéncia de uma Suprema Corte para decidir acerca dos conflitos
entre os entes federados e, em caso de falha na solucéo judiciaria, a intervencéo
federal'®, para forcar as unidades federadas a cumprir com os seus deveres
constitucionais.

Por sua vez, Raul Machado Horta (2003), ressaltando as dificuldades em
caracterizar o Estado Federal, tendo em vista a variedade de seus tipos e a
constante evolucdo do federalismo, aponta como os elementos mais constantes
desse tipo de Estado: 1°) a duplicidade de ordens governamentais dentro de um
mesmo territério; 2°) a reparticdo constitucional de competéncias; 3°) a autonomia
dos Estados-membros; 4°) a participacdo dos Estados-membros na formagéo do
Poder Legislativo federal; 5°) a possibilidade de intervencéo federal para manter a
coesao constitucional, politica e territorial da Federacéo.

Ja para Celso Ribeiro Bastos (2010), as principais caracteristicas da Federacéo
sdo: 13 a existéncia de descentralizacdo politico-administrativa prevista
constitucionalmente; 22) a existéncia de uma Constituicdo que ndo permita a
alteracdo da reparticdo de competéncias por intermédio de legislacdo ordinaria; 3%) a
existéncia de um o6rgdo que dite a vontade dos membros da Federacdo; 4% a
autonomia financeira dos entes federados, prevista constitucionalmente, para que os
componentes da Federacdo nao sejam dependentes do Poder Central;, 5%) a

existéncia de um o6rgdo constitucional/judicial encarregado do controle da

'8 Ressalte-se, conforme assevera Carrazza (2002), que essa caracteristica ndo é bem aceita na

doutrina, inclusive porque, no Brasil, por exemplo, os Municipios, que também sdo entes

federados, ndo possuem representantes diretos, diferentemente dos Estados-membros, que
ossuem sua representatividade por meio do Senado Federal.

® Que “traduz-se na suspensdo temporaria das normas constitucionais asseguradoras da

autonomia da unidade atingida pela medida” (Mendes; Coelho; Branco, 2007, p. 757).
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constitucionalidade das leis, sobretudo para garantir que ndo haja invasao de

competéncias.

Também sé&o tidas como caracteristicas fundamentais do Estado Federal: a)
uma ConstituicAo como base juridica; b) a proibicdo do direito de secesséao; c) a
soberania recair apenas sobre o Estado Federal; d) o poder politico compartilhado
entre os entes da Federacao; e, por fim, €) que os cidaddos nascidos nos entes
componentes do Estado Federal tenham uma s6 cidadania e nacionalidade
(DALLARI, 2001).

Vé-se, portanto, dos autores estudados, que as principais caracteristicas
definidoras do Estado Federal sd0”: a inexisténcia de soberania dos membros da
federacdo, mas tdo-somente do Estado Federal; a duplicidade de Orgaos
governamentais (Estados-membros e Unido); a autonomia politico-administrativa dos
entes subnacionais; a existéncia de uma Constituicdo como base juridica do
ordenamento; a reparticdo de competéncias entre os entes federados, previstas
constitucionalmente; a participacdo dos Estados-membros no legislativo federal; a
proibicdo do direito de secessao; a existéncia de uma Suprema Corte para dirimir 0s
conflitos existentes entre os entes da federagédo; a possibilidade de intervencao
federal; e a existéncia de uma Unica nacionalidade.

Vistos os principais elementos caracterizadores do Estado Federal, partimos
agora para o estudo da Federacao brasileira, a fim de contextualizarmos o locus em

gue ocorre a chamada guerra fiscal entre os Estados-membros.

1.4 Bases histéricas do federalismo brasileiro

A primeira Constituicdo do Brasil estabeleceu um rigido centralismo politico®,
determinando a existéncia de um Estado Unitario, o que impediu o desenvolvimento

dos ideais federalistas.

2 Nas palavras de Boff (2005): a existéncia de uma ordem constitucional, a descentralizagdo de
poderes, a autonomia dos entes federados, a distribuicdo de competéncias e a reparticdo de
recursos.

%I Do que é exemplo o art. 165: “Havera em cada Provincia (sic) um Presidente, nomeado pelo
Imperador, que o podera remover, quando entender, que assim convem (sic) ao bom servico do
Estado”. (BRASIL. Constituigdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil (sic). RJ, 22
abr. 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em: 10
abr. 2017).
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Foi, porém, com o fim do Império, em 15 de novembro de 1889, que surgiu o
federalismo no Brasil?> (CAVALCANTI, 1983).

A inspiracdo para a adocao de tal forma de Estado foi a Constituicdo norte-
americana de 1787, da qual se repetiu, também, o federalismo dual, “sem levar em
conta as particularidades locais ou o fato de, no Brasil, ao contrario do que ocorrera
nos Estados Unidos, tal forma de Estado surgiu por desagregagédo, e ndo por
agregacado” (RODRIGUES, 2003, p. 82-83).

Cavalcanti (1983) destaca que no Brasil o federalismo nao surge de um acordo
de vontades de Estados (j& soberanos), mas do intuito de romper com o império
portugués (que centralizava a tomada de decisfes).

E em face disso que Boff (2005, p. 20) classifica o surgimento do federalismo
brasileiro como sendo por “desagregacao”, eis que tem por “pressuposto a
obediéncia a imperativos politicos que efetivam a descentralizacdo, fazendo surgir
Estados”, ou seja, os entes subnacionais que formam a federagdo nasceram apenas
com o surgimento da Republica em 1889, ao contrario do que correu no modelo
norte-americano, cujo federalismo decorre da “agregacao” de diversos Estados ja
existentes e que pretendiam unir forgcas para o enfrentamento de problemas comuns.

Na sequéncia, em 1891, é promulgada a segunda Constituicdo do Brasil, a qual
“adota como forma de governo, sob o regime representativo, a Republica federativa
proclamada em 15 de novembro de 1889, e constitui-se, pela unido perpétua e
indissolivel das suas antigas provincias, em Estados Unidos do Brasil’
(RODRIGUES, 2003, p. 83). Aos Estados-membros foi permitida a elaboracdo de
leis e Constituicdes proéprias, obedecidos os parametros ja estabelecidos pela
Constituicao Federal. Além disso, foram outorgados aos Estados-membros todos os
poderes que nao lhes foram vedados (implicita ou explicitamente) pela Constituicao
Federal.

Ocorre que pela omissdo do Senado em relagcdo aos Estados que
representavam, bem como pela autoritaria ingeréncia do Presidente da Republica, “o
federalismo de 1891 caracterizava-se como tal mais pela sua aparéncia juridica do

que pela sua efetividade”. Nao bastasse isso, em 1926 houve uma reforma

22 Conforme consta explicitamente do Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889, especialmente
pelo seu art. 2° que assim estabelecia: “ As Provincias do Brasil, reunidas pelo laco da
Federagao, ficam constituindo os Estados Unidos do Brasil”. (BRASIL. Decreto n° 1, de 15 de
novembro de 1889. Disponivel em: http://www.soleis.adv.br/leishistoricas. Acesso em: 10 abr.
2017).
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constitucional que, em sintese, aumentou a ingeréncia do governo nacional nos
assuntos dos Estados, o que “apenas serviu para agravar os problemas do
federalismo brasileiro”. Assim, “em 1930, a primeira experiéncia federalista do Brasil
chega ao seu fim, sem em nenhum momento ter sido vivenciada de forma
satisfatéria” (RODRIGUES, 2003, p. 86-87).

Em seguida, com a Revolucdo de 1930 e a assuncdo de Getulio Vargas a
Presidente do Brasil, o Ditador, via decreto, termina “‘de uma vez s, com o
federalismo e com a Constituicdo de 1891” (RODRIGUES, 2003, p. 88). Alias,
necessario ressaltar que “com o fim da Primeira Republica, o federalismo dualista
recolhido no texto constitucional transformou-se em ideal distante” (BARACHO,
1986, p. 192).

Diante de um ato de tamanho autoritarismo, “eclode em Sao Paulo a
Revolucdo Constitucionalista que [...] pressionou Vargas a aceitar a feitura de uma
nova Constituicdo, a qual foi promulgada em 16 de julho de 1934” (RODRIGUES,
2003, p. 88).

A Constituicdo de 1934, por sua vez, adota novamente a forma de Estado
Federal®® %*. Ocorre que Vargas “outorga, em 10 de novembro de 1937, uma nova
Constituicdo, impedindo as eleicdes que ocorreriam em 1938 e perpetuando-se no
poder”’, assim aniquilando o proprio federalismo previsto constitucionalmente em
1934 (RODRIGUES, 2003, p. 92).

De acordo com o que consta do art. 3° da Constituicdo de 1937, a forma de
Estado federal foi mantida®. Segundo Rodrigues (2003, p. 93), “pelo menos de

forma nominal”, em face da concentragdo de poder nas méaos de Vargas. Devido a

2 “Art. 1° - A Nacdo brasileira, constituida pela unido perpétua e indissoltvel dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territérios em Estados Unidos do Brasil, mantém como forma de Governo,
sob o regime representativo, a Republica federativa proclamada em 15 de novembro de 1889".
(BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. RJ, 16

jul. 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a034.htm>. Acesso em: 10
abr. 2017).

* |mportante ressaltar, conforme assevera Rodrigues (2003, p. 91), que no tocante “as
competéncias da Unido e dos Estados, [a Constituicdo de 1934] elencou-as em artigos
separados, fazendo em dispositivo distinto a enumeracdo de competéncias concorrentes e,
sobre estas, em seu art. 11 mostra, em questdo tributaria, a prevaléncia da Unido sobre os
Estados”.

% “Art. 3° - O Brasil é um Estado federal, constituido pela unido indissolavel dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios. E mantida a sua atual divisdo politica e territorial.” (BRASIL.
Constituicao (1937). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. RJ, 10 jan. 1937. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Constituicao/Constitui%C3%A7a037.htm>. Acesso em: 10
abr. 2017).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao34.htm
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sua postura internacional®®, o Governo Vargas comecou a fazer inGmeras
concessbes?’. Na sequéncia, sem o apoio dos militares, Getulio Vargas é obrigado,
no mesmo ano, a deixar o poder. “Elegeu-se, em 1945, o novo Presidente da
Republica, Eurico Gaspar Dutra, assim como a Assembleia Constituinte, responsavel
pela Constituicdo que foi promulgada em 16 de setembro de 1946” (RODRIGUES,
2003, p. 98).

Segundo Baracho (1986 p. 192), a revolucdo constitucionalista de 1937
transformou o Estado Federal nominal anterior em um Estado Unitario
descentralizado, sobretudo porque “os 6érgédos governamentais centrais ocuparam
maior espaco, com o retraimento dos Estados membros e a dilatagdo das
atribuicdes do governo central”.

Da mesma forma que a Carta Constitucional anterior, a Constituicdo de 1946
manteve a mesma organizacdo do Estado®®. Segundo Rodrigues (2003, p. 101),
“‘percebe-se ao longo da Constituicdo de 1946, a recuperacédo do federalismo que,
embora preserve a intervencao federal nos Estados, reconhece-lhes garantias as
suas autonomias”.

Baracho (1986) constata que o modelo constitucional de 1946, ao contrario do
federalismo de 1891, implantou o “federalismo cooperativo” no Brasil, no qual cabia
preponderantemente a Unido a satisfacdo das necessidades financeiras dos entes
subnacionais (Estados e Municipios).

Apds um periodo de conturbacdes politicas e a assuncdo dos militares ao
Poder governamental, € promulgada a Constituicao de 1967, que manteve o sistema
federativo®®, porém, novamente o federalismo passa por uma fase de centralizagéo

administrativa e politica do governo federal, em detrimento dos Estados e

% Especialmente porque internacionalmente, na Segunda Guerra Mundial, o Brasil lutava a favor
da liberdade, o que era contrdrio ao posicionamento adotado internamente. Diante da
incongruéncia, houve diversas manifestacdes sociais, o que levou a derrocada do Governo da
época.

" Entre elas, a convocacdo de eleices para Presidente da Republica, para o Congresso
Constituinte, bem como para as eleicdes estaduais.

28 “Art 1° - Os Estados Unidos do Brasil mantém, sob o regime representativo, a Federacéo e a
Republica.” (BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. RJ, 18 set.

1946. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a046.htm>. Acesso em: 10
abr. 2017).

29 “Art 1° - O Brasil é uma Republica Federativa, constituida sob o regime representativo, pela
unido indissoluvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios”. (BRASIL. Constituigao
(1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 24 jan. 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui%C3%A7a067.htm>. Acesso em: 10
abr. 2017).
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Municipios. Essa nova caracterizacdo constitucional € acentuada pela Emenda
Constitucional n° 1, de 1969% %' em que houve a ampliacdo da subordinac&o
hierarquica dos Estados-membros ao governo central, sob o pretexto de que a
“preocupacao” era com o desenvolvimento econémico e social, bem como com a
manuten¢ao da seguranga nacional (BARACHO, 1986).

No decorrer do predominio militar comegou a florescer a chamada “abertura
democratica”, destacando-se a eleicdo direta dos Governadores e Senadores
(ocorrido em 1982) e, substancialmente, pelo movimento conhecido como “Diretas-
ja”, em 1984, que culminou com o fim da ditadura militar no Brasil®.

O primeiro presidente da republica eleito apos o longo periodo militar morreu
antes de sua posse, assumindo o vice, José Sarney, “que remete ao Congresso
Nacional a proposta de Emenda Constitucional n® 26, que, apos, sua aprovacao, foi
promulgada em 27 de novembro de 1985” (RODRIGUES, 2003, p. 121). Por meio
dessa Emenda Constitucional foi convocada a Assembleia Nacional Constituinte que
elabora uma nova Constituicdo Federal, promulgada em 5 de outubro de 1988, que
ja em seu artigo 1° restaura o federalismo no Brasil, agora incluindo entre os entes
federados os Municipios (BERCOVICI, 2004).

Pelo que se vé da histéria do federalismo brasileiro, nunca houve, de fato, uma
real divisdo de poderes. A Unido sempre manteve sua supremacia em detrimento
dos demais entes federados (Estados-membros e Municipios). Essa constatacéo,
inclusive, é referida por Paulo Bonavides (1996), o qual destaca que o federalismo
no Brasil sempre foi muito fragil, ndo observando as autonomias dos demais entes

federados, e, sobretudo, privilegiando o Poder do Executivo Federal.
1.5 O atual federalismo brasileiro
Mesmo que os estudos dos diversos tipos de federalismo nao faca parte do

objeto do presente estudo, convém, contudo, observar que o Brasil adota um modelo

histérico centrifugo® e inovador, eis que estabelece a existéncia de trés niveis de

%0 Que muitos autores chamam de nova Constituic&o.

%1 Essa emenda constitucional manteve o discurso federalista.

%2 Com a eleicéo, indireta, do Presidente Tancredo Neves.

% Modelo descentralizador de competéncias. Diante disso, emendas constitucionais que visem a
centralizar competéncias s&o consideradas inconstitucionais (MAGALHAES, 2000).
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entes federados: a Unido (federal), os Estados-membros e o0s Municipios
(MAGALHAES, 2000).

Além de centrifugo, o Estado federal brasileiro € considerado assimétrico, eis
gue os entes federados ndo possuem situacdes sociais, politicas e econbmicas em
situacdo de igualdade/equilibrio. Ou seja, diante das desigualdades regionais e
locais existe clara e evidente falta de sintonia entre os entes federados,
especialmente diante da situacdo de desvantagem dos Estados-membros e
Municipios perante a Unido (RODRIGUES, 2003).

Diante desse cenario federalista, de evidente desigualdade entre seus
membros, que possuem as mais variadas condigbes sociais e politicas, “a
cooperacao intergovernamental pode associar-se como um elemento construtor de
redes de desenvolvimento”, que poderia permitir, inclusive o desenvolvimento de
politicas publicas tributérias para a arrecadacéo e distribuicdo de receitas entre os
entes federados (FREITAS, 2016, p. 97).

Por outro lado, € preciso observar que a repulsa ao centralismo da ditadura
militar, anterior a atual Constituicdo Federal de 1988, foi tdo significativa que com o
novo texto constitucional alcangamos uma ampliagdo da autonomia dos entes
integrantes da Federacao, tendo como novidade em termos de descentralizacao, a
inclusdo dos Municipios na condicio de membros do Estado Federal. E o que se
verifica dos artigos 1°, caput®, e 18, caput®®, da Lei Maior.

Importante ressaltar que o Estado Federal brasileiro possui como principio
basilar a indissolubilidade do vinculo federativo (art. 1° da Constituicdo Federal), o
que se consubstancia em duas premissas basicas, a saber: a unidade nacional e a
necessidade descentralizadora, dessa forma, impedindo qualquer pretensdo de
separacdo dos membros da Federacdo. Ressalte-se, ainda, que a tentativa de
secessdo acarretara a intervencao federal (art. 34, inciso |, da Constituicao
Federal®). A indissolubilidade é tdo importante na Federacdo brasileira que foi

alcada a categoria de clausula pétrea, conforme dispde o art. 60, § 4°, inciso |, da

3 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...)".

% “Art. 18. A organizagéo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdbnomos, nos termos desta
Constituigao. (...)".

% “Art. 34. A Unido n3o intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

| — manter a integridade nacional;”
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CF: “n&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a
forma federativa de Estado;”.

Dentro da organizacdo politico-administrativa brasileira, a Unido é a entidade
federativa autbnoma em relacdo aos demais entes federados, constituindo pessoa
juridica de Direito Publico Interno, cabendo-lhe exercer as atribuicdes da soberania
do Estado brasileiro. Nao se confunde com o Estado Federal, este sim, pessoa
juridica de Direito Internacional e formado pelo conjunto de Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios. A Unido podera agir em nome proprio, ou
em nome de toda a Federacgdo, neste ultimo caso, quando se relaciona com outros
paises.

No mesmo sentido, o ente nacional é compreendido, conforme Bastos (2010),
como a pessoa juridica de direito publico com capacidade politica, a qual se
manifesta tanto em nome proprio como em nome da Federacdo. Quando mantém
relacbes com Estados estrangeiros representa a totalidade do Estado brasileiro,
como se o Brasil fosse unitario, exercendo assim a soberania que lhe é outorgada.

Ja quando atua como uma das pessoas juridicas de direito publico interno, que
compdem a Federacéo, esta exercendo em nome proprio a parcela de competéncia
que lhe é atribuida pela Constituicdo Federal. Por isso, segundo Bastos (2010), sob
0 prisma interno, a Unido é apenas autbnoma, como sdo autbnomos os Estados-
membros e os Municipios, cada qual dentro de sua area de competéncia. Dessa
forma, resta claro que no ambito interno € a Unido quem estabelece relacdes
exercendo a parte de sua autonomia que Ihe € outorgada pelo texto constitucional.
Ja no ambito externo, quem estabelece relacbes e exerce a soberania do Estado
Federal brasileiro é a Republica Federativa do Brasil, e ndo a Uniéo.

Ja os Estados-membros sédo definidos como as organizacdes juridicas das
coletividades regionais para o exercicio, autbnomo, da parcela de competéncia que
Ihes é outorgada pela Constituicdo Federal. Os Estados-membros nédo sao
soberanos, gozam tdo-somente de autonomia, que vem a ser o governo mediante
autoridades proprias de matérias especificas, irrestringiveis a ndo ser por ato de
forca constitucional (BASTOS, 2010).

A Constituicdo Federal vigente assegura autonomia aos Estados-membros
federados, que se consubstancia na sua capacidade de auto-organizagdo, de
autolegislacéo, de autogoverno e de auto-administragéo, conforme preceituam o0s

artigos 18, 25, 26, 27 e 28 da Lei Maior. A capacidade de auto-organizacédo e de
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autolegislacdo esta consagrada no caput do art. 25, segundo o qual “os Estados
organizam-se e regem-se pelas Constituicées e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituicdo”. A capacidade de autogoverno esta expressa nos
artigos. 27, 28 e 125 da Lei Maior em vigor, ao disporem sobre os principios de
organizacdo dos poderes estaduais, respectivamente: Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judiciario. J4 a capacidade de auto-administracdo decorre das
normas que distribuem as competéncias entre os membros da Federacéao.

A autonomia dos Estados-membros caracteriza-se pela denominada triplice
capacidade de auto-organizacdo e normatizacdo propria, autogoverno e auto-
administragao.

A auto-organizacdo se da por meio do exercicio de seu Poder Constituinte
derivado-decorrente, consubstanciado na edicdo das respectivas Constituicdes
Estaduais, conforme permite o art. 11%" do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias, da Constituicdo Federal e, posteriormente, através de sua propria
legislacao.

Para tanto, deverdo ser respeitados 0s principios constitucionais sensiveis,
principios federais extensiveis e principios constitucionais estabelecidos. Os
principios constitucionais sensiveis s&do assim denominados, pois a sua
inobservancia pelos Estados-membros no exercicio de suas competéncias pode
acarretar a intervencdo na autonomia politica, prevista no art. 34, inciso VII, da
Constituicdo Federal®®. Os principios constitucionais extensiveis sdo as normas
centrais comuns a Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, de
observancia obrigatéria no poder de organizacdo do Estado Federal. Além disso, 0s
principios constitucionais estabelecidos consistem em determinadas normas que se

encontram espalhadas pelo texto da Constituicdo e, além de organizarem a propria

37 “Art. 11. Cada Assembleia Legislativa, com poderes constituintes, elaborara a Constituicao do
Estado, no prazo de um ano, contado da promulgacédo da Constituicdo Federal, obedecidos os
g)srincipios desta.”
“Art. 34. A Unido néo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
[--]
VIl — assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;
b) direitos da pessoa humana;
€) autonomia municipal;
d) prestacao de contas da administragdo publica, direta e indireta;
e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino.”
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Federacdo, estabelecem preceitos centrais de observancia obrigatéria aos Estados-
membros em sua auto-organizacao (SILVA, 2014).

O autogoverno, por sua vez, ocorre pelo fato de que é o proprio povo do
Estado-membro quem escolhe diretamente seus representantes politicos. Ou seja,
guando o povo escolhe os representantes dos Poderes Executivo e Legislativo de
cada unidade estatal da Federagéao.

Fechando a triplice capacidade anteriormente mencionada, temos a auto-
administracdo, onde os Estados-membros se auto-administram no exercicio de suas
competéncias administrativas, legislativas e tributarias definidas constitucionalmente.

Ja o Distrito Federal, para Silva (2014), surgiu da transformag¢do do antigo
Municipio neutro, que era a sede da corte e capital do império. A Constituicdo
Federal de 1988 nos seus artigos 1° e 18 incluiu o Distrito Federal como um dos
entes federados que compdem a Federacao brasileira. Conforme dispde o 8§ 1°, do
art. 18, da Constituicdo Federal, Brasilia é a Capital Federal, a qual, por sua vez,
esta contida no Distrito Federal, sendo aquela sede do Governo Federal.

Pode-se dizer que o Distrito Federal possui mais capacidades que um Estado-
membro porque lhe cabem competéncias legislativas e tributarias reservadas aos
Estados-membros e Municipios (arts. 32 e 147 da CF). Sob outro aspecto é
considerado menos que um Estado-membro porque algumas de suas instituicbes
fundamentais sdo tuteladas pela Unido (por exemplo, o Poder Judiciario, a teor dos
arts. 21 e 22 da CF*) (SILVA, 2014).

O Distrito Federal tem como fungcdo primeira servir de sede do Governo
Federal, goza de autonomia politico-constitucional, logo ndo é mais considerado
uma simples autarquia, como referido na revogada Constituicdo Federal. Segundo
Bastos (2010), com a atual Constituicdo o Distrito Federal alcanca status de pessoa

politica, uma vez que ganhou competéncias legislativas a serem desempenhadas

39 “Art. 21. Compete & Uniso:

[...]

XIlll - organizar e manter o Poder Judiciario, o Ministério Publico do Distrito Federal e dos
Territérios e a Defensoria Publica dos Territérios; (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n°
69, de 2012)

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[--]

XVII - organizagdo judiciaria, do Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios e da
Defensoria Publica dos Territérios, bem como organizacao administrativa destes; (Redacao dada
pela Emenda Constitucional n°® 69, de 2012)
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pela Camara Legislativa®®, que devera criar, inclusive, a prépria Lei Organica do
Distrito.

O Distrito Federal possui, ainda, a triplice capacidade de: auto-organizacao,
autogoverno e auto-administracdo (arts. 1°, 18, 32 e 34 da CF). Se auto-organizara
por lei organica® e por leis distritais. Se autogovernara mediante a eleicdo de seu
governador e vice-governador, bem como de seus deputados distritais. Por fim, sua
auto-administracéo, decorre do texto constitucional, especialmente a delegacédo de
competéncias especificas.

Tem como distingdo primordial em relagédo aos Estados-membros a vedagéo
constitucional de subdividir-se em Municipios, conforme se observa no caput do art.
32 do texto constitucional.

De outra banda, a Constituicdo Federal em vigor permite a existéncia de
territorios, conforme se depreende do art. 33 do texto constitucional. Porém, de
acordo com o que se verifica da redacao do art. 1° e 18 da Lei Maior, os Territorios
nao fazem parte da Federacdo brasileira, integram apenas a Unido, sendo sua
criacdo, transformacdo em Estado-membro ou reintegracdo ao Estado de origem

estipuladas por lei complementar (art. 18, § 2°, da Constituicdo Federal*?

). Segundo
Bastos (2010), os Territérios sdo desprovidos de autonomia politica em virtude de
fazerem parte apenas da Unido e néo da Federacgéo.

Atualmente no Brasil ndo existem Territorios, visto que os Ultimos a existir
foram os de Amap4, Roraima e Fernando de Noronha. Os dois primeiros foram
transformados em Estados Federados® e o Gltimo foi reincorporado ao Estado de

Pernambuco™,

40 “Art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisdo em Municipios, reger-se-a por lei organica,
votada em dois turnos com intersticio minimo de dez dias, aprovada por dois tercos da Camara
Legislativa, que a promulgara, atendidos os principios estabelecidos nesta Constitui¢do.”

“! Da mesma forma que os Municipios e diferente dos Estados-membros, que sdo regidos por
suas Constituicbes Estaduais.

“2“Art. 18. A organizagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos desta
Constituicao.

[--]

§ 2° Os Territérios Federais integram a Unido, e sua criacdo, transformacdo em Estado ou
reintegragdo ao Estado de origem serdo reguladas em lei complementar.”

43 Conforme o caput do art. 14 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias da CF, que
diz:

“Art. 14. Os Territérios Federais de Roraima e do Amapa sao transformados em Estados
Federados, mantidos seus atuais limites geograficos.”

4 Conforme at. 15 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias da CRFB/1988, que diz:
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Em relacdo aos Municipios, a Lei Maior em vigor modificou profundamente
suas posi¢coes na Federacado, haja vista que agora os considera componentes da
estrutura federativa. No artigo 1°, a CF declara que Republica Federativa do Brasil é
formada pela unido indissolivel dos Estados-membros, Municipios e do Distrito
Federal. Ja o art. 18 preceitua que a organizacao politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados-membros, o Distrito
Federal e os Municipios, todos autbnomos.

Fica claro, entdo, que a partir da nova ordem constitucional os Municipios
brasileiros ficaram fortalecidos, sendo que quando da elaboragcdo do texto
constitucional vigente, o legislador quis conferir aos Municipios uma posicao de
destaque na Federacao brasileira (GIUSTINA, 2001).

Bastos (2010), assevera que o Texto Constitucional previu uma verdadeira
paridade de tratamento entre o Municipio e as demais pessoas juridicas, na medida
em que lhe assegura autonomia, autogoverno, administracéo e legislacdo propria no
ambito de sua competéncia.

Sobre a inovacao do constituinte de 1988, Bonavides (1996, p. 314), ressalta

que

N&o conhecemos uma Unica forma de unido federativa contemporénea
onde o principio da autonomia municipal tenha alcancado grau de
caracterizagcdo politica e juridica tdo alto e expressivo quanto aquele que
consta da definigdo constitucional do novo modelo implantado no Pais com
a Carta de 1988.

Bastos (2010) define Municipio como sendo a pessoa juridica de direito publico
interno, dotado de autonomia, assegurada na capacidade de autogoverno e de
administracdo prépria. A autonomia municipal acontece como nos Estados-
membros, configura-se pela triplice capacidade de auto-organizacédo e normatizacao

prépria, autogoverno e auto-administracdo®. Os Municipios se auto-organizam

“Art. 15. Fica extinto o Territério Federal de Fernando de Noronha, sendo sua area reincorporada
ao Estado de Pernambuco.”

> Senao vejamos o art. 29 da CF:

“Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo
de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a promulgara,
atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo e na Constituicdo do respectivo
Estado”.
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através de suas Leis Organicas”® e por leis municipais; autogovernam-se mediante a
eleicdo direta de seus prefeitos, vice-prefeitos e vereadores; por fim, fechando a
triplice capacidade auto-administram-se, no exercicio de suas competéncias
administrativas, tributarias e legislativas, diretamente conferidas pela Lei Maior.

Segundo Lénio Luiz Streck e José Luiz Bolzan de Moraes (2000, p. 148), “no
federalismo brasileiro, os Municipios desfrutam da autonomia similar a dos Estados-
Membros, pois possuem campo de atuacao, leis e autoridades proprias por forca do
reconhecimento constitucional’.

Outrossim, had que se observar que a reparticdo de competéncias entre os
entes federados é vital para a configuracdo (e existéncia) de um Estado federal.
Nesse sentido, Mendes; Coelho; Branco (2007, p. 212), destacam que “a repartigao
de competéncias € crucial para a caracterizacdo do Estado Federal’.

Em face disso, passamos agora ao exame da reparticdo de competéncias no
Estado Federal brasileiro.

1.6 A reparticdo de competéncias na Constituicdo de 1988

Inobstante as caracteristicas da federacdo acima analisadas, tem-se que a
reparticdo de competéncias constitui-se em ponto basilar da estrutura federativa
(SILVA, 2014). Sem a definicdo das competéncias de cada ente federado, o convivio
no Estado Federal estaria ameacado. Além disso, Silva (2014) pondera que é a
autonomia dos entes federados que torna imprescindivel a reparticdo de
competéncias no Estado Federal.

Segundo Silva (2014) o nivel de descentralizacao politico-administrativa nos
Estados Federais depende, sobretudo, do tipo histérico da federacdo e da sua
natureza, como sédo exemplos os Estados Unidos (onde a descentralizacdo é maior,

conferindo-se maiores competéncias aos entes subnacionais: Estados-membros) e o

“¢ Conforme o paragrafo tnico do art. 11 do ADCT da Constituicdo Federal de 1988 o prazo para
0s Municipios promulgarem suas Leis Orgéanicas era de seis meses. Assim preceitua o paragrafo
Unico do art. 11 do ADCT:

“Art. 11. [...]

Paragrafo Unico. Promulgada a Constituicdo do Estado, cabera & Camara Municipal, no prazo de
seis meses, votar a Lei Orgéanica respectiva, em dois turnos de discussao e votagao, respeitado
o disposto na Constituicdo Federal e na Constituicao Estadual.”
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Brasil, cuja &rea de atuacdo da Unido é ampla, mitigando a atuacdo dos demais
entes federados.

Ferreira (2001, p. 254), destaca que

O regime federativo constitui uma forma de Estado de grande importancia
no mundo moderno, dai resultando sem divida a vitalidade do vinculum
foederis. E certo que ele teve de ajustar-se a realidade atual. Formaram-se
dois tipos de federalismo, o classico ou de equilibrio (EUA, BR e Argentina)
e 0 hegeménico ou moderno, chegando-se mesmo a discutir o grau de
federalismo existente, como no caso da india, com a sua Constituicdo de
1949, onde os governadores dos Estados sdo nomeados pelo presidente e
nao eleitos pelo eleitorado.

No Estado Federal brasileiro, o critério utilizado para a distribuicdo de
competéncias é o da predominancia do interesse, segundo o qual a Unido cabem as
guestdes de predominante interesse geral, aos Estados-membros, as questbes de
predominante interesse regional e aos Municipios os assuntos de interesse local. Ao
Distrito Federal, em regra, outorgam-se as competéncias municipais e estaduais
(conforme art. 32, 8 1°, da CF), exceto quanto a matéria prevista no art. 22, XVII, da
CF.

De acordo com Boff (2005), na divisdo de competéncias deve ser observado o
principio do interesse sobre a matéria. Se o interesse predominante for geral, a
competéncia devera permanecer na esfera federal. Se o interesse predominante for
regional, a competéncia devera ser conferida aos Estados. Ja4 quando a matéria
refere-se a determinados locais, a competéncia devera ser atribuida aos municipios.
Esse, em sintese, € o modelo adotado na CF.

Ocorre que no atual estagio de desenvolvimento do Estado nem sempre &
tarefa simples diferenciar o que é de interesse exclusivamente regional ou local, do
que seja interesse geral ou nacional. E o que acontece, por exemplo, com a
protecdo da Amazobnia, que a priori poderia ser interpretada como de competéncia
dos Estados-membros, entretanto, indubitavelmente, mostra-se de interesse
nacional (SILVA, 2014).

Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988 adotou um sistema complexo de
reparticio de competéncias, que objetiva manter o equilibrio federativo,
fundamentado na técnica da enumeracéo dos poderes da Unido (arts. 21 e 22), com
poderes remanescentes para os Estados (art. 25, 81°) e poderes definidos

indicativamente para os Municipios (art. 30), mas combina, com essa reserva de
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campos especificos (nem sempre exclusivos, mas apenas privativos), possibilidades
de delegacéo (art. 22, paragrafo Gnico), areas comuns em que se preveem atuacdes
paralelas da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 23) e setores
concorrentes entre a Unido e Estados em que a competéncia para estabelecer
politicas gerais, diretrizes gerais ou normas gerais cabe a Unido, enquanto se defere
aos Estados e até aos Municipios a competéncia suplementar (SILVA, 2014).

Para Silva (2014), as competéncias constitucionais podem ser divididas em
duas grandes subclasses, quais sejam: as competéncias administrativas e as
competéncias legislativas.

No que concerne as competéncias administrativas, a CF concede a Unido
competéncia exclusiva para tratar dos assuntos previstos no art. 21*, o que a
doutrina costuma chamar de poderes enumerados. Além disso, ha a competéncia
comum (de atuacgdo paralela) entre a Unido, Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios para, entre outros assuntos, “zelar pela guarda da Constituicéo, das leis
e das instituicbes democraticas e conservar o patriménio publico”, bem como
“‘combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a

integragdo social dos setores desfavorecidos™®.

Aos Municipios, em matéria
administrativa, também competem os assuntos de interesse local (art. 30 da Carta
Magna). Por sua vez, aos Estados-membros séo atribuidas as competéncias néo
outorgadas a Unido e aos Municipios, bem como as competéncias comuns previstas
no art. 23 da Lei Maior de 1988. O Distrito Federal acumula as competéncias
estaduais e municipais, conforme regra constitucional constante do art. 32, § 1°, e
também as competéncias comuns do art. 23.

J& no tocante as competéncias legislativas, a Unido competem, de forma

privativa®®, as matérias constantes do art. 22 da CF, o que permite antever, clara

4" Dentre os quais citamos a competéncia para “assegurar a defesa nacional” e “elaborar e
executar planos nacionais e regionais de ordenagdo do territério e de desenvolvimento
econdmico e social”.

48 Conforme art. 23, incisos | e X, da CF.

49 José Afonso da Silva (2014) diferencia as competéncias privativas das competéncias
exclusivas. Segundo o autor, as exclusivas (do que sdo exemplos as competéncias
administrativas do art. 21 da CF) ndo permitem delegacdo, ao passo que as privativas sdo
delegaveis, conforme dispbe o paragrafo Unico do art. 22 da CF. Essa diferenciacdo encontra
resisténcia na doutrina, como se pode notar em Mendes; Coelho; Branco (2007, p. 777), para
quem os termos “privativa” e “exclusiva” “expressam a mesma ideia, podendo ser usados
indistintamente”. Ora, ndo ha como concordar com o posicionamento de Mendes; Coelho;
Branco (2007), pois o texto constitucional deixa claro que somente as regras constantes do art.
22 séo passiveis de delegacao aos Estados-membros, via lei complementar, diferentemente das
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supremacia [da Unido] em relagcdo aos demais entes federativos, em virtude da
relevancia das disposicdes neste artigo contidas™.

Além disso, ao ente nacional, bem como aos Estados-membros e ao Distrito
Federal, atribui-se a chamada “competéncia concorrente”, prevista no art. 24 CF,
para legislarem, por exemplo, sobre “direito tributario, financeiro, penitenciario,
econdmico e urbanistico”. Decorre dessa divisdo que a Unido cabe apenas fixar os
principios e regramentos gerais, e aos Estados-membros e Distrito Federal a
complementacao, a especificacdo. Essa orientacdo consiste em permitir ao governo
federal a fixacdo das normas gerais, sem descer a pormenores, cabendo aos
Estados-membros a adequacéao da legislacao as peculiaridades locais.

A particularizacdo (adaptacéo) das normas federais pelos Estados-membros e
pelo Distrito Federal € chamada de competéncia concorrente-suplementar, que, por
sua vez, se divide em competéncia complementar e competéncia supletiva. A
competéncia complementar é a regra geral: adaptacdo das regras gerais
(estabelecidas pela Unido) as peculiaridades regionais. Ja a competéncia supletiva é
exercida quando o ente nacional deixa de estabelecer as regras gerais, quando,
entdo, os Estados-membros e o Distrito Federal “adquirirdo competéncia plena para
a edicdo tanto de normas de carater geral, quanto especifico”™".

Além da competéncia concorrente suplementar, aos Estados-membros coube
na reparticdo constitucional de competéncias a chamada competéncia reservada ou
remanescente (prevista no art. 25, § 1° da CF), da mesma forma que as
competéncias administrativas anteriormente examinadas, ou seja, ficam-lhes

reservadas as competéncias néo vedadas pela Constituicdo Federal®.

questdes previstas no art. 21. E o proprio texto constitucional que acaba, embora nao
explicitamente, tracando a distingéo percebida por José Afonso da Silva.

0 Como exemplo, podemos citar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre “direito
civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do
trabalho”

*1 Note-se que essa competéncia plena adquirida pelos Estados ou Distrito Federal é temporéria,
uma vez que, a qualquer tempo, podera a Unido exercer sua competéncia editando lei federal
sobre as normas gerais, quando, entdo, a lei estadual perdera sua eficacia.

*2 Implicita ou explicitamente. S0 exemplos de vedacdes implicitas as competéncias reservadas
aos Municipios (art. 30 da CF) e a Unido (art. 22 da CF); de vedag6es explicitas as normas de
observancia obrigatdria pelos Estados-membros na sua auto-organizacdo e normatizagao
propria.
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7

Aos Estados-membros também € permitido legislar sobre as matérias
constantes do art. 22 da CF (competéncia privativa da Unido), desde que, é claro,
autorizados via lei complementar® e para tratarem de questdes especificas.

Excepcionalmente, sdo previstas competéncias enumeradas aos Estados, do
gue sao exemplos as regras constantes do art. 18, § 4°, art. 25, 88§ 2° e 3° da CF.

No ambito da federacdo brasileira, aos Municipios s&o previstas
competéncias exclusivas (art. 30, I, da CF) e competéncias para suplementar (art.
30, Il, da CF). Além disso, ao Distrito Federal, devido a sua peculiaridade, sao
atribuidas as competéncias legislativas previstas para os Municipios e aos Estados-
membros (art. 32, § 1°, da CF), assim como para as competéncias administrativas,
anteriormente examinadas.

Cabe destacar, por fim, que o art. 23 da CF, ao estabelecer a competéncia
comum dos entes federados, deixa evidente a adocdo de um federalismo
cooperativo>*, em que a responsabilidade é compartilhada entre todos, o que, como
se vera a seguir, ndo foi acompanhada, ha mesma intensidade, da divisdo da receita
tributaria (BOFF, 2005).

Por outro lado, Bercovici (2004) destaca que a CF atribui a Unido a
elaboracdo e execucdo dos planos regionais e nacionais de desenvolvimento
econOmico e social, conforme consta do art. 21, inciso 1X, da CF. No entanto,
segundo o referido autor, trata-se de uma grave falha do Texto Constitucional, que
deveria, garantir a participacdo de todos os entes federados na conducéo desse tipo
de politica publica. Essa falha, segundo Bercovici, acarreta a adocdo de politicas
publicas deslocadas das reais necessidades das unidades federadas, o que
contribui para o enfraguecimento do desenvolvimento nacional equilibrado.

Segundo Bercovici (2004, p. 72), “o real problema da descentralizagao
ocorrida p6s-1988 é a falta de planejamento, coordenagdo e cooperagao entre 0s

entes federados e a Unido, ou seja, a falta de efetividade da propria Constituicdo e

*3 Conforme expressamente ressalva o art. 22, paragrafo tnico, da CF, que assim dispde: “Lei
complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questfes especificas das matérias
relacionadas neste artigo”.

** Segundo Krell (2008), o federalismo cooperativo baseia-se no compartilhamento de atividades
de todos os niveis de governo, os quais devem buscar mecanismos para viabilizar acdes
conjuntas para a implementagdo de politicas publicas. Nesse sentido, o federalismo “deve
assumir a forma de uma cooperacao subsidiaria entre os entes federativos, para fornecer — uma
ajuda ao ente menor quanto as tarefas que ele ndo consegue realizar por si com eficcia; assim,
—fortalecem-se 0s entes regionais e locais, que obtém maiores condigbes de prestar com
eficacia os servigos publicos aos cidadaos” (KRELL, 2008, p. 47-48).
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do federalismo cooperativo nela previsto”. Diante disso, vé-se que um dos dilemas
enfrentados pelo federalismo brasileiro € a omissdo da Unido em regular e
coordenar os demais entes federados na conducdo de suas politicas publicas
tributarias. Nesse sentido, cabe também a Uni&o buscar a harmonia entre os entes
federados, a fim de viabilizar os objetivos da Republica (art. 3° da CF), colocando fim
a guerra fiscal entre os Estados-federados e garantindo o desenvolvimento uniforme
de todas as regides (BERCOVICI, 2004).

1.7 A reparticdo de competéncia tributaria

Dentre as diversas competéncias que sdo atribuidas aos entes federados,
para o objetivo do presente trabalho dissertativo, imperioso que passemos a analise
da chamada “competéncia tributaria”, que engloba, como se vera, a competéncia
para a concessdo de beneficios fiscais (mecanismo utilizado para a préatica da
“guerra fiscal”).

E inegavel que com a Constituicdo Federal de 1988 houve um significativo
avanco do federalismo brasileiro, especialmente com a descentralizagdo politica e
de competéncia ocorridas (MACHADO, 2011).

No entanto, essa descentralizacdo de atribuicbes e poderes nao foi
acompanhada da respectiva divisdo — igualitaria - de receitas, tanto é assim que
houve a necessidade de partilhar recursos, sob o comando da Unido, por meio do
Fundo de Participacdo do Estado (FPE) e do Fundo de Participacdo dos Municipios

(FPM), conforme dispde o art. 159 da CF>°. Quer dizer, houve um passo significativo

5 Art. 159. A Unio entregaré:

| - do produto da arrecadacdo dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e
sobre produtos industrializados, 49% (quarenta e nove por cento), na seguinte forma: (Redacéao
dada pela Emenda Constitucional n® 84, de 2014)

a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participacdo dos Estados e do
Distrito Federal;

b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participacao dos Municipios;

c) trés por cento, para aplicagdo em programas de financiamento ao setor produtivo das Regides
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através de suas instituicdes financeiras de carater regional, de
acordo com os planos regionais de desenvolvimento, ficando assegurada ao semi-arido do
Nordeste a metade dos recursos destinados a Regido, na forma que a lei estabelecer;

d) um por cento ao Fundo de Participacdo dos Municipios, que sera entregue no primeiro
decéndio do més de dezembro de cada ano; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 55, de
2007)

e) 1% (um por cento) ao Fundo de Participacdo dos Municipios, que serd entregue no primeiro
decéndio do més de julho de cada ano; (Incluida pela Emenda Constitucional n° 84, de 2014)
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rumo ao fortalecimento do federalismo, porém, ao mesmo tempo, 0S entes
subnacionais permaneceram sob a dependéncia financeira da Unido, eis que a
divisdo de competéncias ndo foi acompanhada, pelo menos ndo na mesma
intensidade, da justa divisdo de arrecadacdo (MACHADO, 2011).

Essa questado financeira, ou seja, essa necessidade de divisdo de recursos,
mostra-se ainda mais importante em um Estado Federal, pois para que cada uma
dos entes federados possa alcancar seus objetivos e deveres constitucionais é
necessario possuir recursos, evidentemente.

No Brasil, o poder tributério, cuja divisdo lhe confere 0 nome de competéncia
tributaria, € partilhado entre os entes federados, anteriormente ja analisados, quais
sejam: a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios. Essa
divisdo de competéncia, como € proprio de um Estado Federal, da-se por meio da
Constituicdo Federal (MACHADO, 2011).

A competéncia tributaria é entendida como a “faculdade de editar leis que
criem, in abstracto, tributos”, conforme leciona Carrazza (2002, p. 428), tendo em
vista que a arrecadacdo é funcdo administrativa. Além disso, importante ressaltar
que no Brasil a exigéncia ou aumento de tributos s6 é possivel mediante prévia
disposicéao legal (art. 150, I, da CF).

Amaro (2012), por sua vez, observa que a competéncia tributaria é a aptidao
qgue os entes federados possuem para criar tributos, obedecidos os critérios de

partilha definidos na Constituicdo Federal de 1988.

Il - do produto da arrecadacdo do imposto sobre produtos industrializados, dez por cento aos
Estados e ao Distrito Federal, proporcionalmente ao valor das respectivas exportagbes de
produtos industrializados.

Il - do produto da arrecadacédo da contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico prevista no
art. 177, 8§ 4°, 29% (vinte e nove por cento) para os Estados e o Distrito Federal, distribuidos na
forma da lei, observada a destinacdo a que se refere o inciso Il, ¢, do referido
paragrafo.(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 44, de 2004)

§ 1° Para efeito de calculo da entrega a ser efetuada de acordo com o previsto no inciso |,
excluir-se-4 a parcela da arrecadagédo do imposto de renda e proventos de qualquer natureza
pertencente aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, nos termos do disposto nos arts.
157, 1, e 158, I.

§ 2° A nenhuma unidade federada podera ser destinada parcela superior a vinte por cento do
montante a que se refere o inciso Il, devendo o eventual excedente ser distribuido entre os
demais participantes, mantido, em relacéo a esses, o critério de partilha nele estabelecido.

§ 3° Os Estados entregardo aos respectivos Municipios vinte e cinco por cento dos recursos que
receberem nos termos do inciso Il, observados os critérios estabelecidos no art. 158, paragrafo
Unico, 1 e Il.

§ 4° Do montante de recursos de que trata o inciso Ill que cabe a cada Estado, vinte e cinco por
cento serdo destinados aos seus Municipios, na forma da lei a que se refere o mencionado
inciso. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)
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Essa competéncia, além da criagdo de tributos, permite as pessoas juridicas
de direito publico interno estabelecer as hipGteses de incidéncia, 0s sujeitos
passivos e ativos, as aliquotas e as bases de calculos, relacionadas aos tributos de
suas respectivas esferas de competéncia (CARRAZZA, 2002).

Além disso, conforme observa Carrazza (2002, p. 431), “quem pode tributar
pode, do mesmo modo, aumentar o tributo, minora-lo, parcelar seu pagamento,
isenta-lo, no todo ou em parte, remi-lo, anistiar as infragdes fiscais”, desde que, é
claro, observadas as normas constitucionais. Segundo Carrazza (2002, p. 431),
“tudo vai depender de uma decisdo politica, a ser tomada pela propria entidade
tributante”.

Ainda segundo Carrazza (2002), o poder tributario se distingue da
competéncia tributaria. Para ele, poder tributario seria absoluto, sendo manifestacéo
do poder de império do Estado, cuja titularidade era da Assembleia Nacional
Constituinte, e agora estda com o povo, titular da soberania. J& a competéncia
tributaria € disciplinada e delimitada pelas regras constitucionais, sendo repartida
entre os entes federados.

Por outro lado, cabe destacar que

o titular da competéncia tributaria ndo pode nem substancialmente modifica-
la, nem aliena-la, nem renuncia-la. Admite-se, todavia, que a deixe de
exercitar, que a exercite apenas em parte ou que, apds exercita-la, venha a
perdoar o débito tributario nascido ou a permitir que ele seja saldado em
prestacdes sucessivas. Tudo com base em lei.” (CARRAZZA, 2002, p. 431).

Esse direito subjetivo conferido aos entes federados, conforme aduz Carrazza
(2002), é inalteravel, ou seja, as entidades delegadas nédo podem alterar a reparticao
das competéncias previstas pela Norma Maior.

Segundo Ferreira (2001, p. 481), “é oportuno salientar que as Constituicbes
brasileiras de 1946, 1967 e 1988 favoreceram em matéria tributaria os Municipios.
Entretanto, na histéria do federalismo brasileiro a Unido tem sempre recebido os
mais importantes tributos”. O autor ainda destaca que esse poder hegemodnico da
Unido sobre os demais entes da federacdo acarreta também a existéncia de uma
supremacia politica, econdmica e juridica, o que deve ser reduzido, “a fim de néo
comprometer o proprio vinculo federativo” (FERREIRA, 2001, p. 482).

Por outro lado, é preciso observar, de acordo com Berti (2009), que a

competéncia € um poder, porém um poder limitado, o qual deve adequar-se a
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parametros e barreiras a eles impostos pela propria Constituicdo. E justamente a
vista desses direitos fundamentais do cidadao que surge a necessidade de limitar o
exercicio do poder estatal, a fim de preservar os individuos de eventuais abusos
passiveis de serem cometidos contra sua autonomia, sua liberdade, suas
prerrogativas, sua propriedade e até mesmo contra sua vida. Ele ressalta, também,
gque a competéncia constitui verdadeiro dever, consubstanciado sob a forma de
obrigacdes dos 6rgaos e agentes do Estado no sentido de que devem efetivamente
exercer tais prerrogativas (competéncias) a fim de instrumentalizarem o alcance do
bem publico mediante um conjunto de ag¢fes voltadas para a prestacao de servigcos
publicos. E justamente para satisfazer tais necessidades publicas que surgiu o
Estado, incumbido de uma série de prerrogativas — competéncias — que se
constituem em verdadeiros poderes.

E preciso observar, ainda, que a divisio da competéncia tributaria esta
prevista na CF nos arts. 153 a 156. Ou seja, os limites de atuacdo dos entes
federados estdo concentrados nos referidos comandos legais.

Nesse aspecto, é importante notar que a competéncia tributaria (que permite
a todos os entes da federacao instituir e cobrar tributos) ndo se confunde com a
chamada competéncia para legislar sobre direito tributério.

A competéncia para legislar sobre direito tributario € concorrente entre a
Unido, os Estados-membros e o Distrito Federal, conforme art. 24, inciso |, da CF:
“‘compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre: | - direito tributario”. Ademais, conforme dispde os §§ 1° a 4° do referido
comando legal, a Unido compete estabelecer normas gerais e aos Estados-
membros (e ao Distrito Federal) suplementar as normas gerais da Unido. Inexistindo
normas gerais, aos Estados-membros (e ao Distrito Federal) € conferida
competéncia legislativa plena.

Como se vé, aos Municipios, embora entes da federacdo, ndo foi atribuida
competéncia para legislar sobre direito tributario. Aos Municipios, todavia, assim
como aos demais entes da federagdo, foi atribuida competéncia tributaria (para
instituir e cobrar tributos).

A competéncia tributaria é politica e indelegavel, ndo se confundindo com a
capacidade tributaria ativa, que € administrativa e delegavel. Diante disso, é
fundamental entender a diferenca entre os dois institutos. Em sentido estrito, a

competéncia tributaria € politica e se refere a possibilidade de editar lei instituindo o
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tributo, definindo seus elementos essenciais (fatos geradores, contribuintes,
aliquotas e bases de célculo). A capacidade ativa decorre da competéncia tributéria,
mas possui natureza administrativa, referindo-se as funcdes de arrecadar ou
fiscalizar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou decisdes administrativas em
matéria tributaria (CARVALHO, 2007).

No entanto, embora a capacidade tributaria ativa seja facultativa (uma
faculdade de cada ente federativo), de acordo com o entendimento que se extrai do
contexto legislativo, ha que se observar que atualmente a Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar 101/2000) estabelece como requisito da responsabilidade
na gestao fiscal a instituicdo e arrecadacgéao de todos os tributos de sua competéncia
constitucional®®.®’

Ou seja, a facultatividade do exercicio da competéncia tributaria (capacidade
tributaria ativa) encontra nitida contraposi¢ao na legislacao infra-constitucional.

Por outro lado, conforme explicitado por Carrazza (2002), € importante
observar que a Constituicdo Federal ndo cria tributos, apenas outorga competéncia
para que os entes politicos o fagam por meio de lei propria.

Segundo Amaro (2012), para fins meramente didaticos, essa competéncia
tributaria pode ser classificada em privativa, comum, cumulativa®, especial, residual
e extraordinaria.

Os impostos de competéncia privativa® ® da Unido estdo previstos no art.

153 da CF:

% Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestéo fiscal a instituicéo,
previsdo e efetiva arrecadacdo de todos os tributos da competéncia constitucional do ente da
Federac&o. Paragrafo Unico. E vedada a realizacdo de transferéncias voluntarias para o ente que
ndo observe o disposto no caput, no que se refere aos impostos.

" Ha que se observar que havia em tramitacdo junto ao Supremo Tribunal Federal a ac&o direta
de inconstitucionalidade por omissao (n° 31), ajuizada pelo Governador do Estado do Maranhao,
gque questionava a omissdo da Unido em instituir o Imposto sobre Grandes Fortunas. No entanto,
recentemente, em 18/05/2017, a acao foi julgada extinta, sem resolugdo de mérito, eis que o
Ministro relator, Alexandre de Moraes, reconheceu a ilegitimidade do governador para ajuizar a
referida demanda.

% “A competéncia cumulativa ou multipla, prevista no art. 147 da CF, prende-se ao poder
legiferante de instituicdo de impostos pela Unido, nos Territérios Federais, e pelo Distrito
Federal, em sua base territorial” (CARVALHO, 2007).

%9 Competéncia privativa - é o poder que tém os entes federativos para instituir 0s impostos que
s8o enumerados exaustivamente na Constituicdo Federal. Nesse passo, designa-se privativa a
competéncia para criar impostos atribuida com exclusividade a este ou aquele ente politico
gCARVALHO, 2007).

0 Segundo Torres (2006, p. 362), a “competéncia privativa impede que qualquer outro ente
politico, que ndo seja o titular do poder de legislar, possa instituir o tributo discriminado na CF,
mesmo no caso de lacuna impositiva, pois estaria caracterizada a invasdo de competéncia”.
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Art. 153. Compete a Uniéo instituir impostos sobre:

| - importagéo de produtos estrangeiros;

Il - exportagéo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

lIl - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

(..)

Ja os impostos de competéncia privativa dos Estados-membros estéo previstos
no art. 155 da CF (cuja redacéo atualmente é conferida pela Emenda Constitucional
n° 3, de 1993):

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
| - transmisséo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos;

Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacbes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo,
ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

Il - propriedade de veiculos automotores.

(..)

Por fim, aos Municipios coube os impostos previstos no art. 156 da CF (cuja

redacao atualmente é conferida pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993):

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre iméveis,
exceto os de garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisi¢ao;

Il - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I,
definidos em lei complementar;

(.)

Além desses impostos, a Unido coube a instituicdo de outras espécies
tributarias, como os empréstimos compulsérios e as contribuicbes especiais (arts.
148 e 149, ambos da CF).

Da mesma forma, ha outros tributos de competéncia privativa dos demais
entes federados, como é o caso da Contribuicdo para o Custeio do Servico de
lluminag&o Publica, prevista no art. 149-A da CF (cuja redacéo foi estabelecida pela
Emenda Constitucional n® 39/2002).

Cabe frisar, ainda, que os impostos (decorrentes dessa competéncia

privativa) dos Estados-membros, Distrito Federal e Municipios séo taxativos,
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constituindo uma lista exaustiva, ou seja, que néo Ihes permite qualquer margem de
ampliacao dessa atribuigao.

Ja a Unido possui a chamada competéncia residual®®, que lhe permite instituir,
mediante lei complementar, novos impostos, desde que ndo sejam cumulativos e
ndo tenham a mesma base de célculo ou fato gerador de outros ja instituidos. E o
que preveé o art. 154, inciso |, da CF.

A Unido também foi conferida a chamada competéncia extraordinaria, que Ilhe
permite criar, na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios,
conforme dispde o art. 154, inciso Il, da CF.

No que se refere a competéncia tributaria comum, cabe frisar que se
adstringe aos tributos chamados vinculados, isto é, as taxas e as contribuicbes de
melhoria.

Ja Torres (2006, p. 363), prescreve que

a competéncia comum é a atribuida a cada ente politico para impor os
mesmos tributos, guardado, entretanto, o vinculo entre o tributo e o servigo
prestado ou a atividade exercida. A competéncia comum se restringe aos
tributos contraprestacionais (taxas, contribuicdes de melhoria e contribui¢céo
previdenciarias dos servidores publicos) donde se segue que € devido ao
ente que houver entregue a prestacao.

Ainda no que tange a divisdo da competéncia tributaria, de acordo com o0s

12, h4 uma enorme

dados obtidos junto ao sitio da Receita Federal do Brasi
concentracdo da arrecadacéo tributaria pela Unido, que no ano de 2013 ficou com
68,95% do total arrecadado no Pais. J& no ano de 2014, o total da receita tributaria

que ficou para a Unido foi de 68,47%°%. Conforme o mesmo estudo, os referidos

®1 Torres (2006, p. 362) estabelece que a “competéncia residual é a outorgada exclusivamente &
Unido para instituir impostos ndo previstos no elenco dos que I|he foram reservados
Erivativamente no art. 153”.

Disponivel em https://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-
aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/29-10-2015-carga-tributaria-2014
Acesso em 19/05/2017.

%3 Evidente que desse total arrecadado pela Unido ha, por exemplo, os repasses obrigatérios aos

Estados-membros e aos Municipios, conforme estabelecem os arts. 157, 158 e 159 da
Constituicdo Federal, porém, mesmo com esses repasses obrigatorios, vé-se a hegemonia
tributaria da Unido e a dependéncia dos Estados e Municipios com os repasses do ente central.
Ademais, segundo dados obtidos no sitio da Camara dos Deputados Federais, do total
arrecadado, a Unido ficou com cerca de 54% no ano de 2014. Disponivel em
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes- temporarias
/especiais/55a-legislatura/pacto-federativo/documentos/audiencias- publicas/ Jos
RobertoAfonso.pdf. Acesso em 10/01/2018.


https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-%20temporarias%20/especiais/55a-legislatura/pacto-federativo/documentos/audiencias-%20publicas/%20Jos%20RobertoAfonso.pdf
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-%20temporarias%20/especiais/55a-legislatura/pacto-federativo/documentos/audiencias-%20publicas/%20Jos%20RobertoAfonso.pdf
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-%20temporarias%20/especiais/55a-legislatura/pacto-federativo/documentos/audiencias-%20publicas/%20Jos%20RobertoAfonso.pdf
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periodos, os Estados-membros arrecadaram em média 25% do total dos tributos
brasileiros, enquanto que aos Municipios coube algo em torno de 5%.

Essa concentracdo de receita com a Unido, em descompasso com as
competéncias conferidas aos Estados-membros e aos Municipios, justifica as
diversas discussdes que se vé no Congresso Nacional acerca da chamada “reforma
tributaria” e também acerca da redefinicdo do “pacto federativo”.

A titulo exemplificativo, ha diversos dispositivos constitucionais que preveem
atuacao conjunta e solidaria de todos os entes federados, dos quais podemos citar o
direito & saiude®, e as matérias constantes no art. 23 da CF®®, em especial o dever
de cuidar do meio ambiente e de garantia do direito & moradia, os quais demandam,
sem sombras davidas, uma reparticao mais igualitaria do chamado “bolo tributario”.

Vistos o0s principais aspectos da federacdo brasileira e do sistema
constitucional-tributario, passa-se a analise do fenébmeno chamado “guerra fiscal” e
dos mecanismos utilizados para a sua ocorréncia, para ao final analisarmos os

meios existentes para o seu combate.

8 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acdes e servicos para sua promog¢ao, protecao e recuperacao.

% Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

| - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes democraticas e conservar o
patrimdnio publico;

Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia;

lll - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;

IV - impedir a evaséo, a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de
valor histérico, artistico ou cultural,

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacéo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e
ainovacdo; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015)

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;

VIl - preservar as florestas, a fauna e a flora;

VIII - fomentar a producado agropecuaria e organizar o abastecimento alimentar;

IX - promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢cdes habitacionais e
de saneamento basico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a integracdo
social dos setores desfavorecidos;

Xl - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessfes de direitos de pesquisa e exploracao de
recursos hidricos e minerais em seus territérios;

XIl - estabelecer e implantar politica de educacao para a seguranc¢a do transito.

Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagdo entre a Unido e 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em dmbito nacional. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)



2 A GUERRA FISCAL VIA ICMS - UMA ANALISE DO FENOMENO DA
COMPETICAO TRIBUTARIA E DOS MECANISMOS UTILIZADOS PARA A SUA
IMPLEMENTACAO

Verificado o locus em que ocorre a competicao tributaria, impde-se agora a
andlise da guerra fiscal existente entre os Estados-membros da federacéo brasileira
e do principal imposto utilizado para a ocorréncia desse fenémeno: o ICMS.

Ocorre que a relacéo de tributacdo ndo se trata apenas do exercicio de um
poder, mas, sobretudo, de uma relacdo juridica, sendo necessarios que o0s entes
federados observem diversos principios juridicos (MACHADO, 2011).

Para a adequada compreensado do tema, convém observar, antes de tudo, que
a republica é o regime politico em que os exercentes de funcbes politicas
representam o povo e decidem em seu nome, expressam a vontade do povo,
fazendo-o com responsabilidade, eletivamente e mediante mandatos renovaveis
periodicamente. Portanto, as caracteristicas principais da republica sédo trés: 1) a
eletividade; 2) a periodicidade; 3) a responsabilidade (ATALIBA, 2001).

No intenso e vivo didlogo politico que precedeu a reunido da convencao
constituinte, o povo fixou os grandes rumos, as diretrizes de governo que quis ver
concretizadas, estabeleceu o contetdo substancial do mandato que conferiu aos
constituintes.

Os representantes eleitos que se desviem dos rumos desejados pelo povo,
receberdo a censura e desaprovacdo do povo, mediante sua nao reeleicdo (pelo
menos em tese). Dai a importancia da periodicidade. E traicdo ao povo - e, pois,
negacdo da democracia — consagrar apenas retoricamente 0s principios
popularmente fixados e, ulteriormente, estabelecer regras que os esvaziem. Todas
as normas constitucionais devem dispor de modo a dar plena e cabal garantia de
eficacia aos principios fundamentais (ATALIBA, 2001).

A compreensdo de toda e qualquer instituicdo de direito publico depende da
prévia percep¢ao dos principios fundamentais postos na sua base por esse mesmo
povo, na sua manifestacao politica plena: a Constituicédo.

Importa conhecer a Constituicdo, para assegurar eficacia a republica e a
federacao, realizando seus principios, como forma de tornar efetivos os designios

gue o povo nela expressou (ATALIBA, 2001).
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Uma Constituicdo defeituosa é seguramente melhor que nada, na medida em
que reduz o arbitrio e assegura os direitos individuais. Inclusive, mesmo ndo sendo
boa, é um ponto de partida. A preocupacédo geral com os problemas institucionais
culmina, necessariamente, com a grave questao — mais sociologica que juridica — da
eficicia constitucional (ATALIBA, 2001).

Se € verdade que os principios fundamentais tém da comunidade nacional
razoavel adesdo — ndo explicita e nem consciente — como é o caso da republica, da
federacdo, autonomia municipal, triparticio do poder e legalidade, as regras,
entretanto, que lhes asseguram a eficacia sdo ignoradas, desprezadas, mal-
cumpridas. Este € um problema cultural (ATALIBA, 2001).

Mas a responsabilidade maior cabe aos operadores do direito. A esses
incumbe a responsabilidade de ensinar as virtudes do direito e as vantagens de sua
observancia. O servigco mais prestante que pode um cidadao prestar a sua Patria é
contribuir para que tenham seus concidadéos ideias claras das instituicdes politicas,
espalhadas pelo mundo, e sob algumas das quais vivem ou terdo de viver. Nesse
sentido, é possivel afirmar que: 1) os operadores do direito devem agir no sentido do
prestigio constitucional; 2) o Judiciario é a chave de abdbada de todo o sistema; 3) a
ordem social s6 prevalecera condignamente se assegurada, a todo custo, a eficacia
da Constituicdo; 4) a Republica € a sintese de todas as nossas instituicdes,
conhecer-lhe a esséncia é dominar as bases de todo o direito publico; 5) o principio
republicano € a instituicAo mais importante do nosso direito, sendo seguido do
principio da federacao (ATALIBA, 2001).

Ocorre que o povo ha de crer na restauracdo dos valores constitucionais.
Nesse sentido, ao Judiciario, caberd a missdo precipua de assegurar a supremacia
da Constituicao.

Como principio fundamental e bésico, informador de todo o nosso sistema
juridico, a ideia de republica domina nédo s6 a legislagdo, como o proprio Texto
Magno, penetrando em todos os seus institutos®®. Tal é sua importancia no contexto
do nosso sistema, que influi, de modo decisivo, na interpretacdo dos demais
principios constitucionais (ATALIBA, 2001).

% Segundo Carrazza (2002), o principio republicano impde que os recursos obtidos com os
tributos sejam utilizados para o bem comum, com absoluta imparcialidade.
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O sistema juridico tem profunda harmonia interna. Este se estabelece
mediante uma hierarquia segundo a qual algumas normas descansam em outras, as
quais, por sua vez, repousam em principios que, de seu lado, se assentam em
outros principios mais importantes. Dessa hierarquia decorre que 0s principios
maiores fixam as diretrizes gerais do sistema e subordinam os principios menores.
Estes subordinam certas regras que, a sua vez, submetem outras.

A luz do alto que desce dos principios ilumina os casos particulares, ditando, a
cada ocorréncia imprevista, a cada combinacédo dos fatos, a solucédo definida pelas
necessidades de harmonia geral (ATALIBA, 2001).

Os principios sao as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas
do sistema juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e
obrigatoriamente perseguidos pelos poderes constituidos. O principio aponta a
direcédo, o sentido em que devem ser entendidas as normas que nele se apoiam, e
ressalta ndo poder o intérprete extrair conclusdo que contrarie um principio, lhe
comprometa as exigéncias ou lhe negue as naturais consequéncias (ATALIBA,
2001).

A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos.

Dito isso, € preciso observar que no Brasil os principios mais importantes séo
os da federacdo e da republica. Por isso, exercem funcdo capitular da mais
transcendental importancia, determinando inclusive como se deve interpretar os
demais, cuja exegese e aplicacdo jamais poderdao ensejar menoscabo ou detrimento
para a forca, eficacia e extensao dos primeiros (ATALIBA, 2001).

Exsurge a federacdo como a associacdo de Estados para formacédo de novo
Estado (o federal) com reparticdo rigida de atributos de soberania entre eles.
Informa-se seu relacionamento pela autonomia reciproca da Unido e dos Estados,
sob a égide da Constituicdo Federal, caracterizadora de sua igualdade juridica, dado
gue ambos extraem suas competéncias da mesma norma. Dai cada qual ser
supremo na sua esfera, tal como disposta no Pacto “firmado”.

Caracteriza-se modernamente o0 regime republicano pela triparticdo do
exercicio do poder e pela periodicidade dos mandatos politicos, com consequentes
responsabilidades dos mandatérios. O principio republicano e principio da federagéo

funcionam como alicerce de toda a estrutura constitucional do sistema.
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A partir do principio republicano e do principio da federacdo, destacam-se 0s
seguintes principios (também de suma importadncia para a caracterizacdo e
entendimento da problematica enfrentada no presente trabalho): o da legalidade, o
da anterioridade, o da igualdade; o da capacidade contributiva, 0 da vedacao de
confisco e o da liberdade de trafego.

Além de determinar as diretrizes de atuacdo do Estado (lato sensu), os
principios também existem para proteger o cidaddo contra os abusos dos entes
federados no exercicio da competéncia tributaria (MACHADO, 2011).

O principio da legalidade é um importante balizamento do Estado (e por
consequéncia do Direito Tributério), eis que se trata de uma garantia do cidadao e,
ao mesmo tempo, é norteador da atuacdo da atuacdo estatal. Schoueri (2012, p.
270) destaca que o principio da legalidade “é anterior ao Estado de Direito. E o
direito de concordar com a tributacdo e controlar o0 modo como 0S recursos
arrecadados sdo empregados”. Machado (2011), por sua vez, aduz que o principio
da legalidade tributaria € o mais importante limite aos governantes.

O principio da legalidade impde que a criacdo, instituicdo, majoracao, reducao
ou exclusao de tributos, no Brasil, em regra, somente pode ocorrer por meio de lei,
conforme se deduz do art. 150, inciso I, da CF. Em regra, por meio de lei ordinaria
(SCHOUERI, 2012).

Segundo Carrazza (2002 p. 152), o tributo instituido por lei significa que ele é
consentido pelo povo, ja que o poder de instituir tributos, em ultima instancia,
decorre do povo. Ademais, conforme aduz o autor, “é da esséncia de nosso regime
republicano que as pessoas s6 devem pagar os tributos em cuja cobranca
consentirem”.

J& o principio da anterioridade, segundo Amaro (2012), decorre também da
Constituicdo Federal (art. 150) e exige que a lei que crie ou aumente tributo seja, em
regra, anterior ao exercicio financeiro em que o tributo sera cobrado e que respeite o
periodo minimo de noventa dias para a sua incidéncia. Segundo o Ministro Celso de
Mello (ADI 939-7), “o principio da anterioridade da lei tributaria, além de constituir
limitacdo ao poder impositivo do Estado, representa um dos direitos fundamentais
mais importantes outorgados pela Carta da Republica ao universo dos
contribuintes”.

Por sua vez, o principio da igualdade, também denominado de principio da

isonomia, consiste em aquinhoar igualmente aos iguais e desigualmente aos
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desiguais, na medida em que se desigualam. Ou seja, as leis, em especial as
tributarias, ndo podem fazer distingbes entre contribuintes que estiverem nas
mesmas condicfes, sendo vedado instituir tratamento desigual entre contribuintes
gue se encontrem em situacao de equipoléncia/igualdade.

Segundo Schoueri (2012, p. 318),

O principio da igualdade encontra-se desatendido quando situacdes iguais
(segundo um critério) sao tratadas de modo diferente, do mesmo modo
pode-se considerar ferido o principio da igualdade quando ndo se consegue
identificar um critério para tratamento diferenciado. Nesse caso, dir-se-a que
houve arbitrio e, portanto, igualmente ferido o Principio da Igualdade.

Alias, € o proprio constituinte quem aponta para a necessidade de fixacao de

um critério de comparacéao, conforme pode-se observar do art. 150, inciso Il, da CF:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(-.)

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacao
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

(..

Vinculado ao principio da isonomia, temos o principio da capacidade
contributiva, que busca trazer o ideal de justica ao Direito Tributéario,
instrumentalizando o principio da igualdade. A justica, na seara tributéria, se da por
meio da equidade, ou seja, os contribuintes que possuem igual capacidade de pagar
deverdo contribuir na mesma proporcao, diferente daqueles que possuem maiores
ou menores condicbes econdbmicas (0os quais deverdo contribuir com diferentes
quantidades pecuniarias). Segundo Becho (2011, p. 405), a capacidade tributaria “é
um limite minimo da igualdade tributaria, demonstrando qual o espa¢co que o
legislador ndo pode violar, ao tributar os contribuintes, sob pena de inviabilizar, em
analise socioldgica, sua manutencao”.

Ja o principio da vedacao ao confisco determina que a carga tributaria seja
aceitavel. Conforme Becho (2011), o tributo com efeito de confisco pressupde
tributagcdo excessiva, exacerbada ou escorchante, isto é, aquela tributacdo que
vilipendia o patriménio do devedor, esgotando sua riqueza tributavel, em evidente

menoscabo de sua capacidade contributiva.
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Por fim, dentre os principios que devem nortear o Direito Tributario, de acordo
com os objetivos do presente trabalho dissertativo, temos o principio da liberdade de
trafego, o qual estd em harmonia com o principio da uniformidade da tributacéo
federal no territorio nacional, prevista no art. 151, inciso I, bem como o art. 152,
ambos da CF.

Pelo principio da liberdade de tradfego (art. 152 da CF), fica vedado aos
Estados-membros, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca
tributaria entre bens e servicos, de qualquer natureza, em razao de sua procedéncia
ou destino. Esse principio decorre do principio federativo (ado¢édo do Estado Federal
pelo Brasil), que inibe a existéncia de qualquer tipo de barreira tributaria no
relacionamento entre os entes federados (COELHO, 2006).

Segundo Machado (2011) nao é legitimo e entidade politica prever quaisquer
elementos discriminatorios, independentemente da denominagdo, levando em
consideracao a procedéncia ou o destino do bem.

O art. 150, V, da CF de 1988 veda as diversas entidades tributantes o
estabelecimento de limitacdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de
tributos interestaduais ou intermunicipais. E importante esclarecer que essa
regra ndo impede a cobranga de impostos sobre a circulagdo em operacgdes
interestaduais ou intermunicipais. O que ela proibe é a instituicdo de tributo
em cuja hipotese de incidéncia seja elemento essencial a transposi¢do de
fronteira interestadual ou intermunicipal. Essa limitacdo ao poder de tributar

decorre e de certa forma realiza o principio federativo. (MACHADO, 2011, p.
42).

No que se refere o ICMS, ha que se observar a existéncia de outros dois
principios aplicaveis. Trata-se dos principios da nao-cumulatividade e da
seletividade.

Principio da nao-cumulatividade: no que tange ao ICMS, é importante
observar, também, de acordo com o que dispde o art. 155, § 2°, inciso |, da CF e o
art. 19 da Lei Complementar n°® 87/1996, que o referido imposto sera “nao-
cumulativo”, compensando-se o que for devido em cada operacdo com 0o montante
cobrado nas operacdes anteriores. O imposto, nesse caso, SO recai sobre o valor
acrescentado em cada fase da circulagdo do produto, evitando-se, dessa forma, a
incidéncia de imposto sobre imposto.

Principio da seletividade: esta previsto no art. 155, 8§ 29, inciso lll, da CF e

prevé, de forma a orientar o legislador, que a carga tributaria (aliquota) seja maior
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para as mercadorias ndo essenciais (como € o caso do cigarro), enquanto que para
0s produtos essenciais (como arroz e feijao) as aliquotas sejam menores.

Além de todas essas diretrizes que se aplicam ao Estado Federal brasileiro e
evidentemente ao ICMS, antes de analisarmos o principal imposto utilizado para a
implementagdo da competicdo tributaria no Brasil, convém definirmos tributo e
imposto. Segundo Coélho (2006), o tributo é categoria genérica que se reparte em
espécies: impostos, taxas e contribuicbes de melhoria. Portanto, na sequéncia,
analisaremos o ICMS, que é uma das espécies da categoria tributos.

Estabelecido o arcaboucgo da tributacdo na Federagéo brasileira, passaremos
agora a analise do ICMS, que é o principal tributo utilizado para a guerra fiscal entre
os Estados-membros. Em seguida, sera analisado o fenbmeno da competicdo

tributaria®’.

2.1 ICMS: o principal imposto utilizado para a implementacao da guerra

fiscal

O objetivo do presente estudo é identificar as principais caracteristicas do
ICMS, a fim de, posteriormente, compreender as préaticas que levam a ocorréncia da
chamada guerra fiscal, devendo ser esclarecido, desde ja, que ndo sera feito um
estudo pormenorizado do referido imposto, eis que se trata do tributo de maior
complexidade e especificidade de nosso ordenamento juridico.

Ocorre que, conforme Peixoto (2007), a principal forma de se fazer a
competicdo pelo investimento privado ocorre mediante a manipulagdo, pelos
Estados-membros e pelo Distrito Federal, da intensidade da incidéncia do ICMS,
especialmente no que tange as operacfes de determinadas empresas que se
pretende atrair.

Isso, inclusive, também pode ser explicado pelo volume de arrecadacédo do
ICMS. A titulo exemplificativo, veja-se que em dezembro de 2016, o ICMS
arrecadado no Estado do Rio de Janeiro foi de R$ 2.872.804.015,00, enquanto que
o total arrecadado (incluindo o ICMS) foi de R$ 3.511.659.072,00. NUmeros
semelhantes s@o encontrados no Rio Grande do Sul, que em dezembro de 2016

" De acordo com o método cientifico utilizado para a realizacdo do presente trabalho

dissertativo, que € o método dedutivo, no qual, conforme ja exposto por ocasido da introducéo,
partimos de uma visao geral para que possamos entender um caso especifico, que o0 no caso é a
guerra fiscal.
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arrecadou R$ 2.650.011.143,00 com o ICMS, de um total arrecadado de R$
3.276.759.539,00. Quer dizer, a maior parte da arrecadacao dos Estados-membros
provém do ICMS®.

2.1.1 Breve histérico do ICMS

O conteudo econdémico do ICMS teve origem com o chamado imposto de
vendas e consignacodes (IVC), cuja normativa partiu da Constituicdo da Republica de
1934, sendo que, quando entrou em execucdo (0 que ocorreu em 1936), passou a
ser a “receita fundamental dos Estados-membros” (BALEEIRO, 1974, p. 198).

A competéncia dos Estados-membros para a instituicdo do IVC estava
prevista no art. 8°, inciso |, alinea “e”, da Constituicao Federal de 1934°%°. Outrossim,
conforme estabelecia a Constituicdo de 1934, o imposto de vendas deveria ser
uniforme em toda a federagdo, sem distingdo de procedéncia, destino ou espécie
dos produtos’.

Segundo Baleeiro (1974), em 1965, por meio da Emenda Constitucional n°®
18/1965, o IVC deu lugar ao ICM (imposto sobre circulacdo de mercadorias)™,
sendo responsavel, na época, por 75% da receita tributaria dos Estados-membros.

Apés, com a Constituicdo da Republica de 1988, o ICM passou por uma
ampliacdo em sua abrangéncia, passando também a incidir sobre a prestacédo de

servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo (resultando

®% Os dados acerca da arrecadacdo dos Estados foram consultados no site
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/boletim-do-icms. Acesso em 21/05/2017.

%9 Art 8° - Também compete privativamente aos Estados:

| - decretar impostos sobre:

(...)

e) vendas e consignagdes efetuadas por comerciantes e produtores, inclusive os industriais,
ficando isenta a primeira operacao do pequeno produtor, como tal definido na lei estadual;

O Art. 8°, § 1°, da CF/1934: “O imposto de vendas sera uniforme, sem distingdo de procedéncia,
destino ou espécie dos produtos”.

" Eis a redacao do art. 12 da referida Emenda Constitucional:

Art. 12. Compete aos Estados o imp6sto sébre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias,
realizadas por comerciantes, industriais e produtores.

8§ 1° A aliquota do impbdsto é uniforme para tddas as mercadorias, ndo excedendo, nas
operagdes que as destinem a outro Estado, o limite fixado em resolugédo do Senado Federal, nos
térmos do disposto em lei complementar.

§ 2° O impbsto é ndo-cumulativo, abatendo-se, em cada operacgdo, nos térmos do disposto em
lei complementar, 0 montante cobrado nas anteriores, pelo mesmo ou por outro Estado, e ndo
incidira sbbre a venda a varejo, diretamente ao consumidor, de géneros de primeira
necessidade, definidos como tais por ato do Poder Executivo Estadual.


https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/boletim-do-icms
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disso o acréscimo do “S” na sigla). Ou seja, a partir de entéo, o tributo passou a ser
denominado, simplificadamente, de ICMS.

No entanto, a competéncia para a sua instituicdo e cobranca permaneceu
com os Estados-membros e com o Distrito Federal’
art. 155, inciso Il, da CF",

Além do significativo tratamento que é conferido pela Constituicdo Federal de

, conforme pode-se verificar do

1988 (art. 155, § 29 incisos | a Xll), o ICMS possui suas nuances definidas, em
linhas gerais, pela Lei Complementar n° 87/1996 (que também € conhecida como
“Lei Kandir’)"*. Ademais, cada um dos Estados-membros e o Distrito Federal
possuem suas regras especificas, o que lIhe confere uma grande variedade de
normas. Segundo Paulsen (2012), trata-se do imposto de maior complexidade no
sistema tributario brasileiro.

Importante ainda destacar que desde a sua origem o ICMS é um imposto
incidente sobre a producdo, cuja arrecadacdo ocorre onde o bem € produzido (e
mais recentemente onde o servico € prestado), bem como que desde sempre ja
havia a proibicdo de ndo-cumulatividade” (CALCIOLARI, 2006).

Em face disso tudo, para os fins do presente trabalho dissertativo, iremos

analisar as linhas gerais que contornam o tributo em estudo.

2 Segundo Machado (2011), a competéncia dos Estados-membros e do Distrito Federal existe
desde a Constituicdo de 1969 (art. 23, inciso I).

3 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 3, de 1993)

(-..)

Il - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacdes e as prestacbes se
iniciem no exterior; (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

"De acordo com informacéo obtida junto ao site do Senado Federal, “a Lei Kandir regulamentou
a aplicac@o do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacéo de Mercadorias e Prestacfes de
Servigos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacéo (ICMS). Feita pelo entdo
ministro do Planejamento Antonio Kandir, transformou-se na Lei Complementar 87/96, que ja foi
alterada por varias outras leis complementares.

Uma das normas da Lei Kandir € a isengdo do pagamento de ICMS sobre as exportagbes de
produtos primarios e semielaborados ou servicos. Por esse motivo, a lei sempre provocou
polémica entre os governadores de estados exportadores, que alegam perda de arrecadacao
devido a isen¢éo do imposto nesses produtos.

Até 2003, a Lei Kandir garantiu aos estados o repasse de valores a titulo de compensacéao pelas
perdas decorrentes da isencédo de ICMS, mas, a partir de 2004, a Lei Complementar 115 — uma
das que alterou essa legislacéo —, embora mantendo o direito de repasse, deixou de fixar o valor.
Com isso, os governadores precisam negociar a cada ano com o Executivo 0 montante a ser
repassado, mediante recursos alocados no orgamento geral da Unido”. (Disponivel em
http://www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/lei-kandir. Acesso em 15/05/2017).

5 A nao-cumulatividade impde que o ICMS devido em cada operacdo seja abatido nas
operacgdes posteriores.


http://www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/lei-kandir
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2.1.2 Funcéo do ICMS - carater fiscal ou extrafiscal

Para a implementacdo das suas obrigacdes, o Estado faz uso do poder de
arrecadacéao dos tributos. Ou seja, com a imposicéo de tributos, obtém-se numerario
para fazer frente as necessidades estatais (que visam, sobretudo, atender ao
interesse publico). Essa fungdo, meramente arrecadatéria, € a regra dos tributos,
inclusive do ICMS®.

No entanto, com o fito de cumprir com suas obrigacfes (cada vez mais
abrangentes), o Estado faz uso de diversos instrumentos (politicos, econémicos e
legais). Dentre os mecanismos utilizados pelo Estado para atender ao interesse
publico (bem-estar da sociedade), encontra-se o uso extrafiscal dos tributos, que
ocorre quando a imposicdo do tributo ndo visa apenas a arrecadagcao, mas incentivar
(ou inibir) a atuacao dos cidadaos atingidos pela exacao fiscal (BERTI, 2009).

A extrafiscalidade, conforme ressaltado por Berti (2009), teve inicio na
Europa, apés a Segunda Guerra Mundial, com o objetivo de incentivar a
reconstrucdo dos paises atingidos pelos embates’’. No entanto, segundo Berti
(2009), h& incentivos fiscais concedidos em periodos anteriores, razéo pela qual ndo
se tem condicBes de afirmar com convicgdo o inicio do uso extrafiscal dos tributos.

Ja Nabais (1998, p. 629), destaca que a extrafiscalidade de um tributo tem por
finalidade “a consecucdo de determinados resultados econdmicos ou sociais”,
mediante a atuacado “sobre os comportamentos econémicos e sociais dos seus
destinatarios”, incentivando ou desincentivando atuacfes (politicas, econdmicas e

sociais). Para o jurista portugués,

a extrafiscalidade em sentido préprio engloba as normas juridico-fiscais de
tributacdo (impostos e agravamentos de impostos) e de néo tributacéo
(beneficios fiscais) cuja fungé@o principal ndo é a obtencao de receitas ou
uma politica de receitas, mas a prossecucdo de objectivos econdmicos-
sociais. (NABAIS, 1998, p. 695).

O autor ainda lembra que os impostos extrafiscais ndo constituem uma

novidade no estado social, ja que neles sempre se incluiram os classicos impostos

® Segundo Machado (2011, p. 369), “O ICMS é tributo de funcéo predominantemente fiscal. E
fonte de receita bastante expressiva para os Estados e para o Distrito Federal. Tem sido,
todavia, utilizado também com fungéao extrafiscal”.

" Berti (2009) ressalta que no pés-guerra ha uma mudanca na postura do Estado, que passa a
ter também uma atuacé@o mais assistencialista, o que forcou a implementacéo de a¢des diversas,
especialmente a concessao de beneficios aos cidadaos.
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aduaneiros protetivos, cujas finalidades eram de proteger os respectivos espacos
econdmicos nacionais. Ademais, assinala ele que os tributos extrafiscais se
verificam, com certa habitualidade, na seara ambiental, assim como no Brasil ja se
houve falar de ICMS ecoldgico (NABAIS, 1998, p. 630-631).

Segundo Nabais (1998, p. 632), € “mais frequente, sem duvida, o recurso ao
Nao Iimposto ou ao menos imposto com o0 objectivo de condicionar o0s
comportamentos econémicos e sociais dos contribuintes.” Ou seja, € mais comum
conceder beneficios fiscais do que aumentar um determinado tributo para inibir
alguma prética.

Outrossim, de acordo com Nabais (1998, p. 642), os beneficios fiscais
“deixaram de configurar como um dominio ilegitimo, ou um mal necessario, para se
apresentarem como um dos meios de eficaz realizacdo dos principios
constitucionais”.

Essa intervengéo na sociedade e na economia, no entanto, tem como limites
materiais 0s principios da proibicdo do excesso e do arbitrio (consubstanciado pelo
principio da igualdade) (NABAIS, 1998, p. 663).

Note-se que a proibicdo do excesso impde que seja observado se o beneficio
fiscal € mesmo necessério, adequado e proporcional, ponderando ainda suas reais
vantagens e inconvenientes. Importante ressaltar que o legislador deve eleger “um
critério de seleccdo que se nao revele arbitrdrio e com um minimo de
proporcionalidade lato sensu.” Para viabilizar, de acordo com os limites impostos, 0s
beneficios fiscais (NABAIS, 1998, p. 670).

Por outro lado, conforme destaca Paulsen (2012, p. 28), é certo que 0s
tributos, conforme disposto na Constituigdo Federal, configuram “meios para
obtencao de recurso por parte dos entes politicos”. Ademais, considerando que os
tributos possuem simultaneamente fei¢des fiscais e extrafiscais, pode ser uma tarefa
impossivel classificar um tributo no Brasil por essa caracteristica, razao pela qual
“costuma-se fazé-lo em atengéo ao seu carater predominante” (p. 29).

Nesse sentido, dentre o0s principais impostos com carater extrafiscal,
destacam-se o IPI (imposto sobre produtos industrializados), o Imposto sobre
Exportacbes (IE), Imposto sobre Importacdes (II), o Imposto sobre Operacdes
Financeiras (IOF) e o IPTU (Imposto sobre a propriedade territorial urbana) (BERTI,
2009).
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No caso do IPI, sua utlizacdo extrafiscal tem papel importante no
desenvolvimento de politicas de desenvolvimento econdmico e social. Nesse
sentido, se o Estado deseja melhorar o desempenho de determinado setor da
economia, podera reduzir as aliquotas de determinado segmento, incentivando o
consumo desse tipo de produto (em detrimento de outros que continuam com a
mesma carga de tributacdo). Da mesma forma, se o Estado pretende desestimular o
consumo de determinado produto (como € o caso do cigarro), a elevacdo de
aliquotas é medida utilizada. Outrossim, além de alteracdo nas aliquotas do IPI, o
Estado também pode se utilizar da concessdo de diferimento para o pagamento do
tributo. Segundo Berti (2009), nada mais legitimo do que o Estado conceder maior
prazo para pagamento do IPl quando ha uma crise econémica, por exemplo.

Esse uso extrafiscal do IPI, de acordo com Berti (2009), possui tratamento
especifico e diferenciado na Constituicdo Federal. Veja-se que a alteracdo de
aliquotas do IPI prescinde de lei (pode ser instrumentalizada por medida provisoria),
conforme expresso no art. 153, § 1°, da CF. Da mesma forma, o principio da
anterioridade € excepcionado pelo legislador constitucional no que tange ao IPI (art.
150, § 1°, da CF).

Quer dizer, a Constituicdo Federal permite e incentiva o0 uso extrafiscal desse
tributo.

Esse mesmo tratamento constitucional diferenciado também foi conferido ao
IOF, que possui larga utilizacdo em seu aspecto extrafiscal. Segundo Berti (2009),
pretendendo o Estado o fomento da economia (e a diminuicdo da especulacdo do
mercado financeiro), faz-se uso do aumento da aliquota desse tributo.

Os impostos aduaneiros (Il e IE) também possuem ampla utilizacdo
extrafiscal, eis que reinem condi¢cBes de estimular (ou desestimular) a importacéo e
exportacao de bens, mediante a alteracdo em suas aliquotas. Pretendendo melhorar
a balanca comercial, pode o Estado elevar as aliquotas de importacéo, e reduzir as
aliquotas de exportacdo, por exemplo (BERTI, 2009).

Outro tributo, conforme Berti (2009), que possui funcéo extrafiscal € o IPTU.
Além de permitir a funcéo social da propriedade urbana, o IPTU extrafiscal também
pode promover: a) o desenvolvimento e ocupacdo de determinados bairros, de
acordo com os interesses da Administragdo Publica Municipal (ou o que estiver
estabelecido em leis especificas); b) a desocupacgéo de determinada regido, em face

de problemas existentes (como poluicdo e congestionamento constantes); c)
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preservacao e recuperacao de prédios antigos; d) uso racional do solo e do subsolo
(BERTI, 2009).

No que tange ao ICMS, Berti (2009), ndo faz qualquer referéncia quanto ao
seu uso extrafiscal. Nabais (1998), por sua vez, ressalta que no Brasil ja ha a
utilizacéio do ICMS Ecolégico (que possui matiz extrafiscal)’®. J4& Machado (2011),
refere que o ICMS possui um carater predominantemente fiscal, ou seja, visa
sobretudo prover os Estados-membros e o Distrito Federal de recursos, o que néo
impede o0 seu uso como tributo extrafiscal.

Machado (2011, p. 370) destaca que a utilizacdo extrafiscal do ICMS é
“‘desaconselhavel, em virtude das praticas fraudulentas que o tratamento

diferenciado pode estimular”. O jurista ainda esclarece que

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu que o ICMS podera ser seletivo
em funcéo da essencialidade das mercadorias e dos servicos (art. 153, § 2°,
inc. Ill), facultando, assim, o seu uso com fungdo extrafiscal. Todavia,
consciente dos problemas que dai podem decorrer, cuidou de estabelecer
fortes limitacbes a essa faculdade, atribuindo ao Senado Federal
competéncia para estabelecer aliquotas aplicaveis as operacdes e
prestacOes, interestaduais e de exportacdo, e a este facultando o
estabelecimento de aliquotas minimas e méaximas nas opera¢des internas
(art. 153, § 2°,incs. IV e V).

No entanto, mesmo diante de seu caréater nitidamente fiscal, o ICMS tem sido
utilizado como indutor de condutas (atracdo de empresas), 0 que revela seu carater
extrafiscal.

Segundo Costa (1999), a CF ao conferir o ICMS aos Estados-membros,
supostamente objetivando fortalecer a Federagdo, ndo se preocupou com a
harmonia fiscal entre os entes federados, eis que se trata de um imposto de carater
nacional, que gera reflexos em todo o pais, razdo pela qual era necessario atribuir-
lhe um tratamento uniforme em toda a Federacdo, em que fosse impossivel sua

utilizacao para a atracédo de bens em funcéo da concesséo de algum beneficio fiscal.

® Segundo Loureiro (2002, p. 53), o ICMS Ecoldgico “nascido sob a égide da compensagéo”
evoluiu, “transformando-se em mecanismo de incentivo a conservacdo ambiental, 0 que mais o
caracteriza, representando uma promissora alternativa na composi¢do dos instrumentos de
politica publica para a conservagao ambiental no Brasil”.
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2.1.3 Competéncia, sujeito ativo e sujeito passivo.

Conforme leciona Amaro (2012, p. 121), a “Constituicdo n&o cria tributos; ela
outorga competéncia tributaria, ou seja, atribui aptidao para criar tributos”. No caso
brasileiro, a CF atribuiu aos Estados-membros e ao Distrito Federal a competéncia
para, mediante lei ordinaria’®, instituir o ICMS.

Veja-se que desde o inicio o imposto que incide sobre a circulacdo de
mercadorias é de competéncia dos Estados-membros e do Distrito Federal. E o que
dispde o art. 155, inciso Il, da CF.

J& o sujeito passivo do ICMS esté previsto no art. 4° da Lei Complementar n®
87/1996%. No entanto, a complexidade do tema ndo reside nesses sujeitos
elencados pela legislacdo como contribuintes do ICMS.

A complexidade ocorre quando surge a figura do responséavel tributario, que
nos termos do art. 121, paragrafo Gnico, inciso I, do Cédigo Tributario Nacional®, é
um terceiro, que sem realizar o fato gerador, é escolhido pela lei para pagar o
tributo.

O responsavel tributério, no caso do ICMS, pode surgir em duas situacoes: 1)
quando ocorre a chamada “substituigdo tributaria progressiva ou para frente”; 2)

quando ocorre a “substituigdo tributaria regressiva ou para tras” (PAULSEN, 2012).

% “Como regra, a lei ordinaria € o veiculo idbneo a criagdo ou instituigdo do tributo, e, por
consequéncia, a sua eventual modificagdo ou revogagao” (AMARO, 2012, p. 121).

80 Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em
volume que caracterize intuito comercial, operac¢des de circulagdo de mercadoria ou prestacdes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as
operag0es e as prestagdes se iniciem no exterior.

Paragrafo Unico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem
habitualidade ou intuito comercial:  (Redacé&o dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

| — importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua
finalidade; (Redacao dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

Il - seja destinataria de servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no
exterior;

[l — adquira em licitacdo mercadorias ou bens apreendidos ou abandonados;  (Redagéo
dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petroleo e energia
elétrica oriundos de outro Estado, quando n&o destinados a comercializagdo ou a
industrializacdo.  (Redacdo dada pela LCP n° 102, de 11.7.2000)
8L Art. 121. Sujeito passivo da obrigacéo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo
ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacédo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo
fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposicao expressa de lei.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp114.htm#art4p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp114.htm#art4pi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp114.htm#art4piii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp114.htm#art4piii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp102.htm
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A substituicdo tributdria progressiva ocorre quando um terceiro (que nao
realizou o fato gerador) recolhe o ICMS antes da ocorréncia do fato gerador, ou seja,
antecipa o pagamento, tendo por base um fato gerador presumido (PAULSEN,
2012).%2

De modo contrario, conforme leciona (PAULSEN, 2012), a substituicao
tributaria regressiva ocorre quando o pagamento do tributo ocorre apds a ocorréncia
do fato gerador. Ou seja, aqui, o recolhimento do tributo resta diferido

(postergado)®.
2.1.4 Hipotese de incidéncia, fato gerador e base de calculo do ICMS

Cronologicamente, o crédito tributario (que obriga o sujeito passivo a pagar o
tributo ou o sujeito ativo a empreender esfor¢cos para a sua cobranca, seja por meio
do protesto extrajudicial®® ou de execucdo fiscal®’) é precedido de diversas etapas,
as quais, considerando os objetivos do presente trabalho, podem ser assim
sistematizadas: 1°) é necesséria a existéncia de uma hipotese de incidéncia; 2°) é
necesséria a ocorréncia de um fato gerador; 3°) definida a hip6tese de incidéncia e
ocorrido o fato gerador, surge a chamada obrigacao tributaria e que imp&e ao fisco o
dever de realizar o “langamento do tributo”. Por fim, obedecidas todas essas etapas,
surge o crédito tributario (MACHADO, 2011).

A hipétese de incidéncia é a previsdo em lei capaz de deflagrar a relacéo
juridico-tributéria entre o sujeito passivo e o sujeito ativo (MACHADO, 2011). Ou
seja, é a previsdo contida em uma lei que serve de instrumento para dar origem a

obrigacdo tributaria (CASSONE, 2000).

8 Exemplo: a saida de um veiculo fabricado na industria automobilistica em direcdo &

concessionaria. O fato gerador ocorrerd em momento ulterior, com a venda do veiculo na
concessionaria, porém o ICMS ¢ recolhido antes da ocorréncia do fato imponivel. E a
substituicao tributaria para frente, pois o fato gerador ocorrera na frente. Quer dizer, quem realiza
a circulacdo de mercadoria, no caso, é a concessionaria, porém quem paga antecipadamente o
ICMS é a industria.

8 Exemplo: produtor rural de leite cru que distribui seu produto para empresa de laticinios. O
escolhido por lei para recolher o tributo € a empresa de laticinios. Assim, o fato gerador ocorreu
la atras, na saida da propriedade rural, e o recolhimento é feito aqui na frente (laticinio).
Portanto, adia-se ou difere-se o pagamento, dando azo a figura do diferimento.

8 Conforme dispde a atual redagdo do art. 1° da Lei n® 9.492/1997, o “protesto é o ato formal e
solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumprimento de obrigacdo originada em titulos
e outros documentos de divida. Paragrafo Unico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto
as certiddes de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das
respectivas autarquias e fundagdes publicas. (Incluido pela Lei n°® 12.767, de 2012)”

% Regulada pela Lei n® 6.830/1980.



66

Para Hugo de Brito Machado (2011, p. 121),

A relagcdo tributaria, como qualquer outra relacdo juridica, surge da
ocorréncia de um fato previsto em uma norma como capaz de produzir esse
efeito. Em virtude do principio da legalidade, essa norma h& de ser uma lei
em sentido restrito, salvo em se tratando de obrigacéo acessoéria [...]. A lei
descreve um fato e atribui a este o efeito de criar uma relagéo entre alguém
e o Estado. Ocorrido o fato, que em Direito Tributario denomina-se fato
gerador, ou fato imponivel, nasce a relagdo tributaria, que compreende o
dever de alguém (sujeito passivo da obrigacdo tributaria) e o direito do
Estado (sujeito ativo da obrigacéo tributaria). O dever e o direito (no sentido
e direito subjetivo) séo efeitos da incidéncia da norma.

Portanto, para ocorréncia de um fator gerador (Que € um dos elementos do
crédito tributario), h4 necessidade de uma lei (hip6tese de incidéncia). A exigéncia
de lei para criar (ou aumentar) tributo decorre do principio da legalidade tributéria,
que possui previsdo no art. 150, inciso I, da CF, bem como na legislacédo
infraconstitucional®®.

Nesse aspecto, € importante destacar que o principio da legalidade tributaria
mostra-se, inclusive, como fundamento do préprio Estado de Direito, eis que surgiu
como necessidade de povos antigos, que buscavam limitar a atuacdo do Estado

sobre o patrimonio privado. Segundo Machado (2011, p. 32),

sendo a lei a manifestacdo legitima da vontade do povo, por seus
representantes nos parlamentos, entende-se que o ser instituido em lei
significa ser o tributo consentido. O povo consente que o Estado invada seu
patrimdénio para dele retirar os meios indispensaveis a satisfacdo das
necessidades coletivas. Mas nédo € s0 isto. Mesmo ndo sendo a lei, em
certos casos, uma expressao desse consentimento popular, presta-se o
principio da legalidade para garantir a seguranc¢a nas relagdes do particular
(contribuinte) com o Estado (fisco), as quais devem ser inteiramente
disciplinadas, em lei que obriga tanto o sujeito passivo como o0 sujeito ativo
da relacdo obrigacional tributéria.

O mecanismo habil a instituir um tributo &, em regra, lei ordinaria®”. Ademais,
como ja visto anteriormente, compete a cada ente federado, dentro de sua

competéncia definida na CF instituir os seus tributos.

8 Conforme Becho (2011), a legalidade tributaria é corolario da legalidade genérica prevista no
art. 5°, inciso Il, da CF.

8" CF expressamente prevé as excecdes a essa regra, ou seja, quando n&o basta lei ordinaria,
sendo necessaria a existéncia de lei complementar (que possui, em sintese, a exigéncia de um
quérum maior para a sua aprovacgao): 1°) Imposto sobre Grandes Fortunas (art. 153, inciso VII —
0 que até o momento ndo foi instituido pela Unido); 2°) Empréstimos Compulsérios (art. 148,
incisos | e 11); 3°) Impostos Residuais (art. 154, inciso 1); 4°) ContribuigBes social-previdenciarias
residuais (art. 195, § 4°)
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No caso especifico do Estado do Rio Grande do Sul, a hipétese de incidéncia
do ICMS esta prevista no art. 3° da Lei Estadual n® 8.820/1989°%,

Ja o fato gerador é a materializacdo da hipotese de incidéncia, ou seja,
quando ocorre o fato abstrato previsto na norma. E a partir da realizacdo do fato
gerador que terd inicio o liame obrigacional entre o sujeito passivo e ativo da relagédo
tributaria (MACHADO, 2011).

Machado (2011, p. 127-128), no mesmo sentido, aduz que a

expressdo hipotese de incidéncia designa com maior propriedade a
descricao, contida na lei, da situacao necessaria e suficiente ao nascimento
da obrigagcdo ftributéria, enquanto a expressdo fato gerador diz da
ocorréncia, no mundo dos fatos, daquilo que esta descrito na lei. A hipétese
€ simples descrigcdo, é simples previsédo, enquanto o fato € a concretizagédo
da hipotese, é o acontecimento do que fora previsto.

Da mesma forma, conforme aduz Torres (2006), ocorrendo o fato descrito na
norma (hip6tese de incidéncia), tem-se como ocorrido o fato gerador tributério, o que
lhe permite incidir, inclusive, sobre atividades ilicitas.

Ademais, conforme leciona Machado (2011), o fato gerador da obrigacéo

tributaria € um ato juridico (no mesmo sentido em que utilizado no Direito Civil),

8 Art. 3° O imposto incide sobre:

| - as operacdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentagéo e
bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

Il - as prestacfes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de
pessoas, bens, mercadorias ou valores;

lll - as prestacdes onerosas de servicos de comunicagdo, por qualquer meio, inclusive a
geracdo, a emissdo, a recepcado, a transmissao, a retransmissao, a repeticdo e a ampliagdo de
comunicacgao de qualquer natureza;

IV - o fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos ndo compreendidos na
competéncia tributaria dos Municipios;

V - o fornecimento de mercadoria com prestacao de servigcos sujeitos ao imposto sobre servigos,
de competéncia dos Municipios, quando a lei complementar aplicavel expressamente o sujeitar a
incidéncia do imposto estadual;

VI - a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica ou juridica, ainda
gue nao seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade; (Redacao
dada ao inciso pela Lei N° 13.099 DE 18.12.2008, DOE RS de 19.12.2008)

VII - o servico prestado no exterior ou cuja prestacao se tenha iniciado no exterior;

VIIl - a entrada no territério deste Estado, de petréleo, inclusive lubrificantes e combustivel
liguidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados &
comercializacdo ou a industrializacdo, decorrente de operacdes interestaduais.

Paragrafo Unico. Considera-se ocorrida operacao relativa a circulagdo de mercadoria quando se
constatar omissao de registro referente & sua entrada. (Pardgrafo acrescentado pela Lei N°
14381 DE 26/12/2013).



68

devendo sempre ser considerado um fato, razdo pela qual a capacidade de quem o
pratica é irrelevante®.

Para o Direito Tributario, o que realmente importa para a configuracéo do fato
gerador € o conteudo econdmico de uma determinada relacdo juridica. Nesse
sentido, séo irrelevantes, para a ocorréncia do fato gerador, a natureza do objeto
dos atos praticado e os efeitos desses atos. E o que dispde o art. 118 do Codigo
Tributario Nacional (CTN)%.

Trata-se do principio non olet, ou seja, que o tributo ndo tem cheiro, de modo
que pouco importa se o ato (fato gerador) € licito ou se o sujeito que praticou o fato
gerador possui capacidade (TORRES, 2006).

Dessa forma, tem-se que todos que realizarem o fato gerador poderédo ser
chamados a integrar a relacdo juridico-tributaria, independentemente da
denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

No aspecto temporal, o fato gerador considera-se ocorrido no momento em
gue se verificar ocorréncia das circunstancias materiais previstas em lei ou, em se
tratando de negocios juridicos condicionais, desde que tal situacdo esteja

definitivamente constituida. E o que preveem os arts. 116 e 117 do CTN"%.

8 Nesse sentido, é a diccéo do art. 126 do CTN:
Art. 126. A capacidade tributaria passiva independe:

| - da capacidade civil das pessoas naturais;

Il - de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem privacéo ou limitacdo do
exercicio de atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da administracdo direta de seus
bens ou negdcios;

Ill - de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma
unidade econdmica ou profissional.

% Art. 118. A definicdo legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis,

ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e
existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sao
préprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negoécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela Lcp n® 104, de 2001)

Art. 117. Para os efeitos do inciso Il do artigo anterior e salvo disposi¢éo de lei em contrario,
0s atos ou negdcios juridicos condicionais reputam-se perfeitos e acabados:

| - sendo suspensiva a condi¢do, desde o momento de seu implemento;

91
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No que tange ao fato gerador do ICMS, conforme leciona Machado (2011, p.
371), “o fato gerador do ICMS é o descrito na lei do Estado, ou do Distrito Federal,
que o institui”. No entanto, o jurista destaca que o ICMS possui um tratamento
diferenciado, que permite a Unido estabelecer normas gerais sobre o ICMS, em face
da previsdo constitucional que impde a existéncia de lei complementar para a
instituicao desse tributo®.

A Lei Complementar n°® 87/1996, por sua vez, estabelece o fato gerador do
ICMS em seu art. 2°°. De forma resumida, podemos, entdo, definir trés fatos
geradores do ICMS: 1°) quando ocorre circulacdo de mercadorias; 2°) quando ocorre
prestacao de servigo de transporte intermunicipal ou interestadual; 3°) quando ocorre
prestacao de servico de comunicacao.

Primeiro fato gerador: circulacdo de mercadorias. Segundo Coélho (2006), de
inicio, uma pequena parte da doutrina considerava como fato gerador do ICMS a
mera saida fisica de mercadoria de um estabelecimento (seja ele rural, comercial ou
industrial), pouco importando a causa, o titulo juridico ou o negécio subjacente. A
tese, no entanto, conforme o autor, ndo prosperou, estando atualmente

integralmente superada.

Il - sendo resolutéria a condicdo, desde 0 momento da pratica do ato ou da celebracéo do
negaocio.

92 A Lei Complementar exigida pelo comando constitucional é a Lei Complementar 87/1996.
% Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentacao
e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

Il - prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de
pessoas, bens, mercadorias ou valores;

lll - prestacbes onerosas de servicos de comunicacdo, por qualquer meio, inclusive a
geracéo, a emissao, a recepgdo, a transmissdo, a retransmissao, a repeticdo e a ampliacdo de
comunicacdo de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestagcdo de servicos ndo compreendidos na
competéncia tributaria dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servigos sujeitos ao imposto sobre
servi¢os, de competéncia dos Municipios, quando a lei complementar aplicavel expressamente o
sujeitar a incidéncia do imposto estadual.

8 1° O imposto incide também:

| — sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica ou
juridica, ainda que n&o seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua
finalidade; (Redacdo dada pela LC 114, de 16.12.2002)

Il - sobre o servigo prestado no exterior ou cuja prestacao se tenha iniciado no exterior;

Il - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petréleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a
comercializacdo ou a industrializacdo, decorrentes de operacdes interestaduais, cabendo o
imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

§ 2° A caracterizacdo do fato gerador independe da natureza juridica da operacéo que o
constitua.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp114.htm#art2§1i
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A tese, entretanto, que atualmente é aceita pela maci¢ca doutrina brasileira € a
de que a circulacdo de mercadorias, tal qual dispbe o preceito constitucional do
tributo em estudo, pressupde transferéncia de propriedade das mercadorias
(COELHO, 2006).

Ou seja, o principal fato gerador do ICMS € a circulacdo de mercadorias.
Circulacédo entendida como transferéncia da titularidade/propriedade (de um local
para outro, evidentemente).

Para a ocorréncia do fato gerador do ICMS, néo basta a mera saida fisica de
um produto (de uma filial para uma matriz da mesma empresa, por exemplo). E
preciso que haja a troca da titularidade do bem que estd circulando. Segundo
Balleiro (1974), a operacdo que da ensejo a circulacdo é o negdcio juridico que

transfere a mercadoria do produtor até o consumidor final:

A natureza especifica da ‘operacéo realizada’, isto é, o negécio juridico, que
motiva ou d4 causa a saida, é irrelevante do ponto de vista fiscal. Quase
sempre se prende a uma compra e venda mercantil ou a uma consignacao.
Mas pode ser outro contrato ou ato juridico. Ndo pode ser, em nossa
opinido, fato material ou fisico: - a simples desloca¢do da mercadoria para
fora do estabelecimento, permanecendo na propriedade e posse direta do
contribuinte, seja para depésito, custédia, penhor, comodato ou reparo. Se
admitissemos solugéo contraria, até o furto da mercadoria seria fato gerador
do ICM [ICMS]. (BALEEIRO, 1974, p. 202-3).

Coélho (2006) aduz que as operacdes de circulacdo de mercadorias, que
estdo referidas na CF (art. 155, inciso Il), referem-se a transferéncia do dominio e
posse de mercadorias (da producéo ao consumidor).

Alberto Xavier (1982, p. 96), por sua vez, também corrobora o magistério de

Coelho e de Baleeiro, ao afirmar que o vocabulo “operagcao” “revela que a lei apenas
pretendeu tributar os movimentos de mercadorias que sejam imputaveis a negécios
juridicos translativos da sua titularidade.”

Nesse aspecto, Coélho (2006, p. 533), arremata que “a circulagdo de
mercadoria serd sempre movimentacdo como forma de transferir o dominio, como
mudanca de patriménio, como execuc¢ao de um contrato translativo de titularidade da
mercadoria”.

Inclusive, ha simula em plena vigéncia junto ao Superior Tribunal de Justica:
“Sumula 166 — N&o constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento da

mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte”.
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Caracterizado o sentido das expressbdes “operacao” e “circulacao”, iremos
agora tratar do sentido do vocabulo “mercadoria”.

O conceito de mercadoria € fundamental para a caracterizacdo do fato
gerador do ICMS, eis que é o objeto de uma venda/circulacdo. Segundo Machado
(2011), a mercadoria € bem ou coisa movel. O gque caracteriza uma coisa como
mercadoria € a destinacdo, uma vez que € coisa movel com aptiddo ao comércio.

Paulsen (2012, p. 314), assevera que “mercadorias ndo sao quaisquer
produtos ou bens, mas apenas aqueles que constituem objeto de uma atividade
econdmica habitual e com finalidade lucrativa consistente na venda de produtos, nao
se confundindo com a alienacdo eventual de um bem por pessoa fisica ou mesmo
por pessoa juridica cuja atividade econémica seja de outra natureza”.

Segundo fato gerador: prestacdo de servico de transporte intermunicipal e
interestadual. Segundo Machado (2011), para a ocorréncia desse fato gerador, o
transporte ha de ser oneroso. Ademais, conforme o jurista, néo incide o imposto no
caso de transporte de carga prépria. O imposto devido nesse tipo de servico é
devido no local em que tenha inicio a prestacdo do transporte.

Terceiro fato gerador: servicos de comunicacdo. No que tange a esse fato
gerador, ndo ha maiores discussdes (tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina). No
entanto, cabe frisar, que todo servico de comunicacdo, definido na Lei
Complementar n° 87/96, podera estar sujeito a incidéncia do ICMS, desde que tal
definicdo tenha sido adotada, parcial ou integralmente, pela lei estadual.

Analisados os principais aspectos dos fatos geradores do ICMS, passaremos
agora ao estudo da base de célculo desse tributo.

Segundo Machado (2011), a base de calculo do ICMS possui trés pontos de
partida: 1°) o valor da operacdo, quando se trata de operacdo de circulacdo de
mercadorias; 2°) o preco do servigco (transporte intermunicipal e interestadual, bem
como a prestacao de servico de comunicacéo); 3°) o valor da mercadoria ou do bem
importado.

Ja de acordo com Paulsen (2012), no que tange a operacao de circulacao de
mercadorias, a base de célculo é o valor da operacdo®. No entanto, conforme

dispde o jurista, o ICMS é calculado por dentro do preco da mercadoria, ou seja,

% Conforme consta do art. 13 da Lei Complementar n° 87/96.
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sem considerar o valor do imposto devido®™, conforme ja decidido, em matéria de
repercussao geral, pelo Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordinéario n°
582.461).

Também néo se inclui na base de céalculo do ICMS eventuais descontos
incondicionais concedidos. E o0 que prevé a Sumula 457 do Superior Tribunal de
Justica: “Sumula 457 — Os descontos incondicionais nas operagdes mercantis ndo
se incluem na base de calculo do ICMS”.

Ja no servico de transporte de passageiros, a base de célculo é o valor da
passagem, enquanto que o no transporte de cargas, o valor a ser considerado é o
valor do cobrado pelo frete.

Por sua vez, a fixacdo de aliquotas, segundo o que dispde o art. 155, § 2°,
incisos IV e V, da CF*®, se da por meio de resolucdo do Senado Federal, que
estabelecera as aliquotas minimas e maximas do ICMS no que se refere as
operacoes interestaduais e/ou de importacdo. Evidentemente que em se tratando de
operacdo realizada apenas dentro do respectivo Estado, a fixacdo da aliquota
cabera ao proprio Estado.

Segundo Paulsen (2012, p. 325)

guanto as aliquotas, as interestaduais sdo estabelecidas por Resolucdo do
Senado, ficando em 7% ou 12%, conforme a origem e o destino, e em 4%
guando a operagdo diz respeito a produtos importados. As aliquotas
internas sdo fixadas pelos Estados, normalmente no patamar de 17% ou
18% para a circulagdo de mercadorias, a excec¢ao de alguns produtos para
0s quais se estabelece aliquota menor em razdo da sua essencialidade.

No que tange as operacdes de circulacdo de mercadorias dentro do mesmo
ente federado, ndo ha maiores divergéncias ou questionamentos a serem

enfrentados, conforme ja exposto acima. O que demanda um cuidado maior,

% A titulo ilustrativo: se o preco da mercadoria for de R$ 1000,00 e o ICMS for de 18%, o
adquirente pagara R$ 1.000,00 pelo produto, sendo o valor do imposto (que néo integra o valor
da mercadoria) pago pelo vendedor (no valor de R$ 180,00).

% Art. 155. (...)

IV - resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um ter¢o dos
Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecerd as aliquotas
aplicaveis as operac0es e prestacdes, interestaduais e de exportacao;

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliqguotas minimas nas operac@es internas, mediante resolucdo de iniciativa de
um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;

b) fixar aliquotas maximas nas mesmas operacgdes para resolver conflito especifico que envolva
interesse de Estados, mediante resolucéo de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois
tercos de seus membros;
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7

sobretudo porque € nesse aspecto que se desenvolve a competicdo tributaria
(guerra fiscal), se refere as operagdes interestaduais.

Segundo Baleeiro (1999), nas discussfes ocorridas na Assembleia Nacional
Constituinte, restou definido que o ICMS, nas operacdes interestaduais, ficaria com
os Estados produtores. No entanto, em contrapartida, foram criadas regras que
garantiam que parte do produto da arrecadacao ficaria com o Estado consumidor.
Criou-se, assim, uma série de regras, o que também torna o ICMS um tributo de
complexa e extensa analise.

A primeira regra, prevista no art. 155, 8§ 29, inciso VI, da CF, prevé que as
aliguotas internas ndo poderdo ser inferiores as aliquotas definidas pelo Senado
Federal para as operacgdes interestaduais, salvo deliberacdo do CONFAZ (de acordo
com a Lei Complementar n° 24/1975).

No que tange as demais regras, pela complexidade do tema, convém
observar, hipoteticamente, duas situagfes: a venda de uma mercadoria por uma
empresa domiciliada em Manaus/AM a um adquirente em Curitiba/PR.

No primeiro caso, o adquirente é contribuinte (comerciante) e, portanto,
possui logistica para recolher tributos no Estado de Curitiba. Entretanto, apesar de
comerciante, esta adquirindo a mercadoria como consumidor final, ndo havendo
objetivo de comercializa-la. E o caso da empresa comercial que compra
computadores para integrar o seu ativo permanente.

Nesta situacao optou o legislador constituinte por dividir a arrecadacéo entre o
Estado de origem (AM) e o de destino da mercadoria (PR). Assim, no exemplo
citado, o Estado de Amazonas recebe o0 montante equivalente a aliquota
interestadual (7%) e o Estado de Parana recebe a diferenca entre a aliquota
interestadual e a sua aliquota interna (17% - 7% = 10%)

No segundo caso, tem-se a situagcdo mais corriqueira, resolvida pela simples
aplicacdo do mecanismo de débitos e créditos caracteristico do regime da n&o-
cumulatividade. O adquirente em Parana é comerciante e tem o objetivo de revender
a mercadoria no ambito de sua atividade principal. E o caso da loja de informéatica
gue adquire computadores para revenda a seus clientes.

Nessa situacdo, o Estado de origem (AM) recebera o equivalente a aliquota
interestadual (7%). O adquirente em Curitiba tera direito ao crédito decorrente do
valor pago na aquisicdo e compensara tal valor em vendas futuras. Imagine-se que a
mercadoria, adquirida por R$ 100,00 seja revendida a R$ 200,00. AM recebera R$
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7,00, decorrentes da aplicagdo da aliquota interestadual sobre a venda. Em Paran&
havera incidéncia do ICMS no valor de R$ 34,00, decorrentes da aplicacdo da
aliquota interna do Estado (17%) sobre o valor da revenda interna (R$ 200,00). O
sujeito passivo abatera do valor a pagar o crédito que adquiriu na compra ao
fornecedor em AM, resultando num valor a recolher em Parana de R$ 27,00.

Por fim, é importante notar que a impossibilidade de se tributar
cumulativamente o ICMS em suas varias etapas (0 que o torna um tributo
plurifasico), faz surgir o mecanismo da compensacdo dos créditos pagos nas
operacdes anteriores. Ou seja, em um primeiro momento a base de célculo do ICMS
€ o valor da operacao de transmissdo de mercadoria. Apos, havendo novas
transmissdes de mercadorias, o ICMS incide apenas sobre o valor acrescido do
bem, gerando, assim, um crédito para o comerciante.

Dessa forma, os Estados em que se situam os empreendimentos industriais
responsaveis pelas etapas produtivas sdo favorecidos por essa sistematica de
tributacdo na origem, eis que ficam com a maior arrecadacéo (CALCIOLARI, 2006).

Por outro lado, segundo Machado (2011), a Constituicao anterior, em face dos
problemas que decorreriam da outorga de isencdes do entdo ICM pelos Estados-
membros, estabeleceu que tais isencdes seriam concedidas ou revogadas nos
termos fixados em convénios celebrados e ratificados pelos entes subnacionais.
Nesse sentido havia a CF/1969 (art. 23, 8 6°) e a Lei Complementar n°® 24/1975.

Nesse mesmo sentido, dispde a atual Constituicdo Federal (art. 155, § 2°,
inciso Xll, alinea “g”), que estabelece que a concesséo de beneficios fiscais somente
sera permitida mediante convénio (concordancia dos demais entes estaduais).

Como se viu, ha diversos preceitos legislativos unificadores das regras do
ICMS, o que Ihe confere o titulo de um tributo de carater nacional.

Examinadas as principais caracteristicas do ICMS (que, repita-se, é o
principal tributo utilizado para a guerra fiscal), passaremos agora ao estudo do

fendmeno conhecido por “guerra fiscal’.
2.2 Caracteres essenciais da guerra fiscal
Como um dos objetivos da presente dissertacdo, a competicdo tributaria que

ocorre entre os Estados-membros da federagéo brasileira, chamada pejorativamente

de “guerra fiscal”, também merece analise pormenorizada, pois € a partir de sua
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evolucdo e contextualizacdo é que se poderd apresentar alternativas para esse

grave e “cronico” problema da federagéo brasileira.

2.2.1 Origens da guerra fiscal na federacéao brasileira

De acordo com Prado; Cavalcanti (2000, p. 12), a primeira fase da guerra
fiscal no Brasil se deu com a conversdao do chamado imposto sobre vendas e
consignacdes (IVC) em ICM, decorrente da reforma tributaria ocorrida na metade da
década de 1960, “quando se da a disputa pelo desenvolvimento territorial das
diversas unidades da federacéo, como resultante direta da perversa distribuicdo do
crescimento do pais”.

Nesse contexto, o governo federal, temendo as acdes que poderiam ser
tomadas pelos governos estaduais, uniformizou, mediante a celebragdo de
convénios, as aliquotas do ICM para os entes federados de uma mesma regido.
Essa interferéncia do governo federal ndo aniquilava a autonomia dos Estados-
membros, mas forcava-os a negociarem entre si as regras e limites para a
concesséao de beneficios fiscais via ICM (PRADO; CAVALCANTI, 2000).

Em 1970, para reduzir os conflitos existentes na federagdo, o governo central
regulou e integrou as reunides dos secretarios estaduais da Fazenda, o que
culminou, em 1975, com a criacdo do CONFAZ (Conselho Nacional de Politica
Fazendaria ), por meio da Lei Complementar n® 24%". A funcéo atribuida a esse
conselho foi a de coordenar e fiscalizar os convénios celebrados entre os Estados-
membros e o Distrito Federal, com o objetivo de harmonizar as aliquotas do entédo
ICM em todo o territorio nacional (PRADO; CAVALCANTI, 2000).

Essa lei impbs san¢Bes para o caso de seu descumprimento, conforme se
observa em seu art. 8°, quais sejam, a nulidade do ato e/ou lei que concedeu o
beneficio fiscal e a ineficacia de eventual crédito fiscal, bem como tornou exigivel o
imposto ndo pago. Porém, mesmo com a regulagdo da questdo por meio da lei
complementar 24/1975, existiram registros de concessfes de incentivos fiscais
nessa época, sobretudo através do diferimento (dilacdo) do prazo de pagamento do
ICM, conforme ressaltam Prado; Cavalcanti (2000).

" Essa lei dispde sobre os convénios para a concessdo de isencdes do imposto sobre

operagOes relativas a circulacdo de mercadorias e da outras providéncias. Entre as suas
principais determinacdes esta a de que a “concessao de beneficios dependera sempre de
decisdo unanime dos Estados representados”, como consta do art. 2°, § 2°, primeira parte.
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Importante ressaltar que, embora a pratica tenha se mantido apds a criagdo
do CONFAZ, houve retracdo dessa politica pos 1975. Nessa época o principal
mecanismo utilizado para estimular o investimento privado passou a ser o
financiamento publico dos projetos privados, onde os beneficios ocorriam,
sobretudo, “nas concessdes de diferimento de prazo de pagamento do ICM”, pratica
que persistiu até a estabilizacdo econdmica advinda com a implementacdo do
chamado Plano Real (PRADO; CAVALCANTI, 2000, p. 13).

Ja Camargo (2004) refere que durante o periodo da ditadura militar a guerra
fiscal estava sob controle, em face do controle absoluto exercido pelo governo
central, a quem cabia definir as politicas de desenvolvimento industrial e econémico.

Porém, é a partir da década de 1980 que a guerra fiscal comeca a ressurgir
de forma mais saliente no Brasil, em face da descentralizacdo politico-administrativa
implementada pela CF, “aliado a fragilizagdo do poder central e a perda de sua
capacidade regulatéria” (CAMARGO, 2004, p. 204).

Foi a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, de forma
mais contundente com a estabilizacdo econdémica provinda da implantacdo do Plano
Real em 1994, que ensejou a ampliacdo do investimento privado no pais que o
fenbmeno da guerra fiscal ganhou forca (PRADO; CAVALCANTI, 2000 e
CAMARGO, 2004).

Segundo Prado; Cavalcanti (2000), a Constituicdo Federal de 1988, confirmou
o processo de descentralizacdo em curso desde o final da década de 70 e ampliou o
grau de autonomia financeira dos governos subnacionais, 0 que promoveu
significativa alterac@o na estrutura tributéria da Federacéo brasileira, tendo em vista
que, entre outras disposicdes, aos Estados-membros foi concedida competéncia

para fixar, por suas proprias leis, as aliquotas do ICMS®.
2.2.2 Definigao do fenédmeno chamado “guerra fiscal”
Calciolari (2006, p. 5), em Monografia apresentada no Xl Prémio Tesouro

Nacional/2006, com precisdo, denomina a chamada guerra fiscal como a

“‘exacerbacao de praticas competitivas entre entes de uma mesma federagdo em

% Conforme ja visto anteriormente, nas operacdes interestaduais, a competéncia para fixar as
aliquotas do ICMS é do Senado Federal (por meio de resolugéo), cabendo, entretanto, aos
Estados-membros e ao Distrito Federal a fixacdo de aliquotas para operacgfes internas.
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busca de investimentos privados”, cuja implementacéo se da por meio da concessao
de benesses fiscais, as quais “incentivariam a migracdo de determinados agentes
privados, os quais, segundo postulados econémicos classicos, tendem sempre a
buscar o menor custo produtivo e, consequentemente, maior lucro”.

Segundo Camargo (2004, p. 203), a guerra fiscal € “a generalizagdo de uma
competicdo entre entes subnacionais pela alocacdo de investimentos privados por
meio da concessao de beneficios e renuncia fiscal”.

Ja para Peixoto (2007), a guerra fiscal, de acordo com o conceito construido
pelos tribunais, doutrinadores e imprensa especializada € a expressdo que
representa metaforicamente o esforco competitivo entre pessoas politicas para que
a alocacdo de investimentos privados seja direcionada aos seus respectivos
territorios.

Conceituacdo mais completa e abrangente € trazida por Prado; Cavalcanti
(2000, p. 11), para quem a

guerra fiscal € um caso de uma classe geral de fendmenos que emergem
guando iniciativas politicas de governos subnacionais adquirem conotacdes
negativas e geram efeitos econdbmicos perversos em decorréncia do carater
insuficiente ou conjunturalmente inoperante do quadro politico-institucional
gue regula os conflitos federativos, o qual se revela incapaz de garantir um
equilibrio  minimo entre interesses locais para evitar efeitos
macroeconémicos e sociais perversos. No caso em questdo, essas
iniciativas sdo o0 uso de beneficios e incentivos fiscais com a finalidade de
induzir a alocacdo de investimentos nos territorios locais.

Por outro lado, Prado; Cavalcanti (2000) defendem que para uma correta
interpretacédo do fendbmeno da guerra fiscal devem ser levadas em consideragéo trés
dimensfes: a analitica (a partir do exame do locus onde a competicao tributaria
ocorre); o fato de que a guerra fiscal € utilizada como politica de desenvolvimento
industrial regional; e pelos aspectos tributarios dos instrumentos utilizados.

Ja para Ricardo Varsano (1997, p. 6),

a guerra fiscal €, como o préprio nome indica, uma situacdo de conflito na
Federagdo. O ente federado que ganha — quando, de fato, existe algum
ganho — impde, na maioria dos casos, uma perda a algum ou a alguns dos
demais, posto que a guerra raramente € um jogo de soma positiva. O
federalismo, que é uma relacdo de cooperacdo entre as unidades de
governo, é abalado. Também a Federacao — cara aos brasileiros a ponto de
a Constituicdo conter clausula pétrea que impede sua abolicdo — perde.
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De acordo com Costa (1999, p. 126), a guerra fiscal ocorre quando Estados-

membros

se utilizam da competéncia exonerativa ou de mecanismos afins com o
escopo de maior inclusdo econdmica na federacdo, representa o resultado
pratico do descrédito no exercicio colegiado desta competéncia exonerativa,
tal qual idealizado pelo texto constitucional, mas ndo correspondido
infraconstitucionalmente. A desarmonia legislativa, tdo prejudicial ao perfil
nacional do ICMS, mormente em matéria exonerativa, onde mais se
observam seus efeitos danosos da quebra da sua neutralidade, a evidéncia,
veio a reboque dessa situacéo.

(..

O real exercicio da competéncia exonerativa em matéria de ICMS, encarado
como “guerra fiscal’ ou “guerra santa”, ao revés, estda caminhando para a
descentralizagéo juridica absoluta, grau que o Direito empiricamente néo
reconhece numa federacgdo, posto que até ser atingido, provoca antes a sua
disperséao.

Como se V€, no caso em estudo, os Estados-membros competem entre si
utilizando como principal “arma” o ICMS, dispensando-o ou reduzindo-o, em
contrariedade ao ambiente em que inseridos (Estado Federal), no qual a cooperagao
e a solidariedade deveriam ser a regra (CALCIOLARI, 2006).

2.2.3 Os efeitos e as causas determinantes da guerra fiscal

De acordo com Calciolari (2006, p. 6), € certo que os entes privados buscam
diminuir seus custos, objetivando maior lucratividade, e nesse aspecto a tributacéo é
sempre considerada, mormente em um Pais em que a carga tributaria € elevada. No
entanto, “os custos tributarios sdo apenas um ponto especifico dos chamados
‘custos globais’ e, por vezes, quando marginalmente considerados, integrariam um
segundo escalao de importancia de custos”.

Ou seja, a carga tributaria, de acordo com esse jurista, ndo € elemento
determinante na alocacao de investimentos privados. Ademais, conforme Calciolari
(2006), os investimentos privados ndo sofrem aumento ou diminuicdo em face dos
incentivos fiscais concedidos.

Ocorre que, ultrapassada a escolha de determinado pais a receber o
investimento privado, a guerra fiscal somente acarretara efeitos positivos sobre a
economia local (especificamente em trés pontos: geracdo de empregos,

investimentos locais e prestigio politico a seus governadores) (CALCIOLARI, 2006).
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Por outro lado, a concessdo de beneficios fiscais a entidades privadas
acarretard a reducdo da arrecadacado tributaria do respectivo Estado-membro,
aumentando sua dependéncia nos repasses financeiros da Unido. Também
diminuira o poder de investimentos dos Estados-membros em obras de
infraestrutura mais vigorosos, o que, a longo prazo, tornar4 a localidade menos
atrativa (exceto pela diminuta tributacao), inclusive para as empresas que ali ja estéo
instaladas, que podem migrar para outros centros, em busca de melhores condi¢des
de escoamento de sua producédo (CALCIOLARI, 2006).

Outrossim, a guerra fiscal também acarreta a tomada de decisdes
semelhantes por outros entes subnacionais, em especialmente também pela
reducdo de aliquotas ou por mecanismos que tentam tornar ineficaz a reducédo da
tributacdo implementada pelo Estado-membro “vitorioso”. Nesse ultimo aspecto, que
pode se dar por meio da nao utilizacdo de créditos do ICMS, o contra-ataque pode
criar grande inseguranca juridica (CALCIOLARI, 2006).

Ademais, € preciso observar que os efeitos da guerra fiscal, em um primeiro
momento, podem até parecer positivos (localmente), porém a longo prazo séo ruins
para toda a Federacao. Isso porque os entes federados “perdedores” também serao
forcados a reduzir sua arrecadacéo, concedendo beneficios fiscais, 0 que implicara
maior dependéncia de todos os envolvidos com 0s repasses intergovernamentais,
no caso especifico no repasse da Unido aos Estados-membros (CALCIOLARI,
2006).

Segundo Varsano (1997, p. 10),

considerando-se empresas voltadas para o mercado interno, estimular a
relocalizacdo de um empreendimento situado em outro estado € também,
do ponto de vista nacional, desperdicio de recursos. Troca-se bem publico
por lucro adicional, desnecessério para assegurar a existéncia do
estabelecimento no Pais; ou, pior, admitindo-se que a localiza¢&@o original
tenha sido corretamente escolhida, os recursos publicos renunciados sao,
em parte, consumidos pela ineficiéncia alocativa provocada por uma
localizac@o que ndo é a melhor. Da mesma forma, conceder reducédo de
ICMS para empreendimentos multinacionais que se instalariam no Brasil,
ainda que em outro Estado, mesmo que o incentivo ndo existisse, &
entregar a ndo-residentes, em troca de nada, recursos antes utilizados para
aumentar o bem-estar da populagcdo do pais. Desde a otica nacional, a
reducdo de imposto sO se justifica caso a empresa néo viesse a se instalar
em qualquer ponto do pais sem o incentivo.

A adocdo de politicas publicas de atragcdo de investimentos, de forma

unilateral, também afeta a livre-concorréncia, eis que empresas situadas em outros
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Estados-membros (que ndo possuem a mesma carga tributaria) terdo dificuldade em
concorrer com 0s precos das empresas beneficiadas com incentivos fiscais
(CALCIOLARI, 2006).

No entanto, mesmo diante dos efeitos causados pela guerra fiscal, a pratica
continua sendo largamente utilizada no Brasil, em especial porque o arranjo
federativo (que é de cooperacdo) ndo é observado pelos entes federados, bem
como porque a Unido nao realiza acdes efetivas para implantar politicas de
desenvolvimento regionais, tampouco exerce funcdo regulatoria da concessao de
incentivos fiscais®.

Nesse aspecto, é importante verificar que a CF consagra como um dos
objetivos fundamentais da Republica a reducéo das desigualdades regionais (art. 3°,
inciso Ill). Ademais, conforme destaca o Texto Constitucional, é admitida a
concessdo de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do
desenvolvimento socio-econdmico entre as diferentes regibes do Pais (art. 151,
inciso |, parte final).

Quer dizer, nessas condicbes, a concessdo de incentivos fiscais €
plenamente permitida. No entanto, ndo se tem noticia de que praticas efetivas nesse
sentido tenham sido adotadas pela Unido, o que deixa o caminho desobstruido para
que o0s entes subnacionais promovam suas politicas individuais de atracdo de
investimentos.

Outro fator determinante para que a guerra fiscal ocorra é a tributacdo na
origem do ICMS, ou seja, o imposto é devido no local em que produzida a
mercadoria, 0 que privilegia o Estado produtor, que fica com a maior parte da
arrecadacéo (CALCIOLARI, 2006).

Também € importante notar, de acordo com Camargo (2004), que desde a
adocédo do federalismo no Brasil, “nunca se viu uma competicdo tao acirrada entre
os entes da Federacdo pelos investimentos privados” como a que se constata
hodiernamente, o que, segundo o citado autor, desencadeia a chamada “guerra

fiscal” (CAMARGO, 2004, p. 192). Veja-se que mesmo o0 autor tendo chegado a

% De acordo com Calciolari (2006), a perda da capacidade regulatéria de incentivos fiscais pela
Unido decorre do processo de descentralizagéo politica-fiscal implementada com a CRFB/1988.
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essa constatacdo no ano de 2004, a pratica da competicdo tributaria esta em pleno
USOlOO 101.

Note-se, porém, que as competicbes entre entes subnacionais na busca de
investimentos privados para seus territorios ndo atinge apenas paises
subdesenvolvidos ou com graves problemas econdmicos e sociais como o Brasil,
mas ocorre também em paises altamente desenvolvidos'®?, sobretudo nos
organizados sob a forma federativa (CAMARGO, 2004).

Segundo Camargo (2004, p. 200), sdo varios os fatores que propiciam o
surgimento da guerra fiscal no pais. O primeiro fator € o modelo do Estado Federal
adotado pela Carta Maior, que favorece a adogao de “estratégias n&o cooperativas
entre os entes federativos”, especialmente pela ampla competéncia tributaria que
lhes é atribuida.

Ademais, a gradacao da carga tributéria € permitida aos entes federados, em
razdo da competéncia tributaria que lhes € conferida pela Constituicdo Federal,
mediante alteracbes implementadas em suas respectivas esferas de atuacao
(PEIXOTO, 2007).

A utilizacdo de beneficios fiscais como meio de atracdo de investimentos
privados é considerada medida ndo-cooperativa porque visa a favorecer apenas
determinada regido, mesmo que em conflito com o interesse geral da nacao
(PRADO; CAVALCANTI, 2000).

190 veja-se que em 2012 o Secretario Estadual do Rio de Janeiro, Julio Bueno, afirmou que 'O
estado do Rio é absolutamente a favor da guerra fiscal', e revelou ainda que o Estado negocia a
instalacdo da Microsoft. A reportagem pode ser conferida em
http://odia.ig.com.br/portal/economia/39-0-estado-do-rio-%C3%A9-absolutamente-a-favor-da-
guerra-fiscal-39-diz-secret%C3%A1rio-1.426804. Acesso em 21/05/2017.

101 34 em 2017, o Secretario Estadual da Fazenda do Rio de Janeiro, Christiano Aureo , afirmou,
em artigo publicado no Jornal O Globo, que “se o Rio de Janeiro vier a cancelar os incentivos,
outros estados vao se beneficiar da decisdo, que resultara em novo ciclo de esvaziamento
estrutural da economia, aprofundando o desemprego e a recessao”. Disponivel em
https://oglobo.globo.com/opiniao/por-que-rio-entrou-na-guerra-fiscal-20734940.  Acesso  em
21/05/2017.

102 Segundo noticia veiculada no jornal O Globo, em 06/01/2017, “0 McDonald’s anunciou més
passado a transferéncia das suas operacdes fora dos Estados Unidos para o Reino Unido. A
decisao foi uma resposta da maior cadeia mundial de fast food as ofertas de incentivos fiscais da
Inglaterra pés-Brexit e suscitou grande debate no continente europeu, que tenta se recuperar
das sequelas da crise econémica. As discussfes acaloradas ndo geraram, como tem ocorrido no
Estado do Rio, acusacdes de irresponsabilidade em relacéo a postura adotada pelo Reino Unido.
Pelo contrario, as criticas estdo concentradas na passividade da Unido Europeia em néo
promover acdes de defesa fiscal, perdendo assim arrecadacdo de empresas que estdo
transferindo seus negdcios, atraidas pelos incentivos”. Disponivel em Disponivel em
https://oglobo.globo.com/opiniao/por-que-rio-entrou-na-guerra-fiscal-20734940.  Acesso  em
21/05/2017.


http://odia.ig.com.br/portal/economia/39-o-estado-do-rio-%C3%A9-absolutamente-a-favor-da-guerra-fiscal-39-diz-secret%C3%A1rio-1.426804
http://odia.ig.com.br/portal/economia/39-o-estado-do-rio-%C3%A9-absolutamente-a-favor-da-guerra-fiscal-39-diz-secret%C3%A1rio-1.426804
https://oglobo.globo.com/opiniao/por-que-rio-entrou-na-guerra-fiscal-20734940.%20Acesso%20em%2021/05/2017
https://oglobo.globo.com/opiniao/por-que-rio-entrou-na-guerra-fiscal-20734940.%20Acesso%20em%2021/05/2017
https://oglobo.globo.com/opiniao/por-que-rio-entrou-na-guerra-fiscal-20734940.%20Acesso%20em%2021/05/2017.
https://oglobo.globo.com/opiniao/por-que-rio-entrou-na-guerra-fiscal-20734940.%20Acesso%20em%2021/05/2017.
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No entanto, segundo Prado; Cavalcanti (2000), esse agir hdo-cooperativo €
inerente aos componentes de um Estado Federal, ndo sendo o arranjo federativo o
principal motivo desencadeador da guerra fiscal, mas, sim, a falta de um orgéao
central de regulacdo de conflitos ou de mitigacdo dos efeitos referentes a concessao
de incentivos fiscais'®.

Surge, entdo, o segundo fator que influencia a ocorréncia da competicao
tributaria entre os entes subnacionais, que é a falta de regulacdo e controle
(efetivos) dos conflitos entre os entes subnacionais pelo governo central, conforme,
inclusive, ja ressaltado anteriormente.

Além disso, a atribuicdo do governo federal de regular e conciliar os conflitos
entre os entes subnacionais'®* ndo foi até agora por ele exercitado (pelo menos nao
de forma eficaz, eis que j4 ha lei — Lei Complementar n°® 24/1975 - regulando a
questdo, porém sem efetividade concreta no controle da guerra fiscal), o que
também acaba gerando a disseminagcdo da competicdo tributaria no pais (PRADO;
CAVALCANTI, 2000).

Outro fator que também viabiliza a ocorréncia da guerra fiscal no Brasil,
segundo Camargo (2004), é a retomada dos investimentos privados no pais e,
sobretudo, a estabilizacdo econémica ocorrida com a entrada em vigor do chamado
“Plano Real”, em 1994.

De acordo com Camargo (2004), inobstante a ampliacdo dos investimentos
privados no Brasil, na década de 1990 a oferta de empregos retraiu, situacdo que
permanece até o periodo atual’®. Nesse contexto, a atracdo de empreendimentos
privados para determinada localidade passou a ser disputada pelos governantes
brasileiros, para fazer frente a escassez na oferta de empregos, bem como porque a
atracdo de investimentos privados em seus territérios acaba gerando dividendos
eleitorais. Diante desse duplo “beneficio” proporcionado pela guerra fiscal, “é natural

gue o0s governantes sintam-se fortemente atraidos a participar ativamente da

103 Nesse sentido, importante destacar que dentre os autores consultados para a confeccéo da
presente dissertacdo, bem como em pesquisas junto a internet, ndo se encontrou qualquer
sancao imposta pelo CONFAZ decorrente da inexisténcia de convénio para a concessdo de
beneficios fiscais.

194 Decorrentes, sobretudo, das politicas implementadas para a reducdo das desigualdades
regionais , bem como dos meios utilizados para o desenvolvimento regional (PRADO;
CAVALCANTI, 2000).

195 Embora relevante a questdo do desemprego, esse aspecto ndo sera objeto de estudo no
presente trabalho dissertativo.
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competicdo para que possam angariar algum beneficio de imagem” (CAMARGO,
2004, p. 202).

2.2.4 Como ocorre a guerra fiscal

De acordo com Peixoto (2007), a guerra fiscal ocorre também no ambito dos
Municipios, mediante a desoneracdo do 1SS'®, bem como no fornecimento de
infraestrutura aos investidores privados que pretendem se instalar em seus
respectivos territérios'®’. No entanto, segundo o autor, o maior “poder de fogo” na
guerra fiscal estd a cargo do ICMS, de competéncia dos Estados-membros e do
Distrito Federal, mediante a concessdo de diferentes tipos de beneficios fiscais,
conforme se vera no presente capitulo.

Veja-se que os Estados-membros brasileiros oferecem uma diversidade de
‘incentivos” para que as empresas venham a alocar seus investimentos em seus

108 109

respectivos territorios No entanto, o objetivo da presente dissertacdo é

1% Em sua redacdo original, a Lei Complementar n°® 116/2003 (que regulamentava o ISS
mediante a instituicdo de normas gerais, de acordo com o comando constitucional — art. 156, §
3°, da CF) previa apenas a aliquota maxima a ser cobrada pelos Municipios (5%). No entanto,
devido a guerra fiscal que se travava entre os Municipios (em escala muito menor que a dos
Estados), em 29/12/2016 foi promulgada a Lei Complementar 157, que estabeleceu aliquota
minima de 2%. Atualmente, portanto, as aliquotas do ISS variam entre 2% a 5%. Além disso, a
alteracdo legislativa estabeleceu que o ISS ndo serd objeto de concessdao de isencdes,
incentivos ou beneficios tributarios ou financeiros, inclusive de reducéo de base de calculo ou de
crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que resulte, direta ou
indiretamente, em carga tributaria menor que a decorrente da aplicacdo da aliquota minima de
2%.

197 Nesse sentido, ha exemplo recente do Municipio de Santa Cruz do Sul, que repassou a uma
empresa a quantia de R$ 700.000,00, “para a realizagdo de servigos de infraestrutura, com
terraplanagem e materiais para adequacdo das areas onde serdo efetuadas edificacBes para
ampliacdo e incorporacdo do novo projeto de garrafas térmicas e isotérmicos”. Eis o teor dos
arts. 1° e 2° da Lei Municipal 6.703/2013 (disponivel em http://www.camarasantacruz.rs.gov.br.
Acesso em 21/05/2017): Art. 1° Fica o Poder Executivo autorizado a firmar Termo de
Cooperagdo com a Metallrgica MOR S/A, inscrita no CNPJ sob o n° 95.422.218/0001-40, com
sede na BR 471 Km 132, nesta cidade, para a realizacdo de servigos de infraestrutura, com
terraplanagem e materiais para adequacdo das areas onde serdo efetuadas edificacbes para
ampliacdo e incorporacao do novo projeto de garrafas térmicas e isotérmicos (...). Art. 2° Para a
execucdo do projeto, o Poder Executivo repassara a empresa o valor de R$ 700.000,00
(setecentos mil reais), em 07 (sete) parcelas de R$ 100.000,00 (cem mil reais) (...).

108 A titulo ilustrativo, tem-se a Lei n°® 11.211, de 23 de novembro de 1998, do Estado do Rio
Grande do Sul, que destinou recursos para a implantacdo de complexos industriais automotivos,
nos municipios de Gravatai e Guaiba, a fim de executar obras de infraestrutura dos complexos,
objetivando a instalacdo das montadoras de veiculos da General Motors e da Ford Motor
Company, bem como das empresas fornecedoras de autopegas.

1%®mpée-se destacar que a Lei do Rio Grande do Sul n° 11.916/2003 instituiu 0 FUNDOPEM,
que tem como objetivo incentivar investimentos em empreendimentos industriais e


http://www.camarasantacruz.rs.gov.br/
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analisar os beneficios tributarios — no caso especifico do ICMS, razdo pela qual,
embora relevantes do ponto de vista econdmico (eis que envolvem grandes quantias
de recursos) ndo serdo abordadas essas outras formas de atracdo de empresas.

Ocorre que mesmo no ambito dos incentivos fiscais do ICMS, cada Estado-
membro possui uma grande quantidade de leis que tratam do tema, o que dificulta
sobremaneira uma analise pormenorizada de cada um dos institutos.

Veja-se que, no Rio Grande do Sul, um dos mecanismos criados para a
concessdo de incentivos fiscais no ambito do ICMS é o chamado FUNDOPEM
(Fundo Operacao Empresa do Estado do Rio Grande do Sul), cuja inser¢cédo no
ordenamento juridico ocorreu por meio da Lei n® 11.916/2013.

Exemplificativamente, de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, os principais beneficios fiscais concedidos, unilateralmente, pelos Estados-
membros e pelo Distrito Federal, sem prévio convénio, no que tange ao ICMS, séo:
a) a outorga de isenc¢des; b) a reducdo de base de célculo; c) a reducao da aliquota;
d) a concessdao de créditos presumidos; e) o diferimento do prazo para o
recolhimento do tributo.

Em face disso, passamos agora a analisar os principais institutos que
permitem a ocorréncia da guerra fiscal, em especial a isencdo, que é o principal
instrumento utilizado, a fim de que, no préximo capitulo, sejam apontadas
alternativas de combate a guerra fiscal*'°.

A isencdo fiscal ndo se confunde com os institutos da imunidade, tampouco
com a aliquota zero ou com as hipéteses de nao incidéncia.

A imunidade tributaria, que é uma norma negativa de competéncia, de acordo
com Paulsen (2012, p. 227),

agroindustriais e de centros de pesquisa e de desenvolvimento tecnolégico que visem ao
desenvolvimento sécioecondmico integrado e sustentadvel do Estado. Nessa legislagédo, que ja
possui diversas alteragbes, h4d uma série de beneficios previstos, tais como: financiar a
instalacdo, ampliacdo, modernizacdo ou reativacdo de plantas industriais e agroindustriais e de
centros de pesquisa e de desenvolvimento tecnoldgico; subsidiar custos financeiros incidentes
nas operacdes de crédito vinculadas a empreendimentos industriais e agroindustriais e a centros
de pesquisa e de desenvolvimento tecnoldgico; dar cobertura de risco nos financiamentos de
longo prazo concedidos pelas instituicdes financeiras estaduais.

119 Segundo Costa (1999), a CF estabelece que a edicdo de normas juridicas que subtraiam ou
reduzam os aspectos da norma de incidéncia tributaria sdo da competéncia dos Estados-
membros. Sendo a competéncia tributaria exoneratéria de competéncia dos Estados-membros,
tem-se, assim, 0 mecanismo legal que permite aos entes subnacionais praticar a guerra fiscal, a
fim de realocar investimentos privados mediante a concessdo de beneficios fiscais. Trata-se,
segundo o autor, de falha grave do constituinte.
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estd no plano constitucional. Trata-se de norma que proibe a prépria
instituicdo de tributo relativamente as situacdes ou pessoas imunizadas. A
imunidade é norma negativa de competéncia tributaria. Sendo imune a
impostos os livros, o legislador ndo pode determinar que incide ICMS sobre
a operacao de circulacéo de livros, sob pena de inconstitucionalidade da lei
gue assim determinar ou da aplicacdo que assim se fizer de eventual
dispositivo genérico.

Ja a aliquota zero é o tributo (e portanto instituido por uma norma) que nao
possui expressdo econdmica, cuja aliquota € zero. (PAULSEN, 2012). Coélho
(2006), por sua vez, destaca que no caso da aliquota zero, h4 a ocorréncia do fato
gerador, porém nao ha tributo a pagar, ja que a aliquota é zero.

A hipétese de ndo-incidéncia é aquela que ndo encontra respaldo/previsdo na
regra matriz de incidéncia tributaria. Em outras palavras: é a auséncia de incidéncia.
(PAULSEN, 2012).

A isencéo, por sua vez, pressupde o exercicio da competéncia tributaria pelo
ente tributante. Segundo Paulsen (2012, p. 228), “a norma de isencdo sobrevém
justamente porque tem o legislador a intencédo de afastar os efeitos da incidéncia da
norma impositiva que, de outro modo, implicaria a obrigacdo de pagamento do
tributo”.

Segundo Schoueri (2012, p. 616),

A doutrina tradicional apresenta a isen¢do como dispensa do pagamento do
tributo devido. Ou seja: haveria, num primeiro momento, o surgimento de
uma obrigacgéo tributaria, por conta da ocorréncia do fato juridico tributario
para, em seguia, agir a norma de isen¢éo, que dispensaria 0 pagamento do
tributo.

Por outro lado, segundo Coélho (2006, p. 849), “a isengdo nao exclui crédito
algum, pois é fator impeditivo do nascimento da obrigacao tributaria, ao subtrair fato,
ato ou pessoa da hipétese de incidéncia da norma impositiva”. As normas isentivas
suspendem a incidéncia da norma juridica de tributacdo, ou seja, sdo normas de
nao-incidéncia, excluindo a obrigacéo tributaria, impedindo a ocorréncia do fato
gerador. Nessa linha de raciocinio, a norma de isencdo incide antes da regra de
tributacéo.

Ja Machado (2011, p. 186), defende que

a isencdo é a dispensa legal de tributo devido, pressupondo, assim, a

ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria, na verdade, ela exclui o
proprio fato gerador. A lei isentiva retira uma parcela da hipdtese de
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incidéncia da lei de tributagdo. Isencdo, portanto, ndo €& propriamente
dispensa de tributo.

No entanto, o legislador, ao estabelecer no Cédigo Tributario Nacional que a
isencdo (assim como a anistia) configura hipétese de exclusao do crédito tributario,
demonstra, de forma nitida, que a isen¢éo €, sim, dispensa legal do tributo devido.
Ou seja, ha que ocorrer o fato gerador, ha que nascer a obrigacéo tributaria para,
entdo, incidir a lei isentiva.

Nesse sentido, inclusive, hd que se observar que o Pretorio Excelso
posicionou-se no sentido de reconhecer que a isencdo é dispensa legal do
pagamento de um determinado imposto. Ou seja, primeiro ocorre o fato gerador,
para ap6s a lei dispensar o pagamento do tributo.***

Evidentemente que a lei isentiva estabelece tratamento diferenciado entre
contribuintes e/ou para situag@es juridicas semelhantes, eis que isso € da esséncia
da norma exonerativa sem que isso revista a lei de inconstitucionalidade, haja vista o
subjacente interesse publico a que sempre deve visar.

No mesmo sentido, aduz Baleeiro (1974), que a isen¢cdo nao é privilégio de
determinadas pessoas, mas sim uma politica de incentivos de determinadas
atividades, que o Estado visa incrementar pela conveniéncia publica.

H& que se observar, outrossim, que a isencao tributaria € meio de excluséo

112

do crédito tributario (assim como a anistia— ) e se consubstancia na inviabilidade de

U EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 268, DE 2 DE ABRIL DE
1990, DO ESTADO DE RONDONIA, QUE ACRESCENTOU INCISO AO ARTIGO 4° DA LEI
223/89. INICIATIVA PARLAMENTAR. NAO-INCIDENCIA DO ICMS INSTITUIDA COMO
ISENCAO. VICIO FORMAL DE INICIATIVA: INEXISTENCIA. EXIGENCIA DE CONVENIO
ENTRE OS ESTADOS E O DISTRITO FEDERAL. 1. A reserva de iniciativa do Poder Executivo
para tratar de matéria tributaria prevista no artigo 61, § 1°, inciso Il, letra "b", da Constituicdo
Federal, diz respeito apenas aos Territérios Federais. Precedentes. 2. A nao-incidéncia do tributo
equivale a todas as situagbes de fato ndo contempladas pela regra juridica da tributacdo e
decorre da abrangéncia ditada pela propria norma. 3. A isencédo é a dispensa do pagamento
de um tributo devido em face da ocorréncia de seu fato gerador. Constitui excegéo instituida
por lei a regra juridica da tributagdo. 4. A norma legal impugnada concede verdadeira isen¢éo do
ICMS, sob o disfarce de néo-incidéncia. 5. O artigo 155, § 2°, inciso Xll, alinea "g", da
Constituicdo Federal, s6 admite a concessdo de isencdes, incentivos e beneficios fiscais por
deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, mediante convénio. Precedentes. A¢éo julgada
procedente, para declarar inconstitucional o inciso VI do artigo 4° da Lei 223, de 02 de abril de
1990, introduzido pela Lei 268, de 02 de abril de 1990, ambas do Estado de Ronddnia. (ADI 286,
Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2002, DJ 30-08-2002
PP-00060 EMENT VOL-02080-01 PP-00001).

112 Conforme dispde o art. 175 do Cédigo Tributario Nacional: Art. 175. Excluem o crédito
tributério:

| - aisencéo;
Il - a anistia.
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constituicdo do crédito tributario. Ou seja, mesmo ocorrido o fato gerador e a
obrigacao tributaria, ndo ocorrera o langamento, tampouco o crédito tributario sera
constituido.

Segundo Machado (2011), a isencéo e a anistia sdo normas desonerativas de
deveres patrimoniais do contribuinte, atingindo-se o tributo, no caso de uma lei
isentante ou a multa (no caso de uma lei anistiadora). Ou seja, a isencéo € para o
tributo. Ja a anistia € para a exclusdo da multa.

No caso especifico da isen¢édo, conforme ja visto acima, o ente politico que
tem o poder de tributar, tem também a competéncia para instituir isen¢des. Segundo
Harada (2001, p. 299), é “sabido e ressabido que o poder de isentar é corolario do
poder de tributar. S6 pode isentar quem tem o poder de tributar.”

No caso do ICMS, é evidente, portanto, que a competéncia recai sobre 0s
Estados-membros e o Distrito Federal.

Essa competéncia, no entanto, possui uma restricdo no préprio texto
constitucional. Trata-se de uma espécie de isencdo heterbnoma, que permite a
Unido conceder isenc¢des no caso do ICMS, por meio de lei complementar. E o que

prevé o art. 155, 8§ 2°, inciso XIl, alinea “e” da CF:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre
| - transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos;
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

Il - operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacfes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo,
ainda que as operagbes e as prestagcbes se iniciem no exterior;
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)

lll - propriedade de veiculos automotores. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

(..)

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

(..

XIl - cabe a lei complementar:

(..

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportacdes para o exterior,
servigos e outros produtos além dos mencionados no inciso X, "a"

Paragrafo Unico. A exclusdo do crédito tributario ndo dispensa o cumprimento das
obrigacdes acessoérias dependentes da obrigacdo principal cujo crédito seja excluido, ou dela
consequente
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Outrossim, conforme expressas disposicdes legais'™® e constitucionais'**, a
isencdo h& de ser criada por meio de lei especifica.

No que tange ao método de interpretacdo das leis que concedem isencéo
tributaria, dispde p art. 111 do CTN que se deve interpretar a lei em seu sentido
literal. Segundo Torres (2006, p. 314), “a interpretacéo literal € a que vai até os
limites da expressividade da linguagem juridica”. Diante disso, essa interpretagéo
literal impede a utilizacédo, por exemplo, da analogia para obter o sentido de uma lei
isentiva®®.

Ha que se observar também que a isencdo (que exclui o crédito tributario),
todavia, ndo afasta o cumprimento das obrigaces acessorias pelo contribuinte. E o
gue prevé o art. 175, paragrafo unico, do CTN.

Por outro lado, caso uma lei isentiva seja anulada, ha de ser exigido do sujeito
passivo o débito principal acrescido de juros. Nesse sentido, esclarece Torres (2006)
que a concessdo de isencao fiscal ndo gera direito adquirido ao beneficiario.

Ademais, de acordo com esse autor (2006, p. 285),

serd revogada [a lei isentiva] se vier a se comprovar a inexisténcia dos
requisitos de legitimacéo ao favor (as condi¢des estabelecidas em lei) ou o
descumprimento dos requisitos de legitimacdo para a sua fruicdo, como
acontece com a falta de pagamento das prestacbes do parcelamento.
Revogada a moratdria [isencéo] cobra-se o crédito tributario acrescido de
juros de mora e com a imposicdo de penalidade, nos casos de dolo ou
simulag&o do beneficiado ou de terceiro em beneficio daquele.

Ademais, diferentemente do instituto da anistia, a isencdo, em face do
principio da irretroatividade tributaria, ndo atinge fatos geradores pretéritos. Ou seja,
a isencado somente alcancara fatos geradores futuros (MACHADO, 2011).

Importante frisar que a lei isentiva pode estipular prazos e condicfes para a

sua concessao. Nesse caso, ndo pode haver a revogacao da isencdo a qualquer

113 CTN: Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: (...) VI - as hipéteses de exclusdo, suspensdo
e extingcdo de créditos tributarios, ou de dispensa ou reducédo de penalidades.
114 CF: art. 150 (...) § 6° Qualquer subsidio ou isencéo, reducdo de base de célculo, concessdo
de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, so
podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem
Plrsejuizo do dis_posto no art. 155, § 2.°, XIl, g. . _ . .

Nesse sentido, de acordo com Amaro (2012), assim como a exigéncia de um tributo ndo pode
se dar por analogia, da mesma forma a isencéo ndo pode ser reconhecida por meio de analogia.



89

tempo’*®. Nos demais casos de isencdo (sem prazo ou ndo-onerosa), a regra que se
aplica é a da revogabilidade plena. E o que prevé o art. 178 do CTN*Y'.

No que tange a isencdo onerosa, € necessario observar que ocorre quando
concedida por prazo certo, com a imposicdo de condicbes que demandam do
contribuinte determinadas agdes concretas, “como a realizagdo de investimentos, a
manutencdo de determinado nimero de empregados, etc., ndo podera o legislador
suprimi-la” quando o contribuinte ja tiver cumprido com suas obrigag¢des, (PAULSEN,
2012, p. 229).

J4 nas isencdes nado-onerosas prevalece o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, para o qual, as isen¢gbes ndo condicionadas podem ser revogadas
a qualquer tempo, respeitando-se, todavia, apenas o principio da anterioridade, geral
e nonagesimal, constante das alineas “b” e “c” do inciso Ill do artigo 150, da CF)*8.
Esse posicionamento do Pretorio Excelso baseia-se no entendimento de que
revogacdo da isencdo estaria no mesmo patamar da instituicdo ou majoragdo de
tributo.

Héa que se destacar, também, que a competéncia dos Estados-membros e do
Distrito Federal para a concessao de isencao de ICMS encontra regra especifica no
Texto Constitucional. De acordo com o art. 155, § 2° inciso XIl, alinea “g”, bem
como o art. 150, § 6° ambos da CF, pretendendo os entes estaduais conceder
beneficios fiscais no ambito do ICMS, deverao firmar ajustes entre si, nos termos do

gue dispbe a Lei Complementar n°® 24/1975.

16 A questdo encontra-se pacificada na doutrina e na jurisprudéncia patrias, tanto que o
Supremo Tribunal Federal editou simula acerca da questdo: Sumula 544 — “a isencgao tributaria
concedida sob condigdo onerosa nao pode ser livremente suprimida”

17 Art. 178 - A isencdo, salvo se concedida por prazo certo e em funcédo de determinadas
condi¢des, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o disposto no
inciso Il do art. 104. (Redacéo dada pela Lei Complementar n° 24, de 1975)

18 IMPOSTO SOBRE CIRCULA(;AO DE MERCADORIAS E SERVICOS - DECRETOS N°
39.596 E N° 39.697, DE 1999, DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL - REVOGA(;AO DE
BENEFICIO FISCAL — PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE — DEVER DE OBSERVANCIA —
PRECEDENTES. Promovido aumento indireto do Imposto Sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos — ICMS por meio da revogacdo de beneficio fiscal, surge o dever de observancia ao
principio da anterioridade, geral e nonagesimal, constante das alineas “b” e “c” do inciso Ill do
artigo 150, da Carta. Precedente — Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
2.325/DF, de minha relatoria, julgada em 23 de setembro de 2004. MULTA — AGRAVO -
ARTIGO 557, § 2°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Surgindo do exame do agravo o carater
manifestamente infundado, imp&e-se a aplicacdo da multa prevista no § 2° do artigo 557 do
Codigo de Processo Civil. (RE 564225 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira
Turma, julgado em 02/09/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-226 DIVULG 17-11-2014
PUBLIC 18-11-2014)
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Examinado o fendbmeno da guerra fiscal entre entes estaduais, bem como o
tributo utilizado para a sua pratica, passaremos agora ao estudo das alternativas de

combate a essa competicao tributaria.



3 A CIDADANIA FISCAL COMO ALTERNATIVA DE COMBATE A GUERRA
FISCAL

De acordo com Reverbel (2012), o Estado brasileiro esta mais préximo de um
Estado Unitario com pouca descentralizacdo do que a um Estado federal. E isso,
conforme vimos anteriormente, € facilmente verificavel pelo rol de competéncias e
receitas que foi atribuido a Unido. Ademais, considerando que ha nitida
concentracdo de renda com o ente federal, as politicas sociais ficam, basicamente,
no controle da Unido, mesmo diante das inUmeras competéncias comuns que S&ao
atribuidas a todos os entes federados (como, por exemplo, verifica-se do art. 23 da
CF).

Reverbel (2012) também ressalta que o federalismo brasileiro acaba por
engessar 0s mecanismos de cooperacdo na federacdo, em face da centralizagao
politica-econémica da Uniéo.

No entanto, conforme refere Freitas (2016, p. 105), a autonomia conferida aos
entes federados lhes permite editar normas proprias, nos limites de suas
competéncias, o que também lhes permite atuar, em cooperacdo, para atender ao
interesse social e ao bem comum. Evidentemente, de acordo com Reverbel (2012),
desde que assim seja da vontade do ente central.

Por outro lado, ao passo que a tributacdo garante ao Estado a sua
sobrevivéncia, constituindo fonte de recursos para a manutencdo de politicas
sociais, bem como para o cumprimento dos objetivos fundamentais insculpidos na
CF (art. 39), é certo também que na atualidade a tributacdo é amplamente utilizada
para a intervencdo do Estado na economia privada, estimulando atividades,
interferindo no consumo (com aliquotas diferentes, dependendo da essencialidade
da mercadoria). Esse € o carater extrafiscal dos tributos. Trata-se de uma politica
tributaria extrafiscal (CASTRO, 1999).

E é justamente a utilizacdo dessa politica publica que € usada como substrato
juridico para a ocorréncia da guerra fiscal entre os Estados-membros da federacao
brasileira.

Veja-se que no Brasil a utilizacdo desse tipo de politica publica néo visa a
reducdo das desigualdades sociais e regionais, mas sobretudo o desenvolvimento

de uma determinada regido, independentemente do restante da federagao. Trata-se
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de uma conduta ndo-cooperativa e que, Como vimos, ndo se encaixa dentro de um
Estado Federal, tampouco em uma Republica, que deve ser fundada na igualdade.
Segundo Freitas (2016, p. 149),

(...) a extrafiscalidade tributéria encontra sua legitimidade quando utilizada
para satisfagdo do interesse social, politico e econdmico, para além da
alimentacdo dos cofres publicos, em favor do bem comum. Se por um lado
foi criada para servir como instrumento de implementacdo do Estado social
brasileiro, por outro, causa prejuizos de toda ordem, sem contribuir, por
exemplo, para a reducdo das desigualdades regionais, gerando impacto
econdmico negativo. E talvez um dos maiores prejuizos seja contribuir para
a diminuicdo da moralidade e da ética publica, além do flagrante prejuizo a
harmonia do pacto federativo.

Ademais, como vimos no capitulo anterior, a guerra fiscal é prejudicial a
federacdo e ndo busca a satisfacédo do interesse social, mas apenas de determinada
regido. Nesse aspecto, diversas sdo as propostas para a eliminagdo dessa
competicao tributaria travada entre os Estados-membros.

Antes, porém, de analisarmos o papel da cidadania (que € algo que ainda
precisa ser [re]construido), passaremos a analise dos instrumentos que ja estdo a

disposicéo para combater a guerra fiscal.

3.1 A legitimidade e a competéncia do Conselho Nacional de Politica

Fazendaria (CONFAZ) no combate a guerra fiscal

Conforme visto anteriormente, a competéncia para instituir e cobrar o ICMS
compete aos Estados-membros e ao Distrito Federal. No entanto, essa competéncia
encontra restricdo no proprio texto constitucional, que exige, no caso especifico do
ICMS, a celebracdo de convénio para a concessdo de quaisquer beneficios fiscais.
E o que dispde o art. 155, § 2°, inciso XIl, alinea “g”, da CF.

Quer dizer, bastaria que os Estados-membros e o Distrito Federal
cumprissem o que dispbe a Constituicdo Federal para que a guerra fiscal nao
existisse. No entanto, como ja vimos, essa parte do Texto Constitucional ndo é
observada.

Além dessa previsdo constitucional, a imposicdo de anuéncia de todos os
Estados-membros no que tange a concessdo de beneficios fiscais do ICMS teve

origem com a Lei Complementar n® 24/1975 (fruto da reforma tributaria de 1965 —
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Emenda Constitucional n® 18). Essa figura — a do convénio — objetivava impedir a
utilizacao do entdo ICM como um tributo extrafiscal.

Veja-se que em sua origem o ICM possuia o mesmo fato gerador do IPI
(imposto sobre produtos industrializados), que hoje € um tributo federal. Como se V€,
a génese do ICMS demonstra seu carater nacional (BALEEIRO, 1974, p. 199).

E foi justamente esse perfil nacional do ICMS (na época ICM) que fez surgir a
necessidade de impor limites a competéncia exonerativa dos Estados-membros.

Nesse sentido, Coélho (2006) leciona que desde a sua origem o ICM era um
imposto com nitido carater nacional, especialmente em funcdo de seu carater nao
cumulativo, o que lhe deveria ter alcado a competéncia da Unido. No entanto, foi
justamente esse carater nacional que imp6s ao Governo Central a obrigacdo de
restringir a competéncia dos Estados-membros, a fim de que fosse submetido a um
regramento uniforme em toda a federacéo, especialmente por leis complementares e
resolucbes do Senado, com o intuito de evitar politicas regionais autbnomas, bem
como a utilizacdo do tributo com fins extrafiscais. Nesse sentido, conforme destaca o
autor, a Unido acabou, diante da natureza do ICM (hoje ICMS), criando uma espécie
de convivio forcado entre os Estados-membros.

Ademais, conforme de extrai das razdes utilizadas para o julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4635, cuja relatoria foi do Ministro Celso de Mello:

Tratando-se do ICMS - e tal como unanimemente enfatizado pelo Pleno do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 930-MC/MA, Rel. Min.
CELSO DE MELLO -, a Constituicdo delineou-lhe, no que concerne ao
exercicio, pelo Estado-membro, de sua competéncia exonerativa, um
regime juridico-tributario préprio e estrito, com disciplina normativa
exorbitante daquela peculiar as demais espécies tributarias. (...)

Isso significa que o Estado-membro sofre importantes restricdes de indole
constitucional no que concerne ao regramento peculiar ao ICMS,
notadamente quanto ao uso das técnicas de exoneracao tributaria.

Atualmente, sobretudo em face da auséncia de regulamentacdo dos
convénios pela Lei Complementar n° 87/1996, considera-se vigente (e, portanto,
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988) a Lei Complementar n® 24/1975.

Ademais, a restricdo imposta pela CF a competéncia tributaria dos Estados-
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membros e do Distrito Federal € considerada plenamente valida (constitucional) pelo
Pretério Excelso™®.

Ademais, & unissono o entendimento do STF acerca da necessidade de
observancia da Lei Complementar n® 24/1975 para a concessao de qualquer tipo de
exoneracgao tributario o ambito do ICMS. Portanto, no Brasil, atualmente, ndo é
cabivel que um Estado-membro (ou o Distrito Federal), de forma unilateral,
concedam beneficios fiscais no ambito do ICMS.

Estabelecidas essas premissas, cabe agora explicitar de que forma ocorrem
esses conveénios.

Os convénios previstos na Lei Complementar n°® 24/1975 sao celebrados no
ambito do CONFAZ (Conselho Nacional de Politica Fazendaria), o qual, conforme

estabelece o seu regimento interno, “tem por finalidade promover acées necessarias

119 Nesse sentido, ha diversos julgados, dos quais, cabe destacar a ementa do Recurso
Extraordinario n°® 637959, que bem representa essa posicao da Suprema Corte:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ICMS. CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS. NECESSIDADE DE
CONVENIO PREVIO A EDICAO DA LElI QUE VEICULA O FAVOR FISCAL. REQUISITO
INDISPENSAVEL A VALIDADE JURIDICO- CONSTITUCIONAL DO BENEFICIO.
IRRELEVANCIA DA DATA DE INiCIO DA PRODUCAO DE EFEITOS PLENOS DA NORMA. 1.
A concessao de beneficios fiscais concernentes ao imposto sobre operacfes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo — ICMS pressupde a prévia elabora¢do de convénio entre 0s
Estados e o Distrito Federal, consoante o disposto no artigo 155, § 29, XIlI, g, da Constituicdo do
Brasil. 2. A elaboracdo do convénio entre os entes federados deve preceder a edicdo da lei que
conceda os beneficios fiscais, pouco importando em qual momento haverd a producgéo de efeitos
plenos da norma. Isso porque a deliberacéo prévia dos Estados-membros e do Distrito Federal é
requisito constitucional de validade do beneficio, cuja inobservancia acaba por inquina-lo desde
0 nascedouro. Precedentes: ADI 1.247 — MC, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 08.09.95,
e ADI 2.357-MC, Relator o Ministro llmar Galvéo, DJ 07.11.03, verbis: “EMENTA: ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR. LEI N° 11.557, DE 19 DE SETEMBRO
DE 2000, DO ESTADO DE SANTA CATARINA. CONCESSAO DE ISENCAO DE ICMS PARA
OS MEDICAMENTOS GENERICOS. ALEGADA VIOLACAO AOS ARTS. 61, § 1°, I, B; E 155, §
2°, Xll, G, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Ato normativo que, instituindo isencéo de ICMS sem
a prévia e necessaria edicdo de convénio entre os Estados e o Distrito Federal, contraria o
disposto no mencionado art. 155, § 2°, XIl, g, do texto constitucional.” 3. Destarte, a discussao
sobre 0 momento a partir do qual a lei editada antes da celebragdo de convénio produzira efeitos
plenos é irrelevante para aferir a validade juridico-constitucional do diploma instituidor do
beneficio fiscal. A formalizagdo do convénio deve preceder a edicdo da lei. Precedentes: ADIs
2.688 e 3.794, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, ADIs 3.664, 3.803 e 4.152, Relator o Ministro
Cezar Peluso, e ADI 2.549, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, todas julgadas no dia 1° de
junho de 2011. 4. In casu, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios,
desconsiderando o momento da producdo de efeitos plenos da lei, declarou a
inconstitucionalidade do texto normativo distrital que veiculou beneficio fiscal concernente ao
ICMS antes da elaboracdo de convénio entre os entes federativos que autorizassem a
concessao do ‘favor fiscal'. Incensuravel, portanto, o provimento judicial. 5. Agravo regimental a
gue se nega provimento.
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a elaboracéo de politicas e harmonizacao de procedimentos e normas inerentes ao
exercicio da competéncia tributaria dos Estados e do Distrito Federal”.*?°

No CONFAZ, representa a Unido o Ministro da Fazenda. Os Estados-
membros e o Distrito Federal, por sua vez, sao representados pelos respectivos
Secretéarios de Fazenda™'.

No que releva para os objetivos da presente dissertacdo, € importante
esclarecer que sua competéncia, de acordo com o mandamento constitucional (art.
155, § 2°, inciso XII, alinea “g) e a Lei Complementar n® 24/1975, esta prevista no
art. 3, inciso |, do Convénio n°® 133/1997.

Outro aspecto interessante de se destacar € que o convénio somente sera
aprovado se contar com a anuéncia de todos os integrantes do CONFAZ. E o que
estabelece o art. 2°, § 2, da LC n° 24/75.

Ja no art. 1° da LC n° 24/1975 estdo previstos os beneficios fiscais que séo
abrangidos pela necessidade de convénio. Quer dizer, dependem de celebracdo de
convénio (ou seja, ndo podem ser concedidos de forma unilateral) os seguintes
beneficios fiscais: 1) quaisquer isenc¢des do ICMS; 2) reducado da base de calculo; 2)
a devolucao total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou n&o, do tributo, ao
contribuinte, a responsavel ou a terceiros; 3) a concessédo de créditos presumidos; 4)
quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com
base no Imposto de Circulacdo de Mercadorias, dos quais resulte reducdo ou
eliminacao, direta ou indireta, do respectivo 6nus.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, possui uma lista de beneficios mais
especificada, dos quais, exemplificativamente, podemos elencar: 1) outorga de
isencdes; 2) reducdo da base de célculo ou aliquota; 3) concessdo de créditos
presumidos; 4) dispensa de obrigacdes acessorias; 5) diferimento do prazo para
pagamento do tributo; 6) cancelamento de notificacdes fiscais'?.

Além de todo o procedimento a ser observado, a Lei Complementar n°
24/1975 estabelece que a inobservancia de seus dispositivos acarretara a nulidade

do ato e a ineficacia do crédito por venturas gerados*?®. A transgresséo a referida

129 Art. 1° do Conveénio 133/1997.

2L Art. 20 do Convénio 133/1997.

122 Nesse sentido, ver Agravo Regimental na Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.635/SP (que sera objeto de analise no proximo item).

123 Nesse sentido, dispde o art. 8°: Art. 8° - A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretara,
cumulativamente:
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norma também pode acarretar a suspensdo de repasses, com o Fundo de
Participacédo dos Estados.

Pelo que se observa do sitio do CONFAZ, anualmente sdo realizados
dezenas de convénios®®,

No entanto, mesmo a legislacdo infraconstitucional contendo todos os
mecanismos para evitar a chamada guerra fiscal, conforme se vera a seguir, sdo
inlmeros 0s processos que chegam ao STF justamente porque as regras da Lei
Complementar n® 24/1975 nao foram observadas.

Ademais, ndo se tem noticia da aplicacdo das penalidades previstas na Lei
Complementar n® 24/1975, o que indica que mesmo o0s Estados-membros
prejudicados acabam sendo coniventes com a guerra fiscal.

Diante do desrespeito ao ordenamento juridico, ha diversos julgados acerca
do tema junto ao Supremo Tribunal Federal, que sera objeto de analise no proximo

item.

3.2 O Supremo Tribunal Federal e a guerra fiscal

Especialmente no contexto brasileiro, o Poder Judiciario vem exercendo um
papel de extrema relevancia, fruto, inclusive, do patamar que lhe é conferido pela CF
(art. 2°). Além de estar em igualdade com os demais poderes instituidos (Executivo e
Legislativo), o Judiciario, com a Constituicdo Federal de 1988, tornou-se um poder
independente, o que lhe esta garantido por clausula pétrea (art. 60, § 4°, inciso lI).

Pelo ordenamento juridico brasileiro, foi conferida ao Judiciario a
responsabilidade de por fim, de maneira definitiva, aos conflitos intersubjetivos e,
sobretudo, o dever de garantir a integridade da ordem juridica. Ou seja, o Poder
Judiciario possui uma funcéo tipica, inerente a sua natureza, que a € a jurisdicional.

A jurisdicao é

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

Il - a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficacia da lei ou ato que conceda
remissao do débito correspondente.

Paragrafo Unico - As sancfes previstas neste artigo poder-se-80 acrescer a presuncdo de
irregularidade das contas correspondentes ao exercicio, a juizo do Tribunal de Contas da Unido,
e a suspensdo do pagamento das quotas referentes ao Fundo de Participacdo, ao Fundo
Especial e aos impostos referidos nos itens VIIl e IX do art. 21 da Constitui¢cdo federal.

124 Em 2015, foram 186 convénios firmados. J4 em 2016, foram 143 convénios firmados. Fonte:
www.confaz.gov.br.
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uma das fun¢des do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares
dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do
conflito que os envolve, com justica. Essa pacificacdo é feita mediante a
atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em
concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa funcéo
sempre mediante o0 processo, seja expressando imperativamente o preceito
(através de uma sentenca de mérito), seja realizando no mundo das coisas
0 que o preceito estabelece (através da execucdo forcada). (CINTRA,;
GRINOVER; DINAMARCO, 1996, p. 129).

Essa funcao jurisdicional possui trés principais caracteristicas, quais sejam: a
lide, a inércia e a definitividade (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1996).

A lide se caracteriza por ser uma pretensédo resistida, o que leva uma das
partes a se socorrer do Poder Judiciario para que esse diga o direito aplicavel ao
caso em discussdo. Ou seja, havendo lesdo ou ameaca a direito (art. 5° inciso
XXXV, da CF), o prejudicado pode buscar apoio no Poder Judiciario, o qual,
substituindo a vontade das partes, resolvera o conflito, pacificando a questéo.

A inércia significa que o Judiciario s6 se manifesta mediante provocacao.

Por fim, a definitividade significa que a decisdo oriunda do Poder Judiciario é
a Unica que tem forca para se tornar imutavel, sob o manto da chamada coisa
julgada.

Dentre as atribuicdes conferidas ao Poder Judiciario, talvez a de maior
relevancia, pelo menos para a manutencdo e ordem do Estado Democratico de
Direito, seja a de guardido da Constituicdo Federal, cujo 6rgdo de cupula é o
Supremo Tribunal Federal (art. 102, caput, da CF*?).

Nesse sentido, o principal veiculo utilizado para a discusséo da guerra fiscal -
no ambito do ICMS — é a chamada ac&o direta de inconstitucionalidade (ADI)*%,
Conforme se vera a seguir, ha um grande nimero de acdes junto ao STF acerca da
tematica.

Ocorre que o controle abstrato de constitucionalidade exercido pelo Pretério
Excelso é conferido a poucos legitimados (0 que torna o instrumento processual
extremamente seletivo). Conforme dispde o art. 103 da CF, com a redagédo dada
pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, possuem legitimidade para propor a ADI:
1°) o Presidente da Republica; 2°) a Mesa do Senado Federal; 3°) a Mesa da

125 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituic&o,

cabendo-lhe: (...)
126 Em pesquisa junto ao sitio do STF, n&o se verificou a existéncia de recurso extraordinario (em
controle difuso de constitucionalidade) acerca do tema “guerra fiscal”.
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Camara dos Deputados; 4°) a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Céamara
Legislativa do Distrito Federal; 5°) o Governador de Estado ou do Distrito Federal;
6°) o Procurador-Geral da Republica; 7°) o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; 8°) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
99) confederacgdao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Quer dizer, ndo é qualquer cidaddo que tem a capacidade de levar a
discusséo sobre o desrespeito a CF ao STF.

Porém, mesmo diante dessa realidade, o STF ja possui um posicionamento
firmado acerca do tema “guerra fiscal’, especialmente quanto a necessidade de
prévia celebracdo de convénio, conforme se vera a seguir.

O Supremo Tribunal Federal (STF), até o momento ndo possui sumula

vinculante?’ 128

sobre o assunto, mas, conforme pesquisa realizada junto ao sitio do
STF, a questao parece ja estar suficientemente definida (pelo menos enquanto se
mantiver a atual composicéo dos membros da Suprema Corte).

Conforme ja asseverado no item anterior (que tratou da competéncia do
CONFAZ), o Supremo Tribunal Federal possui uma lista de beneficios fiscais
concedidos no ambito do ICMS que ofendem a CF: 1) outorga de isengbes; 2)

reducdo da base de calculo ou aliquota; 3) concessao de créditos presumidos; 4)

127 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante

decisdo de dois tercos dos seus membros, apoOs reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre Orgaos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre questao idéntica. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisdo ou cancelamento
de sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade.(Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 3° Do ato administrativo ou decis@o judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara
gque outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

128 O Ministro Gilmar Mendes chegou até criar uma proposta de Stimula Vinculante (a de n° 69),
porém a proposicdo ndo teve prosseguimento na Corte. Veja o teor da redacdo proposta:
“Qualquer isengéo, incentivo, reducdo de aliquota ou de base de calculo, crédito presumido,
dispensa de pagamento ou outro beneficio fiscal relativo ao ICMS, concedido sem prévia
aprovagdo em convénio celebrado no ambito do CONFAZ, é inconstitucional”. No entanto,
repita-se, a referida proposta de sumula vinculante até o momento nédo foi aprovada, quica
jamais sera aprovada.
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dispensa de obrigacdes acessérias; 5) diferimento do prazo para pagamento do
tributo; 6) cancelamento de notificagdes fiscais.

A concessdo de isencdes fiscais no ambito do ICMS ja foi considerada
inconstitucional em diversas Acdes Diretas de Inconstitucionalidades®?°.

As reducBes de base de calculo do ICMS também sdo consideradas
beneficios fiscais pelo STF e, diante disso, necessitam de convénio nos termos do
que preceitua ao art. 155 da CF e a Lei Complementar n°® 24/1975™%°.

No mesmo sentido, sdo inconstitucionais as reducdes de aliquota do ICMS
sem prévio convénio no ambito do CONFAZ™!,

A outorga de créditos presumidos do ICMS também é inconstitucional, pois
constitui benesse tributaria®®?.

A dispensa de obrigacdes acessorias, o diferimento do prazo para pagamento
do ICMS e o cancelamento de notificacdes fiscais também séo inconstitucionais se
desprovida de prévio convénio®®3.

Feitos esses esclarecimentos preliminares, serd agora analisado um julgado
gue demonstra 0 objeto da discussdo e as razbes pelas quais o Pretorio Excelso,
diuturnamente, tem rechacgado diversos beneficios fiscais concedidos pelos Estados-
membros (e também pelo Distrito Federal) sem prévia anuéncia dos demais entes

estaduais.

129 _ ADI 260/SC, Rel. Min. ILMAR GALVAQO; - ADI 286/RO, Rel. Min. MAURICIO CORREA; -
ADI 1.247/PA, Rel. Min. DIAS TOFFOLI; - ADI 1.308/RS, Rel. Min. ELLEN GRACIE; - ADI
1.522-MC/RJ, Rel. Min. SYDNEY SANCHES; - ADI 2.155-MC/PR, Rel. Min. SYDNEY
SANCHES; - ADI 2.376/RJ, Rel. Min. MARCO AURELIO; - ADI 2.377-MC/MG, Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE; - ADI 2.439/MS, Rel. Min. ILMAR GALVAO:; - ADI 2.688/PR Rel. Min.
JOAQUIM BARBOSA; - ADI 3.312/MT, Rel. Min. EROS GRAU; — ADI 3.702/ES, Rel. Min. EROS
GRAU; — ADI 3.794/PR, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA.

130 _ ADI 84/MG, Rel. Min. ILMAR GALVAO: — ADI 2.548/PR, Rel. Min. GILMAR MENDES; — ADI
4.152/SP, Rel. Min. CEZAR PELUSO; — ADI 4.457/PR, Rel. Min. MARCO AURELIO.

131 _ ADI 1.587/DF, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI; — ADI 2.021-MC/SP, Rel. Min. MAURICIO
CORREA; — ADI 3.246/PA, Rel. Min. AYRES BRITTO; — ADI 3.413/RJ, Rel. Min. MARCO
AURELIO; — ADI 3.674/RJ, Rel. Min. MARCO AURELIO; — ADI 3.936-MC/PR, Rel. Min. ROSA
WEBER.

132 _ ADI 902-MC/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO; — ADI 1.999-MC/SP, Rel. Min. OCTAVIO
GALLOTTI; — ADI 2.157-MC/BA, Rel. Min. MOREIRA ALVES; — ADI 2.352-MCJ/ES, Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE; — ADI 2.458--MC/AL, Rel. Min. ILMAR GALVAO; — ADI 3.664/RJ, Rel.
Min. CEZAR PELUSO; — ADI 3.803/PR, Rel. Min. CEZAR PELUSO.

133 _ ADI 2.906/RJ, Rel. Min. MARCO AURELIO; - ADI 1.179/SP, Rel. Min. CARLOS VELLOSO; -
ADI 2.345/SC, Rel. Min. CEZAR PELUSO.
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3.2.1 Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.481
A ADI n° 4.481 foi proposta pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI)*3*
em 03/11/2010, tendo sido julgada pelo Plenario do STF em 11/03/2015.

Os dispositivos impugnados na ADI pertenciam a Lei n® 14.985/2006"* do
Estado do Parana: artigos 1° a 8°, bem como o art. 11. No que tange ao art. 1°,
houve também impugnacao da redacéo dada pela Lei Estadual n® 15.467/2007.

Conforme se observa do art. 1°, a Lei Estadual estabeleceu hipoteses de
suspensao do pagamento do ICMS. Os demais artigos impugnados, tratam da
concessdo de crédito presumido. Por fim, o art. 11, especialmente o seu inciso Il,
autoriza o Poder Executivo paranaense a conceder “outros beneficios” as empresas
locais como forma de compensar a “concorréncia desleal provocada por favores
concedidos a importacdo de mercadorias e bens por outras Unidades da
Federacao”.

Como se V&, é nitida a competicdo tributaria (guerra fiscal) que o Estado do
Parana quis travar com os demais entes estaduais. Ou seja, além de conceder
isencdo do pagamento de ICMS (para aqueles que se utilizassem de seus portos e
aeroportos para a importacdo de mercadorias), a referida Unidade da Federagao
estabeleceu que quaisquer outros beneficios fiscais poderiam ser concedidos as
empresas paranaenses com o objetivo de fazer frente a “concorréncia desleal” de
outros entes federados (que supostamente também concedessem beneficios fiscais
as empresas do mesmo ramo).

A irresignacao da Confederacdo Nacional da Industria decorre da auséncia de
deliberacdo prévia dos Estados-membros e do Distrito Federal quanto a instituicao
dos beneficios fiscais relativos ao ICMS, o que segundo alegou viola o art. 155, § 2°,
inciso Xll, alinea “g”, da CF.

No acordao, o relator aduz que a deliberacdo entre os Estados-membros
como condicdo para o deferimento de beneficios fiscais no ambito do ICMS é
incontestavel (e necessaria), a teor do art. 155, § 2°, inciso Xll, alinea “g”, da CF,
conforme entendimento consolidado do STF, especialmente das ADIs 4276, 4152 e
3702.

134 A legitimidade, conforme vimos acima, consta do art. 103, inciso IX, da CF.

135 sancionada em 06/01/2006.
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Refere, ainda, que a exigéncia constitucional baseia-se na preservagédo do
equilibrio tributario entre os entes da federacdo, “dada a relevancia do regime do
ICMS para a manutencéo do pacto federativo”. Argumenta, ainda, que se fosse licito
a cada Estado-membro a instituicdo unilateral de beneficios fiscais, “o resultado que
dai adviria seria a cognominada guerra fiscal, com a busca pela redugéo da carga
tributaria em cada Estado, de forma a atrair empreendimentos e capital”. Aduz
também que a exigéncia constitucional “restou satisfeita com a recepcdo, pela
Constituicao de 1988, da Lei Complementar n°® 24/75”.

3.2.2 As razdes constantes na proposta de Sumula Vinculante n° 69

Além da violacdo a expressa disposicdo constitucional, art. 155, § 2°, inciso
XIl, alinea “g”, que torna inconstitucionais as normas estaduais que concedam ou
autorizem a concesséao de beneficios fiscais de ICMS que ndo possuirem aprovagao
junto ao CONFAZ, o STF entende que a concessao de beneficios de forma unilateral
ofende o principio federativo (art. 1° da CF), ou seja, a forma federativa do Estado
brasileiro.

Outrossim, surge a proposta porque, mesmo o STF possuindo entendimento
pacifico acerca da inconstitucionalidade da guerra fiscal, h4 anos que as acdes se
multiplicam no ambito do Pretério Excelso.

Ademais, conforme consta do texto da proposta de sumula vinculante, “a
adocdo da forma federativa de Estado assegura a Unido, Estados-membros,
Municipios e Distrito Federal autonomia legislativa, administrativa e financeira, que
deve ser exercida dentro dos limites estabelecidos no texto constitucional”.

Isso significa que o0s Estados-membros devem obedecer a limitacdo
constitucional de sua competéncia tributaria no que se refere ao ICMS. Sobretudo
porque a disciplina desse tributo merece tratamento uniforme, em especial no
tocante as hipoteses de concessao de beneficios, eis que possui nitido carater
nacional, sendo, inclusive, exaustivamente disciplinado no art. 155, § 2° da Lei
Fundamental.

No entanto, diante de tudo o que se viu, porque o Supremo Tribunal Federal
nao consegue dar fim a guerra fiscal? Primeiro, porque sao poucos os legitimados a
ingressar com as acoes de declaratorias de inconstitucionalidade. Segundo, porque

0 processo judicial € moroso, sendo que, muitas vezes, quando o caso € julgado, os
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efeitos da guerra fiscal ja estdo sedimentados, ndo havendo mais como retornar ao
status quo.

Isso, inclusive, ja foi percebido no Supremo Tribunal Federal. Considerando a
importancia da tematica, destaca-se trecho do voto do Ministro Marco Aurélio nos
autos da ADI 4481:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, o pano de fundo é
estreme de dlvidas: a guerra fiscal. O que havia quando da edicdo da lei?
Jurisprudéncia pacificada do Supremo sobre a inviabilidade de outorga de
beneficio fiscal, sem o convénio previsto na Carta da Republica. Mas, nao
vinga no Brasil o império da lei, vinga no Brasil o critério de plantdo, o
interesse politico, que ndo é o interesse politico institucional, voltado ao
avango, a busca de dias melhores. Editou-se, em um Estado dos mais
respeitaveis em termos de cultura, uma lei que, de forma escancarada —
tanto que a decisdo quanto a matéria de fundo mostrou-se unanime, néo
houve voz dissonante — menosprezando indmeros pronunciamentos do
Supremo, implicou a guerra fiscal.

Esté ficando muito facil editar diplomas legais a margem da Constituicao
Federal, porque depois, em passo seguinte, hd o concerto do Supremo;
mas concerto ndo com "s", o concerto com "c". D4-se, naquele periodo, o
dito pelo néo dito, salva-se a lei em detrimento da Carta da Republica, como
se esta tivesse ficado em suspenso no periodo, ndo vigorasse no territorio
nacional. E me assusta muito que se vem, passo a passo, generalizando o
instituto da modulacgdo, a ponto de cogitar-se desse instituto quanto a algo
gue foi mais do que sinalizado — apenas nédo houve a edicdo de verbete de
sumula pelo Supremo.

Presidente, ndo se tem como deixar de pagar um prego que, a meu ver, &
madico, por viver-se num Estado Democrético de Direito, que € o precgo a
direcionar a observancia irrestrita dos ditames constitucionais, a menos que
se diga que a Constituicdo ndo é rigida, € uma Constituicdo flexivel, que
pode ser colocada em segundo plano. Dir-se-a que foram beneficiados
contribuintes. Esses contribuintes tiveram uma situacdo juridica
aperfeicoada? N&o, acabou de assentar o Supremo, de certificar o
Supremo, no que colou a lei do Estado do Parand a pecha de
inconstitucional. O que a Carta da Republica protege, em clausula pétrea, é
a situacdo juridica aperfeicoada, e apenas se diz que a situagcdo é
aperfeicoada quando harmdnica com a ordem juridica. E capitaneando essa
ordem juridica ainda se tem a muito pouco amada, por Estados, ante as
conveniéncias governamentais reinantes, a Constituicdo Federal.

Fico a imaginar em que caso se deixara de modular a decisdo, se, num
caso em que houve o desrespeito flagrante, frontal a Constituicdo, mais do
gue isso, a reiterados pronunciamentos do Supremo, € implementada a
modulacao.

N&o sei se sou compelido a pedir vénia para divergir, mas ndo vou pedir. E
menoscabo a Carta da RepuUblica editar uma lei como essa, em conflito
evidente com a Constituicdo, ja que a sujeicdo ao convénio unanime nela
esta em bom vernaculo, para chegar-se ao beneficio, e, entdo,
simplesmente, apostar-se na morosidade da Justica, que, em um futuro
proximo, acomodara a situagao.

N&o se estimulam, dessa forma, os cidaddos em geral a respeitarem o
arcabouco normativo constitucional em vigor. Ao contrario, em quadra muito
estranha, incentiva-se a haver o desrespeito e, posteriormente, ter-se o
famoso jeitinho brasileiro, dando-se o dito pelo néo dito, o errado pelo certo.
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Como se vé, mesmo Supremo Tribunal Federal ndo consegue acabar com a
guerra fiscal, como ficou expresso no voto do Ministro Marco Aurélio, justamente em

razdo da demora do processo judicial.

Diante disso é que se pressupde outra alternativa no combate a guerra fiscal,
sendo este o carater inovador da presente dissertacdo: que € a cidadania ativa ou

cidadania fiscal.

3.3 Acidadania e seu papel no combate a guerra fiscal

Ndo h& duavida de que a guerra fiscal € danosa ao pacto federativo
estabelecido pela CF, criando o imperativo de que o desenvolvimento econémico de
uma determinada regido fique atrelado a concessao de diversos tipos de beneficios
fiscais, dentre os quais se destaca a isencao tributaria do ICMS. N&o bastasse isso,
trata-se de uma politica tributaria extrafiscal que ndo observa o principio republicano,
tampouco o federalismo adotado na CF.

Também ja vimos as duas principais alternativas que existem para o combate
a essa competicdo tributaria entre os Estados-membros, as quais, contudo, ndo se
mostram eficazes para o combate a guerra fiscal.

Diante disso tudo, agora, parte-se para a analise da cidadania, a fim de que
ao final deste capitulo possamos verificar se uma cidadania ativa e engajada com a
criacdo e controle das politicas publicas tributarias pode ajudar a enfrentar
(diminuindo ou quem sabe extinguindo) a guerra fiscal travada pelos entes

federados subnacionais.

3.3.1 Origem, evolugéo e os caracteres da cidadania

No aspecto historico, o surgimento da cidadania esta vinculado a burguesia,
gue buscava romper a dominagdo imposta pelo feudalismo. Ou seja, por esse
aspecto, pode-se atribuir o surgimento da cidadania ao mercantilismo, isto €, ao
interesse da burguesia na construcao/fortalecimento de suas relagcdes comerciais
(CORREA, 2000).

Por outro lado, a nocdo de cidadania também possui estreita ligagdo com o

surgimento dos direitos humanos. Nesse sentido, num primeiro momento, a nog¢ao
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de cidadania estava atrelada ao direito a liberdade. Ou seja, se pretendia limitar a
atuacdo do Estado sobre os cidadédos, garantido-lhes, sobretudo, liberdade
econdmica individual, que antes era impedida pelo feudalismo (CORREA, 2000).

Segundo Gorczevski (2011, p. 194), os direitos de cidadania, que sao de
competéncia do Estado, objetivam “minimizar a distédncia entre fracos e fortes,
garantindo-lhes os mesmos direitos. Ja os direitos humanos estdo numa area livre
de intervencéo estatal e refere-se, essencialmente, aos bens inerentes a vida”.

Ja Limberger (2014, p. 310) afirma que a “origem do conceito de cidadania se
encontra relacionada a questdo da nacionalidade. Ser cidaddo equivalia a ser
nacional de um Estado”.

Como se vé, mesmo a origem do conceito de cidadania ndo encontra
consenso entre os estudiosos da matéria. Tanto é assim que Silva (2014) refere que
a cidadania pode ser compreendida de diversos angulos, a depender das condigbes
histéricas, juridicas e sociais da sociedade, razao pela qual ndo existe um conceito
certo ou errado de cidadania, mas uma compreensao de acordo com o local em que
é utilizada.

A partir dai, surge o conceito moderno de cidadania. Ou seja, “a cidadania
enquanto igualdade humana basica da participacdo na sociedade, concretizada
através da aquisigado de direitos”, associada ao direito de participacdo integral na
comunidade (CORREA, 2000, p. 212).

Dessa forma, “no contrato moderno”, os homens sdo vistos como livres e
iguais num status uniforme de cidadania, que visa possibilitar seu ingresso no
mercantilismo (CORREA, 2000, p. 213).

No entanto, segundo Corréa (2000), foi efetivamente com a evolucdo dos
direitos humanos que se desenvolveu a nocdo moderna de cidadania. De inicio, com
a consagracdo dos direitos civis (liberdade individual). Apés, com a garantia dos
direitos politicos (ou seja, com a possibilidade de participacdo dos individuos na
construcdo da vontade estatal). Por fim, no que tange ao aspecto social, com a
consagracédo de diversos direitos sociais, ligados ao bem-estar econémico e social.

No que tange a definicdo do termo “cidadania”, ha que se ressaltar que na
ultima década do século XX, muitos foram os estudos sobre o conceito de cidadania
(enquanto direito a ter direitos). As trés principais vertentes tedricas que abordaram
a nocéo de cidadania foram: 1) a teoria de Marshall, 2) a teoria de Tocqueville e de

Durkheim; e 3) a teoria marxista/gramsciana (VIEIRA, 2001).
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A primeira teoria sociolégica sobre cidadania que se tornou cléssica foi a de
Marshall, segundo a qual o cidadao teria direitos e deveres inerentes a sua propria
condicdo (ou seja, foi o primeiro tedrico a estabelecer direitos e deveres na condi¢ao
de cidadao). Essa teoria estabeleceu uma tipologia dos direitos humanos: direitos
civis (conquistados no século XVIII), direitos politicos (conquistados no século XIX) e
os direitos sociais (conquistados no século XX). Os dois primeiros sdo também
chamados como direitos de primeira, enquanto que os direitos sociais sao
denominados de direitos de segunda geracéo™® (VIEIRA, 2001).

J& a teoria de Tocqueville e Durkheim apontavam que a cidadania nédo era
apenas o que estd delegado pela lei, eis que os cidaddos possuiam uma virtude
civica prépria da sociedade civil, para além dos limites da lei. Sendo assim, este
conceito de cidadania se abria para o voluntariado e a todos os tipos de formacdes
da sociedade civil, como as ONGs (organizagdes n&o governamentais), por exemplo
(VIEIRA, 2001).

J4 as teorias marxistas, por sua vez, apontam para a reconstituicdo da
sociedade civil. Inicialmente, a sociedade civil abrangia todas as organizacdes e
atividades fora do Estado. Porém, € com Gramsci que ocorre a mudanca de
paradigma, passando a existir uma cisdo entre Estado, mercado e sociedade civil,
com énfase na protecdo dos abusos do Estado e do mercado. Essa teoria foi
entendida como intermediaria entre as teorias de Marshall e Durkheim, eis que na
primeira a énfase esta nos direitos e na segunda teoria € evidenciada uma espécie
de obrigacdo (chamada de virtude civica) da sociedade civil e uma maior isencéo do
Estado. J& a terceira teoria (marxista/gramsciana) ocorre um equilibrio maior entre
direitos (garantidos pelo Estado) e os deveres (que séo atribuidos a sociedade civil)
(VIEIRA, 2001).

Abordadas as trés principais vertentes tedricas que deram inicio ao estudo da
nocéao de cidadania, impde-se a analise dos elementos que definem a cidadania.

Importante destacar, também, que, de inicio, a cidadania era um privilégio das
elites, dos homens ricos e possuidores de bens (burguesia), o que englobava a
minoria das pessoas (lembrando que estavam também excluidos as mulheres, os

escravos e as pessoas sem bens). Ocorre que foi somente apos algum tempo que a

1% A classificacdo dos direitos humanos em geracdes possui varias divergéncias. No entanto,
por ndo se enquadrar nos objetivos da presente dissertacéo, as demais classificagbes néo serdo
objeto de analise.
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cidadania comecou, timidamente, a ser estendida aos residentes de um pais, sem
gue houvesse a imposicao de requisitos (de género ou financeiros) (VIEIRA, 2001).

Ja os elementos que definem a cidadania sdo quatro: 1) pertenca (interna x
externa), 2) direitos e deveres (ativos e passivos), 3) carater legal e universal e, 4) a
nocéo de igualdade (VIEIRA, 2001).

Ou seja, a cidadania € definida como pertenca a um Estado-nag&o, um limite
territorial que seria a chamada pertenca interna (sendo possivel a grupos
estigmatizados residentes serem reconhecidos e possuirem direitos como cidadaos);
e a pertenca externa que seria a possibilidade de um estrangeiro obter entrada e
naturalizagéo a fim de conquistar a cidadania.

No que tange a distincao entre direitos e deveres ativos e passivos, segundo
Vieira (2001), podem ser conceituados como os direitos legalmente dados e
limitados (direitos passivos) e a possibilidade de participagéo e influéncia no sistema
politico (que seriam os chamados direitos ativos).

Outro elemento da cidadania, segundo Vieira (2001), é que esta ndo é algo
informal e particularista (contextual), mas sim um direito garantido por lei, universal e
de forma igualitaria.

Por fim, no que tange ao elemento “igualdade”, segundo Vieira (2001), trata-
se do equilibrio entre direitos e deveres de todos os cidadaos, ou seja, ha concessao
de direitos e deveres na mesma proporcao a todos os cidadaos. Segundo o autor,
ndo basta a ampliacdo de direitos (com a continuacdo da logica vertical de
dominacdo das elites). E necessario que os direitos e deveres sejam conferidos e
garantidos de forma igualitaria entre os cidadaos.

Na contemporaneidade, segundo Vieira (2001), h& diversas possibilidades de
gradacédo da cidadania (multiplas cidadanias): vida em comunidade, Estado-nacéo e
esfera global. A cidadania ndo € mais vista como um conjunto de direitos formais,
mas como uma forma de incorporar individuos e grupos no contexto social. Para
tanto, faz-se necessario a criagdo de um sistema de instituicbes que permitam a
garantia desses direitos da cidadania, seja por meio da garantia de direitos a grupos
sociais ou por meio da garantia da participacdo politica dos cidadados, como a mais
alta forma de humanidade e unidade social (VIEIRA, 2001).

Outrossim, para alcancar uma democracia mais participativa (0 que possui
influéncia direta sobre a decisdo das politicas publicas de atragdo de investimentos

privados, cujo principal instrumento é a concessao de beneficios fiscais no &mbito do
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ICMS), torna-se necessario o efetivo exercicio da cidadania na sociedade. Mas, ser
considerado cidaddo, nem sempre garante essa participacéo, até porque o conceito
se encontra muito mais atrelado a direitos e garantias pré-estabelecidas do que ao
exercicio popular do poder.

A partir dessa constatacdo, pode-se averiguar a existéncia das principais
definicdes do que seria a cidadania (ao lado daqueles elementos ja vistos acima),
destacando-se a que vincula o individuo juridicamente a um Estado e, outra, que o
estabelece como titular de direitos em relacdo ao mesmo, ou aos demais
componentes da sociedade politica, para, finalmente, chegar-se a almejada
cidadania participativa.

Certo que para alcancar uma democracia participativa, € necessario pleno
exercicio da cidadania na sociedade. Isso porgue ser considerado cidaddo nem
sempre garante, por si so, a participacdo almejada na formacgéo da vontade politica.
Ademais, o sentimento de participacdo ativa do cidaddo se apresenta como uma
forma moderna do exercicio da cidadania, em especial para a defesa dos interesses

coletivos. E por isso que, como muito bem assevera BONAVIDES (2001, p. 34),

A chave constitucional do futuro entre nés reside, pois, na democracia
participativa, que faz soberano o cidad&@o-povo, o cidaddo-governante, o
cidaddo-nacéo, o cidadé@o titular efetivo de um poder invariavelmente
superior e, ndo raro, supremo e decisivo. O cidaddo, nesse sistema, é,
portanto, o povo, a soberania, a na¢do, o governo.

Nesse contexto, a atual cidadania ndo se reveste apenas de direitos (sejam
eles civis, politicos ou sociais), mas sim de uma efetiva participacao da sociedade na
tomada de decisGes pelos 6rgdos estatais, o que, evidentemente, impde a criacdo
de espacos politicos para os cidaddos participarem (CORREA, 2000).

Segundo Corréa (2000, p. 217),

A cidadania significa a realizagdo democratica de uma sociedade,
compartilhada por todos os individuos ao ponto de garantir a todos o acesso
ao espacgo publico e condi¢cdes de sobrevivéncia digna, tendo como valor-
fonte a plenitude da vida. Isso exige organizacéo e articulacdo politica da
populacéo voltada para a superacdo da excluséo existente.

Pelo que se vé, a no¢éo de cidadania decorre muito mais de um processo de
construcdo dos direitos humanos do que a um conceito especifico. E muito mais

uma construcao histérica do que uma simples expressao.
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A doutrina constitucionalista moderna define, de forma simplista, a cidadania
como direito a ter direitos, a pertencer a um Estado-nacao, o qual confere protecao a
seus cidadaos. (COVRE, 1995). Segundo Covre (1995, p. 9), “podemos afirmar que
ser cidadao significa ter direitos e deveres, ser sudito e ser soberano”.

No entanto, pelo que se viu acima, a cidadania ndo esta apenas atrelada ao
seu aspecto passivo (direito a ter direitos), mas imp&e também o direito-dever de os
cidaddos participarem na formacéao da vontade do Estado, mediante a utilizacdo de
espacos publicos destinados a especificamente para esse mister.

Essa parece ser o atual desafio da cidadania, que também se preocupa com
a garantia dos direitos conquistados (VIEIRA, 2001).

No entanto, essa tarefa (a de ocupar os espacos publicos de deliberacdo da
vontade estatal) ndo parece ser facil, eis que depende de uma atitude ativa de seus
cidaddos, bem como a superagdo de um pensamento individualista para uma
ideologia coletiva, que visa ndo apenas o bem-estar local/individual, mas de toda a
comunidade.

Aqui, mais uma vez se utilizando de dados historicos, a fraternidade que
iluminou a Revolucdo Francesa (e que também contribui para a conformacédo da
cidadania) deve ser utilizada como farol/norte, especialmente no que tange a
ocupacao dos espacos publicos de tomada de decisdes politicas (VIEIRA, 2001).

Nesse contexto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
consagrou uma série de direitos que conferem poder aos cidadaos (cidadania ativa).
Ha por exemplo, a possibilidade de referendo e plebiscito. Ha também a
possibilidade de proposta de lei de iniciativa popular. Quer dizer, foram criados
espacos para a participacdo dos cidadaos na formacédo da vontade estatal.

No entanto, serd que os valores da fraternidade, igualdade e solidariedade
que iluminaram os direitos humanos, desde o seu nascedouro, sdo observados?
Séo criados espacos publicos de participagdo popular na politica para que esses
valores sejam observados? De que forma essa participacdo cidada pode ser
implementada na condugédo de politicas publicas tributérias?

Frise-se que € exatamente a partir dos preceitos constitucionais, que elevam
a cidadania com um dos fundamentos do nosso Estado Democratico de Direito, que
se defende a efetiva participacdo cidadd, nas decisbes da administracdo que
alcancem toda a coletividade, ainda mais que as alternativas de combate a guerra
fiscal tém tornado-se ineficientes (HERKENHOFF, 2001).
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Desta forma, cidadania, no presente trabalho, deve ser vista como a base
para que, juntamente com a nogdo de soberania popular que, registre-se, também é
preceito constitucional, possam servir de sustentaculo para a participacdo eficaz da
populacdo (HERKENHOFF, 2001).

A participacdo pode se dar diretamente, através da chamada democracia
direta, com a utilizagao de instrumentos como o referendo, o plebiscito ou a iniciativa
popular, como também pode ser proposta a partir de meios que, juntamente com a
administracdo publica, pretendem cooperar para uma administracdo participativa,
que pode se dar atraveés de subprefeituras ou com a participacdo de cidadaos em
conselhos publicos municipais, ou ainda pelos chamados conselhos autbnomos que,
apesar de nao pertencerem, nao serem subordinados a administracdo publica,
podem fiscalizar e até mesmo participar da administracdo nos assuntos que forem
pertinentes a toda coletividade.

A cidadania, segundo Boaventura de Sousa Santos (1999), € o mecanismo
gue regula a tenséo entre a sociedade civil e o Estado, vez que por um lado, limita
0os poderes do Estado, por outro, universaliza e igualiza as particularidades dos
sujeitos de modo a facilitar o controle social de suas atividades.

Outrossim, € preciso que se diga, que a representacdo democratica perdeu o
contato com 0s anseios e as necessidades da populacao representada, fazendo-se
refém dos interesses corporativos poderosos, assim, os cidadaos perdem a forma de
participacdo através da representacdo e ndao tém uma nova forma de participacéo
politica (SANTOS, 1999).

A participagdo popular pode ser minimalista, onde se constata que ha um
déficit de participacdo e de construcao de atores relevantes, o que acaba por gerar
uma crise de legitimidade e de governabilidade.

A participacdo popular € um importante instrumento para o aprofundamento
da democracia que, a partir da descentralizacdo, faz com que haja maior dinamica
na participagao.

Como o Estado Brasileiro € caracterizado por ser um Estado Democratico de
Direito, € imprescindivel que haja a efetiva participacdo popular para que se dé
legitimidade as suas normas (SANTIN, 2001).

De acordo com o principio da participagdo popular, ficam abertas novas
possibilidades de relagdes entre o Estado e a sociedade civil, por meio de referendo,

plebiscito ou mesmo iniciativa popular (SANTIN, 2001).
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A participacdo popular visa estabelecer parcerias entre Estado e sociedade
civil, para que, juntos, possam atingir o objetivo desejado por todos, que é a
melhoria das condi¢des de vida de toda a populacédo (SANTIN, 2001).

Nesse sentido, segundo Martin (2005, p. 23), “cidadao € o habitante da cidade
que participa no poder da comunidade”. No entanto, conforme alerta Gorczevski
(2005, p. 1285-1286), a cidadania pressupbe democracia, liberdade de
manifestacdo, contestacdo, respeito ao individuo, a sua cultura e a sua vontade,

sendo que nas democracias

0 assistencialismo, o paternalismo e a tutela do Estado, aceitos que séo
pela maioria das pessoas por comodismo, também ndo permitem o
desenvolvimento de uma cidadania plena, porque a cidadania plena néo
pode ser dada ou outorgada, s6 é alcancada pela participagdo, pela luta e
pelo empenho dos préprios individuos interessados.

Segundo Souza e Loureiro (2009, p. 48), a participacdo da sociedade civil na
esfera publica é “uma maneira de encontrar solu¢gbes aos problemas politicos,
econdbmicos e sociais dos paises, como também uma forma de rediscutir as
tendéncias da globalizagao e do neoliberalismo”.

Nessa ordem de ideias, conclui-se que a exclusdo da maioria da populagéao
sobre questdes relevantes para a comunidade se tornam, cada vez mais,
indesejaveis e ilegitimas, vez que esta consagrado, entre nds, os principios da
soberania popular, através do exercicio da democracia direta, que séao,
inegavelmente componentes do Estado Democratico de Direito. Veja-se que a
cidadania é fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1°, inciso Il, da CF).

Todavia, todo esse aparato para uma efetiva atuacdo dos cidaddos na
construcdo de uma nova sociedade nado terd muita efichAcia se as pessoas que
participam do processo nao tém acesso as informacgdes pertinentes aos interesses
da coletividade, tampouco se nao tiverem interesse pelas questdes publicas, de
forma isenta e em prol do bem comum.

Enfim, a cidadania pode ser exercida como mecanismo transformador de uma
sociedade. Todavia, esta mesma cidadania deve ser vista em todos 0S seus
aspectos, principalmente no sentido que, através dela, se almeja (e podera existir)
uma sociedade com vida digna para todos.

Nessa altura do presente estudo, mostra-se importante ir além.
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Segundo Santos (1999), Fourier (1841), o pensador da utopia, acreditava que
0S cientistas sociais se esqueciam de problemas fundamentais, ou seja, aqueles
problemas que estdo na raiz das instituicoes, especialmente das praticas humanas.
Aqueles modos tdo arraigados de estruturacéo e acéo que se tornam irreconheciveis
como fonte de contradi¢Oes, incoeréncias e injusticas. Para tanto, a solugcdo para
estes problemas fundamentais, que se colocam anteriormente a uma série de
qguestbes, ndo comportam solu¢gdes simplorias. E é justamente essa tentativa de
buscar solucdes para tais problemas que norteiam o autor, pois que, segundo ele, as
proprias ciéncias sociais acabam por reproduzir a l6gica moderna, buscando
solugdes superficiais de curto prazo.

Tanto o conhecimento cientifico como a propria cultura, sempre
deslegitimaram a busca pela ideia de alternativas globais, inclusive apontando a falta
de vontade coletiva de lutar por tais alternativas. Houvera, como lembra Santos
(1997), uma perda de confianca epistemologica nas ciéncias sociais relacionada aos
processos de transformacao social. As préprias formas de regulacéo social parecem
cada vez mais precdarias e questionaveis, assim como as formas de emancipacao
social que perdem a sua credibilidade. Para tanto, Santos (1997) evidencia a
necessidade de ir as raizes da crise da regulacdo social e reinventar ndo s6 o
pensamento emancipatorio, como também a prépria vontade de emancipacao.

Para tanto, vale lembrar que as posicGes principais dos cientistas sociais
diante dos problemas fundamentais se referem a sociedade liberal e seu
funcionamento, a impossibilidade da sociedade contemporéanea justamente pensar
nestes problemas fundamentais e 0s pressupostos epistemoldgicos da
modernidade, em virtude de que foram eles, juntamente com a racionalidade, os
responsaveis pelo abandono da reflexdo sobre os problemas fundamentais (e
também do pensamento utopico); e por fim, a falta de desenvolvimento social.
Sendo assim, Santos (1999) parte de uma leitura onde identifica os principais
processos de estruturacdo, praticas sociais e constelacfes de relagbes sociais que
asseguram um sentido para a transformacao social ou acabam por boicota-la.

Para tanto, Santos (1999) define estas constelacdes de relagbes sociais como
espaco-tempo estruturais, sao eles: espaco-tempo doméstico, da producdo, da
cidadania e mundial (embora cada um tenha seus problemas fundamentais, todos

eles se encontram entrelagados).
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O espaco-tempo mundial é aquele das relagdes entre as nagdes num sistema
mundial; seu problema fundamental € a crescente e possivel irreversivel polarizacédo
entre norte e sul, entre paises centrais e periféricos; este problema comporta trés
elementos: a explosdo demogréafica (0 sul com excesso de natalidade e norte com
indices baixissimos, produzindo um desequilibrio entre populacdo e recursos
naturais), a globalizacdo da economia (que conduz a desigualdade, dominacao da
empresas multinacionais, degradacdo do Estado e a disparidade no avanco
tecnoldgico); e finalmente, a degradacdo ambiental (onde a producédo desenfreada
desencadeou a desertificacdo, salinizacdo e erosdo, destruicdo das florestas
tropicais). A analogia que se faz do estudo de Santos (1999), com o objeto do
presente estudo, é de que essa polarizacdo também ocorre entre os Estados-
membros da federacdo brasileira, que podem ser divididos entre ricos
(desenvolvidos) e pobres (subdesenvolvidos).

Cabe salientar, segundo Santos (1999), que o norte ndo esta disposto a
abandonar seus habitos “poluidores” e o sul por sua vez, ndo se autoriza a
guestionar esta postura. O norte age a curto prazo penalizando qualquer estratégia
empresarial que diminua a lucratividade no presente; no sul, a industrializagéo se
deu pela mao de obra barata e pela tolerancia social e politica a poluicdo. O que
poderia se transformar numa estratégia de poder, se transformou em submisséo.
Sendo assim, quase gque ndo ha possibilidades de medidas protetivas e se o for,
terdo um custo que somente alguns paises poderdo pagar. Da mesma forma, vé-se
que na federacdo brasileira hd Estados-membros que pensam a curto prazo,
penalizando os demais entes federados.

Mesmo assim, o capitalismo continua global, os favorecidos continuam sendo
a minoria e a propria pratica de consumo continua inacessivel a maioria da
populacdo; ha uma necessidade de uma solidariedade dos ricos para com os pobres
e uma conscientizacdo diante das geracOes futuras. No entanto, estes sujeitos
econdmicos ndo possuem qualquer senso de responsabilidade ou preocupacdo em
relacdo ao colapso que se impde a determinados paises. A perda da eficacia Estatal
torna incapaz a construcdo de instancias internacionais que lutem em prol de suas
causas (no caso especifico da presente dissertacdo, instancias inter-estaduais
poderiam servir de combate a guerra fiscal, porém diferente das que ja existem,
pois, como vimos acima, sdo ineficazes). A prépria adogcdo de regimes de

democracia representativa e adocao de politicas internacionais de direitos humanos,
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ndo tornam as relagdes interestatais mais democréticas. Cabe lembrar os esforcos
dos movimentos sociais que em muitos casos resultam em ONGs, e a propria
comunidade internacional na tentativa de renovar o direito internacional a partir de
uma doutrina do patriménio comum da humanidade (SANTOS, 1999).

Santos (1999) define como espacgo-tempo doméstico sendo o das relacdes
familiares, matriz do patriarcado e das injusticas cometidas para com as mulheres,
fora da familia, inclusive. Houve um aumento da participacdo feminina no setor
industrial e também no setor informal da economia; mesmo assim, continua a nao
usufruir o direito de igualdade salarial. Sem contar as préaticas de prostituicdo que
tem como clientela basica a classe executiva internacional. O problema fundamental
neste caso € que por um lado se criam condicbes de emancipacdo para a mulher
(entrada no mercado de trabalho), mas que intensificam sua discriminacdo que se
expande do lar para a producdo onde residem tais discriminacfes (assédio,
exploragéo sexual); sem contar a dupla jornada de trabalho. Todo este processo tem
feito surgir muito movimento em defesa da dignidade e condi¢cfes de igualdade para
a mulher.

Ja& o tempo-espaco da producédo é das relagBes sociais e a producéo de bens
e servigos; caracteriza-se pela desigualdade entre capitalistas e trabalhadores e de
ambos para com a natureza: é a exploracdo do homem pelo homem e da natureza
pelo homem, exploracédo tanto da energia humana, como dos recursos naturais. A
globalizacéo trouxe prosperidade somente para alguns paises (minoria) e agravou
claramente as diferencas entre norte e sul. A classe de trabalhadores (antes
promotora de grandes reivindicacdes) deixou de ser um foco de transformacao
social. As concessfes ao capital enfraqgueceram o movimento sindical, num contexto
consumista, marcado pela disciplina e pelos ritmos de trabalho, isto desfez a
vontade de lutar por uma vida diferente. Afinal, como denuncia o Santos (1999), as
possibilidades de consumo dos paises ricos certamente estdo entrelacados com a
exploracéo e impossibilidade para tal dos paises pobres.

Santos (1999) ainda define, o espaco-tempo da cidadania, constituido pelas
relacbes sociais entre o Estado e os cidaddos. No entanto o que ocorre hoje € a
erosdo da soberania dos Estados em funcdo das politicas internacionais,
evidenciando que a democratizagédo tanto interestatal como interna dos Estados,
esta longe de acontecer. Os principais problemas das sociedades contemporaneas

de acordo com o autor sdo a degradacdo ambiental, 0 aumento da populacdo e o
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agravamento da discrepancia entre norte (centro) e sul (periferia), tanto a nivel
Estatal quanto global. A necessidade é de uma nova ordem nacional e mundial,
embora se saiba das dificuldades para isso: o préprio capitalismo, pois que antes de
tudo se tornou um modo de vida pautado no individualismo e no consumo; e a
propria solucdo a longo prazo que contraria a légica hegemdnica da atualidade.

Para Santos (1999), a alternativa é reinventar o futuro, ver um novo horizonte
de possibilidades e para isso, se torna necessaria uma mudanca de paradigma,
através do resgate da utopia como exploracdo de novas possibilidades e vontades
humanas nao pela via da imaginacdo, mas da transformacao da realidade a partir do
que ja existe; para isso, sdo necessarias novas condicBes epistemoldgicas e
psicolégicas (recusando uma subjetividade conformista). A proposta do autor é
“Pasargada 2”, que tras na sua esséncia esta mudanca de paradigma, buscando
revalorizar o conhecimento e as praticas ndo hegemonicas (maioria), expandindo a
democraticidade das comunidades; conferindo atencédo especial ao sul, resgatando
ainda o principio da dignidade humana aceita por todas as comunidades e cada uma
delas tendo a sua expressao, entre outros pressupostos.

Para tanto, Santos (1999) denomina este novo paradigma de eco-socialista,
gue emerge com valores diferentes do paradigma capitalista-expansionista e tem
como principais caracteristicas: o desenvolvimento social pautado nas necessidades
fundamentais, o equilibrio entre as propriedades individuais, comunitarias e estatais,
o fundamento e protecdo dos direitos humanos, ndo sendo orientado para a
obtencdo de lucro, etc. Todo este processo coloca em xeque a hierarquia
“naturalizada” do norte sobre o sul, onde o principio da soberania reciproca e
democraticamente permeavel deflagra a impossibilidade de os Estados mais fortes
se sobreporem aos demais; ha uma urgéncia para a criagdo de formas de
governagao transnacional, para que sejam efetivamente resolvidos os problemas
gue sdo necessariamente desta ordem. Mas, sobretudo, como enfatiza o autor ha
uma necessidade de um novo paradigma aliado a uma nova construgao subjetiva
diante desta realidade, onde possam ser transformadas estas desigualdades téo

cruéis que habitam todos os “cantos” do mundo.
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3.3.2 A cidadania fiscal e a guerra fiscal

Como vimos anteriormente, a cidadania hodierna necessita ser ativa, com
maior participacdo da sociedade nas decisdes politicas, 0 que inclui as politicas
publicas na seara tributaria, mormente naquelas que concedem beneficios fiscais
para a atracao de investimentos privados. Ademais, € imperioso também que sejam
criados espacos publicos de participacdo dos cidaddos na conducdo da atuacao
estatal. Frise-se, nesse sentido, que o plebiscito, ja previsto na CF, poderia servir
como um importante instrumento na conducgao/aprovacao de politicas tributarias.

Ocorre que, assim como conceito de cidadania possui diversas nuances,
guanto ao conceito de cidadania fiscal ha escassez de estudos teoricos. Ndo ha nos
autores pesquisados (SANTOS, 1999; VIEIRA, 2001; CORREA, 2000, etc.)
referéncia a expressao cidadania fiscal.

Em pesquisas junto a internet, vé-se que alguns Estados-membros (e

inclusive a Unido®*’

), utilizam a expressdo cidadania fiscal como sinbnimo de
conhecimento dos contribuintes acerca dos tributos pagos e dos gastos publicos.
Cidadania no sentido de educacao fiscal. Nesse sentido, também consta dos sites

138 & do Parana*®.

das Receitas Estaduais do Rio Grande do Su
Evidente que o conhecimento do sistema tributario € importante. E necessario

saber 0 que se paga, quanto se paga e onde sao investidos 0s recursos tributarios.

3" para a compreensdo do tema, convém observar o que consta do site da Receita Federal

acerca da cidadania fiscal (que bem identifica o viés conferido pela Uniéo):

“A compreensao de uma cidadania ativa, participativa e solidaria, mediante a existéncia dos
direitos fiscais, especialmente a adequada gestdo do gasto publico por parte dos governantes,
assim como de obrigacdes fiscais, sdo passos importantes que as Administragdes Tributarias
mais modernas perseguem no contexto de socializagc&o dos tributos.

No mundo contemporaneo, ndo hd como se falar em sociedade sem impostos. Sem o
pagamento dos impostos, a realizacdo dos préprios direitos fundamentais é impossivel. A
tributacdo, entdo, deve ser compreendida como um dever de cooperacdo que possibilita a
atuacao estatal nas suas mais diversas areas, especialmente na vida social e econémica das
pessoas.

Assim, o0 conhecimento da questdo dos impostos possibilita o fomento da cidadania,
proporcionando os conhecimentos e habilidades que capacitam a compreensdo do mundo e a
atuacao consistentemente na melhoria da realidade social de todos.

O tributo é um instrumento que pode e deve ser utilizado para promover as mudangas e reduzir
as desigualdades sociais. O cidadao, consciente da fung¢do social do tributo, como forma de
redistribuicdo da renda nacional e elemento de justica social, € capaz de participar do processo
de arrecadacgao, aplicagao e fiscalizagdo do dinheiro publico”.

Disponivel em http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/direitos-e-deveres/educacao-fiscal.
Acesso em 01/06/2017.

138 Disponivel em http://www.fazenda.rs.gov.br/inicial. Acesso em 01/06/2017.

139 Disponivel em http://www.notaparana.pr.gov.br/. Acesso em 01/06/2017.


http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/direitos-e-deveres/educacao-fiscal
http://www.fazenda.rs.gov.br/inicial
http://www.notaparana.pr.gov.br/
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Além, é claro, de contribuir no combate a sonegacéo fiscal, 0 que normalmente &
atingido com a exigéncia de emissédo de nota fiscal. Sdo todas iniciativas louvaveis
dos entes federados brasileiros.

Em artigo publicado na internet, encontramos a seguinte definicdo: “a
qualificagédo da cidadania em fiscal refere-se a possibilidade de qualquer cidadao ser
»140

sujeito de direitos e obrigag¢des na esfera tributaria e orgamentaria

Outro conceito de cidadania fiscal, esse ja mais robusto, assevera que

A cidadania ndo so6 se restringe no direito de votar e ser votado. Exercer a
cidadania transcende do mero aspecto politico. A cidadania fiscal, por sua
vez, requer uma compreensdo dos tributos, bem como de sua aplicacdo na
sociedade, pois vive-se uma alienacgéo fiscal e a transparéncia no dispéndio
dos recursos publicos é algo inacessivel ao cidaddo comum, tendo em vista
gue essas informagfes sdo necessarias para uma maior compreensao da
atividade financeira do Estado, e portanto, da cidadania fiscal

A cidadania fiscal, assim, visa apontar a necessidade de simplicidade e
transparéncia na atividade financeira do Estado e a partir dai fazer surgir um
cidaddo que participe mais ativamente das coisas publicas. E neste
contexto que emerge a educacdo fiscal destinada a induzir no cidaddo o
devido reconhecimento do seu sacrificio financeiro na manutencdo do
Estado, especialmente diante da pifia presenca social do Estado™*".

Quer dizer, a cidadania precisa ter conhecimento do que é recolhido e do que
€ gasto, a fim de que tenha plena consciéncia dos rumos que sdo dados pelos
governantes.

Nisso, sem dlvida, se enquadram os beneficios fiscais, eis que quanto maior
0 numero de benesses concedidas, maior a carga tributaria em outros setores, pois
a atracdo de investimentos privados nao reduz os gastos publicos (pelo contrério,
aumenta, eis que demanda o fornecimento de uma série de itens de infraestrutura).

Diante de tudo o que se viu no decorrer da presente dissertacdo, nao restam
davidas de que a participacdo da cidadania na conducdo das politicas publicas
tributarias é necessaria, porém, de que forma essa participacdo ativa podera
ocorrer?

Na questdo das isen¢bes do ICMS, a primeira dificuldade que surge € o
distanciamento com os centros de tomada de decisdes. Isso porque o cidadao fica

muito mais proximo dos governantes municipais do que os estaduais.

140 A cidadania fiscal plarima. Elizabete Rosa de Mello. Disponivel em
http://homacdhe.com/dialogossobredireitoshumanos/wp-content/uploads/sites/5/2017/02/A-
CIDADANIA-FISCAL-PL%C3%9ARIMA.pdf. Acesso em 01/06/2017.

41 Cidadania fiscal. Jodo Paulo Domingos de Sousa. Disponivel em
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,cidadania-fiscal,35994.html. Acesso em 01/06/2017.


http://homacdhe.com/dialogossobredireitoshumanos/wp-content/uploads/sites/5/2017/02/A-CIDADANIA-FISCAL-PL%C3%9ARIMA.pdf
http://homacdhe.com/dialogossobredireitoshumanos/wp-content/uploads/sites/5/2017/02/A-CIDADANIA-FISCAL-PL%C3%9ARIMA.pdf
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,cidadania-fiscal,35994.html
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Além disso, outra dificuldade que pode ser vislumbrada é a falta de interesse
dos cidadaos, pelo menos os beneficiados com a atracéo de investimentos privados,
em buscar impedir a concessdo de isencfes fiscais. Trata-se de outra faceta da
solidariedade fiscal**? (defendida por Nabais, 2005), eis que assim como é
necessario o pagamento de tributos (para a manutencao do Estado e do seu papel
no bem-estar da populagédo), também é necesséario, com base nesse mesmo
principio da solidariedade, ter presente que outro co-cidaddo, que viva em outro
Estado-membro (ndo beneficiado pela atracdo de um investimento privado), sera
prejudicado com os beneficios fiscais concedidos (como vimos no segundo capitulo,
considerando o caréater nacional do ICMS, toda a Federacdo perde, o que implica,
em ultima analise, no aumento da carga tributaria).

Quer dizer, é preciso analisar a questdo da conveniéncia da concessdo de
isengdes fiscais pela 6tica do principio da solidariedade fiscal, para que entdo seja
possivel a construcdo de espacos publicos para a deliberacdo/controle das politicas
publicas tributarias.

Porém ndo como uma imposi¢cao/dever, mas sim como algo necessario e,
sobretudo, voluntério.

No entanto, mesmo diante de tudo isso, ha que se observar que atualmente
os lagcos da cidadania estdo sendo enfraquecidos pelo ambiente econdmico (que

determinam em muitos aspectos a atuacdo estatal), o que impde a criacdo de

142 Segundo Nabais (2005, p. 115), a solidariedade fiscal foi “convocada para a resolugdo da
chamada questao social, quando a pobreza deixou de ser um problema individual e se converteu
num problema social a exigir intervengao politica”.

Além disso, a solidariedade fiscal “se apresentou, numa primeira etapa, correspondente ao
Estado liberal, como cidadania passiva, traduzida numa ‘liberdade comum’ orientada
fundamentalmente para a protecdo da vida, liberdade e propriedade na esfera privada e familiar,
gue encarava a comunidade politica como algo externo ou alheio a vida comum e, por
conseguinte, deixava a criacéo do direito e a sua execuc¢ao administrativa ao cuidado de politicos
profissionais. Depois numa segunda etapa, correspondente & afirma¢éo do Estado democratico,
consolidou-se a idéia da cidadania ativa ou participativa concretizada no sufragio universal de
carater representativo ou direto, em que o cidadao participa com o seu voto na vida politica da
comunidade. Finalmente, num terceiro momento, vejo juntar-se a cidadania solidaria ou a
‘cidadania responsavelmente solidaria”, em que o cidadao assume um novo papel, tomando
consciéncia de que o seu protagonismo ativo na vida publica ja se ndo basta com o controle do
exercicio dos poderes”. (NABAIS, 2005, p. 124).

Outrossim, de acordo com o autor portugués, “E certo que a esta forma de cidadania pode ser, e
tem sido, objeto de algumas objecdes. De um lado, argumenta-se dizendo que ha uma
incompatibilidade entre a solidariedade e a imposi¢do, pelo que integrar as conseqiéncias
juridicas da solidariedade, impondo deveres exigiveis, em Ultima instancia, através de coacao,
seria pagar a propria idéia de solidariedade”. (NABAIS, 2005, p. 125).



118

espagcos publicos de debate dindmicos e eficazes, que talvez ndo existam
atualmente no Brasil, sobretudo na seara tributaria (VIEIRA, 2001).

Veja-se que no Brasil, no que se refere a seara tributaria, ainda € muito timida
a participacdo dos cidaddos na tomada decisdes, estando, atualmente, restrita a
participagdo no conselho de contribuintes que possui competéncia para apreciar e
julgar os recursos administrativos interpostos pelos contribuintes que versem matéria
relativa a exigéncias tributarias™*.

E é justamente a superacdo desse modelo e descaso com as politicas
tributarias que se propde com a presente dissertacao.

Para o enfrentamento desses desafios da cidadania, o exercicio da pratica
democratica (Bobbio, 2004, p. 43-44) imp6e que o povo seja educado para O
exercicio dessa faculdade.

De acordo com AGRA (2005, p. 104), o cidaddo esta longe de ser um
individuo solitario, comportando-se como uma ilha perdida no oceano, tampouco
estd adstrito a vontade totalizante da sociedade. O cidadao “configura-se como
agente ativo da historia, podendo, sob certas circunstancias, fugir das causalidades
da vida com sua atuacao nas decisdes politicas”.

No entanto, é certo também que ndo basta que o cidaddo tenha
conhecimento de seus direitos e deveres, que tenha interesse em participar na
conducéo das politicas publicas. Segundo MARTIN (2005), é necessario que valores
humanos sejam fortalecidos (como a solidariedade e a cooperacao) a fim de que
essa cidadania seja realmente plena.

Ademais, conforme AGRA (2005, p. 13-14) é necessario também a
revitalizagao dos idearios republicanos, por meio do estimulo de virtudes civicas, “da
participacdo ativa da populacdo nas decisdes politicas, do respeito a res publica e
da percepcéao do cidaddo como membro da coletividade, intrinsecamente atrelado a
ela, reelaborando o conceito de individualismo”.

Isso tudo, sem dulvida, torna-se essencial para que a cidadania ativa possa se
tornar elemento relevante na formagédo das politicas tributéarias e, especificamente,
controlar a concesséao de beneficios fiscais pelos Estados-membros da federacéo, o
que, repita-se, pode inclusive ser efetivado por meio de plebiscito, que € um

instrumento de participacéo popular ja previsto na CF.

143 http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/index.jsf. Acesso em 01/06/2017.


http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/index.jsf.%20Acesso%20em%2001/06/2017
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Ha que se ressaltar, por outro lado, que os conselhos de salude podem servir
de exemplo para a definicho das politicas tributarias tratadas na presente
dissertacdo, inclusive para estimular a participacdo dos cidaddos no combate a
guerra fiscal.

E evidente, no entanto, que os espacos de participacéo e deliberacio exigem
mobilizacdo social.

Nesse sentido, dentro de uma perspectiva de democracia deliberativa, as
politicas publicas dentro do Sistema Unico de Salde (SUS) constituem situac&o
exemplar.

Conforme estabelece a Lei Federal 8.142/1990, o chamado “Conselho de
Saude, em carater permanente e deliberativo, 6rgdo colegiado composto por
representantes do governo, prestadores de servico, profissionais de saude e
usuarios, atua na formulacao de estratégias e no controle da execucéo da politica de
salude na instancia correspondente, inclusive nos aspectos econdmicos e
financeiros, cujas decisdes serdo homologadas pelo chefe do poder legalmente
constituido em cada esfera do governo”. Em nivel local e estadual, portanto, ha
mecanismos de participacdo na elaboragéo de politicas na seara da saude.

Ja4 em ambito nacional, a Lei 8.142/1990 também prevé a participacdo de
usuarios do SUS na formulagéo de politicas publicas. Nesse sentido o art. 1°, 88 1°e
40:

8 1° A Conferéncia de Saude reunir-se-a a cada quatro anos com a
representagcdo dos varios segmentos sociais, para avaliar a situacéo de
saude e propor as diretrizes para a formulagéo da politica de saude nos
niveis correspondentes, convocada pelo Poder Executivo ou,
extraordinariamente, por esta ou pelo Conselho de Saude.

(...)

8 4° A representacdo dos usuarios nos Conselhos de Salude e
Conferéncias sera paritaria em relacdo ao conjunto dos demais
segmentos.

Quer dizer, no SUS os cidadéaos participam em diversos espacos, dentro de
um sistema integrado de participacdo e deliberagcdo na formulacdo de politicas
publicas, o que ndo se v&, no entanto, no que se refere as politicas publicas

tributarias, sobretudo no combate a guerra fiscal.



CONCLUSAO

O presente trabalho, evidentemente, ndo esgota o tema, sequer chega a
conclusbes inéditas. O presente trabalho, todavia, aponta caminhos para a
superacdo do grave problema da guerra fiscal em nosso pais. O que se propde € 0
abandono de atitudes individualistas em prol do bem comum. Trata-se de buscar
solucbes a longo prazo, abandonando o imediatismo que ronda o Brasil, sobretudo
no que se refere as politicas tributarias adotadas.

Nesse sentido, como ressaltado na dissertacéo, € funcao do Direito direcionar
comportamentos sociais, a fim de buscar o desenvolvimento igualitario de todo o
povo, objetivando a paz social e a reducdo das desigualdades.

Ocorre que, como visto, 0 Nosso sistema juridico, de regras e principios, ha
diversos caracteres que impedem (ou ao menos deveriam) a competicdo tributaria
para a atracao de empresas privadas.

Primeiro, porque o federalismo adotado no Brasil, desde a Constituicdo
Federal de 1988, ndo admite a guerra fiscal, tampouco o permite 0s principios
basilares que orientam o Estado brasileiro, como o principio republicano e o principio
federal.

Veja-se que, independentemente da classificacdo que se queria dar ao
federalismo existente no Brasil, € certo que se trata de um federalismo cooperativo,
em que os entes federados deveriam unir esforgos para o bem comum e, destarte,
para a conducdo das politicas tributérias, essenciais para a execucdo de politicas
publicas de cunho social.

No entanto, ha fatores que impedem, na prética, que isso se concretize, em
especial, a concentracdo de competéncias e de receitas com o ente federal (a
Unido). Veja-se que, de forma contraditéria, ao passo em que houve uma evidente
concentracéo de rendas com a Unido, muitas politicas publicas sdo de competéncia
“comum” de todos os entes federados. E o caso do direito & saude, que é dever de
todos os entes garantir.

Isso, por si s, ja causa desarmonia na federagcdo, eis que sem receita se
mostra impossivel o cumprimento dos deveres constitucionais.

E inegavel que com a Constituicio Federal de 1988 houve um significativo

avanco do federalismo brasileiro, especialmente com a descentralizacao politica e
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de competéncia ocorridas. No entanto, essa descentralizacdo de atribuicbes e
poderes ndo foi acompanhada, repita-se, da respectiva divisdo — igualitaria - de
receitas, tanto € assim que houve a necessidade de partilhar recursos, sob o
comando da Unido, por meio do Fundo de Participacdo dos Estados (FPE) e do
Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM). Quer dizer, houve um passo
significativo rumo ao fortalecimento do federalismo brasileiro, porém, ao mesmo
tempo, os entes subnacionais permaneceram sob a dependéncia financeira da
Unido, eis que a divisdo de competéncias ndo foi acompanhada, pelo menos ndo na
mesma intensidade, da justa divisdo de arrecadacao.

Essa questédo financeira, ou seja, essa necessidade de divisdo de recursos,
mostra-se ainda mais importante em um Estado Federal, pois para que cada uma
dos entes federados possa alcancar seus objetivos e deveres constitucionais é
necessario possuir recursos, evidentemente.

N&o bastasse isso, a Unido, que deveria regular e coordenar politicas
publicas de desenvolvimento regional, € omissa, deixando aos entes subnacionais a
iniciativa de criar suas proprias politicas publicas de desenvolvimento econdémico.

Quer dizer, mesmo o sistema juridico impondo a necessidade de harmonia
interna, que esta baseado em principios, na pratica, os entes federados acabam por
infringi-los, assim como as normas constantes na CF.

Associado a esse contexto politico-juridico, tem-se que o principal imposto de
competéncia dos Estados-membros, o ICMS, possui carater nacional. Quer dizer,
jamais deveria ter sido alcado, nas condi¢fes juridicas atuais, a competéncia dos
entes subnacionais, eis que deveria ser uniforme em todo o territério brasileiro,
inclusive por ser um tributo com alta capacidade de arrecadacao.

Ademais, mesmo sendo o ICMS um tributo com viés fiscal, tem-se observado
um acentuado uso de seu carater extrafiscal, justamente em face da competéncia
exonerativa que é atribuida aos Estados-membros.

Pelo que se constatou, embora o ICMS tenha um carater eminentemente
fiscal, tem sido utilizado com funcéo extrafiscal (fugindo do escopo de ser mera fonte
de arrecadacdo, mas também de indutor de acdes). A utilizacdo da funcéo
extrafiscal do ICMS néo é proibida pela CF, embora, conforme constado, seu uso é
desaconselhavel, justamente pela desarmonia que pode acarretar na federagao.

A fixacdo de aliquotas do ICMS, segundo se verificou, se d& por meio de

resolucdo do Senado Federal, que estabelecera as aliqguotas minimas e maximas do
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ICMS no que se refere as operacdes interestaduais e/ou de importagéao.
Evidentemente que em se tratando de operacdo realizada apenas dentro do
respectivo Estado, a fixacdo da aliquota cabera ao préprio Estado.

No que tange as operacOes de circulacdo de mercadorias dentro do mesmo
ente federado, ndo ha maiores divergéncias ou questionamentos a serem
enfrentados. O que demanda um cuidado maior, sobretudo porque € nesse aspecto
que se desenvolve a competicdo tributaria (guerra fiscal), se refere as operacdes
interestaduais.

Isso porque no ordenamento juridico restou definido que o ICMS, nas
operacOes interestaduais, ficaria com os Estados produtores. No entanto, em
contrapartida, foram criadas regras que garantiam que parte do produto da
arrecadacéo ficaria com o Estado consumidor. Criou-se, assim, uma série de regras,
0 que também torna o ICMS um tributo de complexa e extensa analise.

Nesse contexto, surge a chamada “guerra fiscal’, na qual os entes
subnacionais oferecem diversos tipos de beneficios fiscais na tentativa de atrair
investimentos privados a seus respectivos territérios. Normalmente, esse tipo de
beneficio fiscal consiste na concessdo de isencdo do ICMS ou no diferimento do
pagamento.

Essa competicado, inclusive, contraria o principio basico que deu origem ao
federalismo: que é a unido de Estados em prol do bem comum, também chamado
de pacto ou alianca.

A guerra fiscal, ademais, acarreta uma série de consequéncias na federacao.
Primeiro, porque, inexistindo politicas publicas de desenvolvimento regional, que
estd a cargo da Unido, os demais Estados-membros acabam sendo forcados a
também conceder beneficios fiscais para a atracdo de empresas a seus territorios,
sob pena de comprometer 0 seu desenvolvimento econémico-social.

Por outro lado, é preciso observar que a guerra fiscal, em um primeiro
momento, até pode parecer benéfica, porém, a longo prazo, acaba prejudicando
toda a federacéo, pois se cada ente subnacional precisa conceder incentivos fiscais
para a atracdo de investimentos privados, isso acarreta significativas perdas de
arrecadacéao, que, a longo prazo, acentua a dependéncia dos entes envolvidos nos
repasses do 6rgao federal.

Além de tudo isso, a adogdo de politicas publicas de atracdo de

investimentos, de forma unilateral, afeta a livre-concorréncia, eis que empresas do



123

mesmo setor - em outros Estados-membros - terdo dificuldade de concorrer com os
precos das empresas beneficiadas com incentivos fiscais.

Também é necessario frisar que o federalismo adotado ndo permite, em tese,
a guerra fiscal. No entanto, mesmo n&o permitindo esse tipo de competicdo, a CF
acaba concedendo competéncia tributaria aos Estados-membros, o que inclui a
capacidade para a concessdo de isencdo tributarias, especialmente para um
imposto que possui nitido carater nacional. Essa competéncia, como foi visto, é a
“brecha legal” para a ocorréncia da competicao tributaria.

O ordenamento juridico, por outro lado, possui mecanismos para combater a
guerra fiscal, o que até o0 momento ndo se mostraram eficientes.

O primeiro € a previsdo na CF de que a concessao de quaisquer beneficios
fiscais, no que se refere ao ICMS, necessita da celebracdo de convénio. E a regra
constante no art. 155, § 2°, inciso Xll, alinea “g”, da CF. Nesse sentido, inclusive, ha
lei infraconstitucional regrando a forma como devem ser feitos esses convénios.

Esses convénios, entretanto, nem sempre séo realizados.

Tanto é assim que existem dezenas de acfes diretas de inconstitucionalidade
tramitando no Supremo Tribunal Federal, discutindo, justamente, a falta de
convénios em diversas situacgoes.

Ocorre que, como todo o processo judicial, uma decisdao de mérito demanda
muito tempo, quando, entdo, os efeitos da guerra fiscal ja se mostram quase que
irreversiveis. Quer dizer, nem o Judiciario estd conseguindo evitar a ocorréncia da
guerra fiscal.

Diante da ineficacia dos sistemas juridicos existentes, o presente trabalho
avaliou a possibilidade de os cidaddos atuarem no combate a guerra fiscal, eis que,
diante do ordenamento pétrio, a cidadania € um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

Hodiernamente cidadania ndo é mais vista como um conjunto de direitos
formais, mas sim como uma forma de incorporar individuos e grupos no contexto
social. Para tanto, faz-se necessario a criagcdo de um sistema de instituicbes que
permitam a garantia desses direitos da cidadania, seja por meio da garantia de
direitos a grupos sociais ou por meio da garantia da participacdo politica dos
cidadaos, como a mais alta forma de humanidade e unidade social.

Outrossim, para alcancar uma democracia mais participativa (0 que possui

influéncia direta sobre a deciséo das politicas publicas de atracdo de investimentos
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privados, cujo principal instrumento € a concessao de isen¢des tributarias no ambito
do ICMS), torna-se necessario o efetivo exercicio da cidadania na sociedade, assim
como ja acontece no Sistema Unico de Sautde.

Mas, ser considerado cidaddo, nem sempre garante essa participacdo, até
porque O conceito se encontra muito mais atrelado a direitos e garantias pré-
estabelecidas do que ao exercicio popular do poder.

E preciso que o cidaddo queira participar. E preciso que o cidaddo seja
instruido para esse mister. Trata-se da chave constitucional do futuro.

No entanto, é preciso que seja também superado o comodismo dos cidadaos.

E preciso também que essa participacdo na tomada de decisdes e na criacéo
de espacos publicos de decisdo politica sejam permeadas por principios universais,
como o principio da solidariedade, afastando-se comportamentos egocéntricos.

No entanto, essa tarefa (a de ocupar os espacos publicos de deliberacéo da
vontade estatal) ndo parece ser facil, eis que depende de uma atitude ativa de seus
cidaddos, bem como a superacdo de um pensamento individualista para uma
ideologia coletiva, que visa ndo apenas o bem-estar local/individual, mas de toda a
comunidade.

Aqui, mais uma vez se utilizando de dados historicos, a fraternidade que
iluminou a Revolucdo Francesa (e que também contribui para a conformacédo da
cidadania) deve ser utilizada como farol/norte, especialmente no que tange a
ocupacao dos espacos publicos de tomada de decisfes politicas.

Nesse contexto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
consagrou uma série de direitos que conferem poder aos cidadaos (cidadania ativa).
Ha por exemplo, a possibilidade de referendo e plebiscito. Ha também a
possibilidade de proposta de lei de iniciativa popular. Quer dizer, foram criados
espacos para a participacdo dos cidadaos na formacéo da vontade estatal. Talvez
nao sejam esses espacos suficientes para influenciar a tomada de decisdes politicas
(como a atragado de investimentos). Mas séo, inegavelmente, um ponto de partida
para a mudanca da realidade brasileira.

Nesse sentido, a cidadania fiscal, assim como ja ocorre na definicdo das
politicas publicas do SUS, pode servir como ponto de partida para o combate a
guerra fiscal, pois para que a mudanca de paradigma tenha inicio, € necessario o

conhecimento da problematica e do funcionamento do sistema, bem como que o
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cidaddo tenha ciéncia de seus direitos e deveres, sobretudo de seu dever de
participar na formacéo das decisdes politicas.

Ademais, a partir do momento em que o cidadao tiver plena consciéncia de
gue o Estado ndo € um fim em si mesmo, que ha valores a serem buscados, em
especial o bem comum, que n&o é o capital que deve ditar as politicas publicas, mas
sim o Estado, bem como que a guerra fiscal causa graves prejuizos a todos, nao
sera mas possivel concordar, passivamente, com a concessao indiscriminada de
beneficios fiscais (Que muitas vezes servem apenas para aumentar o lucro dos
conglomerados econémicos).

Portanto, considerando que todo o poder emana do povo, e estando o
cidaddo consciente dos rumos da federacao, vé-se que a cidadania fiscal pode sim,
ser um excelente meio de combate a guerra fiscal.

N&o se trata de uma tarefa facil. Porém, o que se verifica é a necessidade de
se reinventar o futuro, ver um novo horizonte de possibilidades e, para isso se torna
necessaria uma mudanca de paradigma, através do resgate da utopia, como a
exploracdo de novas possibilidades e vontades humanas, por meio da

transformacao da realidade a partir do que ja existe.
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