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RESUMO

O presente trabalho teve como intuito abordar os aspectos que envolvem a Guerra
Fiscal, que é um dos principais problemas atuais existentes, relacionado a
arrecadacdo e propulsora de inconstitucionalidades referentes a concessdo de
beneficios fiscais. Referente ao tema, o trabalho procura demonstrar os impactos
que suporta o contribuinte pela nebulosidade no momento da edicao e aplicacdo das
normas, apresentando a alternativa de um controle perante o problema suscitado e
demais solucbes de menor ordem; Tudo isso por demonstrar que a previsao
constitucional que da competéncia aos Estados para editarem certos regramentos
como € o caso do ICMS, concede também margem para a autodestruicdo do
federalismo, j& que por visar sempre interesses proprios os Estados editam
regramentos que levam o contribuinte a interpretacbes errbneas e complexas,
envolvendo suas relacdes tributarias a processos punitivos ja que sao levados a erro
pelas edicbes de normas controversas pelos proprios Estados. Esclarecendo que os
sistemas: juridico, politico e organizacional brasileiro sdo contaminados e nao
dotados de previsdes ruins — conceder autonomia a Entes federados é confiar um
modelo de governo a Estados membros sob a perspectiva de que harmonicamente
perante o Estado Central irdo alcancar eficiéncia alocativa. No entanto, os préprios
estados membros o utilizam para resguardar recursos de forma egoista e isolada e,
mesmo para subsisténcia da autonomia por estarem em cenarios de desagio
arrecadatorio. Ademais, é possivel verificar no presente trabalho que a GUERRA
FISCAL embora contraria aos preceitos federalistas € uma possibilidade a mais para
gue seja observada a inconsisténcia ao que tange as divisdbes dos recursos
arrecadatorios brasileiros: pela quantidade de estados membros e diversidade
sobretudo em seu espaco geogréfico e preferéncias, que naturalmente os fazem
desiguais, mas que a norma constitucional da regramento igualitario, quando deveria
fazer diferente e dispender uma divisdo conforme a necessidade, ja que isto sem
davidas - a ansia em adquirir recursos para gerir o Estado - faz com que a guerra
fiscal, seja pratica considerada comum. Portanto, aborda os impactos da assidua
relacdo de tenséo fiscal proporcionada pela guerra fiscal. A metodologia utilizada
durante o desenvolvimento do trabalho foi a historica, indutiva e dialética.

Palavras-Chave: Estado — Federalismo Fiscal — Arrecadacdo — ICMS — Guerra

Fiscal.



ABSTRACT

This study was intended to address the issues surrounding the fiscal war, which is
one of the main existing current problems related to the collection and driving of
unconstitutionality regarding the sale of tax benefits. Concerning the theme, the work
seeks to demonstrate the impacts that supports the taxpayer nebulosity at the time of
issue and application of regulations with the alternative of a control to the problem
raised and other lower-order solutions; All this to show that the constitutional
provision that empowers the states to edit certain set of rules such as ICMS, also
provides scope for self-destruction of federalism, since by always aim own interests
the United edit set of rules that lead the taxpayer to interpretation erroneous and
complex, involving their tax relations punitive processes as they are led to mistake
the issues of controversial rules by the States themselves. Clarifying that systems:
legal, political and organizational Brazil are contaminated and not endowed with bad
predictions - to grant autonomy to federated loved trust is a model of government to
states from the perspective that harmonically with the Central State will achieve
allocative efficiency. However, the member states' own use to protect resources and
selfish isolation, and even for subsistence autonomy by being in discount revenue
collection scenarios. In addition, you can check in this work that FISCAL WAR
though contrary to the federalist principles is another possibility to be observed
inconsistency to respect the divisions of Brazilian fund raising resources: the number
of member states and diversity especially in their geographical area and preferences,
which naturally make them unequal, but that the constitutional rule gives equal set of
rule when it should do differently and spend a division as needed, as this no doubt -
the eagerness to acquire resources to manage the state - causes fiscal war, is
considered common practice. Therefore, it addresses the impacts of assiduous tax
voltage ratio provided by the fiscal war. The methodology used during the
development of the work was historical, inductive and dialectical.

Key-Words: State - Fiscal Federalism - Storage - ICMS - Tax War.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da constituicio federal de 1988, logrou-se uma
autonomia que até entdo ndo existia para municipios e Estados. A forma de Estado
federalista, além de distribuir o pais em Estados federados por meio da técnica da
descentralizacéo, conferiu a estes Estados parcelas de autonomia e diversos outras
caracteristicas para o exercicio independente de decisbes administrativas, poder
politico e judiciario, assentando a importancia crucial da harmonizagdo entre 0s
Estados, ja que a desarmonia entre os mesmos esta afeta a ineficacia da eficiéncia
alocativa®, observando que esta, se baseia nos objetivos que a instituicdo do
federalismo no Brasil, disp6s: o pilar constitucional da igualdade.

O ICMS (Imposto sobre a circulagdo de mercadorias e servigos), por
ser imposto de grande notoriedade quando se refere a arrecadacao tributéria, é o
principal percussor de notoriedade no debate que envolve a guerra fiscal que por
abranger a concessédo de beneficios de forma irregular possui impacto direto na
economia dos Entes estaduais (no caso) e podem resultar em problemas de ordem
irreversiveis.

A tdo puida denominacéao “Guerra fiscal”, conceituada por muitos como
o0 embate travado entre os Estados membros de uma mesma federacao pela atracao
de investimentos que geram arrecadacao e demais recursos por meio da concessao
irregular de beneficios fiscais (de ordem de isenc¢Bes e renuncias fiscais, por
exemplo), sem duvidas, se tornou uma problematizacdo "econdmico-constitucional”,
de teor federativo e tributario, que estabelece um impasse para a reforma tributaria
brasileira e uma ameaca a harmonizacao entre os entes federados, acarretando em
prejuizos para o ordenamento juridico: desde a exacerbac&o do poder judiciario &
inseguranca juridica.

Um dos atuais episodios da Guerra Fiscal € a edicdo da emenda
87/2015, que conta com reflexos operacionais de ordem complexa aos contribuintes.
Isto porque, por ser o ICMS (Imposto de circulacdo de mercadorias e servigos),
imposto de competéncia estadual, o regramento de especificidades quanto ao
referido tributo € editado por seus respectivos Estados; No caso da emenda

87/2015, a edicdo desta € criada com o fim de disseminar a Guerra Fiscal, no

! E a forma de distribuicdo de recursos que visa a melhor alternativa para a realizacso de referida
distribuicao, com o objetivo de maximizacéo dos resultados.
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entanto, pelas lacunas em sua edi¢éo, os estados acabam editando os regramentos
cabiveis sobre os aspectos nebulosos e, vistas as previsdes gerais feitas pela carta
constitucional de ordem distributiva de arrecadacéo do referido imposto em relacdes
de consumo e servico envolvendo situacdes interestaduais, cada estado Membro
competente pelo regramento em seu estado, acaba pela ascensao da Guerra Fiscal,
por editar normas com interpretacdo repleta de interesses individualistas, o que no
fim resulta em diversos regramentos conflitantes entre os Estados. Essas diversas
normas editadas pelos Estados em busca de beneficios e atracdo de investimento
contra a edicdo de normas do Estado diverso, colocam o contribuinte em uma
situacdo nebulosa sobre qual ordenamento adotar, o sujeitando a extrema
inseguranca juridica e ao risco de a qualquer momento sofrer dano de ordem
punitiva, como os autos de infracdo — seja por observar a edicdo de norma de um
Estado “x”, quando para aquela situacdo deveria ter sido observada a edicdo do
Estado “y” ou até mesmo por algum problema de ordem operacional no momento do
recolhimento do referido tributo.

Em um pais de desigualdades regionais e rico em culturas diversas,
onde uns Estados sdo preteridos em relagdo a outros, quanto a atracdo de
investimentos, localizagdo de industrias ante aos demais, € certo, que mecanismos
cooperativos (analogos ao federalismo cooperativo) para dirimir o interesse
arrecadatorio desenfreado e garantir recursos a entes federados mais necessitados
devido a sua geografia industrial, sdo uma alternativa rica e que ndo deixa de
merecer atencdo, ja que séo alternativas para estimular o desenvolvimento regional,
gue no Brasil € amplamente desigual, sendo certo que o0 minimo de recursos deve
ser garantido para a subsisténcia de um estado.

Uma das possibilidades referentes a desigualdades regionais que é
apontada inclusive como remate da Guerra Fiscal, é a discussdo em torno da
implementac&o do IVA? — Imposto sobre valor Gnico, por meio de Lei Federal, que
posteriormente contaria com regramentos estaduais para regular particularidades

conforme o prospecto da regido: quantidade de industrias, presenca de contribuintes

? O imposto por valor Gnico é uma ideia de reforma tributaria idealizada pela doutrina, que propde que
todos os tributos existentes no Brasil, sejam substituidos por apenas um, que se regulara por meio de
movimentacfes de carater financeiro - ou seja, a ideia é que os mais de 80 (oitenta) tributos
existentes na ordem nacional fossem substituidos pela implementacdo do imposto sobre débitos
bancarios. Embora seja, ideia considerada por parcela doutrinaria significativa, por muitos a
idealizacdo de tal imposto é encarada como uma “utopia nacional’, ja que sua implementacdo
implicaria em uma aliquota exorbitante, caso contrario as receitas de todas as ordens existentes no
Brasil, que carecem de arrecadac¢éo poderiam ser aniquiladas.
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e etc. O que no fim, resultaria em um desenvolvimento arrecadatério e regional para
os Estados membros que sao preteridos em relacdo a atracdo de investimentos em
suas regides, sem prejudicar os ja desenvolvidos atualmente.

No entanto, a necessidade de um controle federal de contas estaduais
€ ideia de atividade ao combate da famigerada guerra fiscal para todos os entes
estaduais, de implementacdo simples e significativamente eficaz para dirimir as
consequéncias da Guerra Fiscal, ja que atuaria preventivamente, onde mesmo 0s
Estados autossuficientes em recursos que via de regra sdo os mais fortes e Unicos
gue diante a Guerra Fiscal se mantém, por poderem suportar tranquilamente o peso
das renuncias fiscais e concessfes de isen¢bes, se sujeitariam ao cunho
fiscalizatorio do controle.

Uma fiscalizacdo externa sendo realizada pela ordem federal com
rigidez, sobre cada ente estatal, referente ndo somente a gastos publicos,
arrecadagédo e distribuicdo de recursos desta, mas, sobre a concessdo e
recebimento de beneficios do ente estadual, faria diminuta a concesséo irregular e
edicdo inconstitucional de normas para afetar ente federado diverso. Isto porque
uma vez verificada irregularidades na concessdo de beneficios, isencdes e
renuncias fiscais de forma inconstitucional, com a inobservancia dos requisitos
formais dispostos pela lei competente, poderia ser fixada a possibilidade de se
determinar uma regressdo, fazendo com que as empresas e o0s Estados
devolvessem o “lucro” sobre as concessdes, alternativa que fomentaria ao menos
atencdo dos Estados que concedem beneficios fiscais de forma inconstitucional e
das empresas que as recebem cientes da mesma forma.

De agora em diante, nocfes constitucionais de federalismo do Estado
brasileiro, fiscalizacdo de contas, episédios da guerra fiscal e concessodes irregulares
de beneficio, sdo os melhores aliados para entender que o federalismo brasileiro, a
transparéncia fiscal e o contribuinte cercado por insegurancas juridicas fomentadas
por interesse, fazem com que a situacdo atinente aos impactos causados pelas
Guerras Fiscais careca de atencdo. N&o apenas pelo aspecto econbmico e
financeiro, mas pelo alastramento de interesses pessoais dentre as estruturas

politicas, administrativas e judiciarias do Brasil.
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2 NOCOES GERAIS DE ESTADO

O Estado nada mais é que a forma por qual se organiza e governa
perante um conjunto de pessoas. Conceito este que sera melhor trabalhado como
segue.

Para falar em federalismo s@o necessarios antes de tudo, que haja a
existéncia de Estados, estes que a doutrina denomina frequentemente como estado
membro ou em sentido mais pretérito, as denominadas provincias.

Manoel Gongalves Ferreira Filho define Estado como sendo: “uma
ordem juridica relativamente centralizada, limitada no seu dominio espacial e
temporal de vigéncia, soberana e globalmente eficaz”.’

Para que um Estado seja construido e exista no plano fenoménico, é
necessaria a presenca de elementos que o componham. No entanto a doutrina
comumente elenca trés destes, como sendo ndo os Unicos, mas, 0s principais. Sao
eles: Territério, Povo e a soberania®.

O elemento territorial € mensurado baseando-se na demarcacao
geografica. Este compreende espaco terrestre, aéreo e maritimo — sendo estes dois
altimos demarcados com maior complexidade. Contudo, € evidente que nos
primordios civilistas, ndo existiam mecanismos tdo exatos e suficientes para que
essa demarcacao fosse realizada da forma com que é feita hoje. No entanto, ainda
gue com mecanismo diferentes e no¢des mais puristas, a demarcacao existia, o que
€ muito bem relatado no vernaculo latim: "terrae potestas finitur ubi finitur armorum
vis".®

Em seu livro The Sovereignty of the Sea, Thomas Wemyss Fulton

ilustra perfeitamente tal situagao. Ele exprime:

It was, however, with regard to the delimitation of the territorial sea
immediately adjacent to the coast that Bynkers-hoek's teaching had
its chief results. He showed how uncertain and unsatisfactory were
the limits previously proposed, and, following Grotius, he laid down
the principle that the dominion of a state extended over the

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito Constitucional. In: CONTI, José Mauricio.
Federalismo Fiscal, Sdo Paulo: Ed. Manole, 2004. Pagina 03.

* Ha quem diga que este terceiro elemento formador do estado, denomina-se “governo”, pois
seguindo o significado de sua etimologia grega, pressupde lideranca estatal, presidéncia politica.
Mas, na verdade trata-se de um mecanismo que trabalha com a soberania, determinar diretamente
como um elemento formador do estado o conceito de “governo”, tras a presuncao de que a soberania
sera sempre algo implicito e embutido.

® O poder da terra termina onde acaba a forca das armas.
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neighboring sea as far, and only as far, as it was able to command
and control it from the land. But he went further and showed how the
principle was to be carried into practice. The dominion of the territory
extended as far as projectiles could be thrown form the shore by
artillery, so that exclusive possession might be taken of the part so
commanded: the dominion of the land ends where the power of arms
terminates.® ’

O Segundo elemento que deve estar presente para que se possa falar
em constituicdo de um estado, € o povo — diferente do conceito de populagéo.

O conceito de “povo” se refere a um conjunto de pessoas que se
sujeitam a soberania de um ente maior, ente este, que aplica regras e direciona.
Enquanto o conceito de populagédo esta relacionado ao sentido quantitativo de se
dizer um conjunto de pessoas.

Entre os elencados como elementos principais para a construcédo do
estado, por fim, encontra-se a soberania.

A soberania é o poder que garante que aquele povo que esta sob o
espaco geografico delimitado (territdrio), esteja sujeito a uma ordem geral - transcrita
em leis, regulamentos, instrucdes e demais regramentos juridicos. Porém, além
disto, € a soberania quem da forca para que se forme um estado, pois é esta, que
por meio de seus mecanismos garante que os objetivos em comum daquele povo
que se sujeitou a soberania, sejam positivados® de forma a serem concretamente
observados.

Assim, as soberanias tém além do carater constitutivo, como elemento
do estado, o carater de mecanismo de segurancga, pois faz de seu poder, meio para
gue se criem mecanismos juridicos que prevejam garantias aos objetivos de seu
povo.

Ainda, Luiz Gonzaga Pereira Neto, advogado geral da Unido, em seu

trabalho intitulado “A teoria da federacdo e o estado federal brasileiro”, enumera

® FULTON, Thomas Wemyss. The Sovereignty of the Sea.Union, 2002. New Jersey. Pagina 555.

’ Foi, no entanto, no gue respeita a delimitacdo do mar territorial imediatamente adjacentes a costa
que o ensino de Bynkers - Hoek teve seus principais resultados. Ele mostrou como incertos e
insatisfatorios foram os limites propostos anteriormente, e, apés Grotius, ele estabeleceu o principio
de que o dominio de um estado estendido sobre o mar vizinho t&o longe, e apenas na medida, era
capaz de comandar e controla-lo a partir da terra. Mas ele foi além e mostrou como o principio era
para ser levada a pratica. O dominio do territdrio se estendia até projéteis e poderiam ser jogados a
costa pela artilharia, de modo que a posse exclusiva pudesse ser tomada da parte de modo
ordenado: o dominio da terra termina onde o poder de armas termina.

® A soberania no estado Federal, via de regra, sempre estara positivada e sera delineada em um
instrumento juridico normativo de alto valor. No Brasil, a Constituicdo Federal Brasileira, que se utiliza
de seus artigos para além de regrar principios basilares para uma vida digna, positivar o
funcionamento e como se da o desenvolver da soberania.
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para a soberania quatro caracteristicas que sempre devem estar presentes para se

falar em soberania.

E una (grifo meu), pois ndo se admite no Estado a existéncia de mais de
uma soberania ao mesmo tempo. Ora, se, como dito, soberania é um poder
incontrastavel (grifo meu), superior a todos os outros, ndo se concebe a
convivéncia de mais de um poder superior ao mesmo tempo.

E indivisivel (grifo meu), porque se aplica a totalidade de fatos ocorridos no
Estado, razéo pela qual ndo se admite a sua reparticéo.

E inalienavel, pois o Estado que a detém desaparece com a sua
delegacéo, em outras palavras, a perda da soberania acarreta o fim do
Estado.

Por fim, destaque-se que a soberania é sempre imprescritivel (grifo meu),
porgue nunca seria verdadeiramente “soberana” se tivesse prazo certo de
duracdo, até porque, como ressaltamos anteriormente, a perda da
soberania acarreta o fim do Estado.’

Como ja mencionado, embora a doutrina categoricamente elenque
como caracteristicos do estado: territério, povo e soberania; é possivel que sejam
identificados muitos outros elementos e sub elementos para que de fato se forme um
estado: como no caso da soberania, que para sua formacédo sdo necessarios sub -
requisitos. Ou até mesmo para a formagéo do proprio estado, em que € necessario
do povo um interesse em comum.

A forma de disposicdo dos trés elementos principais formadores do
estado é proposital, jA que denota uma ordem de como as coisas vém a acontecer:
primeiro com a disponibilidade de um territério para que exista 0 povo com seu
interesse em comum em atingir um objetivo, seja ele econdbmico ou social e que
necessita de um poder soberano para regulamentar os objetivos e conferir
seguranca ao que se estabelece.

Fato € que, sem estes trés elementos principais ndo sera possivel a
formacao de um estado. Isto se justifica pelo fato de que, é a soberania quem dentro
do territério delimita e garante unidade,. sendo superior a outros poderes e
indivisivel dentro do territério. Ainda, se ndo houver pessoas que visem um mesmo
objetivo, uma maioria que converge a uma Unica vontade, ainda que exista territorio
e soberania, dificilmente se conseguird instituir um poder uno e indivisivel de

soberania ndo completando o ciclo de construcao.

° PEREIRA NETO, Luiz Gonzaga. A teoria da Federacdo e o Estado Federal Brasileiro. AGU.
2006. Pagina 03.
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Por isto, € que os elementos territorio, povo e soberania, sdo vistos
como essenciais e cumulativos. E a premissa basica, para se falar em formacéo de

estado.
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3 O FEDERALISMO FISCAL BRASILEIRO

Antes de iniciar, € necessario entender o nuance existente entre forma
de governo e forma de estado: Forma de governo como sendo o que indica qual € o
relacionamento entre 0 povo e seu(s) governante(s), assim, de qual forma o poder
esta alocado dentro do pais, seja um poder singular ou plural — Um exemplo classico
€ a Democracia. E a forma de estado como sendo qual a relacdo do poder com os
estados, se existe uma descentralizacdo do poder ou centralizacdo — Um exemplo
desta € a prépria federacao.

No entanto, embora a relacdo do poder com os estados seja fator
caracterizador, ndo é fator determinante.

Luiz Alberto David Aradjo conjuntamente com Vidal Serrano Nunes
Janior preleciona acerca do conceito de forma de estado:

As formas de estado referem-se a projecdo do poder dentro da esfera
territorial, tomando como critério a existéncia, a intensidade e o contetddo de
descentralizacao politico-administrativo de cada um.

A vista desses elementos diferenciais é que o estado, quanto a sua forma,
pode ser classificado em federal ou Unitario. ™

O federalismo surge nos estados Unidos, com o objetivo de elucidar os
problemas de convivio e harmonia dentre as treze coldnias inglesas. Ambas,
gueriam adotar uma forma de poder centralizado de forma que ndo deixassem
suprimida a liberdade e certa individualidade, que acabavam de adquirir ao se
tornarem estados independentes.

Com o federalismo a ideia € abrir mdo da soberania, mantendo-se
certa a autonomia, direcionada por um poder centralizador, o que nédo deixa de
configurar alta margem de individualidade e liberdade.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior continuam:

O estado federal tem raizes na experiéncia histdrica dos Estados Unidos da
América. Com a transformacéo das coldnias inglesas em Estados
soberanos, tentou-se, em um primeiro momento, a criagdo de uma
Confederacao.

[.-]

Promoveu-se no dizer de Del Vecchio, um “suicidio de Estados”,
possibilitando, assim, que eles, agora sem soberania, mas dotados somente

10 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
Saraiva: Sao Paulo, 1999. P4agina 164
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de autonomia, passassem a integrar um novo e Unico Estado: O Estado
Federal.™

No Brasil, o federalismo surge com a proclamacgéo da republica em
1889, fazendo adesédo a forma republicana federalista presidencialista - onde a ideia
era exatamente a de maior autonomia e liberdade para o que denominavam
provincias, acrescidos do direito a voto, mandatos sem vitaliciedade e por periodos
determinados, deixando para tras a monarquia — entao império brasileiro, ja que com
a entdo proclamacdo da republica que se da em um cenario de levante politico-
militar, se finda com a vitaliciedade do poder do imperador - na €poca D. Pedro Il

O federalismo nada mais € que o canone a qual se baseia o modelo de
estado, a federacdo. A federacdo uma vez constituida tem para si as diretrizes
basicas, necessarias e ideais a que pretende atingir, visando sempre o alcance da
harmonia e desenvolvimento social, politico e econémico do pais.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior discorrem:

O Estado Federal nasce do vinculo de partes autbnomas, de vontades
parciais. Com essa associagdo de partes autbhomas nhascem
simultaneamente uma entidade central, corporificada do vinculo federativo,
e diversas entidades representativas das vontades parcelares. Todas essas
entidades sdo dotadas de autonomia e possuem O mesmo patamar
hierarquico no bojo da federacdo. Essa observacdo preliminar necessaria
advertird que reside nesse relacionamento entre vontades parciais e
vontade central o cerne do Estado Federal. Tanto a manutencdo dessa
autonomia como o exercicio dela serdo o objeto de acordo federalista, que,
ao menos, deve vir vazado nas clausulas a seguir expostas.12

Assim, o federalismo é diretriz (do qual existe grande ramificacdo de
sistemas federalista, onde a federacéo é a consolidacdo no mundo fenoménico).

Define-se o federalismo em linhas gerais, pela ligacdo entre estados
(as doutrinas dificilmente se utilizam da expressao “aliangca” para tratar da ligagao
entre os estados, isto porque, muito facilmente se remete a ideia de que, é algo que
nao perdurara). Estados estes, que sdo objeto de ligacdo com outros estados,
somados a um poder central. S&0 comumente denominados de estados membros -
por serem membros de um estado federado que vai se formar.

Ou seja, o federalismo € a associacdo de varios estados para a

formacao de um “novo” estado.

1 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
Saraiva: Sdo Paulo, 1999. Pagina 165.
2 ARAUJO; NUNES JUNIOR, op. cit, p. Pagina 166.
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O arrojo para a efetiva concretizacéo do federalismo € a criacdo de um
mecanismo juridico constitucional: uma constituicdo, que € o instrumento pelo qual
0S objetivos, principios e diretrizes basicas — o0 que rara doutrina considera como
normas gerais’® - que amparam a federacdo, estardo seguros e protegidos. Em
seguida, a vontade de renuncia da soberania por parte dos estados que antes eram
soberanos por si s6, para que se tornem membros de uma federacdo que
centralizara a soberania em um unico ente — o poder central -, mas que mantera aos
Estados certo grau de autonomia para que dentro de sua circunscricdo este possa
se gerenciar, sempre em atencdo aos preceitos estabelecidos e assegurados pelo
mecanismo juridico constitucional.

A pergunta poderia ser: porque existe um poder central, responsavel
pelo direcionamento? Os Estados ndo possuem o0 poder de se governar
independentemente e a ledice dos recursos financeiros esta concentrada no governo
direcionador. Ou seja, é aqui que consiste 0 perigo do poder central ndo existir.
Situacédo esta que esta fortemente ilustrada no momento da divisdo de competéncias
tributarias, que € positivada por meio do instrumento juridico constitucional, mas que
antes de tudo é elaborada, criada e aprovada pelos representantes da soberania
constitucional, representantes estes que teoricamente sdo e ou deveriam ser
escolhidos pelo povo.

O problema da “alegria financeira” como bem cita o professor Bothe,
possui uma correlacdo forte com as guerras fiscais, que se fazem prova viva que,
embora exista um poder direcionador que realiza as divisbes de competéncia
tributaria, observando as normas constitucionais que atribuem que a divisdo de
competéncias normalmente sejam realizadas conforme a matéria em questdo, a
divisdo de competéncias € um desafio. A relacdo possibilita a visualizacdo do que a

falta de um poder direcionador poderia vir a causar.

¥ Em estudo aprofundado no livro “Federalismo Fiscal: Competéncia Concorrente e Normas Gerais
de Direito Tributario, do Mestre e também professor da Faculdade de Direito Milton Campos Elcio
Fonseca Reis, ondea Professora Misabel Abreu Machado Derzi, em breve Prefacio (pagina 04), vai
além na conceituacdo de normas gerais, que comumente sdo chamadas diretriz, normas
principioldgicas, mas que brilhantemente ela desenvolve como: "as normas gerais a natureza de
regras quase constitucionais, pois séo hierarquicamente inferiores a constituicdo. Entretanto, ao
tracarem rumos a legislacédo das pessoas estatais, quer sejam veiculadas por leis complementares da
Unido, quer por meio de resolucdes do Senado Federal, erigem-se em posicdo de superioridade as
demais leis ordinarias federais, estaduais e municipais”.
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3.1 Pontos Caracteristicos

S&o variadas as caracteristicas do federalismo, no entanto existem
umas que se sobressaem sobre as demais, a autonomia, por exemplo, denota ao
principio da descentralizacdo politica (mesmo sendo a fonte de soberania Unica) que
€ o pilar do federalismo, e versa sobre a reparticdo da competéncia politica,
administrativa e normativa entre estes estados membros, que encontra sustentacéo
nos preceitos da constituicdo federal de 1988 e, que possibilita autonomia a cada um
deles, caso contrario, a caracteristica fosse a centralizacdo desta competéncia, o
estado poderia deixar de ser federado, para se tornar apenas um estado unitario™*.

Assim, € que ensina Alexandre de Moraes:

A adocao da espécie federal de estado gravita em torno do principio da
autonomia e da participagdo politica e pressup8e a consagracdo de certas
regras constitucionais, tendentes ndo somente a sua configuracdo, mas
também & sua manutencao e indissolubilidade. ™

Luiz Alberto David Aradjo conjuntamente com Vidal Serrano Nunes

Junior sustenta, dizendo:

Pode-se, portanto, afirmar que na idéia (sic) de federalismo reside um
contetdo fortemente autonomista, remanescente da soberania que cada um
dos Estados confederados perdeu para que se pudesse criar o Estado
Federal. Talvez seja esse seu caracteristico mais marcante, ou seja, a
autonomia assegurada as vontades das garciais — chamadas Provincias,
Estados, Cantdes etc. — e o poder central.”

A autonomia dos entes federados em um plano horizontal faz entender
que nao existe relacdo de subordinacdo entre eles (um exemplo disso, é que
municipios, ndo sdo subordinados a outros municipios) mas que, em um plano
vertical possa existir subordinagdo (como por exemplo, em uma situagdo em que

haja invasdo estrangeira ou que uma unidade federada invada outra, a Unido pode

1 Entende-se por estado unitario o modelo em que via de regra, ndo existe descentralizacdo dos
poderes politico, administrativo, judiciario, ou para que esta descentralizacdo ocorra seja ela minima,
€ necessaria a concordancia do poder unitario e Unico formador do estado. Em suma, € o estado
onde existe um s6 poder. O do seu Unico estado.

> MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 26 ed., Atlas: Sdo Paulo, 2010. Pagina 248.

® ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
Saraiva: Sao Paulo, 1999. P4agina 166.
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intervir nos Estados e no Distrito Federal, conforme os ditames do artigo 34, I, da
Constituicio Federal).’

Embora fique claro que o traco caracteristico do federalismo seja
dotado de alta carga autonomista, € certo que, este federalismo sempre sofrera
modificacdes e adequacbes que criardo tracos peculiares e especificos em relacdo
aos demais paises que adotaram o mesmo modelo.*®

Os estados-membros usufruem de autonomia conferida pelo texto
constitucional, enquanto a soberania passa a ser centralizada em uma sé pessoa de
direito, a unido. Contudo conforme explorado para que haja a autonomia referida aos
estados membros é necessario, que a federacdo estabeleca a divisdo de
competéncias, pois somente com a divisdo do poder de gestdo, politico,
administrativo e econdbmico para os estados federados € que se estara andando
sobre o tracado pelo principio da descentralizacdo, e assim se chegara ao real
significado autonomista.

Dizer autonomia, sem existir autonomia financeira, faz impensavel a
efetividade do exercicio da autonomia geral, em sua integridade. Isto porque, 0
exercicio da autonomia esta correlato a capacidade de exercicio financeira, sem
subsidios financeiros, ndo faz sentido carregar o estado membro de atividades
inlmeras em que supostamente, ele podera exercer, jA que, na verdade sera algo
inatingivel jA que sem 0s recursos necessarios, a autonomia sera positivada, mas
nunca concreta.

Sem esta autonomia financeira o estado membro esta restrito e sua
“autonomia” sera insuficientemente atingida, sem possibilitar que de fato ele possa
se autogerir. E de fato, a criagdo de um laco de dependéncia com a Uni&o.

Ndo basta conferir muita autonomia, ou supervalorizar esta
caracteristica, uma vez que se ela ndo é conferida de maneira a oportunizar o seu
exercicio de fato, sera apenas uma caracteristica a mais, sem efetividade. Ou seja, a
conferéncia de autonomia legislativa, judiciaria, depende para seu alcance de

recursos financeiros, que uma vez inexistentes, fard com que o estado membro para

7 Constituicio Federal, 1988: Art. 34. A Unido nao intervird nos Estados nem no Distrito Federal,
exceto para: (...) Il - repelir invasédo estrangeira ou de uma unidade da Federacdo em outra (Vade
Mecum, Constituicdo Federal de 1988. S&do Paulo, Saraiva, 2012, pagina 22).

¥ ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
Saraiva: Sao Paulo, 1999. Pagina 173.
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gue alcance 1/3 daquilo & que faz jus tenha de recorrer a ajuda financeira e recursos
da Unido, e ou outras ordens constitucionais.

A equacao que se extrai do titulo “efetividade autonémica” é simples: A
quantidade de autonomia deve ser igualmente ou aproximadamente proporcional
aos recursos financeiros. Uma vez autonomia financeira, proporcionalmente, alcance
concreto da autonomia.

E é deste ponto que se torna conspicuo um dos problemas da Guerra
Fiscal’®: A ansia arrecadatéria. Se quanto maior 0s recursos financeiros —
conquistados pela arrecadacéo de impostos, permitidos de acordo com a autonomia
financeira - maior efetividade da autonomia, € Obvio o porqué do interesse dos
estados membros em quererem sempre “mais”’, quando se trata de recursos
financeiros.

Este assunto esta altamente vinculado ao momento de reparticdo de
receitas tributarias, que € um dos temas objetos de discussdo e apontado como um
dos mais cruciais do quesito fiscal, jA que pode ser considerado o divisor de aguas
para a autonomia de cada estado membro. Onde a resposta, questionada a sua
eficicia, € a reparticdo tributaria conforme sua matéria. O que perante a mesma
ordem constitucional — inimeros estados membros, com diferentes capacidades
populacionais e necessidades — torna questionavel a aplicabilidade e o efeito
concreto.

Uma segunda alternativa seria a aplicacdo de técnica de reparticdo

baseado ao principio que podemos denominar “equilibrio”, extraido das balizas

A guerra Fiscal é a competicdo entre os entes da federacdo — estados, distrito federal e municipios
— que acontece pela tentativa de alocar em seus territdrios a maior quantidade de empresas e
industrias, bem como fatos geradores para o saldo de arrecadacao tributaria se ver aumentado, o
ponto problematico é que para ver seu saldo arrecadatério em constante elevagdo os estados
acabam por conferir incentivos fiscais em demasia e de forma inconstitucional, ou seja, sem respeitar
0 regramento para as devidas concessoes, preterindo demais estados — de uma maneira simpléria
cito, por exemplo, o oferecimento de abatimento em um tributo X em uma quantidade x por cento a
determinada indUstria para que ela se aloque nesse estado, preterindo assim o municipio e ou
estado, em que hoje esta a industria. Ou seja, a Guerra fiscal € o0 movimento brusco dos estados pela
corrida exasperada, exagerada, exacerbada e despreocupada com o demais Estados e Federacéao,
que se justifica pelo anseio arrecadatério, 0 que tem bastante sentido se entendido que embora o
estado federado confira autonomia aos estados membros, essa se torna proporcionalmente efetiva
quanto forem os recursos financeiros. Ou seja, para que a autonomia seja cada vez mais eficaz, é
razoavel que se exista certa propor¢cdo com os recursos financeiros. Eficacia da autonomia dentre um
ente federado esté para equivaléncia dos recursos financeiros, assim como este esta ligado ao modo
de socializagéo.
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constitucionais e tributarias. Assunto, que serd tratado com a profundida que lhe é
especifica em momento oportuno.

Um segundo assunto, seria 0 perigo no interesse em cada vez mais
querer ensejar a fatos, a incidéncia de tributos — e a aplicacdo do principio da
legalidade no direito tributario, como a que ponto, ele confere seguranca juridica ao
contribuinte.

Fato €, que diante a visdo encontrada pelos estados membros, quanto
maior arrecadacdo, mais recursos e consequentemente maior capacidade de se
autogerir, 0 que seria o0 sindbnimo de autonomia. Recursos como instrumento elastico
de conferéncia de flexibilizacdo e extensao do que se pode alcancar de um estado
membro.

Para continuidade dos caracteristicos, Elcio Fonseca Reis salienta

sobre autonomia:

A autonomia das entidades que compdem o Estado Federal mantém
resguardada a unidade da ordem juridica total segundo a qual se constitui,
garantindo um sistema juridico Unico e um sistema politico integrado e
integral.20

O mecanismo juridico constitucional, a Constituicdo, além de conferir
seguranca ao modelo de estado, no federalismo € quem delimita sistematicamente
as diretrizes ao que se refere a reparticdo de competéncias assim como estabelece
a descentralizacdo do poder em Vvarios graus, seja nacional, estadual ou municipal.

A forma sistemética utilizada pela constituicio para apresentar a
reparticdo de competéncias € importante, pois, uma reparticdo nebulosa néo
permitiria uma nitida observacdo a cerca das limitacdes referentes a autonomia,
ocasionando em uma interpretacdo imprecisa de forma a ocasionar grandes
alteracdes e aplicacdo prejudicial ao modelo e preceitos do federalismo. E € por isto
gue o mecanismo constitucional se preocupa (deveria) em pormenores com cada
nivel de descentralizacéo deste poder.

Dizer que o federalismo tem suas diretrizes expostas e preceituadas
dentro de um instrumento normativo em teor constitucional que vem garantir
seguranca a forma de estado devido a pormenorizada divisdo de competéncias em

modelo certo, ora na forma federal do estado, é fazer entender que além da funcao

?® REIS, Elcio Fonseca. Federalismo Fiscal: Competéncia Concorrente e Normas Gerais de
direito tributario. Mandamentos: Belo Horizonte, 2000. Pagina 32.
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de desvanecer insegurancas e possiveis conflitos praticos acerca de competéncias
entre entes estatais, encontram-se nele caracteristicas limitadoras do estado federal,
tal seja multiplas funcdes acerca do federalismo, caracteristicas estas reflexivas
diante a propria natureza constitucional, de sempre conferir seguranca e
previsibilidade (0 que nem sempre, mas na maioria das vezes, vem a garantir
solugdes que sao capazes de produzir o resultado pretendido).

Carl Schmitt aponta aspectos inerentes ao federalismo quando diz:

La federacion conceptual de la Federacion se sigue: 1. La federacion
compreende a todo Estado membro em su existéncia total como unidad
politica y le acopla como un todo en uma asociacién politicamente existente.
Por eso, del pacto federal no surgensoélovinculaciones particulares. [...] 2. El
pacto federal tiene por finalidad uma ordenacién permanente, no uma
simple regulacion pasajera. Esto se deduce del concepto de status, porque
una simple regulacién pasajera com rescisibilidad y medida no puede dar
lugar a un status. Toda Federaciénes, por ello, ‘eterna’, es decir, concertada
para laeternidad. [...] 6. No hay Federacién sin injerencia de ésta em los
assuntos de los Estados-miembros. Como la Federacion tiene uma
existencia politica, necessita tener um derecho de inspeccion, pode decidir
y, em caso necesario, intervenir acerca de los médios para el
mantenimento, garantia y seguridad de la Federacion.* %

Falar, portanto, em federalismo, é falar de uma relacdo onde multiplas
autonomias se inter-relacionam em um movimento nada coordenado — e que
embora a federacéo estabeleca diretrizes de igualdade, na realidade se relacionam
com o poder central de formas diferentes — alguns estados membros recorrem mais,
outros, menos. E a desigualdade no momento da relacdo dos estados membros com
0 ente central, no que tange a assuntos que envolvam receita, ocorre principalmente
por fatores regionais (localizacdo do ente ndo é privilegiada com a presenca de
industrias, que via de regra é forte fator para a geracdo de arrecadacao).

?L SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza Editorial, 1996. In: REIS, Elcio Fonseca.
Federalismo Fiscal: Competéncia Concorrente e Normas Gerais de direito tributario.
Mandamentos: Belo Horizonte, 2000. Pagina 33.

?2 0 conceito atual de federacdo segue da seguinte forma: 1. A federagdo compreende a todo estado
membro em sua existéncia e totalidade como unidade politica e acopla-se a ele como uma
associacao politicamente existente. Por isso, 0 pacto federal ndo surge s8, mas com a vinculagao de
antes particulares. [...] 2. O pacto federal tem por finalidade uma ordenag¢do permanente, ndo uma
simples regulacdo passageira. Isto se deduz pelo seu conceito de status, uma simples regulacédo
passageira e passivel de rescindibilidade ndo pode dar lugar a um conceito de status. Toda
federacdo, é por um elo, "eterna”, é feita para durar a eternidade, [...]. 6. Ndo ha federacdo sem
interferéncia desta nos assuntos dos estados membros. Como e com a federacdo, existe uma
politica, que necessita de um auxilio de uma inspecéo - o direito que tras o poder de "decidir", e em
caso necessario, intervir acerca dos estados membros para o mantimento da seguranca na
federacéao.
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Elcio Fonseca Reis, complementa:

Quem diz federacdo ou estado federal diz, consequentemente, no plano
tedrico, sociedade de iguais, que abrangem, em esfera de paridade e
coordenacdo, Estados desiguais pelo territério, pela riqueza, pela densidade
populacional.23

O federalismo € objeto de estudo constitucional - tributario e chama a
atencdo devido ao seu forte papel no tocante a reparticdo de receitas dentro do
estado federal e sua influéncia em uma possivel reforma tributaria, tema que cada
vez mais permeia discussdes e ganha destaque, devido a atual situagcdo em que se
encontra o sistema que tem imensa relagdo com o federalismo. E tema dotado de
uma gigantesca multidisciplinaridade, abordando desde temas estudados pela
economia a temas estudados por Estatistica.

Embora a constituicdo federal, institua a necessidade de formagéo de
um estado federado forte, altamente equilibrado com grande harmonizacéo entre os
estados membros, através da observancia dos principios federados que aponta para
um ideal a ser atingido, bem como seus decorrentes objetivos e fundamentos, o que
se vivencia na atualidade € uma forte dissimulacdo do conceito federalista. Que
encontra crescente desarmonizacdo e desequilibrio entre os estados membros.
Sejam estes desequilibrios politicos, econdbmicos e gestacionarios, mais uma vez o

grande exemplo sédo as guerras fiscais.

3.2 Delimitacdes

Estabelecida as bases do federalismo, natural € a associagédo purista
deste em conjunto com nosso ordenamento juridico, a Constituicdo de 1988, que
aponta diretamente para a democracia, objetivos e fundamentos do estado
democratico social de direitos, reparticdo de rendas, justica e igualdade — postos nos
mais variados degraus.

Elcio Fonseca Reis realiza citagdo em que elenca as vantagens e

objetivos do federalismo segundo Michael Bothe:

Michael Bothe (1995, apud REIS, 2000, p. 28), por outro lado, aponta como
justificativas racionais para o federalismo fato deste: a) ser um meio de se

»® REIS, Elcio Fonseca. Federalismo Fiscal: Competéncia Concorrente e Normas Gerais de
direito tributario. Mandamentos: Belo Horizonte, 2000. Pagina 28.
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preservar a diversidade e particularidade histérica no ambito de uma uniéo
estatal maior; b) possibilitar a prote¢cdo de minorias, que vivem sozinhas em
um espaco definido; c) consagrar o principio da subsidiariedade; d) ser um
meio para assegurar a liberdade; e) promover a democracia; e f)
possibilitar um ordenamento estatal mais eficiente, uma vez que a resolucéo
de tarefas é mais eficiente em pequenas unidades.*

Embora a descentralizacdo seja caracteristica marcante do federalismo
gue tem em seu objetivo maior garantir autonomia eficaz aos entes membros do
pacto federativo — de forma a ser um meio para assegurar a liberdade - e que a
propria constituicdo federal brasileira institua grande rol de objetivos e fundamentos,
na pratica o federalismo brasileiro esta longe de alcancar este encape.

Conforme j& dito, embora a descentralizacdo seja um trago
caracterizador do federalismo, nédo é fator determinante.

Elcio Fonseca Reis preleciona acerca da descentralizacao:

O que marca o conceito de descentralizacdo € a ideia de uma estrutura
plural de exercicio do poder politico, conduzindo a uma ordem juridica
Unica, mas pluralista, uma vez que a manifestacéo politica no Estado da-se,
por exceléncia, pela capacidade para criar o direito e para organizar as
instituicbes politicas segundo o sistema juridico positivado. Assim a
descentralizacdo politica define uma pluralidade de ordens juridicas,
ordenando-se e coordenando-se numa estrutura total, conformada por
ordens juridicas parciais acopladas harmoniosa e complementarmente.25

E possivel pensar no fator descentralizacdo referente ao estado
federado, de forma a observar que ndo ha entes que se “sujeitam as diretrizes
superiores” por um objetivo comum. Mas, como entes dotados de liberdade e

({54

animus domni e que, por isto resolvem constituir um “Gnico” estado em prol de uma
“teia” de objetivos que serdo tecidos ao decorrer do desenvolvimento do estado, e
que de inicio trds uma aparente seguranca. E este o bom motivo para que os
estados aceitem dividir uma autonomia, antes Unica deles. Mas que agora, embora
ainda a possuam a dividem com tantos outros e com um poder soberano que se
encarrega de ser diretriz e que por isto, se torna um derivado, que € composto por
parcelas de autonomia. Seria como dizer, que o poder soberano € derivado dos

estados, por que sO existe pela juncdo de varias parcelas de autonomia que estes

* BOTHE, Michael. O federalismo na Alemanha. Federalismo — Um conceito em transformac&o
historica. Traducdo: Centro de estudos Konrad Adenauer - Stiftung, 1995. In: REIS, Elcio Fonseca.
Federalismo Fiscal. Belo Horizonte: Ed. Mandamentos , 2000. 1ed. Pag. 28

?® REIS, Elcio Fonseca. Federalismo Fiscal. Belo Horizonte: Ed. Mandamentos ,2000. led, pag. 22
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aceitaram dispor, para assim constituir um poder que trouxesse direcdo. Um poder
formado por total conteddo de vontade e que um dia foi constituido por delegacéo.

E exatamente neste ponto em que reside uma das criticas presentes
ao estado federal americano, que no inicio do século XX se torna pouco eficaz
devido ao modelo de federalismo dualista centrifugo que adota. Cria um
“alargamento” do poder, conferindo aos estados membros um teor altamente
autonomista, que aquele que poderiam suportar. Acaba existindo, um privilégio dos
entes federados, os estados, em detrimento do poder que ora era direcionador.

O poder centrifugo objeto de criticas diante o federalismo americano,
deixou clara a premissa de que tal sistema dentro de um estado federado, s6 pode
dar certo, se a circunscricdo de competéncias for seguida a risca.

No federalismo, segundo parcela doutrinaria®® ndo é possivel que se
fale em figuras hierarquicas. Ou seja, 0s estados membros em suas ordens
constitucionais ndo deveriam ocupar entre si posicdo de hierarquia, mas, serem
regulados por um governo central responsavel por solucdes de conflitos. Um
intervencionista em ultima ratio.

Elcio Fonseca Reis, em seu livro intitulado “Federalismo Fiscal’,
considera como um grande equivoco a visualizacdo da federagdo brasileira com

suas hierarquias:

O Brasil é um estado Federal em que a Unido e os Estados — Membros
ocupam, hierarquicamente, 0 mesmo plano hierarquico. Dai por que devem
receber tratamento juridico — formal isonémico.

Esta igualdade juridica significa que néo existe diferenca hierarquica entre
as Pessoa Juridicas de Direito Publico Interno, mas tdo — somente diferenca
nas competéncias distintas que receberam na prépria constituicao.’

No entanto, ndo € bem o que acontece, jA que 0 préprio texto
normativo constitucional se encarrega de cobrir a ordem constitucional — Unido - de
inUmeros privilégios, acabando esta por figurar em situacdo de vantagem maior que
as demais ordens constitucionais, quando na verdade entre as ordens

constitucionais deveria inexistir hierarquia, para que se mantivesse solida e

% Doutrinadores como, Carlos Ari Sundefeld em publicacdo intitulada Regime Constitucional do
municipio, Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo.
" REIS, Elcio Fonseca. Federalismo Fiscal. Belo Horizonte: Ed. Mandamentos , 2000, pag. 37
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harmonica relagdo entre os estados evitando conflitos a preceito do fundamento
federalista.

O federalismo no Brasil € dotado de alta carga centripeta, privilegiando
a figura da Unido em detrimento dos estados, isto porque, mormente na pratica,
sempre estara sobreposto aos entes estaduais, que em relagdo ao primeiro
possuem carga autonomista e decisoéria notoriamente minima.

E como se criassem um poder primario que seria a Unido, enquanto os
estados membros seriam o poder suplementar, encarregados de uma competéncia e
forca autonomista residual e sem os mesmo privilégios ao qual o poder enumerado
dispunha, mesmo sendo estes dotados de autonomia, autogoverno, e forca para
legislar sobre as delimitacbes de sua competéncia. Acontece que acabam sobre a
égide privilegiada da uniao.

Contrap@e a ideia de que na verdade o poder soberano é um derivado,
aonde os reais detentores do poder sdo os estados. Ha na prética a inversdo do
positivado, embora, possa parecer nitida essa hierarquia que nao deveria, mas é
existente.

A doutrina ndo concorda como dito, neste ponto. Ives Gandra da Silva
Martins € um dos doutrinadores que defende a ideia de que sim, a hierarquia esta

presente perante as ordens constitucionais, ele preceitua:

Tenho para mim, nada obstante o argumento dos que assemelham
competéncia comum & concorrente, que ha uma diferenca de grau
hierarquico, a saber: na competéncia comum, nenhum ente federativo esta
hierarquicamente subordinado, em sua acéo, & atuacdo do outro, enquanto
na competéncia concorrente a Unido prevalece sobre a dos Estados e a dos
Estados sobre a dos Municipios.*®

O federalismo brasileiro se encapa em um dualismo — onde sempre as
ordens constitucionais, retirada a soberania representada pelo governo central,
serdo norteadas por dual instrumento juridico, politico e administrativo, tais sejam,
seus proprios instrumentos e a constituicdo federal.

Embora o objetivo fosse adotar um sistema federalista que denomino
intervencionismo ocasional - onde as ordens constitucionais/os estados membros
tivessem entre si delimitados suas competéncias e harmonizassem entre si,

devendo o poder central intervir em situagbes extremas - 0 que se encontra ao

*® MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a constituicdo do Brasil, 1993. In: REIS, Elcio
Fonseca. Federalismo Fiscal. Belo Horizonte: Ed. Mandamentos, 2000, pag. 39
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observar o federalismo brasileiro, € um forte resquicio de um federalismo centripeto,
onde a unido, embora ordem constitucional, destoa das demais ordens e impde
certa hierarquizacéao.

Posto isto, o primeiro adendo ao federalismo brasileiro ja esta intitulado,
nao se trata ao falar de Brasil de uma adocé&o purista do federalismo apenas pelo
fato de estarem presentes estes ou aqueles requisitos, mas, de um federalismo de
nivel muito particular, que embora adote estas ou aquelas linhas gerais acaba na
pratica criando caracteristicas muito peculiares em relacdo ao federalismo classico,
sendo genitor do efeito peculiar federalista brasileiro — série de desdobramentos e
implicagBes negativos no cenério Federalista-Fiscal, abarcando desde a inversfes
na constituicdo do cenario federalista, bem como, impactos no cenario fiscal, como
por exemplo, as guerras fiscais que fazem o levante de questdo da distribuicdo de
competéncias e reparticdo de receitas dentro do federalismo brasileiro e, que
acabam afetando todo o cenério social brasileiro, desde ao mero consumidor ao
contribuinte que arcara com os impostos — nao tdo simples devido a disputa acirrada
entre os estados pelos recursos financeiros, cada vez mais, dando margem a
incentivos fiscais que dao por sua vez margem a criacdo de instrugbes normativas e
demais regramentos juridicos que até serem declarados inconstitucionais, por assim
serem ou até serem regulamentados, como assim devem, geram grande ameaca a
sociedade e suas partes citadas, como é o caso do ICMS — que em seu caso de

Guerra Fiscal teve em criacéo atual, a tormentosa emenda 87/2015.

3.3 O Federalismo Brasileiro

Compreendida a ideia do federalismo dentro de um pais (qual
chamaremos de “O” Estado), sabemos que este, baseado aos principios e
pressupostos federalistas, se da pela alianca ou como boa doutrina denomina uniao
de varios estados, os quais denominaram - estados membros, que abrem mao de
sua antes individual soberania, resguardando certa autonomia, para formarem um
novo estado/pais®. Isto se justifica, ndo somente pelos argumentos ja explanados,
mas, essa divisdo em varias unidades federadas se faz justa pelo fato de existir

entre cada uma destas (ainda que sobre 0 mesmo plano de soberania) unidades

# |sto se falarmos no fendmeno por agregacao.
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uma multiplicidade de preferéncias®, que podem ser de certa forma melhor
observadas se divididas entre suas unidades correspondentes.
Amartya Sen, escritor e economista indiano retrata a situacédo de uma

forma clara e precisa:

Capacidade é um tipo de liberdade para ter estilos de vida diferentes. N&o
comer por desejo de fazer jejum ou emagrecer € uma opcao de quem pode
comer; ndo comer por falta de alimento ndo decorre de uma opc¢édo da
pessoa, mas de falta de capacidade (condi¢des) de fazé-lo.

[...] A privacdo de liberdade pode surgir em razdo de processos
inadequados (como a violacdo do direito ao voto ou de outros direitos
politicos ou civis), ou de oportunidades inadequadas que algumas pessoas
tém para realizar o minimo do que gostariam (incluindo a auséncia de
oportunidades elementares como a capacidade de escapar da morte
prematura, morbidez inevitavel ou fome involuntaria.

Ou seja, diz-se que para a melhor observancia de preferéncias é
interessante o federalismo, que promove a divisdo dos estados em diversos estados
membros, exatamente pelo fato concreto de que naturalmente irdo se concentrar a
um mesmo estado (que englobara inclusive uma cultura caracteristica) aqueles que
possuirem semelhancas, o que dificilmente em um federalismo unitario poderiam ser

observadas da forma com que o federalismo em si, possibilita ou assim deveria vir a

% Ppreferéncias sdo alternativas, e possibilidades de escolhas de individuos dentro de um

determinado espaco geografico. Sejam escolhas ideolégicas, de carater econdmico, cultural, e
demais ambitos existentes. Sdo as opc¢les que cada individuo opta para si, relacionadas nao sé a
questdes que envolvem escolhas referentes a bens publicos, mas, também pessoais.

E importante entender, que dentro de um estado membro e no estado em sua totalidade, a margem
gue indica a capacidade de se realizar as preferéncias de cada individuo é significativo indicador da
efetividade do modelo de estado, no caso do Brasil, o federalismo.
Observado os pressupostos federalistas brasileiros, que apontam para a igualdade civilista, é
possivel construir o raciocinio que, quanto maior a capacidade dos brasileiros realizarem suas
preferéncias no mundo fenoménico (isso levando em conta uma extensdo de brasileiros, que
normalmente ndo poderiam realizar tais escolhas pela pretericdo de suas condi¢bes em relagdo aos
demais, detentores da capacidade de escolhas pode-se dizer: Isto acontece porque segundo a regra
80-20 de Pareto, via de regra a economia e consequentemente o poder e capacidade de escolhas e,
portanto, efetivagcdo concreta de preferéncias podem ser divididas em dois grupos, um denominado
muitos de poucos e um segundo denominado poucos de muitos. Seguindo o raciocinio construido
uma vez que 0os muitos de pouco comecem a efetivar suas preferéncias, dentro de seus estados
membros — que normalmente concentram pessoas com preferéncias semelhantes — a igualdade
estaria sendo ndo completamente efetivada, pois é conceito tal que envolve uma sequéncia de outros
conceitos e efetivagcBes, mas, se poderia j& dizer, que tal igualdade primada em carta de magnitude
de expressdo constitucional, estaria sendo desenvolvida, o que converge para 0s objetivos
federalistas, e demonstra o desenvolvimento do modelo de estado, resultado significativo para
considerar que o federalismo est4 acontecendo dentro de seu plano geogréfico. E portanto, caminha
or vises de concretude no plano fenoménico.

! SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. 3 ed. Sdo Paulo. Companhia das letras, 200,
p.10. In: SCAFF, Fernando Facury. 20 anos de Constitucionalismo Democratico: Republica,
Tributacdo, Financas. Pagina 84.
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possibilitar. Tudo isto, sem contar com o fato de que esta realizacdo de aliancga entre

0s estados membros, encontra respaldo na existéncia de um objetivo em comum e

as proprias preferéncias da populacéo de cada estado, sdo um exemplo certo.
Mauro Santos Silva, em seu trabalho intitulado “A teoria do

federalismo”, deixa claro:

O modelo ideal prevé que a forma federativa maximizadora de bem-estar é
aquela em que a provisdo e o financiamento dos bens s&o realizados
valendo-se de jurisdi¢cdes constituidas em ndmeros e espagos proporcionais
aos grupos populacionais com idénticas preferéncias fiscais. O
financiamento é ordenado conforme o “principio do beneficio”, segundo o
qual cada individuo contribui de acordo com o bem estar obtido (...)

(...) afirma que hd maximizagdo da eficiéncia econdmica da ordenagéo
federativa fiscal alocativa, sempre que for observada perfeita
correspondéncia entre as acdes do governo e a preferéncia dos grupos que
o financiam. O governo central deve responder pela provisdo de bens cujo
consumo seja uniforme, em termos de preferéncia e em termos de
guantidade individual demandada em todo o territério federativo. Os
governos estaduais assumiriam a responsabilidade pela provisdo de itens
com preferéncias regionais, e 0os governos locais responderiam pelos bens
cujo perfil da demanda fosse especifico de uma localidade. *

Embora os estados membros estejam sujeitos a soberania de um
governo central — O Estado, é importante observar o pressuposto da autonomia,
uma das caracteristicas mais marcantes do federalismo brasileiro presente em cada
estado membro, caracteristica esta que tem impacto direto na forma da reparticao
das receitas publicas e arrecadacgfes tributarias, que por sua vez, acarreta em
reflexos proporcionais a forma com que podem ser realizadas e como € disposta a
capacidade de preferéncias e demandas de cada estado (demandas estas, sejam
econdmicas diretamente interligadas com a efetividade da autonomia em cada
jurisdicao federada, politicas ou subjetivamente individual a cada individuo).

O tema de receitas publicas, que inclui sua divisdo e atribuicdo de
competéncias tributarias é de impar importancia, ja que assim como a margem de
efetivacdo de preferéncias dos individuos do estado, seja em carater de estado
membro ou geral, possibilita auferir se de fato o federalismo € concreto dentro deste
Estado que o adota. Sendo vejamos a seguir:

O pais, dentro de sua divisdo brasileira de estados, esta autorizado a

exigir tributos ou penalidades coercitivamente (conforme artigo 145 da carta

% SILVA, Mauro Santos. Teoria do Federalismo Fiscal: Notas sobre as contribuicdes de Oates,
Musgrave, Shah e Ter - Minassian. IN: Revista Nova Economia, Volume 15, Belo Horizonte, 2005.
Pagina 121.
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constitucional®

), sempre respeitando os limites previstos de igual forma pela carta
constitucional brasileira de 1988 (artigo 150%*, por exemplo), sendo esta uma das
formas pelas quais o estado consegue recursos para cobrir as despesas que 0
grande Estado em si estados membros e ademais suportam — sejam despesas
publicas (aguelas em que o estado dispende de recursos para suportar os gastos
que provém de servicos publicos ou investimentos que tem que realizar para
melhorias, manutencdo e ou criacdo de mecanismos publicos) ou extra -
orcamentarias (Que ndo constam no orcamento prévio publico).

A autonomia que cerceia o federalismo deve conceder margem para
que os estados membros componentes do estado em si possam ir aguém da
soberania concentrada no estado central, para que consigam seus proprios recursos
e possam consequentemente arcar com suas despesas dentro de suas limitacdes
geograficas e demandas.

A autonomia esta relacionada ao extremo com a possibilidade de

recursos para a efetivacdo desta. Caso o estado membro esteja restrito quanto a

* Constituicdo Federal, 1988: Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderéo instituir os seguintes tributos: | impostos; Il - taxas, em razéo do exercicio do poder de policia
ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigcos publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposicao;

Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte; § 2° As taxas nao
E4oder§0 ter base de célculo prépria de impostos.

Constituicdo Federal, 1988: Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca; Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razéo de ocupacéo profissional
ou funcéo por eles exercida, independentemente da denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos; Il - cobrar tributos: a) em relacédo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da
lei que os houver instituido ou aumentado; b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou; ¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003);

IV - utilizar tributo com efeito de confisco; V - estabelecer limitacdes ao trafego de pessoas ou bens,
por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedagio pela
utilizagé@o de vias conservadas pelo Poder Publico;

VI - instituir impostos sobre: a) patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros; b) templos de qualquer
culto; c) patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacdes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei; d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impresséo; e)
fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo obras musicais ou
literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas por artistas brasileiros bem
como 0s suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacdo
industrial de midias Opticas de leitura a laser. (Incluida pela Emenda Constitucional n® 75, de
15.10.2013).
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obtengcdo e limitado em recursos financeiros, tera sua autonomia de governo e
administracdo principalmente, restrita, pois ndo possuira margem para administrar e
governar dentro de sua limitacao, tendendo a criar dependéncia ao ente a qual esta
de certa forma subordinado, tendo claramente aqui nesta situacdo uma relacao de
dependéncia ao invés de margem autonémica. Isto porque, ndo adianta ter grande
margem de autonomia prevista, sem nenhuma chance de que esta de fato saia do
plano de previsdo e de fato exista. Em linhas mais claras, ndo adianta a previsao em
carta magna, seja de autonomia — pressuposto federalista — ou de direitos e
objetivos, se ndo sdo criados mecanismos ou situagbes que sustentem a
possibilidade de efetivagédo e existéncia destes no mundo fenoménico.

O principio do beneficio € uma alternativa citada pela teoria econémica
no momento de realizacdo das distribuicbes das atividades relacionadas a despesas
alocativas, no entanto, é possivel compreender que nem sempre é fidedigna a
distincdo de responsabilidade entre os niveis de governo, ou seja, 0 mecanismo €
falho quanto a transparéncia com que séo realizadas as atribuicbes de despesas
alocativas e, faz o “sistema” federalista carecer, jA que nem sempre podera ser
aplicado.

Ehtisham Ahmad, Daniel Hewitt e Edgardo Ruggiero esclarecem:

Economic theory offers limited guidance for assigning expenditure
responsibilities among different levels of government. At the micro level, the
benefit principle suggests that a given service should be provided by the
level of government that most closely represents the region that benefits
from such service. For example, local publics goods such as municipal
services often only benefit persons who live in given a city or township; in
these cases, decentralization to the municipal level is feasible and desirable
for allocative and administrative efficiency. In contrast, national public good,
such as national defense, macroeconomic stability, and redistribution,
require centralized administration and centralized policy.

[...] When conflicting goals arise, the analysis of which level should be
assigned expenditure responsibility can become quite complicated and
subject to normative bias.

[...] Although traditional approaches assign allocative expenditure activities
to local governments on a benefit principle, distributional and stabilization
functions require primary responsibility at the central level. This principle
does not lead to a sharp distinction between the expenditure responsibilities
of different levels of government.>**®

% A teoria econdmica oferece orientacdo limitada para a atribuicdo de responsabilidade de despesas
entre os diferentes niveis. No nivel micro, o principio do beneficio sugere que um determinado servico
deve ser fornecido pelo nivel de governo que melhor represente a regiao em tal servico. Por exemplo,
os bens publicos locais, tais como servicos municipais muitas vezes sé beneficiam as pessoas que
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Com afetacdo direta ao financeiro/ffiscal, s&o para eventuais
ocorréncias destas situacfes de escassez de recursos e existéncia de dificuldades
gue ndo podem ou sao complexas para a resolucéo feita pelo préprio ente federado,
que existem as interferéncias solicitadas Inter governamentalmente, seja para o
direcionamento de transferéncias fiscais ou mesmo atuando este ultimo como 6rgao
conselheiro para resolucao de problemas internos do estado membro.

No Brasil funcdes fiscais de particho de competéncias e receitas,
arrecadacgéo, manutencao e fungbes associadas sdo realizadas por meio de todos
os entes federados, em seus mais diversos niveis hierarquicos, em plano
horizontal®’ ou vertical®®. Divis&o esta que compete a Uni&o Federal (pleonasmo) ou
como parte da doutrina denomina Estado Central/ Governo Central, que é quem
realiza a divisdo de tais atribuicBes, responsabilidades e bonus de forma hierarquica
entre os estados, municipios e sua prépria figura central, o que claramente, néo
exclui a possibilidade e existéncia das relacbes pactuadas pelos proprios entes
federados entre si (particdo de 6nus e bonus horizontais).

Mauro Santos Silva, na obra “Teoria do Federalismo Fiscal’, preleciona
que:

A adocdo do federalismo fiscal implica distribuicdo de competéncias
constitucionais fiscais entre os diferentes niveis de governo, para que cada
um, de modo autbnomo, e na medida de suas competéncias e capacidade
de financiamento, possa construir desenhos institucionais capazes de
disciplinar os procedimentos de contribuicAo e gestdo tributaria,
transferéncias fiscais, composi¢céo e dimenséo de despesa.39

vivem em determinada cidade ou municipio; Nestes casos, descentralizacdo para o nivel municipal é
viavel e desejavel para a eficiéncia alocativa e administrativa. Em contraste, o bem publico nacional,
tais como a defesa nacional, a estabilidade macro e a redistribuicdo requerem administracao
centralizada e politica centralizada. [...] Quando surgem objetivos conflitantes, cuja analise leve deve
ser atribuida a responsabilidade de despesas pode se tornar bastante complicada e sujeita ao viés
normativo .[...] Embora as abordagens tradicionais tendem a atribuir as atividades relacionadas as
despesas alocativas para os governos locais e um principio de beneficio, as funcdes de distribuicédo e
de estabilizacdo requerem responsabilidade principal ao nivel central. Este principio, portanto, ndo
conduz a uma nitida distingdo entre as responsabilidades de despesas dos diferentes niveis do
overno.
° Ehtisham Ahmad, Daniel Hewitt e Edgardo Ruggiero. Assigning Expenditure Responsabilities.
Pagina 25.
s Significa dizer entre entes de mesmo nivel, como por exemplos entre os estados membros, que
estdo em um mesmo plano.
% Significa dizer entre entes de niveis “hierarquicos” diferentes, como por exemplo, Unido e estados
membros (estados propriamente ditos).
% SILVA, Mauro Santos. Teoria do Federalismo Fiscal: Notas sobre as contribuicBes de Oates,
Musgrave, Shah e Ter - Minassian. IN: Revista Nova Economia, Volume 15, Belo Horizonte, 2005.
Pagina 119.
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A caracteristica de descentralizacdo e autonomia, do federalismo
brasileiro, causa impacto direto ao assunto fiscal e financeiro dentro do pais, ja que
a organizacdo do sistema de responsabilidades fiscais e suporte financeiro estao
intimamente ligados a divisdo de competéncia, principalmente as tributarias, que é
tema fortemente fomentado pela doutrina quando o assunto sdo as guerras fiscais.

Alteracbes e a forma com que se realizam as distribuicbes de
competéncias tém, portanto, completa relacdo com a efetivacdo do federalismo e

existéncia de um federalismo concreto:

(...) Alteracbes em um desses elementos geram consequéncias sobre o
desenho federativo, 0 que pode resultar em transformac¢des no quadro de
competéncias em escala nacional ou na capacidade fiscal para o
atendimento das demandas orientadas ao setor publico em cada nivel de
governo ou unidade federativa.

Os problemas existentes devido a forma com que se da a reparticdo de
receitas no federalismo brasileiro, ndo séo passiveis de uma mensuracao exata por
cada ente membro, caso assim fosse, facilmente se poderia adotar medidas para
suprir tais deficiéncias, pelo menos em um primeiro momento as de carater
financeiro.

O problema, no entanto, consiste no fato de que a participacdo de
receitas e as competéncias tributarias sao distribuidas pela Unido sob a égide do
mapa constitucional, que determina que este seja feito de forma a levar em conta
critérios tdo somente objetivos, quando seria de boa técnica observar aspectos
subjetivos dos entes, como, por exemplo, a localizacdo geografica do ente federado
que pode o privar de atracao de investimentos e instalacdo do setor industrial, sendo
estes carecedores de uma maior participagdo nas receitas ou auxilios ja que
possuem a potencialidade de arrecadac¢des diminuidas por tais questdes.

O professor Fernando Facury Scaff, ilustra da melhor forma possivel:

Quanto mais desigual economicamente for a sociedade, maior a
necessidade de assegurar os direitos fundamentais sociais aqueles que néo
conseguem exercer suas capacidades (ou liberdades reais) a fim de lhes
assegurar o direito de exercer suas liberdades juridicas. E dai maior
necessidade de espirito republicano, pois para desigualar os desiguais é
necessario que exista “razdo suficiente” que justifique o discrimen. Esta

9 SILVA, op. cit, p. .Pagina 119.
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assertiva serve também para a distribuicdo republicana do 6nus fiscal na
manutencdo do Estado, seja na imposicao tributaria, seja nas rendncias
fiscais ou nos gastos publicos.

Sem isso, os direitos fundamentais serdo letra morta, pois se configurardo e
liberdades juridicas, sem possibilidade fatica de exercicio por grande parte
da sociedade. Grande parte da populacdo serd parcialmente excluida da
comunidade juridica, pois ndo podera exercer seus direitos, mas sera
compelida a cumprir seus deveres para com o Estado e as demais parcelas
da sociedade. E ai o ideal republicano n&o sera alcancado.*

E certo que a conquista de recursos financeiros, torna proporcional a
idealizacdo feita pela teoria federalista com a realidade. Sem recursos financeiros
boa parte da autonomia, € uma teoria.

O “grau” de autonomia de cada ente, deveria ter como mecanismo de
afericdo a forma com que se d& a divisdo de competéncias e como esta se
concretiza, levando-se em conta se possibilita de fato a existéncia de margem
governativa sem maiores dependéncias dos entes federados, isto porque, como ja
cotado, sem a efetivacdo das diretrizes e planejamentos que a autonomia possibilita
serem esbocgados, néo faz sentido qualquer previsao, por mais engrandecedora que
seja sua teoria. Em tese, as competéncias sao partidas de igual forma entre os entes
de mesmo plano, mas é exatamente apenas em tese e, como dito insuficiente na
grande maioria das vezes, ja que sao realizadas pautadas em critérios objetivos,
assim como prevé a constituicao federal.*?

O Brasil se aproxima a cento e trinta anos de reputblica®® brasileira, e é
possivel constar de plano que muito ainda falta ser feito para que esta terra
hospitaleira atinja a um nivel adequado de igualdade civilista, sem quaisquer
distingbes, hierarquias ou privilégios, garantindo liberdades por meio da lei, e
efetivando o estado, como sendo este o administrador dos bens do povo, sem
quaisquer impasses, corrupcdes e com transparéncia e eficiéncia, como um direito

de todo o povo - que € o elemento estatal.

*1 SCAFF, Fernando Facury. 20 anos de Constitucionalismo Democratico: Republica, Tributacéo,
Financas. Pagina 86.

20 principio de eficiéncia de Pareto ajuda a compreender e a buscar uma solucdo para a efetivacéo
e otimizac&o da reparticdo de competéncias criando sentido ao fato que se 20% (vinte por cento) das
atribuicbes que mais geram eficacia e recursos para as unidades federativas pudessem e fossem
distribuidas de forma precisa e acertada, considerando aspectos subjetivos e ndo sé objetivos de
cada ente federado, 80% (oitenta por cento) de melhora iria ocorrer na distribuicdo de receitas e
competéncias. E a famigerada regra do 80-20, onde o 80 representa 0S muitos que possuem pouco
(cerca de 20%) e os 20 representam 0s poucos que possuem muito. Ou seja, 0 menos feito de forma
correta sempre sera mais.

%3 Segundo artigo intitulado “Republica, Tributacdo e Financas” de autoria do Professor Fernando
Facury Scaff, bem como tendo por base a data da proclamacao da republica brasileira que aconteceu
em 1889. Pagina 79.
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Objetivos, metas, escopos e designios estes que sdo anseios da
republica democratica brasileira. Republica esta, que se constitui ndo somente pela
sua construcdo direta, mas também de reflexos praticos, operacionais, subjetivos de
cada individuo e diretos as questdes publicas, como verbas, arrecadacbes e
maneira com que estas sdo versadas ao estado e seus determinantes. Assim como
os reflexos que sdo causados pela forma com que se lida com o tratamento
financeiro e tributario incluindo isengcbes e incentivos, sem descartar a orientacao
financeira onde se encontram presentes 0s gastos.

O desenvolvimento dos objetivos federalistas e republicanos sera
sempre em partes, o espelho de como € administrado o teor financeiro e tributario de
seu pais e estado, isto, pois, € certo que ndo adianta que sejam garantidas
liberdades sem observar possibilidades para que estas sejam exercidas
efetivamente.

A ideia conceitual de igualdade civilista, de garantias e liberdades,
desenvolvimento social, € muito bonita teoricamente, no entanto o Brasil, em sua
divisdo federalista, ndo atinge resultados, ndo por ndo crer em seus ideais (um
guestionamento dificil de ser respondido e descartado), mas, muito mais
provavelmente pelo déficit na administracdo de seus recursos, concessdo de
isengcOes desmedidas, reparticdo de receitas, dificuldades em manter uma postura
republicana e de forma enfatica na dificuldade de criacdo efetiva de mecanismos
que possibilite realizar tais objetivos de forma eficaz a fim de atingir ou procurar
sempre aprimorar tais objetivos.

Portanto, € possivel concluir que a aplicacdo que se da neste tempo ao
federalismo e seus pressupostos, no ambito brasileiro, carecem de efetividade. Isto
por ter sua tentativa de efetividade carregada de gigantesca desproporcao
(desigual). O que na pratica a autonomia deveria resguardar inexiste, ja que nao
raramente é o0 estado central que proporciona aos estados federados aquilo que a
autonomia deveria resguardar (como por exemplo, 0s recursos basicos para gerir a
si mesmo e evitar a relacdo de dependéncia), j4 que se vé o estado central
permeado de infinitas atividades e competéncias enquanto os estados federados,
principalmente aqueles menos privilegiados geograficamente (tem menor
investimentos e concentracdo de industrias, fato que reduz o recolhimento tributario
relacionado aos setores industrias e ndo raramente é o responsavel por gerar mais

recursos), ficam em estado de dependéncia quanto a recursos e na administracao
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de decisdes. Ou seja, a figura hierarquica existe e cria a dependéncia federada de
estado membro para estado central, o que acaba fazendo com que a tomada de
decisbes que antes seria individual seja realizada de forma geral.

N&o somente por contrariar os proprios objetivos e pressupostos
federalistas, essa nao efetividade do estado federado no Brasil, cria um ciclo de
situacdes problemas, j& que uma vez dependente do estado central os estados
passam a ter administracdo dependente: vendo suas questbes politicas,
administrativas sempre pendentes de decisdes centrais, agu¢cando as desigualdades
internas e regionais entre os estados, o que faz com que a méaxima de efetivagdo de
preferéncias seja por fim, impotente. As regides quem carecem de atencéo especial
em seus aspectos subjetivos acabam tendo tratamento igualitario as demais, o que
da margem a tomada de decisdes prejudiciais a determinados estados, por exemplo:
em uma situacdo completamente hipotética, definir regras relacionadas a
distribuicdo de agua de uma forma geral para varios estados diferentes, pode ser
benéfico a um estado, assim como, altamente prejudicial a outro, ja que se trata de
estados diferentes, regional, populacional e ndo menos importante culturalmente,
causando prejuizos a diversos setores que tem na distribuicdo de agua uma matéria,
com impacto direto na populagéo que na hora de comprar determinada mercadoria
que o setor oferece sofrerd com o aumento de preco e com o proprio acesso a agua.

Percebe-se que a tomada de determinadas decisdes ndo pode ser
totalmente geral, e por isso € necessario autonomia. Existem situacées em que séao
necessarias decisdes individuais, cada estado trata de comunidade de pessoas com
preferéncias diferentes.

A inexisténcia do federalismo de fato, potencializa a tomada geral de
decisGes que confere margem nao sO a desigualdade agucada a diversos estados
(por ignorar particularidades regionais) diminuindo a capacidade e preferéncias
destes, mas, potencializa a proliferacdo de corrupgéo, ja que tanto os recursos como
a tomada de decisdes se concentrem em poucas "maos” quase sempre distantes da
visdo dos cidadaos, sendo de dificil acesso o controle ou conhecimento de como 0s
recursos e decisdes sdo geridos e tomados. Tornando nebulosa a administragdo. O
misticismo e jogo de interesses toma conta, possibilitando uma verdadeira
sobreposicao de interesses.

A ideia de democracia acaba enfraquecida, ja que a raiz federalista que

€ o caminho para efetivagdo do senso democrético € deficiente.
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A concretizagdo do federalismo embora muito relacionada ao teor
econdbmico e financeiro dentro pais — O estado, como um todo, ndo estard nem
sempre de pleno relacionado apenas a este fator, mas, muito provavelmente
também com a nao efetividade ou efetividade com gque os objetivos e deveres estao
enraizados aos cidadaos que no dia vindouro serdo os administradores do grande
estado soberano e de seus entes federados. Nao é dificil notar, que vivemos em um
federalismo em tese republicano, mas que é comodo e sempre se esquece da
adjetivacao constante na palavra republicana — o ser.

O fato de nao existirem recursos para o exercicio da soberania, ou até
mesmo a impossibilidade destes direitos serem alcangcados no plano fenoménico,
tem como culpa o comportamento antirrepublicano de seus governantes que criam
aceres de privilegiacdo (tudo aquilo que a norma constitucional ndo protege) pelo
proprio comportamento dos individuos que consideram normal a situacao em que se
encontram. N&o é dificil perceber que um dos maiores problemas do federalismo
brasileiro estda na corrupcdo desenfreada alastrada por todos os 06rgaos
constitucionais, legislativos (que carecem da elaboracdo de leis severas que
realizam divisdes e observem critérios para a melhora), executivo (com 0 uso sem
parcimbnia e desenfreado de dinheiro publico, por exemplo), e do judiciario (ndo
raramente corrompido). Fatores que sempre preterem aos cidaddos do estado
federal.

Os problemas econdmicos, administrativos, politicos e na prépria
sociedade nao sao fruto apenas de uma falha estrutural, mas também social, com a
existéncia do préprio senso de corrupgdo enraizado ao brasileiro, mas popularmente
conhecido como o "jeitinho brasileiro".

José Mauricio Conti, em sua obra intitulada O Federalismo Fiscal,

preconiza:

Muitos autores falam em uma certa “crise” do federalismo, afirmando que,
atualmente, muitos Estados que adotam a estrutura federal acabam, na
pratica, funcionando como verdadeiros Estados unitarios. (...) Afirmam ainda
que, ao contrario, muitos Estados organizados como unitarios acabam
funcionando como Estados Federais, uma vez que a autonomia concedida
aos entes locais é muito grande (como na Espanha).*

* CONTI, José Mauricio. Federalismo Fiscal. S&o Paulo: Ed. Manole, 2004. Pagina 11.
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Na pratica no Brasil, existe a vigéncia de um tipico federalismo unitario
descentralizado, onde existe a descentralizagdo de algumas atividades, sejam elas
politicas, legislativas, administrativas e derivadas, no entanto, quase sempre estas
estédo condicionadas a alguma disposi¢cao ou movimento do Estado Central.

Ha quem diga que uma viavel solucdo para o “conserto” da crise
federalista no Brasil, seria a implementacdo do federalismo cooperativo®, que,
embora ndo exista por inteiro dentro do solo brasileiro, possui aqui, algumas
vertentes como, por exemplo, a concessdo de incentivos fiscais e repasses de
receitas tributarias (obrigatérios).

Por isso, é que se firma a ideia de que nem sempre por estar expresso
sera cumprido e realizado. Infelizmente, o sistema constitucional embora seja de
expressa e complexa magnitude, sendo o federalismo brasileiro firmado na rigidez
constitucional do instrumento magno de 1988, faltam mecanismos que efetivem e
fiscalizem a fiel implementacéo do federalismo, que realizem a implementacao de

solucdes a tempo.

Dessa forma, ainda que o Estado se diga Federal, sua estrutura
constitucional e — principalmente — a pratica de suas instituicdes politico —
administrativas podem fazer com que, na verdade, ele se comporte como
um Estado unitario e vice — versa.*

Ou seja, vivemos em um federalismo sem possibilidades ou margem
para exercé-lo: O governo nos garante liberdades e direitos sem oferecer condicbes
para efetiva-los e isso inclui desde distribuicdo efetiva funcdo da responsabilidade
governamental, até mesmo a efetivacdo concreta de direitos que o proprio governo
promove ao adotar o federalismo e ignorar suas proprias caracteristica como a
autonomia que sempre é cancelada com a nao rara interferéncia do estado total nos
entes por “n” motivos, seja para implementar leis, ajudar com promoc¢ao de recursos,
auxiliar na tomada de decisdes sejam elas politicas, financeiras e etc.

José Mauricio Conti é sabio quando encontra um dos maiores sendo a

maior problematica de ndo existéncia concreta do federalismo brasileiro, ele salienta:

5 «(...) O federalismo cooperativo enfatiza a necessidade de os Estados trabalharem harmonicamente

em conjunto com o governo central para resolver os problemas do pais. Estdo presentes as noc¢des
de unido, alian¢a, cooperacao e solidariedade e sdo frequentes as concessdes de ajudas federais
aos Estados-membros.” - O federalismo. Dircéo Torrecillas Ramos IN: CONTI, José Mauricio.
Federalismo Fiscal, Sao Paulo: Ed. Manole, 2004, pagina 09.

6 CONTI, José Mauricio. Federalismo Fiscal. S&o Paulo: Ed. Manole, 2004. Pagina 11.
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[...] No entanto, a grande questédo que se coloca parece ser a ja mencionada
necessidade de compatibilizar os limitados recursos disponiveis com
as maultiplas e diferenciadas necessidades regionais. Em outras
palavras, maximizar as potencialidades econémicas do pais como um
todo, sem tender para uma excessiva centralizacdo e concentracdo de
poderes. Se, de um lado, a centralizacdo é necessaria para possibilitar a
coordenacdo das atividades a serem desenvolvidas por Estados — membros
e Municipios, por outro, ela quase sempre conduz a uma diminuicdo da
autonomia dos integrantes da Federacdo e, paradoxalmente, do proprio
federalismo.

Tal diminuicdo da autonomia regional frequentemente conduz, por sua vez,
a reducdo do nivel de democracia e de participacdo popular na
administragdo publica, uma vez que as decisBes relevantes sobre o destino
do pais passam a se dar muito longe do alcance do cidaddo médio. Assim,
embora federalismo e democracia ndo estejam necessariamente sempre
vinculados, pode-se constatar que, como regra geral, as grandes
democracias modernas utilizam a forma federal de reparticAo de
competéncias. A estrutura federal parece assim ser mais resistente a
tentativas de monopolizagdo do poder politico que levam ao surgimento de
Estados totalitarios.

Finalmente, parece que o futuro do federalismo serd mais positivo quanto
maior for o grau de participagdo popular na formulacdo das politicas
publicas e na definicho das prioridades a serem atendidas pela
administracdo. O federalismo sera entdo mais eficaz & medida que melhor
prover os recursos financeiros necessarios para que todos os entes possam
definir quais as suas prioridades dentro do orcamento que lhes foi
destinado.*’

E necessaria uma mudanca na estrutura brasileira, desde a forma
como é implementado o federalismo e a democracia, a forma como ele é fiscalizado
e sentido pelo destinatario dos objetivos - a populacao.

As estruturas federalistas e democraticas carecem de mudanca, assim
como 0 senso social brasileiro. E necessario um federalismo concreto.

No entanto para que isso de fato venha a acontecer, sdo necessarios
mecanismos transparentes para a atribuicdo de atividades alocativas relacionadas a
despesas, assim como fiscalizacdo que permita continua aplicacdo de um
federalismo que prime cada vez mais pela cooperagao, e convirja sempre ao mesmo
objetivo: De promover os estados e efetivar sempre as preferéncias. Sobretudo,
primando ndo apenas pela teoria idealista, mas efetivando-a, de forma a sempre
conceder margem de recursos suficientes para que na pratica seja implementada,
criando condi¢cdes a todos os estados membros de se desenvolverem e melhorarem
suas capacidades de escolhas e bem estar, que consequentemente implicara no

desenvolvimento do pais e no alcance dos objetivos primados federativamente.

*" CONTI, op. cit., p. Pagina 11.
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A distribuicdo e repasses tributarios, de recursos e a forma com que se
permite a tomada de decisdes politicas, administrativas e legislativas dentro de um
pais com relacdo a seus entes federados e Estado Central, sempre sera termémetro

para auferir a situacao.

3.4. O Federalismo Cooperativo

Dentro da tematica federalista existem diferentes tipos e classificacdes
do federalismo: o federalismo cooperativo € uma delas, a qual implica saber.

O federalismo cooperativo € contrario ao federalismo adotado pelo
Brasil nos tempos atuais, ja que por sua vez adota uma divisdo de competéncias e
riscos entre os Estados membros sem rigidez. Sua maior caracteristica esta na
cooperacao existente entre os Estados na medida em que surgem necessidades,
criando relacdes de interdependéncia entre os Estados e situacdo de proximidade
pela caracteristica da harmonia que passa a existir entre 0s mesmos.

No federalismo cooperativo existe a harmonia e cooperatividade dos
Estados membros com o Governo Central, nas solugdes de problemas e criagao de
alternativas para o desenvolvimento do pais.

Nelson de Freitas Porfirio Janior em seu trabalho intitulado
“Federalismo, tipos de Estado”, publicado na obra “Federalismo Fiscal” de José

Mauricio Conti, explica:

[...] O federalismo cooperativo enfatiza as necessidades de os Estados
trabalharem harmonicamente em conjunto com o governo central para
resolver os problemas do pais. Estdo presentes as nogbes de unido,
alianca, cooperacdo, solidariedade e sdo frequentes as concessdes de
ajudas federais aos Estados-membros.

No Brasil, a Constituicdo Federal prevé diversos mecanismos de
cooperacdo, como o estabelecimento de 6Orgdos regionais de
desenvolvimento, os repasses obrigatérios de receitas tributarias (federais
para Estados-membros e Municipios, e estaduais para Municipios), a
concessao de subsidios e incentivos fiscais e outros.*®

O federalismo cooperativo, embora ndo seja o tipo federalista adotado
pelo pais (conforme mencionado anteriormente), pode ser visto como uma rica

alternativa para encerrar a disputa crescente dos Estados federados pela

8 JUNOR, Nelson de Freitas Porfirio. Federalismo, Tipos de Estado. IN: CONTI, José Mauricio.
Federalismo Fiscal. Sao Paulo: Manole, 2004. Pagina 09.
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arrecadacdo, que por sua vez justifica a “guerra”, esta, responsavel por acirrar as
desigualdades e romper o lago da harmonia entre 0S mesmos.

Isto porque o federalismo cooperativo encontra em seu proprio fim a
cooperacao dos proprios entes federados entre si para conquistar as necessidades
da federacdo & medida em que surgem. Ou seja, a cooperacao dos entes federados,
uma vez incorporada totalmente ao federalismo brasileiro (0 que ja existe em medida
minima com 0S mecanismos cooperativos mencionados por Nelson de Freitas
Porfirio) faria com que na medida em que os Estados cooperassem uns com 0S
outros restassem diminuidas as desigualdades, seja elas das mais variadas ordens,
pois, uma vez que um estado fosse preterido ou estivesse “atras” do outro, estes
outros Estados em situacdo melhor seriam os responsaveis pela cooperacao, ou
seja, em fazer que tal situacdo fosse dirimida.

No entanto um detalhe que merece atencdo € a intervengcdo do
Governo Central aos entes federados, intervencdo esta, que é presente no
federalismo cooperativo. Assim a autonomia que € caracteristica federalista, seria
cerceada resultando na transformacdo do estado federado em um estado
simplesmente unitario. Uma verdadeira hipotese de autodestruicdo do sistema
federalista.
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4 A GUERRA FISCAL E AS REGRAS CONSTITUCIONAS DE CONTROLE DAS
CONTAS ESTADUAIS

A guerra fiscal existente e disseminada dentre os Estados da
Federacdo das mais variadas ordens, seja no nivel estadual quando se trata do
ICMS (Imposto sobre circulacdo de mercadorias e servicos) ou mesmo no nivel
municipal quando se trata do ISS (Imposto sobre servico de qualquer natureza),
embora expresse a ideia de uma situagdo que acontece pela inexisténcia de
quaisquer regramentos referentes a distribuicdo de recursos e mecanismos de
controles referentes a contas e repasses de Estados, é errdnea, ja que no Brasil, é
presente a Existéncia dos 6rgdos de prestacdo de contas, 0 que nao implica em
eficacia destes.

A existéncia de Tribunais de contas que se encarregam da prestacéo
de fiscalizacdo aos Estados e Municipios, assim como a Unido, € mecanismo de
controle que denota bastante sentido a seriedade no manejo de recursos,
arrecadagbes, investimentos e principalmente na fiscalizagdo da existéncia de
corrupcao e interesses dentro das estruturas politico-administrativas, que tratam de

recursos de valor a toda a estrutura federalista.

4.1 Mecanismos de Controle das Contas estaduais: For¢ca do Tribunal de
Contas

A norma constitucional em seus artigos 71 e 75 faz previsdo do
controle de fiscalizacdo orcamentaria, financeira e patrimonial que todos os niveis de
governo sejam eles federais, estaduais e municipais devem sofrer perante a
prestacao de contas.

No ambito dos Estados conforme faz previsdo a constituicdo federal
brasileira, tal fiscalizacdo é exercida pela figura do Tribunal de Contas dos Estados
que por auxilio do Poder Legislativo deve estar previsto na Constituicdo estadual seu
regramento.

O tribunal de contas tem como funcdo essencial exercer o carater
fiscalizador entre um periodo determinado dotado de conhecimento técnico sobre
um exercicio de conta financeira apontado, julgando inclusive transacfes nebulosas,
repasses para investimento, e de arrecadacao tributaria. Ou seja, encontra em si 0

fim de que os Estados ao apresentarem seus gastos, hajam com transparéncia do
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uso de dinheiro e bens publicos, em prol da sociedade. Evitando mascarar
corrupcgdao, fraudes e demais esquemas ilicitos na administracéo publica.

No entanto, além da funcéo fiscalizadora predominante ao 6rgédo o
mesmo também realiza atividades preventivas e de instrucéo, funcionando também
como verdadeiro orientador das atividades prestadas no ambito da apuracdo e
transparéncia de gastos publicos.

Os tribunais de Contas dos Estados s&o considerados um controle
externo onde cabe ao poder legislativo, exercer conjuntamente aos poderes
Executivo e judiciario o controle. Ou seja, o Tribunal de contas funciona como um
auxiliador a fiscalizacdo de gastos dos oOrgdos publicos para os poderes. Embora
digamos que o Tribunal de Contas € considerado um auxilio aos poderes, ele é
orgao autbnomo e por isso néo esta vinculado a qualquer dos poderes descritos na
constituicdo, atuando harmonicamente entre estes apenas.

O tribunal de contas tem competéncia para alcancar em termos de
responsabilidade todos aqueles que sejam responsaveis por lidar com valores,
dinheiros e bens publicos, sejam pessoas fisicas ou juridicas.

E composto por membros do Ministério Publico de contas, auditores,
duas camaras (compostas por presidentes e conselheiros) e um tribunal pleno que
conta com presidente, vice-presidente e conselheiros, sendo um deste Ultimo o
corregedor. Nos dias atuais segundo a Sumula 653 do STF, dos sete conselheiros
membros que irdo compor o Tribunal Pleno, 4 s&o indicados pela assembleia
legislativa e apenas 3 serdo indicados pelo governador do Estado ao contrério do
que era disposto antigamente, onde todos os conselheiros eram de indicacdo do
Chefe do Governo, o que tornava altamente viciada a fiscalizacdo pelo vinculo.
Dentre os indicados pelo Governador do Estado, deverdo obrigatoriamente constar
um auditor de carreira, um que sera indicado entre o Ministério Publico de contas
(onde estdo as figuras dos procuradores de contas — relacionados a atuacéo
conjunta entre Tribunal de Contas e Ministério publico) e o restante a livre escolha
do Governador.

A atuacao dos tribunais de contas do Estado é regida por Lei orgéanica,
no caso do Estado de S&o Paulo, por exemplo, a Lei Complementar Estadual n°®
709/63, que é quem dispde dos regramentos referentes a emissdo de pareceres,
particularidades exigidas no momento de apresentacdo de contas e demais

procedimentos acerca das atividades do 6rgao.
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7

O mecanismo € simples: via de regra, o Tribunal de contas profere
parecer prévio com verdadeiro teor de decisdo perante a prestacdo de contas
apresentada pelos Estados e municipios — Respectivamente Governador do Estado
e Prefeito, onde funciona como auxiliador da camara dos deputados, que € quem
possui legitimidade para considera-lo definitivo.

O parecer € emitido pelo Tribunal de Contas haja ou nao sido realizada
a prestacdo de contas para o periodo determinado, seguindo assim um carater
obrigatério que em determinados casos pode ser afastado.

E importante mencionar, que por se tratar de uma atividade que
despende todo um processo fiscalizatorio afinco, que a depender pode ocasionar
consequéncias punitivas, deve-se durante todo o processo de fiscalizacdo do
Tribunal de Contas do Estado ser resguardado principios de ordem processual para
dar validade ao proprio processo, sejam eles os direitos ao contraditorio, ampla
defesa, devido processo legal e conseguintes.

Em entrevista concedida a Carta Forense o Presidente do Tribunal de
Contas do Estado de Séao Paulo, Dimas Eduardo Ramalho, ilustra como é realizado

0 processo de fiscalizacao de contas:

Feita a distribuicdo dos processos e ja sob a dire¢do dos correspondentes
Relatores, o Tribunal de Contas comparece “in loco” (...) para cumprir um
roteiro de matérias que serdo auditadas, gerando entdo 0s respectivos
relatorios de fiscalizacdo, que sdo relatérios densos e repletos de
informacdes elaborados pelos agentes de fiscalizacdo do TCE acerca do
cumprimento da correspondente legislacdo que incide sobre as matérias
fiscalizadas. O Tribunal de Contas possui uma estrutura funcional de
Fiscalizacdo; um corpo técnico de servidores, alias, um capacitado corpo
técnico de servidores analistas.

As irregularidades, inconsisténcias ou falhas detectadas acabam por gerar
apontamentos, observacdes ou anotagdes técnicas, as quais, em prazo
razoavel fixado pelo Relator, séo apresentadas aos responsaveis para que
adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei ou para
gue oferecam as alegacdes, justificativas ou razdes que entenderem
necessarias a elucidagédo do quanto apontado (normalmente no prazo de 30
dias, prorrogaveis as vezes).

Inicia-se o contraditério, a ampla defesa.

Apés a defesa prévia do(s) responsaveis, o processo recebe anélise de um
corpo de especialistas da Assessoria Técnica, que contribui, sob a direcdo
do Conselheiro Relator das Contas, para a instrucao do feito. Depois,
necessariamente, 0 processo passa também pela manifestacdo e opiniao
do Ministério Publico de Contas.

Completada a instrucdo da prestacdo de contas oferecida por prefeito — e
sempre com garantia de prazo para alegacdes, justificativas ou
contrarrazdes do(s) responsavel(is) —, o processo € incluido na Ordem do
Dia de uma das sessfes das duas Camaras de julgadores, composta por 3
Conselheiros.
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Caso o Parecer prévio seja Desfavoravel a Aprovacdo das contas, cabe
recurso (Pedido de Reexame) com efeito suspensivo ao Tribunal Pleno (7
Conselheiros), que decidira a final.

Nos termos constitucionais, esse Parecer Prévio, emitido pelo Tribunal de
Contas do Estado deve anualmente prestar, € submetido ao controle
externo, que emitira um juizo politico.

(...) E, por forca da Lei da Ficha Limpa, incidira em inelegibilidade os que
tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou funcfes publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de
improbidade administrativa.*®

Importante ressaltar, que embora haja todo um processo de
fiscalizacdo qualquer cidaddo pode apresentar dendncia para que a referida
fiscalizacdo ocorra, sendo as particularidades para apresentacdo da dendncia
normalmente dispostas no regramento da Lei organica/complementar do Tribunal de
Contas de cada Estado.

Embora restado claro que as fiscalizacdes referentes aos Estados e
Municipios sejam realizadas pelos Tribunais de contas dos Estados, quem por sua
vez é responsavel pela fiscalizagcdo dos tribunais de Contas dos Estados?

Via de regra, sdo as Assembleias Legislativas, representantes do
Poder Legislativo e, compostas pelos deputados estaduais quem realizam o controle
das contas dos Tribunais de contas, por meio das Comissdes de Tomadas de
contas.

No entanto, no estado brasileiro referente a administracdo publica em
que vivemos saber que o controle do Tribunal de Contas responsavel pela
fiscalizacdo dos gastos publicos € realizado por comissdes compostas por
deputados, comissbes estas que muitas das vezes sequer acontecem sao fatos
alarmantes.

O que se verifica € que os Tribunais de Contas tem funcao
extremamente importante dentre a administracdo publica e prestacdo de contas, ja
que entre suas atividades possibilita a descoberta de fraudes envolvendo dinheiro
publico, identificacdo de repasses arrecadatorios irreais, investimentos que nunca
foram feitos e que sdo obrigatdrios, como 0 minimo para educacgéo, saude e etc. No
entanto, permitir que um oOrgao de carater tdo importante seja fiscalizado ou esteja
de certa forma, ainda que independente do Poder Legislativo sob os olhares de
membros deste mesmo poder, que séo interessados em suma maioria das vezes na

nao realizagdo da referida fiscalizac&o, € permitir que o tribunal seja “contaminado” e

9 Entrevista concedida a Carta Forense. Disponivel em 19 de outubro de 2016 no endereco

eletrdnico do jornal Carta Forense disposto nas referéncias bibliogréaficas do trabalho.
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gue embora preconize por uma fungao de extrema importancia, seja o fim calado por
interesses.

Por isso é que se observa a possibilidade de um controle federal de
contas estaduais: onde o0s maiores interessados ndo estariam envolvidos ou
proximos a atuacdo dos oOrgdos e julgamento das contas apresentadas de ordem
estadual, jA que embora nado seja interessante falar em hierarquia, o controle seria
realizado sobre a fiscalizacdo do olhar federal, sendo precedido o 6rgao pelo poder
judiciario, tendo como unica relacdo proxima ao Poder Legislativo o regramento.

No entanto, embora pareca ser a solugdo concreta para os problemas
existentes em relacdo ao vicio dos pareceres emanados pelos tribunais de contas, a
questao vai muito além e é relacionada ao carater das autoridades que presidem os
diversos poderes, que embora devessem guardar entre si independéncia estédo
enlacados por interesses e favores de todas as ordens.

E por isso, a fiscalizagdo e solucdo de outras questdes aquém da
transparéncia de contas, como as guerras tributarias padecem de solucédo. O Estado
democratico de direito, tem sido verdadeiro palco para a desmoralizacédo, interesses,

corruptela e imoralidade.

4.2 Definicdo de Guerra Fiscal

A guerra Fiscal é a competicdo entre os entes da federacao, Estados e
ou municipios pela arrecadacédo tributaria envolvendo inimeros tipos de tributos.
Onde para despertar o interesse das grandes industrias e fabricas concedem
beneficios fiscais: como por exemplo, um menor custo de producao, isencdes fiscais
e diversos outros tipos de beneficios fiscais.

Os incentivos fiscais que a guerra fiscal proporciona, provocam uma
migracdo de empresas dos seus centros habituais para os centros que concederam
o beneficio, e acarreta impacto na economia. Porém nada mais € perante a otica do
estado concedente do beneficio, um mecanismo que utiliza de artificios para captar
empresas e dinamizar a economia de seu municipio e gerar empregos.

Normalmente esta pratica acontece em Estados menores, ndo soé
geograficamente, como economicamente, pois, em suma maioria de vezes por
serem desprezados e esquecidos pelas industrias e grandes empresas que optam

por metropoles para se instalar devido a uma maior estruturagdo, estes acabam
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necessitando da concesséo irregular de beneficios fiscais para atrair investimentos
ou aumentar sua arrecadacéo tributaria, ingressando na guerra fiscal, conquistando
atencdo que a principio ndo possuem. Por exemplo, a regido Sudeste que via de
regra, concentra e atrai maior interesse por instalacdo de grandes industrias e
fabricas, lidera no quesito empreendimentos, ja que com s estado de Sdo Paulo,
detém 29.3% de empreendimentos (que compreendem publicas e privadas) totais do
pais.

Parte desta situacdo encontra justificativa no fendbmeno geografico da
desconcentracao industrial no Brasil, intimamente ligada com producdo e economia
atuais. A desconcentracdo € 0 conceito base da guerra fiscal, ou seja, a
desconcentracdo das industrias seja por seu pequeno crescimento, ou, até mesmo
devido a migracdo dessas para fora do centro de concentracdo, rumo a cidades e
Estados menores. Claro pelos incentivos revestidos pela grande melhora na
infraestrutura e que oferecem iniUmeros beneficios, sendo um bastante visivel o
preco barato da mao de obra, que por estar a principio localizado em areas afetadas
do pais acabam sendo servi¢cos barateados, até pelo fato da auséncia da presenca
sindical, além das ofertas para instalacdo e a concessao de beneficios fiscais.

Embora de inicio pareca algo altamente satisfatorio para o contribuinte,
que ira lucrar com os melhores beneficios, é altamente reverso, ja que o estado
membro de origem deste contribuinte pode impor sancbes. Aléem disso, gera
diminuicAo de empregos e inferioridade na arrecadacdo de impostos, e a
decrescente no que tange a empregos nas areas que a principio eram fonte de
concentragdo, que passam a ser denominadas, como as "areas de fuga" da guerra
fiscal.

Como beneficios fiscais que podem ser citados, estda o ICMS e
empréstimos subsidiados com um pagamento em longo prazo. No ambito municipal
0 ISS.

A Constituicdo Federal por assegurar autonomia aos entes, por meio
do pacto federativo que faz constituir se a federacdo no Brasil, fala em uma
autonomia tal, para que os Estados membros (e assim compreenda-se Estados e
municipios) tenham uma liberdade em que dentro dos tributos instituidos para cada
extensdo, possam estes regrar seu proprio sistema de arrecadacao interno (isso,

sem contar com os incentivos financeiros resguardados pela Unido aos seus entes).
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O que acontece é que, mesmo com a autonomia para gerir seu proprio
sistema de tributos e encontrar em si proprio “forca” para gerar a maior parte da
renda para o desenvolvimento da sua localidade, alguns Estados membros nao
conseguem arrecadar o suficiente, seja - pela ndo notoriedade perante as empresas
ou pelo descuido relativo a sua geragéo de renda.

Onofre Alves Batista Junior, realiza paralelo com a obra de Zygmunt
Bauman, e em seu trabalho intitulado “Por que a Guerra Fiscal? Os desafios do

Estado na modernidade liquida” conclui acerca da Guerra Fiscal:

Pelo menos internamente, o caminho da guerra fiscal favorece somente o
grande capital, uma vez que a eliminagdo da desigualdade interna entre os
Estados-Membros deve contar s6 com 0S mecanismos constitucionais.
Apenas o consenso democratico em deliberagédo colegiada dos Estados-
Membros ou a atuacdo harmonizadora da Unido podem reverter o quadro
de captura dos interesses da coletividade.

Enfim, a chamada “guerra fiscal” reflete uma tendéncia das economias de
mercado na globalizada “modernidade liquida” e revela as possibilidades de
captura de esferas governamentais fragilizadas pelo grande capital
internacional. Essa € uma realidade que precisa ser banida. Os efeitos da
“guerra fiscal” subvertem a légica do Estado Distribuidor e sdo nefastos para
a economia do Estado Solidario. O povo (trabalho) sofre com a falta do
tributo e os contribuintes com a inseguranca juridica. 0

Fato é que, ainda que por motivos de subsisténcia a fomentagcdo da
Guerra Fiscal s60 tem causado problemas devida a concessdo desregrada e
inconstitucional de beneficios fiscais sem respeitar a legislacdo corrente, sem contar,
a edicdo de normas conflitantes por cada estado visando beneficio proprio na
arrecadagdo que colocam o contribuinte em situacdo de inseguranca, ferindo
inclusive o direito de previsibilidade da situacéo juridica.

O Superior Tribunal de Justica é direto no julgado a seguir, em sua

definicdo de Guerra Fiscal:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUTARIO E
ADMINISTRATIVO. GUERRA FISCAL. TENSAO CRIADA ENTRE OS
SISTEMAS TRIBUTARIOS DOS ESTADOS FEDERADOS DO BRASIL.
CONFAZ. NECESSIDADE DE SOLUCAO PELA VIA JURISDICIONAL,
COM AFASTAMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA. RECURSO PROVIDO.

1. A impropriamente denominada guerra fiscal € um mecanismo legitimo
dos Estados periféricos do capitalismo brasileiro, para tornar atraentes
as operacBes econdmicas com as empresas situadas em seus
territérios; a exigéncia de serem as Resolucdes do CONFAZ aprovadas

> JUNIOR. Onofre Alves Batista. Por que a Guerra Fiscal? Os desafios do Estado na modernidade
liquida. Revista Brasileira de Estudos Politicos: Belo Horizonte; n® 102. Pagina 338.
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por unanimidade da aos Estados centrais o poder de veto naquelas
deliberacdes, assim cirando a tensdo entre os sistemas tributarios dos
Estados Federados do Brasil.

2. Somente iniciativas judiciais, mas nunca as apenas administrativas,
poderdo regular eventuais conflitos de interesses (legitimos) entre os
Estados periféricos e os centrais do sistema tributario nacional, de modo a
equilibrar as relacdes econémicas entre eles, em condicdes reciprocamente
aceitaveis.

3. Recurso provido.

(RMS 33.524/PI, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Rel. p/ Acérddo Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA SECAO, julgado em
28/08/2013, DJe 07/03/2014 — STJ - RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA 2011/0004872-3)

Assim, devemos compreender a Guerra Fiscal como um artificio usado
pelos Estados para atracdo de operacbes e relacbes econdmicas comerciais em
seus espacos geogréficos, ja que por si s6, sem qualquer uso de mecanismo de
atracdo nao possuem condi¢cdes de se desenvolverem industrial ou economicamente
com a mesma velocidade, sem descartar as muitas das vezes em que o interesse
em recursos fomentado pela propria ambicdo dos Estados, sequer aguarda a
pretericdo ou consequéncias para adentrar a Guerra Fiscal.

Lembrando que sempre o0s estados que por si sO ja séao
economicamente mais fortes, seja pelo seu desenvolvimento industrial, arrecadatorio
e pela captacdo de recursos, sdo 0s que sao menos preteridos na relacao de Guerra
Fiscal, jA que sdo 0s que mais suportam os 6nus e podem sempre conceder maiores
isencdes, renuncias e beneficios em geral (ainda que inconstitucionalmente, que &
onde reside a situacao de irregularidade).

A seguir trataremos de uma situagcdo especifica envolvendo a Guerra
Fiscal, sendo a mais fomentada que sdo as relagbes de Guerra Fiscal envolvendo o
ICMS (Imposto sobre circulacdo de mercadorias) de competéncia dos Estados e

principal percussor da Guerra Fiscal conhecida nos dias atuais.
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5 GUERRA FISCAL DO ICMS

A guerra Fiscal do ICMS (Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos) acontece nos ambitos estaduais, ja que muitas das vezes o referido tributo
acaba representando parcela significativa da arrecadacdo para determinados
Estados, ndo devendo perecer o fato de que € considerado o tributo responsavel
pela maior arrecadacédo da federacao.

Certos de que a autonomia conferida € efetivada na propor¢cdo em que
h& a existéncia de recursos, os Estados, movidos pela ansia de arrecadacdo e
subsisténcia, ja que, ndao querem carecer de dependéncia ao governo central,
concedem referente ao ICMS (Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos)
beneficios de forma desmedida e irregular, principalmente para incentivar que com
0os beneficios concedidos a instalacdo de empresas em seus territdrios seja
crescente tal qual a arrecadacgéo.

No entanto, por se tratar o ICMS (Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos) de tributo de expressa magnitude, os impactos e
consequéncias pelas isencdes desmedidas acontecem na mesma proporgao,
acarretando em prejuizos e inseguranca juridica aos contribuintes e principalmente
perigo para a ordem econdmica e estrutural dos Estados membros, consequente a
Federacéo. Tudo isto, porque ndo bastasse a concessao desmedida de beneficios, a
ordem juridica, as normas e regramentos que tratam do tema, séo ignoradas.

Episddio atual existente no ordenamento juridico denota o impacto
perante aos contribuintes e a complexidade existente no momento da edicdo de
normas que visem dirimir a existéncia da Guerra Fiscal: A emenda 87/2015, é sem
duvidas exemplo ilustrativo da importancia em cessar a situacdo de Guerra Fiscal,
seja pela inseguranca causada ao contribuinte, seja pela inconstitucionalidade na
observancia das normas e desrespeito aos pressupostos federalistas.

5.1 Preceitos Tributarios: Breve Introducao Constitucional

Tributo é figura tributaria da qual decorrem espécies como 0s impostos,
taxas e contribuicdes de melhoria segundo a Constituicdo Federal em seu artigo 145
e incisos (também previsto no artigo 5° do Codigo Tributario Nacional). Em linhas

gerais, € da onde advém as espécies tributarias: todas as espécies tributarias em
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suas modalidades especificas como as citadas séo tributos, embora ndo seja correto
afirmar que a reciproca é verdadeira.
Conceituemos tributo conforme a definicho do Coédigo Tributario

Nacional, em seu artigo 3°:

Tributo é toda prestacao pecuniaria, compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em
lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Via de regra consideramos como prestacao pecuniaria 0 pagamento
em dinheiro, ja que a principio € o meio com o qual os tributos devem ser pagos;
Prestacdo compulsoria como sendo a obrigacdo em pagar tal tributo, ndo ensejando
em um ato de vontade (voluntario); Nao constituindo em sancéo, pois em nada se
assemelha seu pagamento a uma multa, ja que esta dltima tem sua natureza
associada a penalidade e com prestagdo instituida em lei, pois € a norma com
condao legal para criagao de tributos.

Paulo de Barros Carvalho, atribui a palavra “tributo” seis sentidos

diante do conceito estabelecido pelo Cddigo Tributario Nacional. Ensina:

O vocabulo "tributo" experimenta nada menos do que seis significagGes
diversas, quando utilizado nos textos do direito positivo, nas licbes da
doutrina e nas manifestacdes da jurisprudéncia. S&o elas: a) "tributo” como
guantia em dinheiro; b) "tributo” como prestacdo correspondente ao dever
juridico do sujeito passivo; c) "tributo” como direito subjetivo de que é titular
0 sujeito ativo; 0) "tributo" como sinénimo de relacdo juridica tributaria; e)
"tributo” como norma juridica tributaria; J) "tributo" como norma, fato e
relacdo juridica.”

Todo tributo, quando vem a se personificar em uma de suas espécies,
seja, impostos, taxas ou contribuicbes de melhoria, tendem obrigatoriamente a ter
duas situacbes expressamente delineadas e claras ao contribuinte: Fato gerador e
hipotese de incidéncia, que embora muito confundidos, sdo institutos diferentes.

O legislador se utiliza da expressao fato gerador, no entanto trata-se de
duas acepcdes: uma que designa a hipotese da norma e a outra que designa o fato
da vida, ou seja, a primeira acepcdo descreve uma situacao hipotética e a segunda

acepcao sua real ocorréncia no mundo dos fatos, tratando-se de coisas distintas.

! CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. Pagina 19.
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Ao prever desta forma, enquanto situacao hipotética, prevista somente
lei, trata-se do que a doutrina de forma unanime denomina de hipétese de incidéncia
(é a previsdo abstrata da/e na lei que possibilita a existéncia de uma obrigacao
tributaria), enquanto a segunda acepc¢ao trata-se da realizacdo/concretizacdo da
hipotese, do acontecimento desta, no mundo fenoménico a qual a doutrina
comumente emprega o nome de fato oponivel ou mesmo, fato gerador.

Sabendo que, todo tributo deve possuir hipétese de incidéncia, tanto
quanto um fato gerador, significa que além da previséo legal é necessario que exista
um fato no plano real e faca existir no mundo fenoménico a obrigagao tributaria, para
gue possa assim vir a ser cobrado um tributo (lembrando sempre, que além de
hipétese de incidéncia e fato gerador um tributo deve apresentar e seguir alguns
requisitos, como por exemplo, a previsédo de sua base de calculo® e aliquota®®). Ndo
basta sua simples ocorréncia juridica.

Hugo de Brito Machado, faz ndo restarem duvidas, ja que escreve de forma direta e

simplificada:

A expressdo hipétese de incidéncia designa com maior propriedade a
descricdo, contida na lei, da situacéo necessaria e suficiente ao nascimento
da obrigacao tributaria, enquanto fato gerador diz a ocorréncia, no mundo
dos fatos, daquilo que esta descrito na lei. A hipotese é simples descricao, é
simples previsdo, enquanto o fato é concretizacdo da hipotese, é o
acontecimento do que fora previsto.**

Posto o entendimento bésico, que implica nos quesitos minimos para a
existéncia de um tributo, quais sejam sua previsdo legal e fato que faca existir
obrigacéo tributaria no mundo fenoménico, conforme previsto pela norma juridica, a
constituicdo brasileira incumbe ao legislador a competéncia de tributar e este no
momento de edi¢cdo da carta magna fez jus a oportunidade, j& que a utiliza para

prever exaustivamente demarcacdes quanto aos limites® para tributar®® — limites

°2 E a dimens&o do aspecto material da hipotese de incidéncia, por exemplo, no imposto de renda,
onde a hipotese de incidéncia é a obtencao de rendimentos, onde a base de calculo sera o valor da
renda liquida.

>3 Corresponde ao critério em porcentagem conjugado a base de célculo para se chegar a um
gquantum debeatur, ou seja, um valor a ser pago.

>* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. Pagina 102.
*> Exemplo disto s&o os principios que limitam o poder de tributacdo, como por exemplo, o principio
da Legalidade Tributaria (previsto no artigo 5° inciso Il e artigo 150, inciso | da Constituicdo Federal):
Tributos s6 podem ser criados por lei que regularmente os preveja e regule, incluindo e prevendo
todos os aspectos necessarios do tributo(base de calculo, fato gerador, hipéteses de incidéncia,
aliquotas e sujeitos por exemplo) sempre de acordo com a norma constitucional. Lembrando que tal
criacdo é de competéncia legislativa.
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estes impostos a todos aqueles que serdo dotados da competéncia que o texto
constitucional atribui, incluindo todos os entes federados em diversos aspectos
hierarquicos do federalismo (estados, municipios e Distrito Federal) e a propria

Unido que faz as vezes do Estado Central.

7

Eduardo de Moraes Sabbag é assertivo ao classificar competéncia

tributaria:

A Constituicdo Federal consagrou o Principio do Federalismo (art. 60, 842, |,
da CF/88), delimitando entre as Pessoas Politicas (Unido, Estados
Membros, Distrito Federal e Municipios) o poder de tributar.

A atribuicdo da competéncia tributaria as pessoas juridicas de Direito
Publico esta prevista nos arts. 153 a 156 da Constituigdo Federal, dividindo-
se, assim, o poder de instituir e cobrar tributos entre as Fazendas Publicas
(Art. 209 do CTN). Desse modo, cada entidade impositora esti obrigada a
comportar-se nos limites da parcela de poder impositivo (potestade
tributaria) que Ihe foi atribuida pela Constitui¢&o.

A atribuicdo constitucional de competéncia tributdria compreende a
competéncia legislativa plena, ressalvadas as limitagbes contidas na
Constituicdo Federal, ou seja, a entidade tributante tem competéncia para
instituir um imposto e para legislar a respeito do mesmo.

N&o obstante, note-se que todos os entes estdo obrigados a observar as
normas gerais de Direito Tributario, as quais estdo estabelecidas em Leis
Complementares, conforme determina o art. 146 da CF/88.%"

Roque Antbnio Carazza, é bastante direto e esclarecedor quando

menciona a competéncia tributaria, pelo exercicio do legislador:

Em suma, o legislador tributario das varias pessoas politicas encontra, no
texto Supremo, perfeitamente iluminado e demarcado o caminho a ser
trilhado.
Melhor dizendo a Constituicdo brasileira contém grande nimero de
preceitos que talham, de modo rigido e exaustivo, o exercicio da
tributacao.”
Por assim ser, sempre o legislador do estado dotado de competéncia,
deve estar ao momento do exercicio do poder de tributar — que nada mais € que a
possibilidade de criar um tributo em abstrato — atento as imposi¢cdes estabelecidas
pela norma constitucional que de forma quase esgotavel confere a ele parametros

no momento da utilizacdo do poder de tributar. Exercicio este facultativo (o poder de

*® Nada mais é gue o que se denomina competéncia tributaria, ou seja, o “poder” juridicamente
concedido pela Constituicdo Federal para criar tributos em abstrato. ISTO, sempre levando em conta
o fato de que consideramos tributo como sendo a prestacao pecuniaria, compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, instituido por lei e que ndo constitua em sancéo por ato ilicito — Que
abrange, impostos, taxas, tarifas, contribuicdes de melhoria, contribuicdes especiais e Empréstimos
compulsoérios.

> SABBAG. Eduardo de Moraes. Direito Tributario. Sdo Paulo: Dpj editora, 2014. Pagina 444.

8 CARAZZA, Roque Antdnio. ICMS. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2011. Pagina 28.
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tributar), mas que n&o seguidos 0s preceitos constitucionais torna o tributo em
abstrato ou ndo, inconstitucional jA& que desrespeita as normas de carater
constitucional — legal, que devem ser obedecidas mediante qualquer outra lei inferior
hierarquicamente ou pessoa que nao encontre justificativa supra legal para assim
proceder, o que no caso da competéncia tributaria nunca acontecera.

Tudo isto porque a carta constitucional deixa designada em tragos
como corolario ao mencionado, praticamente esgotaveis de mecanismos e formas
de se efetuar o exercicio da competéncia de tributar, usando da lei para prescrever
diversas situacoes e possibilidades de uma forma geral, mas sempre buscando de
forma objetiva e prética deixar extremamente exposto e como limitacfes: o que
deve, 0 que pode e 0 que nado pode o legislador fazer no momento do exercicio de
sua faculdade e competéncia constitucional, exatamente para que ela continue a ser
constitucional e ndo ultrapasse as balizas legais a ponto de ser considerada abusiva,
desmedida e inconstitucional.

Um dos exemplos classicos de mecanismos fornecidos na limitacdo ao
poder de tributar, regrando a sua néo absolutividade, sdo os principios tributarios
como a legalidade™® (artigo 150, | da Constituicdo Federal), Isonomia® (artigo 150, II
da Constituicdo Federal), Irretroatividade® (artigo 150, Ill, “a” da Constituicdo
Federal), anterioridade® (artigo 150, Ill, “b”) — uma das maiores restricbes da
constituicdo federal em protecdo ao interesse da sociedade contribuinte, proibicéo

do confisco®® (artigo 150, IV da Constituicdo Federal), Imunidades® (artigo 150, VI

% Vedado “Exigir aumento do tributo sem lei que o estabele¢ca” - BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal.

° Vedado “Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo
equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo por eles
exercida, independente da denominacado juridica dos rendimentos, titulos ou direitos” - BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal.

®. vedado cobrar tributos “contra fato gerador ocorrido antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado” - BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal.

%2 Vedado cobrar tributos “no mesmo exercicio financeiro em gue haja sido publicada a lei que os
instituiu ou amentou” - BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal.

%% Vedado “utilizar tributo com efeito de confisco” - BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal.

® Vedado “instituir impostos sobre: a) patrimdnio, renda ou servicos, uns dos outros; b) templos de
qualquer culto; c¢) patriménio rendas ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundamentacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacdo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; e, d) livros, jornais, periédicos e
0 papel destinado a sua impressdo” - BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal.
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da Constituicdo Federal) e demais restricbes ao poder de tributar previstas nos
artigos 150 e 152 da Carta Magna, entre diversos outros requisitos.

Elizabeth Nazar Carrazza escreveu listando série de requisitos que o
legislador no momento do exercicio de sua faculdade e competéncia de tributar deve

observar:

Deve (o legislador) portanto, verificar, na propria Carta Magna: a) qual o fato
ou o conjunto de fatos sobre os quais pode incidir o tributo (balizas do
aspecto material); b) até que ponto é livre na escolha do sujeito passivo da
exacdo (contornos do aspecto pessoal); c) qual o &mbito de validade
espacial e quais as circunstancias de lugar de ocorréncia do fato imponivel
(limitagBes ao aspecto espacial); d) quais os momentos que pode escolher
para reputar concretizada a hipétese de incidéncia do tributo (parametros do
aspecto temporal).®

Roque Anténio Carazza, complementa com sua objetividade da melhor

forma, ao dizer:

Assim, ao mesmo tempo em que distribuiu competéncias tributarias, a
Constituicdo indicou padrdes dentro dos quais o legislador ordinario de cada
pessoa politica é livre para tracar os aspectos das normas juridicas, dos
vérios tributos que lhe dizem respeito.

Ou seja, a constituicdo federal em seu texto, cria uma espécie de
estrutura regra, sob a qual os legisladores devem debrucar seus textos de norma
abstrata criadas, sob pena de inconstitucionalidade do tributo, € o que muitos
denominam como regra matriz ou arquétipo normativo.

Cabe suscitar, conforme trata o presente trabalho que embora acima
tenhamos tratado de competéncia tributdria — como sendo o poder de instituir
tributos, criado pela Carta Magna, a figura de tributos é forma geral da qual os
impostos, taxas e demais sao espécies. A constituicao faz a previsdo de forma geral,
0 que inclui a criacdo de impostos no poder de tributar, mesmo porque a propria
constituicdo embora via de regra trate de competéncia tributaria como algo unitario,
se dispde a legislar e prever as balizas no momento de criacdo de impostos®’ e

demais espécies tributarias, definindo consequentemente a competéncia para

® O Imposto sobre servicos na Constituicdo, dissertacdo de Mestrado apresentada no Programa de
P6s-Graduacdo em Direito da PUC/SP, inédita, 1976. IN: CARAZZA, Roque Antbnio. ICMS. Sao
Paulo, Malheiros editores, 2011. 15 ed. Pagina 31.

°® CARAZZA, Roque Antdnio. ICMS. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2011. Pagina 31.

®" Tipo de tributo que ndo esta vinculado a atuaco estatal.
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institui-los dentro da esfera federal de cada ente, seja Unido, estado, municipio ou
Distrito Federal.

Portanto, via de regra, em questdes tributarias, a constituicdo se obriga
ao papel de ser completa. E claro, que na préatica isto ndo aconteceu, embora a
presente Constituicdo Federal seja extensa quanto a previsdes. Uma vez que exista
algo que néo atente contra as previsdes constitucionais e que, no entanto, careca de
previsdo € legitimo no momento de exercicio da competéncia tributaria, que lei
externa a constituicdo e principalmente inferior hierarquicamente juridica possa

legislar sobre as balizas faltantes, o que ndo raramente acontece.

5.1.1 breve conceito de impostos

Impostos séo figuras tributérias previstas na constituicdo em seu artigo
145, inciso |, e via de regra sdo 0s economicamente mais rentaveis e por iSso mais
importantes perante os demais tributos existentes.

O artigo 16 do Cédigo Tributario Nacional conceitua tributo como sendo
0 imposto cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de
qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte. Salienta o referido
codigo, logo abaixo do dispositivo mencionado, no artigo 17 o fato de que os
impostos existentes do sistema tributario nacional sdo exclusivamente os que
constam do titulo dos impostos, com as competéncias e limitagdes neles previstas.

Roque Antbnio Carazza, conceitua imposto como sendo uma
modalidade de tributo que tem por hipotese de incidéncia um fato qualquer, néao

consistente numa atuacéo estatal®.

Ou seja, € um tributo que ndo implica em uma contraprestacdo por
parte do ente estatal, ndo se paga impostos por uma atividade ou servico em troca,
se trata, portanto, de um imposto ndo vinculado, e nasce normalmente de fatos
regidos pelo direito privativo, como direito comercial, civil e, assim por diante (ICMS,
ISS...), necessitado de um comportamento por parte do contribuinte, como no caso
do ICMS, precisa da venda de mercadoria.

Por assim entender, conceituemos de forma genérica impostos, como

sendo uma espécie de tributo que existe sem depender de contraprestacéo estatal,

%8 Carrazza, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Pagina 497.
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nascida de direitos privados e que necessitam de um comportamento do
contribuinte, para que faca surgir a obrigacao tributéria do pagamento do referido

imposto, sendo exigido conforme a capacidade econémica.

5.20ICMS

O Imposto por circulacdo de mercadorias® e servicos — 0 ICMS é o
imposto responsavel por uns dos maiores’® valores arrecadatérios entre as demais
espécies de tributo alvitrado no Sistema Tributario brasileiro. E um tributo de
competéncia’ estadual e do Distrito Federal.

E figura tributaria, que se enquadra na classificacéo dos impostos e que
se encontra prevista na Carta Constitucional, no artigo 155, inciso I, quando prevé
que: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: Il —
operacoes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo, ainda que as operacoes
e prestacdes se iniciem no exterior”.

Ou seja, o imposto ICMS, trata tanto de relagcbes que tratam de
circulacado de mercadorias (como por exemplo, compra e venda), quanto relagdes de
prestacOes de servicos de transporte e comunicacao.

Ressalva importante deve ser feita quando mencionamos o tratamento a

prestacdo de transportes — sendo tanto interestadual, quanto intermunicipal — fato

gue serd mais bem tratado quando abordarmos hipéteses de incidéncia e fato
gerador do imposto.

O ICMS trata-se de um imposto indireto’® onde os impactos da tributacéo

73
|

do ICMS serédo sempre suportados, via de regra, pelo consumidor final*® do produto,

% Mercadoria refere-se ao bem mével que se a venda ou revenda.

® Conforme pode se verificar no site da Secretaria da Fazenda do Estado de S3o Paulo e demais
estados, na aba prestagdo de contas em relatério da receita tributéria.

" ou seja, sdo os entes estaduais e o distrito federal os responsaveis pela sua arrecadacéo. Via de
regra, cada um dentro do seu limite geografico (Regra antiga, que antes da edicdo da emenda
87/2015 era aplicada de forma extensiva, sem maiores especificidades ou excecdes).

& Significa que é o consumidor final quem suporta a carga tributaria, ou seja, quem acaba arcando
com a “existéncia” do tributo; Lembrando que, deve ser considerado como consumidor final, que pode
vir a ser de fato contribuinte do imposto ou ndo, aquele que adquire o produto, seja pessoa fisica ou
juridica para seu uso pessoal ou qualquer outra finalidade que ndo a de integrar a cadeia produtiva
gTeoria Finalista adotada pelo Superior Tribunal de Justica).

® Considera-se consumidor final Consumidor final aquele que pde fim ao ciclo econémico da
mercadoria, ou seja, ao realizar a compra desta, faz cessar a possibilidade de uma operacéo
subsequente. Conforme comunicado CAT n° 10/2003, item 2, “A”.
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gue ao fim da cadeia consumerista podera observar o valor referente ao imposto
embutido ao produto. Ou seja, € um tipo de tributo — imposto, que tem uma ligacao
ainda que indireta ndo somente com o contribuinte, mas principalmente com o
consumidor, que é quem nao nos meios, mas nos fins suportard o 6nus em arcar
com o pagamento (como j& dito, pelo acréscimo do preco de seu produto, j& que o
produtor, vendedor e conforme for a cadeia produtiva, irdo incluir ao pre¢o da
mercadoria, 0 gasto com o imposto referido neste topico; E faciimente perceptivel
este suporte de carga tributaria pelo consumidor, basta a observancia a nota fiscal
da mercadoria, onde em letras minUsculas vem descrito 0s impostos embutidos ao
valor da mercadoria).

Roque Antbnio Carazza, em seu Curso de Direito Constitucional Tributario

esclarece a caracteristica de imposto indireto presente no ICMS:

E o caso do ICMS. Quem suporta sua carga econdémica ndo € o
patriménio, p. ex., do comerciante, que vendeu a mercadoria, mas o
patriménio do consumidor final desta mesma mercadoria. Este, ao
adquirir a mercadoria, vera embutido em seu preco o quantum de
ICMS que foi sendo recolhido, por todos os que realizaram operacdes
mercantis, que levaram o bem as suas maos.

Esta classificacdo, em rigor ndo é juridica, ja que, perante o Direito, é
despiciendo saber quem suporta a carga econémica do imposto. O
que importa, sim, é averiguar quem realizou seu fato imponivel,
independentemente de haver, ou ndo, o repasse do valor do imposto
para o preco final do produto, da mercadoria, do servigo etc.”

Antes de ser ICMS, o imposto que hoje se pauta na circulacdo de
mercadorias e servicos de transporte interestadual e intermunicipal e servigos de
comunicacao, foi ICM — hipotese em que ndo existia a incidéncia deste sobre os
servicos de natureza de transporte ou comunicacdo. A mudanca de ICM para ICMS
foi realizada pela constituicdo federal de 1988 que além de acrescentar uma nova
hipotese de incidéncia — fazendo da mudanga uma oportunidade de ampliacédo - fez
com que o valor do ICM que antes era pago sobre a diferenca maior entre o valor da
operacédo tributada e o da operacdo anterior, passasse a ser recolhido uma vez
agora sendo ICMS com peculiaridades a esta e demais regras.

A constituicdo de 1988 taxativamente cuidou do regramento sobre o ente
passivel de instituir o ICMS (como dito, estados e Distrito Federal), no entanto no

" CARAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional Tributario. Malheiros editores: Sao
Paulo, 2004. Pagina 477.
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tocante aos demais quesitos embora seja possivel visualizar certa preocupacéo e
sistematizacdo no texto legal, é possivel perceber que no momento da edi¢cdo das
diretrizes constitucionais do ICMS faltou a previsibilidade do problema que surgiria
mais adiante, tudo isso ndo previsto certamente pela demasiada preocupacdo com a
autonomia federalista no ambito tributario™, de forma a permitir que cada ente
legitimado para a instituicdo do tributo pudesse dentro dos limites constitucionais
realizar o regramento do ICMS dentro de seu limite geografico territorial.

Hoje o ICMS é dotado de caracteristica da ndo cumulatividade, ou seja,
todo o valor devido pelo contribuinte na operacdo envolvendo ICMS serd em
momento posterior compensado com o0 montante cobrado anteriormente em
operacédo do ICMS. Isto porque, o texto normativo no tocante a operacdes tributarias
e fiscais se preocupou em tracar caminhos (operacionalizando o recolhimento do
imposto)’® para que o recolhimento dos impostos fosse realizado de forma em um
momento posterior e sem data certa o fisco pudesse observar se o recolhimento do
imposto foi manejado de forma correta. Ou seja, mais que um incentivo ao
contribuinte para que seja realizado o recolhimento correto do imposto ICMS,
observa-se no traco caracteristico da ndo cumulatividade um mecanismo que
permite ao ente federado conferir o recolhimento do imposto em questdo, o que em
casos que se verificar falhas no momento do recolhimento, poderd como
consequéncia gerar multas, autos de infracéo e etc.

Ainda, seguindo a prudéncia constitucional que prima por iniUmeros
valores, estando presente, por exemplo, o direito a igualdade, a previsdo do
equilibrio e harmonia os entes federados e a sociedade com um todo, toda a

construcdo do sistema tributario brasileiro se deu de forma a observar os principios

® N&o se desnatura no presente trabalho a infinda importancia da autonomia dos entes federais
diante a do ambito tributéario, ja que é de consideravel importancia para estes a autonomia financeira,
para que de fato se fale em autonomia federal. Uma vez que estes ndo consigam sua autonomia
financeira — ou seja, recursos financeiros suficientes para exercer as atividades que cerceiam e
contemplam a autonomia concedida pela federacdo. Recursos financeiros estes, que via de regra
existem pela arrecadacao tributaria, claro sempre com exceg¢fes — dificilmente existira autonomia
federal de fato, ja que nesse quesito sempre estardo condicionados a uma relacdo de dependéncia
com outro ente, seja ele hierarquicamente no mundo fenoménico considerado superior ou
formalmente com considera parte doutrinaria e norma constitucional, ndo.

"® Tudo isto é feito de forma gue ao ser realizado um dos fatos geradores que contempla o tributo do
ICMS, como por exemplo a venda de determinada mercadoria. Serd emitido documentos com teor
fiscais — realizada a emissdo da Nota Fiscal e Cupom Fiscais (requisitos essenciais), que serao
registrados em livros fiscais e que permitird que posteriormente seja calculado pelo contribuinte o que
deveria e foi arrecadado, assim como pelo estado. Trata-se a operacionalizacdo de um mecanismo
de ordem pratica no plano fenoménico, mecanismo esse de controle dos recolhimentos de um
determinado contribuinte, para controle do préprio contribuinte, tanto mais para interesse do estado
no exercicio da fiscalizacéo.
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axiolégicos presentes no texto constitucional. Por isto, € comum perante a doutrina
tributario constitucional o paralelo dos preceitos constitucionais com as espécies de
tributos — mas propriamente dito o Principio da capacidade contributiva (No texto
constitucional, presente no artigo 145, §1°’"), derivado do principio da igualdade
constitucional e tributaria, nada mais sendo que a maxima de que o recolhimento do
tributo serdq feito de forma individual levando-se em conta a cada um, sua
capacidade econémica com o ICMS.

Conforme acima explanado, embora todo o sistema juridico tributario seja
dotado de uma constitucionalizacdo e porque nao dizer, humanizacdo, o paralelo
entre capacidade contributiva e ICMS é bastante realizado, por esse imposto ndo ser
passivel de adotar a sua funcionalizacdo a percepcdo da capacidade contributiva,
isto porque é tipo, que tera seu teor econémico embutido no preco final do produto,
onde quem suportara serd o consumidor final. De tal forma assim sendo feita, a
aplicacdo da capacidade contributiva aqui ndo € observado uma vez que, sendo a
carga economia referida ao ICMS embutida ao produto, sera suportada de igual
forma pelo consumidor final, seja ele quem for, ou seja, ndo serd analisada a
capacidade contributiva do consumidor final, o produto ja ter& em seu preco final o
valor referente ao ICMS embutido, e o consumidor final ao adquirir a mercadoria,
arcara com este preco, independentemente de sua capacidade econdmica e
contributiva.

E assim que nos ensina Roque Ant6nio Carazza’®, em sua obra intitulada
“ICMS”, veja:

Impostos ha, porém, que por sua natureza, ndo permitem que se
atenda ao principio da capacidade contributiva. E o caso do ICMS,
que, positivamente, com ele ndo se coaduna. De fato, a carga
econOmica deste imposto é repassada para o preco da mercadoria.
Quem a suporta ndo é o contribuinte (o comerciante, o industrial ou o
produtor que praticou a operacdo mercantil), mas o consumidor final
da mercadoria. Este, ao adquiri-la, visto repassado, no preco, a carga
econdmica do ICMS. Tal carga é idéntica para todos os consumidores
finais, sejam eles ricos ou pobres. Exemplificando, se um milionério e
um mendigo comprarem, cada um para si, um mago de cigarros, da
mesma marca, suportardo a mesma carga econémica do imposto.
Vemos, portanto, que ndo é da indole do ICMS ser graduado de
acordo com a capacidade econdmica dos contribuintes. Nem dos
impostos que, como ele, sdo chamados pela Ciéncia Econémica, de
indiretos.

" Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte.
8 CARAZZA, Roque Antdnio. ICMS. Sao Paulo: Malheiros editores, 2011, Pagina 112.
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No entanto ha na doutrina quem defenda a possibilidade real da aplicacdo
do principio da capacidade contributiva ao ICMS, como diz Osvaldo Santos de
Carvalho, ao citar a obra de Edvaldo Brito em seu livro intitulado “N&o
cumulatividade do ICMS e Principio da neutralidade tributaria”, parafraseando: “(...) a

s

ideia de nao cumulatividade €&, entre nds, um principio tributario uma vez que
garante a observancia do principio da capacidade econdémica do contribuinte””®.
De forma semelhante, mas com fundamentos diferentes entende Regina

Helena costa:

Ambos os impostos (IPI e ICMS), como se vé, apresentam como
caracteristicas a nao cumulatividade e a seletividade das aliquotas,
gue sdo, a nosso ver, verdadeiras aplicagbes do principio da
capacidade contributiva.®

Embora existam posicionamentos que aceitem a caracteristica da
capacidade contributiva estar presente no ICMS, é pacifico na doutrina o
posicionamento que ndo considera a capacidade contributiva presente, isto porque,
por 6bvio a seletividade e diferenciacdes de aliquotas® existentes neste imposto
nao tem a finalidade de observar a capacidade econémica do consumidor final do
produto, mas, existem, e incidem de diferentes formas a depender do tipo de
produto. Ou seja, ainda que para o arroz a aliquota seja de 7% (sete por cento) e
para um eletroeletrénico seja de 25% (vinte e cinco por cento), se o consumidor A de
capacidade econ6mica alta e o consumidor B de capacidade econbmica baixa em
relacdo & aquele resolvem comprar o eletroeletrébnico ou arroz, a aliquota serd a

mesma para ambos, ndo sofrendo diferenciacéo devido a capacidade econémica de

" BRITO, Edvaldo. O ICMS, 2000. In: CARVALHO, Osvaldo Santos de. Ndo cumulatividade do
ICMS e o principio da neutralidade tributaria. Saraiva: Sdo Paulo, 2013. Pagina 121.

8 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 1996. In: CARVALHO, Osvaldo
Santos de. Ndo cumulatividade do ICMS e o principio da neutralidade tributaria. Saraiva, Sao
Paulo, 2013. Pagina 122.

8 O valor da aliquota do ICMS varia de estado para estado. Em operacgdes internas, ou seja, dentro
do préprio estado, vigoram determinadas aliquotas, como no caso do estado de S&do Paulo que para
alimentos basicos a aliquota é de 7%, supérfluos 25% e etc. Quando se trata de relagdes entre
estados, o sistema deste imposto faz com que se adotem aliquotas diferenciadas a depender dos
estados que estdo a se relacionar, onde o calculo do ICMS, se desdobraria para alcancar o
denominado “diferencial de aliquotas” — assunto que se pretende abordar em trabalho futuro.

O calculo basico de uma aliquota de ICMS, tomando por base uma operacao interna, se daria de
forma que se o valor de um produto “X” é de R$ 10.000,00 e a sua aliquota € de 7%, entdo o valor do
tributo sera de exatos R$ 700,00 (Valor do tributo = Preco do produto x Aliquota) que ja esta incluso
ao valor do produto, por se tratar o ICMS de um imposto indireto.
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cada um, ou seja, as aliguotas ndo podem ser consideradas conforme ensina
Regina Helena Costa, como um expoente do principio da capacidade contributiva
porque nao alcam ao meérito de analisar a capacidade econémica do consumidor
final, caracteristica que no momento de fixacao da aliquota ao produto, independe.

Contudo é falho ndo mencionar que embora o ICMS nédo tenha concreta
aplicacdo ao principio da capacidade contributiva, ele se inclina ao principio da
igualdade, quando seu aspecto quantitativo esta dentro dos ditames expostos pela
seletividade.?

A nado cumulatividade acima mencionada em breves linhas, mas presente
no sistema tributario nacional é um dos caracteristicos do ICMS e faz com que
apenas o valor agregado a cada momento da cadeia produtiva seja objeto do calculo
do ICMS, fazendo com que assim a carga do ICMS suportada ao fim da cadeia pelo
contribuinte seja menor, de forma a ndo onerar a propria sociedade consumerista —
ja que possui impacto com os custos e economia brasileira.

A finalidade maior da aplicacdo do instituto da ndo cumulatividade ao
ICMS é além de suavizar impactos econémicos ao consumidor final e sociedade em
geral evitando um efeito cascata ao final da cadeia produtiva que quem suportaria
seria 0 consumidor final, visar acrescentar neutralidade a atividade econbmica
tributaria, beneficiando e promovendo a concorréncia empresarial e 0s componentes
da cadeia produtiva.

Por regra expressa no artigo 155, §2°, | da Constituigéo federal o ICMS é
nao cumulativo, o que implica dizer que diferentemente dos impostos cumulativos
gue possuem o recolhimento do imposto em cada cadeia produtiva de forma
individual, no ICMS, este recolhimento serd compensado em momento posterior da
cadeia produtiva. A exigéncia para tanto, € que além de o tributo ter sido de fato
recolhido, estar expresso seu recolhimento na nota fiscal.

A figura a seguir exemplifica como se d& o aspecto de recolhimento do
ICMS na cadeia produtiva de uma mercadoria, levando-se em conta a premissa de

nao cumulatividade. Veja:

8 Artigo 155,82, IIl da Constituicio Federal Brasileira de 1988.
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A figura “@” representa a primeira cadeia da mercadoria — a industria,
responsavel pela producdo. Nesta, o produto foi fabricado ao valor de R$100,00
(cem reais) e sera aplicada a ele a aliquota de 17% (dezessete por cento) que € a
que de forma hipotética devera ser aplicada. Nessa primeira etapa o saldo de ICMS
gue constaria da primeira Guia de recolhimento seria referente ao valor de R$ 17,00
(dezessete reais).

Em um segundo momento, quando o produto vai para o atacado seu
preco de repasse ja sofre reajuste, passa a ser R$ 120,00 (cento e vinte reais) - (0
qual jA se pode imaginar estar incluindo o valor de ICMS da primeira Guia de
recolhimento que o contribuinte da industria teve de escriturar), novamente sera
aplicada a ele a aliquota de 17% (dezessete por cento), resultando em um valor de
R$ 20,40 (vinte reais e quarenta centavos).

No entanto ao observar a figura 1. Quadro “b” nota-se que existe a
subtracdo do valor da cadeia do atacado para com o da industria — isso se da
porque além da ndo cumulatividade estar presente no imposto ICMS, é
caracteristico deste permitir a compensacao de créditos tributarios, ou seja, permite
ao contribuinte se creditar do imposto cobrado anteriormente ja que a operacao tera
como fim, uma entrada — em linhas ainda mais simplificadas, significa dizer que na
etapa do atacado o contribuinte pode compensar o valor de ICMS que pagou
anteriormente na etapa da industrializacéo, resultando assim a guia do recolhimento
do ICMS no momento do atacado em R$ 3,40 (trés reais e quarenta centavos)

(devida exatamente pela compensacéo do crédito de ICMS®).

% Artigo 155, §2°, da Constituicio Federal.
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Posteriormente, como uma terceira fase da cadeia produtiva, existe o
varejo, onde o preco repassado passa a ser R$150,00 (cento e cinquenta reais),
onde sera aplicada a aliquota de 17% (dezessete por cento) resultando em R$ 25,50
(vinte e cinco reais e cinquenta centavos), valor este que da4 mesma forma podera
ser objeto da compensacao referente ao débito de ICMS da operacdo anterior
(descontados por tanto R$ 3,40, pagos anteriormente na fase de varejo)

Importante notar que em todas as cadeias, produtiva, atacada e varejista
o tributo estara sempre incluso ao preco final da mercadoria. Ou seja, ao vender por
R$ 150,00 (cento e cinquenta reais), o atacado incluiu certamente o valor de R$ 3,40
(trés reais e quarenta centavos) pagos a titulo de ICMS, assim como a industria ao
vender ao varejo embutiu os R$ 17,00 (dezessete reais) pagos e, 0 COmeErcio
embutiu por sua vez na mercadoria o0 que por ele foi pago a titulo de recolhimento de
ICMS, quando vende ao consumidor.

No fim, cada contribuinte sé arcara com o valor agregado a mercadoria
conforme a cadeia de producéo, de forma que esse custo sempre sera repassado
para o valor da mercadoria, no fim com preco final, suportado pelo consumidor final.
Preco este, tendo sofrido reducéo, ja que, com a compensacao presente na cadeia o
valor recolhido € menor, o que significa que ao formular o preco final, o valor
referente ao ICMS embutido a mercadoria, sera menor, caso o recolhimento fosse
individual e cumulativo a cada cadeia produtiva, pois neste caso, 0 valor sem
compensacao pago por cada etapa seria somado e acrescentado diretamente ao
preco do produto, valor este suportado pelo consumidor.

Conforme nos ensina José Soares de Melo:

Caso fosse suprimida (a ndo cumulatividade), a cumulatividade
tributaria geraria um custo artificial e indesejavel aos precos dos bens
e servicos comercializados, que ficariam desvinculados da realidade
da producdo e comercializacdo, onerando o custo de vida da
populagz?lo.84

Embora tenha o legislador no momento de edi¢do do texto constitucional
em seu capitulo que aborda o funcionamento do sistema tributario de forma
detalhista, buscado trazer ao imposto uma previsdo detalhada privilegiando a

seguranca juridica e prezando pela previsibilidade do contribuinte, ele ainda precisou

8 MELO, José Eduardo Soares de. Contribuigdes sociais no sistema tributario, 2010. In:

CARVALHO, Osvaldo Santos de. Ndo cumulatividade do ICMS e o principio da neutralidade
tributaria. Saraiva, Sao Paulo, 2013. Pagina 71.
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de edicao da lei complementar 87/96 (Lei Kandir) para disciplinar seus especificos e
multiplos quesitos, sempre buscando tornar claras as especificacdes, o que faz em
determinadas partes com louvor e outra com seus demeéritos.

O que de fato vem a questdo € que ainda que o texto constitucional que
rege detalhadamente os institutos e premissas basicas do ICMS, bem como sua Lei
complementar as vezes apresentem falhas ou lacunas, devem ser seguidas as suas
previsdes e evitadas suas imposi¢cdes proibitivas, para que como consequéncia nao
sejam suportados efeitos punitivos como autos de infracd0® com valores
exorbitantes, multas e decorrentes que na pratica é uma realidade nao desejavel.

Embora o ICMS, seja imposto que os estados tém competéncia tributaria
para instituir, tem carater uniforme, por ter a existéncia de uma lei nacional para
edicao de situacdes que devem ser uniformes para todos os estados como sua néo
cumulatividade, aliquotas, a forma de concessdo de beneficios fiscais — Situacdes
gue asseguram unicidade para o imposto, até porque o tratamento ao contribuinte
deve ser Unico independentemente dos estados serem federados.

Tudo isto por um simples motivo, o ICMS trata-se de um imposto de
ordem econdmico e é o imposto responsavel pela maior arrecadacdo do sistema
tributario brasileiro, portanto, produz efeito na economia nacional. Para evitar
situacdes conflituosas envolvendo a economia nacional é que o legislador resguarda
certa autonomia aos entes federados, porém, assegura o imposto de limitagcdes no
momento de legislacdo dos estados, para que estes em suas previsdes nao
consigam descaracterizar a natureza e essencial do imposto, causando prejuizos a
ordem econdmica nacional e correndo o risco da existéncia de variadas politicas
tributarias referentes a um mesmo imposto conflitantes.

Paulo de Barros Carvalho € certeiro ao designar que embora ndo esteja
evidentemente escancarada a protecao feita pelo legislador conferindo ao imposto
do ICMS, certas caracteristicas de ordem nacional, devido ao fato dos estados
fazerem certos regramentos e criarem a premissa de autonomia absoluta perante o
imposto, o0 carater nacional esta presente nas dobras de iniUmeros preceitos,

irradiando sua forca por toda a extens&o da geografia deste imposto.®®

% Denominado também pela sigla AlIM (Auto de infracdo e imposicdo de multa) é um documento
escrito por meio do qual é apontado uma falha no recolhimento ou ato proibido cometido pelo
contribuinte, impondo a este Ultimo a penalidade pecuniaria, agora com carater sancionatério.

% CARVALHO. Paulo de Barros. “Guerra Fiscal” e o principio da ndo-cumulatividade no ICMS. IBET.
Pagina 12.
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Ou seja, mais uma vez as premissas do federalismo fiscal estdo
presentes, posto que é conferida aos estados autonomia para regularem o imposto
ICMS, no entanto a autonomia novamente ndo € absoluta, jA& que 0s preceitos
constitucionais e as normas instituidas pelo Codigo Tributario Nacional devem ser
observados de forma a incluir certa uniformidade nas previsbes ao que tange 0s
guesitos gerais caracteristicos do ICMS, ja citados (ndo cumulatividade, concesséo
de beneficios fiscais, concessédo de isencdes, aliquotas e demais caracteristicos

gerais).

5.3 Hipoteses de Incidéncia /Fato Gerador

E possivel notar que quando tratamos do ICMS, estamos estudando um
imposto com diversos ndcleos de incidéncia: as operacdes mercantis, prestacdo de
servicos de transportes interestadual e intermunicipal e prestacdo de servigos de
comunicacdo. Contudo, cabe o estudo neste momento do nudcleo referente as
operacdes mercantis que sdo aonde se concentram as relacfes afetas a situacao de
Guerra Fiscal..

Se 0 nucleo é o referente a operagbes mercantis, o imposto ird incidir
sobre relagbes que estejam ligadas a circulacdo de mercadorias, assim a hipotese
de incidéncia do referido imposto sera a descricdo de uma operacdo relativa a
circulacao de mercadorias, para que seja uma hipotese de incidéncia valida.

O artigo155, Il da Constituicdo Federal, prevé que cabe aos Estados e ao
Distrito Federal, instituir o imposto sobre as operacdes relativas a circulacdo de
mercadoria.

Roque Antonio Carazza, em sua obra intitulada “ICMS” faz observacao

pertinente:

(...) tal circulagdo s6 pode ser juridica (e ndo meramente fisica). A circulagédo
juridica pressup®e a transferéncia (de uma pessoa para outra) da posse ou
da propriedade da mercadoria. Sem mudanca da titularidade da mercadoria,
ndo ha falar em tributagdo por meio do ICMS. Esta ideia abonada pela
melhor doutrina (Souto Maior Borges, Geraldo Ataliba, Paulo de Barros
Carvalho, Cléber Giardino etc.), encontrou ressonancia no préprio STF.*’

8 CARAZZA, Roque Antdnio. ICMS. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2011. Pagina 37.
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No entanto, é pertinente entender que se deve denotar maior atencdo a
operacédo em si e ndo somente a existéncia da circulagéo de fato: Nao adianta haver
a circulacdo sem o carater de negocio juridico, a simples circulacdo fisica sem

transferéncia da posse ou propriedade ndo enseja a tributacdo. Ou seja, a

7

observancia da “qualidade” com que € realizada a operagdo é que indicarq a
possibilidade ou ndo de existéncia de tributacdo pelo imposto do ICMS.

Assim, o fato gerador ndo se limita a simples circulacdo da mercadoria,
mas a operacao (juridica) que enseja a propria circulacao desta.

Assim, a hipoteses de incidéncia do imposto ICMS, sao relagbes de
circulacdo de mercadoria, no entanto o fato gerador é a existéncia da operacdo no
mundo fenoménico que possibilite a circulacdo da mercadoria mediante a
transferéncia da posse e propriedade da mercadoria para o consumidor ou qualquer
outra pessoa dentro da cadeia produtiva de uma mercadoria.

Roque Antonio Carazza, complementa o entendimento da seguinte forma:

Salientamos que ndo € s6 a compra e venda de mercadorias que abre
espaco a este imposto, sendo também a troca, a doacdo, a dacdo em
pagamento etc. Todas estas “operacdes” propiciam a circulacdo juridica de
mercadorias e, em tese, sdo passiveis de tributacao por meio de ICMS.
Assim, este ICMS, deve ter por hip6tese de incidéncia a operacao juridica
gue, praticada por comerciante, industrial ou produtor, acarrete circulacdo
de mercadoria, isto &, a transmissédo de sua titularidade.

O tributo pertence a pessoa politica (Estado ou Distrito Federal) onde a
operagdo mercantil se realizou, ainda que o destinatario da mercadoria
esteja localizado em outra unidade federativa ou, mesmo, no exterior. E que
a Constituicdo fez coincidir, como regra, o aspecto espacial da hip6tese de
incidéncia possivel do ICMS, com os limites geograficos da entidade
tributante. Exemplificando, se a operacdo mercantil ocorre no Estado de
Sao Paulo, é ele — no mais das vezes, j4 que h& excec¢bes constitucionais,
gue serdo por nés estudadas, a breve trecho — que estd credenciado a
lancar e arrecadar o tributo, de acordo com as leis locais.

Obedecidos estes pressupostos constitucionais, ai sim, tudo passa a
gravitar em torno da imaginacdo do legislador ordinérios (estadual ou
distrital).®®

Assim, perante a hipotese de incidéncia do referido imposto, € possivel
concluir que a abrangéncia do seu fato gerador € gigantesca, posto que a doutrina
considera a possibilidade nos casos de doacéo, troca (...) o que na verdade nos dias
atuais embora doutrinas classicas mencionem, ndo € para todos o0s itens

mencionados usual ou tributado pelo ICMS, jA que existem impostos especificos

8 CARAZZA, op. cit., p. Pagina 37.
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7

para tais situacbes como por exemplo a doagdo que é regulada pelo ITCMD
(Imposto sobre transmissdo causa mortis e doacdes), ITBI (Imposto sobre
transmissao de bens imoveis) (...) discusséo esta ndo cabivel ao presente trabalho,

mas que podera ser explorada em uma proxima oportunidade.
5.4 Beneficios Fiscais

Beneficios fiscais se tratam das reducdes de base de calculo, isenc¢des,
devolucdes totais e parciais do imposto pago ao contribuinte, concessao de créditos
presumidos, e quaisquer outros incentivos e favores fiscais concedidos ao
contribuinte referente ao imposto ICMS, por exemplo, conforme dispde a Lei
Complementar 24/1975.%°

Isabela Bonfa de Jesus, em trabalho intitulado “Direito a crédito do ICMS

pelo contribuinte destinatario” define da seguinte forma:

Beneficios fiscais sdo concedidos com a finalidade de impulsionar o
desenvolvimento econémico e social do Estado concedente, atuando como
instrumentos de atratividade de negdcios.

No beneficio fiscal, a ocorréncia do estimulo é anterior ao pagamento do
tributo, que deixa de ser efetuado.

(...

Entende-se, portanto, por formas de beneficio fiscal a isencdo do imposto
para novas empresas, em producdo similar no Estado, valida por
determinado periodo de tempo; isencdo ou reducdo do imposto para as
micro e pequenas empresas, reducéo da aliquota do imposto para situacdes
e producdes especiais; postergacdo dos prazos de pagamento, adiamento
do pagamento do imposto por longo prazo; isencdo ou redugdo do imposto
sobre produtos especificos destinados ao exterior.

S&o dispostos por lei complementar, pois, conforme prevé a Carta

»n91

Constitucional em seu artigo 155, inciso Xll, alinea “g””", cabe a este tipo de lei

% A lei 24/1975 é a lei que dispde sobre a forma com que os beneficios fiscais e derivados devem ser
concedidos. Existe por for¢ca constitucional, ja que a Constituicdo Federal em seu artigo 155 e incisos,
determina a possibilidade de Lei Complementar regular a forma com que se dardo tais beneficios.
Atualmente, é a lei complementar 24/75 quem faz o regramento referente a forma formal e material
com que se dardo tais beneficios fiscais: veremos adiante que € por meio de Convénios, ja que a
referida Lei Complementar, dispde sobre os convénios para a concessao de isencdes do imposto
sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, e da outras providéncias.

% JESUS. Isabela Bonfa de. Direito a crédito de ICMS pelo contribuinte destinatario. IN:
CARAZZA, Elizabeth Nazar. ICMS, Questdes Atuais, 1 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. Pagina
295,

% Constituicdo Federal, 1988: Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: XII - cabe a lei complementar: g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e
do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.
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regulamentar a forma com que se da a concessdo e revogacdo das isengoes,
incentivos e beneficios fiscais.

Os beneficios fiscais nascem no ordenamento juridico por meio da
existéncia de norma que os prevé, editada por autoridade competente e respeitando
0 processo para elas previstas, devendo ser consideradas validas se
pertinentes/fiéis ao texto que as prevé e ao sistema e inclusive as disposi¢des gerais
previstas na constituicdo quanto a forma com que ele devera ser regulamentado.

Ou seja, o0s beneficios fiscais, tem existéncia prevista a teor
constitucional, e na Lei 5.172/1966 — Cdodigo Tributario Nacional. No entanto esses
beneficios, isencdes e demais espécies derivadas (descritas no artigo 1° da Lei
Complementar 24/75%) s6 podem ser concedidos por meio de Convénios sob a
égide de Conselho Fiscalizador com funcdo de harmonizacdo dos estados nestas
decisdes denominado Conselho Nacional de Politica Fazendéaria, em nivel nacional
conforme dispde a norma constitucional e a Lei Complementar 24/75.

Paulo Eduardo Ribeiro Soares conceitua o Conselho Nacional de Politica

Fazendaria em rodapé, como:

O Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ — tem por finalidade
promover acdes necessarias a elaboragdo de politicas e harmonizacédo de
procedimentos e normas inerentes ao exercicio da competéncia tributaria
dos Estados e do Distrito Federal, bem como colaborar com o Conselho
Monetario Nacional — CMN - na fixacdo da politica de Divida Publica Interna
e Externa dos Estados e do Distrito Federal e na orientacéo as instituicbes
financeiras publicas estaduais.

O Conselho é constituido por representantes de cada Estado e Distrito
Federal e um representante do Governo Federal. Representa o Governo
Federal o Ministro de Estado da Fazenda, ou representante por ele
indicado. Representam o0s Estados e o Distrito Federal os seus secretérios
da Fazenda, Financas ou Tributacdo.*®

A lei Complementar 24/75 é responséavel pelas disposi¢cbes referentes a

regulamentacdo das concessdes dos referidos beneficios que assim prevé os

% Art. 1° - As isengbes do imposto sobre operagBes relativas a circulagdo de mercadorias seréo
concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
Distrito Federal, segundo esta Lei; Paragrafo Unico - O disposto neste artigo também se aplica: | - a
reducdo da base de calculo; Il - a devolucao total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou néo,
do tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros; Il - a concesséo de créditos presumidos; IV -
a 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; V - as prorrogacdes e as extensdes das isencdes vigentes nesta data.

% SOARES. Paulo Eduardo Ribeiro. A guerra fiscal e a concesso irregular de beneficios fiscais, IN:
CARAZZA, Elizabeth Nazar. ICMS, Questdes Atuais, 1 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. Pagina
265.
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convénios. Convénios estes, que conforme o artigo 1° e seguintes da Lei
Complementar 24/75 deverdo ser estabelecidos entre os Estados membros da
Federacdo, incluindo Distrito Federal, por meio de reunides em que 0sS
representantes dos referidos Estados sdo convocados, onde a maioria dos Estados
deve ter representantes presentes e dentro desta maioria presente tais convénios
devem ser aprovados por unanimidade. Uma vez aprovado, tal convénio vira a
vincular até mesmo aqueles Estados que nao se fizeram representar, podendo claro,
na sua disposicdo se ater apenas a determinados Estados.®*

O artigo 8° da Lei Complementar 24/75% dispde das consequéncias
perante a inobservancia das disposi¢cdes firmadas em Convénio, prevendo desde a
nulidade do ato e ineficacia do crédito fiscal (adquirido pela concessao do beneficio)
a presuncao de irregularidade de contas, correspondente ao exercicio, a juizo do
Tribunal de Contas da Uni&o, neste caso.

Paulo Eduardo Ribeiro dispde em seu trabalho intitulado “A guerra fiscal e
a concessao de beneficios fiscais”, publicado no Livro “ICMS — Questdes Atuais”, da

seguinte forma:

As normas postas pelos Estados membros da Federacdo (mesmo quando
versam sobre beneficios fiscais sem fundamento em convénios) sdo normas
validas. Validas porque, como ja afirmado, existentes no ordenamento
juridico. Introduzidas por agente competente, qual seja, o poder legislativo
dos Estados e segundo procedimento previsto em lei. Normas que inovam a
ordem juridica. Aptas, portanto, a viger e a produzir efeitos juridicos
decorrentes de suas respectivas aplicactes (incidéncias:)..96

Paulo Eduardo Soares Ribeiro, ao fazer determinada afirmacéo trata do
fato de quando prejudicados determinados Estados por si sé desejarem declarar a
invalidade da norma editada por outro Estado, o que ndo encontra fundamento no

ordenamento vigente quando tratamos da concesséo de beneficios, pelos seguintes

motivos: A triparticio de poderes reserva o0 poder de declarar invalidades e

9 Disposicdes contidas nos artigos 1° ao 7° da Lei Complementar 24/75.

%Art. 8°: A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretara, cumulativamente: | - 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 remissdo do
débito correspondente; Paragrafo Unico - As sancgfes previstas neste artigo poder-se-8o acrescer a
presuncéo 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 1X do art. 21 da Constituicdo federal.

% SOARES. Paulo Eduardo Ribeiro. A guerra fiscal e a concessao irregular de beneficios fiscais,
IN: CARAZZA, Elizabeth Nazar. ICMS, Questdes Atuais, 1 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.
Pagina 271.
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inconstitucionalidades ao poder judiciario e ndo ao Poder Legislativo, de quando
descontente editar norma para invalidar outra ja existente e editada por Estado
diverso, ainda que esta, ndo seja valida. Ou seja, até que o Poder Judiciario, 6érgao
competente para a atividade de julgar, defina determinada norma como invalida, a
norma editada por determinado Estado da Federacdo, sob a égide da autonomia
federativa sera considerada valida.

O problema em questao é exatamente 0 desrespeito ao processo para as
concessoes da forma estabelecida pela lei, onde muitos dos estados se permitem a
conceder unilateralmente tais beneficios para suprimir determinacdes de Estados
diversos, desrespeitando a necessidade de observancia e concordancia das demais
unidades federadas e mesmo a pronuncia do Poder Judiciario quanto a
inconstitucionalidade. Estes simplesmente suprem normas editadas pelos Estados
com outras normas editadas por si mesmos, mesmo estando sujeitos a imposi¢oes
de carater sancionatorio, como mencionado — 0s autos de infracdo, por exemplo.

Paulo Eduardo Ribeiro Soares, assertivamente complementa:

N&o raras as vezes, unidades da Federacdo concedem unilateralmente
vantagens fiscais, financeiras, crediticias e operacionais relativas a exagao
em comento. Vantagens atribuidas aos contribuintes, no intuito de disputar,
com as demais unidades da Federacéo, investimentos e a arrecadacao de
tributos.

Essa disputa que se convencionou chamar de “Guerra Fiscal” (grifo meu),
€ o encontro de forgas entre os Estados-membros, por meio da concesséo
de beneficios fiscais ou financeiros relacionados com o ICMS as empresas
interessadas em investir ou se mudar para o Estado concedente destes
atrativos.

(...

N&o pode o Estado que se sentir prejudicado, unilateralmente, via Poder
Executivo ou até mesmo Legislativo, simplesmente qualificar ou considerar
como inconstitucional norma introduzida no ordenamento juridico por estado
diverso da Federacdo. Nao pode o Estado que se sentir prejudicado, via
Executivo ou até mesmo Legislativo, simplesmente “definir” ou “julgar’ a
constitucionalidade ou ndo da legislacao de outros Estados ou até mesmo
partir de tal premissa para vedar o crédito consubstanciado no imposto
destacado e aproveitado pelo contribuinte adquirente da mercadoria.

N&o h& competéncia conferida ao Poder Executivo ou ainda ao Poder
Legislativo de qualquer ente da Federagdo para declarar como
inconstitucional ou ilegal norma introduzida no Ordenamento Juridico por
ente diverso, suprimindo seus efeitos, ou ainda, ndo Ihe reconhecendo os
efeitos juridicos decorrentes de sua respectiva incidéncia.

A matéria ha de ser levada antes de qualquer providéncia ao Poder
Judiciario, 06rgdo competente para afirmar a ilegalidade ou
inconstitucionalidade de uma norma, de forma a suspender, se for o caso,
seus efeitos. E o Poder Judiciario o 6rgdo competente para dirimir questes
relativas a legalidade ou constitucionalidade de normas, conforme assim
determina o artigo 102, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, mesmo
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ante a evidéncia de tratar-se de uma norma editada em desconformidade
com a Lei Complementar n°. 24/75%

A jurisprudéncia vem decidindo em consonancia com o que dispusemos
e foi previsto perante as balizas da Constituicdo, regramentos do ICMS e Lei
Complementar 24/75 que esta autorizada pela Constituicdo em seu artigo 155, inciso
XIl, alinea “g” a regular a forma de deliberacdo dos incentivos fiscais. No inteiro teor
do referido acordao a seguir, a ministra Eliana Calmon profere voto, indicando a
inconstitucionalidade presente ao fato de normas, decretos e leis complementares
terem sido editadas sem o “consentimento” do CONFAZ — Conselho Nacional de
Politica Fazendaria, que é dentro os variados requisitos de validade dispostos na Lei
Complementar fator determinante na a validade ou ndo do Convénio que possibilita
a concessao legal de um beneficio fiscal, por meio de aprovagéo e consentimento de
todos os Estados Federados:

A Ministra Eliana Calmon, segue ao voto:

N&o é possivel o creditamento integral do ICMS por contribuinte sediado
no Estado de destino quando celebre transacdo mercantil com fornecedor
ou distribuidor de outro Estado cuja legislagdo conceda beneficio fiscal
ndo chancelado pelo CONFAZ. Isso porque, conforme entendimento do
STF, os beneficios fiscais de ICMS concedidos sem convénio
interestadual s&o inconstitucionais. Dessa forma, sdo nulos — nos
termos do art. 8° |, da LC 24/75 - os créditos oriundos de operacdes
interestaduais com mercadorias ou servicos objeto de incentivo
fiscal concedido em desacordo com o Sistema Constitucional
Tributéario. Além disso, sé héa crédito de ICMS se o imposto foi efetivamente
cobrado nas operacfes anteriores, ndo se podendo ter por cobrado o tributo
gue, embora lancado em nota, néo foi efetivamente arrecadado pelo Estado
de origem.

(VOTO DO INTEIRO TEOR RMS 33.524/Pl, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado em 28/08/2013, DJe 07/03/2014 —
STJ - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA
2011/0004872-3)

Observa-se que a jurisprudéncia adota sentido uniforme no tocante ao
priorizar severamente pela legalidade, onde os beneficios fiscais concedidos sem

embasamento legal sdo anulados e ineficazes. A titulo de exemplo segue um

julgado:

%" SOARES. Paulo Eduardo Ribeiro. A guerra fiscal e a concessao irregular de beneficios fiscais,
IN: CARAZZA, Elizabeth Nazar. ICMS, Questdes Atuais, 1 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.
Pagina 271.
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RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO
CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ISENCAO DE ICMS PREVISTA EM
CONVENIO DO CONFAZ. NAO-CONCESSAO POR ESTADO-MEMBRO.
POSSIBILIDADE. NATUREZA AUTORIZATIVA DO CONVENIO.
AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO A FRUICAO DO BENEFICIO.
EXIGIBILIDADE DO TRIBUTO. RECURSO DESPROVIDO.

1. Para a concessdo da isencdo de ICMS, é imprescindivel que exista
um convénio celebrado entre os Estados e o Distrito Federal no qual
todos o0s entes representados concordem com a instituicdo do
beneficio e se obriguem a respeitar o que foi acordado. Trata-se de
medida imposta com o objetivo de combater a chamada "guerra fiscal" entre
as Unidades da federacdo, isto €&, procura-se coibir praticas de
desoneracdao tributéria efetivadas com vistas a atrair contribuintes para
determinado Estado (ou para o Distrito Federal), prejudicando os demais.
2. Ao contrario do que defende a ora recorrente, a Lei Complementar 24/75
nao determina que todos os entes serdo obrigados a conceder o beneficio
previsto em convénio. A obrigatoriedade a que se refere o art. 7° é relativa a
necessidade de os Estados-Membros respeitarem as isen¢des concedidas
com base em convénio realizado, suportando eventuais 6nus dai
decorrentes.

3. O convénio celebrado pelo Conselho Nacional de Politica Fazendéria -
CONFAZ é um pressuposto para a concesséo da isencao do ICMS. Por si
s6, ndo cria direito ao contribuinte. Trata-se de uma autoriza¢do para a
implementacéo do beneficio fiscal pelos Estados e o Distrito Federal, e ndo
de uma imposicao.

4. "E s6 este o alcance da 'obrigagcdo' que o convénio regularmente
aprovado impde a todos os Estados-Membros: o respeito a implementacao
do beneficio fiscal que, no limite do convénio, cada um deles venha a
promover em seu territdrio. Ndo poderia mesmo ser de outra forma, porque
o objetivo de atribuir a cada um dos Estados a mera faculdade (e nédo a
obrigacao) de conceder beneficio fiscal, é, acima de tudo, um corolario da
autonomia politico-administrativa dos Estados em relacdo a Unido,
autonomia essa consagrada pelo art.18, caput, da Constituicdo da
Republica, e que restaria malferida se o art. 7° da LC n°® 24/75 fosse
interpretado em sentido diverso ao ora sustentado" (PYRRHO Sérgio.
"Soberania, ICMS e Isenc¢des. Os Convénios e os Tratados Internacionais",
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 40).

5. Esta Corte Superior ja se manifestou acerca da natureza meramente
autorizativa dos convénios celebrados pelo CONFAZ, quando do julgamento
do REsp 709.216/MG (22 Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ de 9.5.2005).
6. No caso concreto, embora prevista em convénio, a isencéo de ICMS
sobre as operagcdes de remessa de baterias automotivas usadas néao
foi concedida pelo Estado de Ronddnia, de modo que néo hé direito
liquido e certo da impetrante em usufruir do beneficio. Assim, néo
prospera a alegacédo de ilegalidade do auto de infragdo lavrado em face
do ndo-recolhimento do tributo.

7. Recurso ordinario desprovido.

(STJ - RMS 26.328/RO, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 18/09/2008, DJe 01/10/2008)

No caso em tela, aléem de conceituar em panorama geral a situacao a
Superior Tribunal de Justica caracteriza a natureza do CONFAZ - Conselho
Nacional de Politica Fazendaria e por fim ndo concede o pleito que sugeria a
ilegalidade do auto de infracdo imposto a impetrante pelo fato desta considerar ser

legitimo seu uso do beneficio, 0 que assim nédo foi considerado devido ao fato de

que, mesmo pela existéncia de Convénio prevendo o beneficio para a situacao do
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julgado, o Estado a qual o impetrante do recurso fazia parte nao foi incluido a
concessao, ou seja, o uso do beneficio por parte do impetrante foi irregular, ja que
uma vez nao concedido pelo estado, inexistiu direito certo e liquido.

Ou seja, € possivel observar que o julgado emana decisdo exatamente
dentro dos limites constitucionais: Faltando o minimo requisito para a
constitucionalidade, o beneficio sera considerado constitucional.

A Suprema Corte Federal, ndo € diferente em suas decisbes quando
julga, e junto ao Superior tribunal de justica possui cerca de 15 informativos sobre o
tema relacionado aos beneficios fiscais concedidos de forma irregular ou creditados
de forma inconsonante ao previsto aos Convénios

Se as decisdes emanadas pelos Tribunais viessem dotadas de carga
dupla, onde além das consequéncias previstas na Lei Complementar 24/75 viesse
com penalidade sancionatéria, com o intuito de evitar reincidéncia na conduta de
edicdo de norma atravessando o poder competente judiciario e desrespeitando as
disposicdes legais, € possivel contar com a possibilidade de uma chance a mais da
situacao ser evitada, ja que nos dias atuais mesmo com as consequéncias previstas
sao recorrentes e abruptas as situacdes de Guerra Fiscal envolvendo a concesséo
irregular e unilateral de beneficios, onde um Estado ao se sentir preterido cria norma
editada unilateralmente e contraria a do Estado diverso, acarretando ao contribuinte
tdo somente inseguranca juridica, ja que este fica “ilhado” entra as inumeras
disposicbes contrarias e o judiciario exacerbado de situacdes semelhantes para
resolucéo, isto €, quando é provocado a promover resolucao.

Esse desespero inconteste em conceder beneficios, mesmo que dentro
da inconstitucionalidade, encontra sentido ao significado da existéncia dado a
Guerra Fiscal, ou seja, os Estados buscam realizar tais concessdes para atrair
investimentos, instalacbes de empresas em seus espacos geograficos, tudo isto
para somar na sua arrecadacdo, pois por mais que concedam iseng¢des ou
beneficios fiscais referentes ao ICMS a uma empresa, pode arrecadar com outros
impostos e taxas. E antes de uma Guerra Fiscal, uma Guerra para “sustentar-se” ja
gue embora perante alguns estados “super” bem utilizados e alocados geogréfica e
industrialmente outros, séo realmente preteridos quanto a investimentos e recursos.

Podemos nos perguntar, mas e quanto as ajudas fornecidas pelo Estado
Central? Os Estados, assim como todos nos, querem manter seu nivel de

autonomia, sendo certo que a propor¢cao na qual o Estado Central ajuda seja
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financeira ou politicamente, ele influira na tomada de decisdes e gerencia do Estado
membro, jA que esse passara a se tornar dependente. E aqui, reside um ponto
crucial: Quando isto acontece, a linha é ténue para descaracterizar o que chamamos
de estado federado, ja que ao se tornar dependente o Estado membro perde sua
autonomia, e consequentemente as chances de Estado Central e o0 Estado membro
se tornarem um sO, acabando a autonomia pressuposta federativamente é
gigantesca.

Isto tudo quando pensado de forma unitaria, envolvendo um estado,
parece nao acarretar qualquer impacto, no entanto, se a crescente é maior, além da
Federacgé&o correr risco, seus reflexos causam problemas a todos os envolvidos, seja
econdmica, financeira, politica, organizacional, administrativa e tantos outros vieses
possiveis e imaginaveis. Impactos de ordem até mesmo geografica.

O estudo ndo para por aqui, ja que nos dias recentes, outro capitulo
bastante ilustrativo envolvendo a Guerra Fiscal do ICMS, com o intuito de resolver a
fomentada situacao, criou uma situacdo de inseguranca ao contribuinte e problemas

de ordem pratica/operacional: A emenda 87/2015.

5.5 Cenério Atual: A Emenda 87/2015

O Imposto por circulagdo de mercadorias e servicos — o0 entdo ICMS -
nada mais € que um tributo de competéncia estadual e do Distrito Federal e foi o
objeto de regulamentacdo da emenda 87/2015 editada em 17 de abril de 2015.
Emenda esta, que trata das alteragBes da sistemética de cobranca do ICMS,
utiizando das hipoteses de incidéncia em que a mercadoria se destina ao
consumidor final, ndo contribuinte habitualmente, e que envolve operacdes de
circulacdo de mercadoria interestaduais, sem citar, contudo, o “apenas” operacoes
por e-commerce, ou seja, € uma emenda que nao versa apenas sobre a compra

b

pelo e-commerce, mas todo tipo de compras que destinem bens ou servicos a

(O

unidade federada oposta a sua, e que o0 consumidor seja, aqguele que nao
contribuinte do ICMS, tal seja, o consumidor final.
Ou seja, a respectiva criagdo da emenda altera aspectos materiais de

incidéncia do ICMS, com o fim de tornar equanime a distribuicdo de arrecadacéo do



77

referido imposto entre os Estados de origem e destino®®, assegurando arrecadacéo
aos Estados destinatérios ja que o antigo regramento os preteriam em relacdo aos
Estados de origem, porque estes ficavam apenas com o diferencial das aliquotas
interestaduais e internas.

Originariamente (antes da emenda 87/2015) o ICMS, era integralmente
devido ao estado de origem da mercadoria. A regra era que em relagdes envolvendo
contribuinte final diante das hipoteses de recolhimento do ICMS, era aplicada a
aliquota interestadual (entre Estados) sob a operacéo referente ao imposto que seria
recolhido ao estado de origem; E o diferencial entre a aliquota interestadual e da
aliquota interna seria o devido ao estado de destino. Por exemplo, em situacao
meramente hipotética, em uma relacdo entre os Estados de S&do Paulo e Amapa,
sendo o Estado de S&o Paulo o estado de origem e o0 de Amapa o de destino, com
uma a aliquota interestadual correspondente a 18% e uma interna do estado do
Amapa correspondente a 12%, teriamos a aliquota de 18% aplicada a base de
calculo para calcular o devido ao estado de Sao Paulo, enquanto o diferencial da
aliquota interestadual para com a interna do Estado do Amapa, seria aplicada a
base de calculo para calcular o devido ao Estado do Amapa, ou seja, (18% - 12% =
6%) a aliquota aplicada a base de calculo para calcular o devido ao estado de
destino do Amapa seria a de 6%. Em casos em que a relagcdo ndo envolvesse
contribuinte aplicava-se apenas a aliquota interna do estado de origem.

Porém com a gigantesca utilidade que se fez a internet, e com o
massivo aumento das vendas por este terminal — vendas pelo e-commerce e até
mesmo pelo telemarketing — e por grande parte dos maiores contribuintes que
utilizam também deste terminal, boa parte da arrecadagcéao do imposto por circulacao
de mercadorias, bens e servicos ficavam na regido Sudeste, que é que é a regiao
gue lidera em indices de venda para outros Estados, sejam vendas presenciais ou
virtuais, sendo assim presentes nesta regido os Estados de origem que se
beneficiavam no recolhimento do ICMS, jA que a regra anterior beneficiava
gigantescamente o estado de origem e preteria o estado de destino desta

mercadoria.

% Entendendo por estado de origem o respectivo estado da mercadoria e destino o estado para qual
a mercadoria é destinada ap0s a relagdo de circulagdo de mercadoria e compra.
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Com isso, retomou-se a discussao referente a qual estado seria devido
o tributo, j& que o modelo federativo preceitua a reparticdo de receitas entre os
Estados. Seria “justa” toda a arrecadacao se concentrar no Sudeste, apenas pelo
fato de la estarem concentrados os maiores vendedores? Ha quem € devido: ao
contribuinte que envia a mercadoria (o estado de origem) ou o estado do consumidor
final (o estado destinatario)? Nao deveria ser equanime o recolhimento, ja que o
estado de destino da mercadoria € tdo responsavel quanto o da origem pela
existéncia da relacdo que cria a incidéncia do ICMS?

Mais um capitulo da disputa pela receita tributaria, desta vez a advinda
do ICMS. Entenda.

A edicao da emenda 87/2015 estipula que em operacgdes interestaduais
€ devido ao estado destinatario parcela da arrecadacdo do ICMS (O estado de
origem tem direito ao que corresponde a aliquota interestadual e o estado de destino
a principio tem direito ao que corresponde a diferenca entre a sua aliquota interna e
a interestadual).

Ou seja, a emenda 87/2015 cria a nova regra de recolhimento do
ICMS, onde agora independentemente da relacao envolver contribuinte final ou nao
contribuinte, aplicar-se-a a aliquota interestadual somada ao recolhimento do
diferencial da aliquota interna do estado de destino, onde até 2019 o artigo 99 da
referida emenda prevé progressividade na distribuicdo para o estado de destino —
Importante acrescentar que as interpretacdes diante a referente emenda indicam
que nas situacdes em que a relacdo envolver ndo contribuinte o recolhimento do
imposto € de responsabilidade do remetente da mercadoria.

Referido artigo 99 da emenda 87/2015 possui a seguinte redacao:

Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VII do § 2° do art. 155, no caso de
operacles e prestacfes que destinem bens e servicos a consumidor final
ndo contribuinte localizado em outro Estado, o imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual sera partilhado entre os
Estados de origem e de destino, na seguinte propor¢éo: | — para o ano de
2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de destino e 80% (oitenta por
cento) para o Estado de origem; Il — para o ano de 2016: 40% (quarenta
por cento) para o Estado de destino e 60% (sessenta por cento) para o
Estado de origem; Illl — para 0 ano de 2017: 60% (sessenta por cento)
para o Estado de destino e 40% (quarenta por cento) para o Estado de
origem; IV — para o ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado
de destino e 20% (vinte por cento) para o Estado de origem; V — a partir
do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de destino.
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Criou-se com a edicdo da emenda 87/2015 a disputa pela reparticdo da
receita tributaria do ICMS, ja que a ansia arrecadatéria dos Estados faz com que os
quesitos que deveriam ser unissonos, multipliquem-se e divirjam além do fato do
texto da emenda 87/2015 embora com a melhor intencdo crie insegurancas
interpretativas por se tratar de norma aberta: O problema passa a ser nédo o
recolhimento, mas, a identificagdo de em quais situacdes deve ser pago e como isto
deve ser feito!

O pacto federativo estabelece ao colocar o tributo do ICMS como um
tributo de competéncia estadual, a ideia de reparticdo de receitas e principalmente a
autonomia de cada ente estadual para regular o tributo dentro de sua competéncia
da forma que julgar pertinente e dentro dos limites constitucionais. Tudo para a
harmonizacdo entre os entes, que deve existir para o perfeito progresso da
federacao.

No entanto, surge uma grande problematizacdo: a edicdo da emenda
87/2015 por linhas gerais fala em operacbes e prestacbes que destinem bens e
servigcos ao consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro
Estado, mas, néo define se presencial ou ndo, sequer acrescenta maiores detalhes
que possibilitem uma interpretacdo restrita e Unica, mesmo que seja conhecida por
emenda do “e-commerce” - e com comandos muito abertos criou uma radical
mudanca na legislacdo constitucional/tributaria, e fez com que a regulamentacao
criada pelos Estados sobre o ICMS sobre a baliza da emenda 87/2015,
possibilitasse diferentes interpretagcdes, fazendo com que por estes atuais
momentos, cada estado editasse sua regulamentacdo de acordo com sua
interpretacdo, causando grandes conflitos entre as normas estaduais que deveriam
se harmonizar.

Assim, embora a intengdo social e para fins de distribuicdo da
arrecadacgéo fiscal tenha sido a melhor, a nebulosidade na edicdo do texto da
referida norma cria inseguranca ao possibilitar interpretacées diversas quanto ao
ambito a que se aplica o novo regramento, passando este a se encaixar nao apenas
em relagbes que envolvam “e-commerce”, como também relagBes interestaduais
presenciais.

O estado de S&o Paulo, por exemplo, com a publicacdo da emenda
87/2015, edita seu regulamento do ICMS e faz interpretacéo diversa do que de fato

se esperava em relacdo ao conceito de operacao interestaduais, dando margem a
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interpretacfes que causem beneficio proprio ao estado, para que ndo perca sua
poténcia arrecadatoria, jA que o significado de “interestadual” € que gera efeitos ou
nao no momento do recolhimento. Da mesma forma, procede o Rio Grande do Sul,
gue quando comparada a interpretacdo com a de S&o Paulo, tras por todo inversa a
compreensao, ocasionando problemas infindos de ordem operacional, aos
contribuintes (leiam-se lojistas e vendedores).

No entanto, o problema é maior do que se imagina e de inicio se
dimensiona. Ja que além dos problemas operacionais, para o consumidor final
advém o aumento do custo da mercadoria (se partirmos do pressuposto que 0s
tributos estdo embutidos na propria mercadoria), além da margem a autuacdes
exorbitantes devido a divergéncia de entendimentos, causando impacto ho momento
do recolhimento do imposto por parte dos contribuintes.

Os contribuintes enfrentam grande impasse e momento de inseguranca
juridica, j& que em situag@es de circulacdes de fato interestaduais para o consumidor
final, ndo se sabe em consonancia com qual norma se deve agir, se com a do seu
proprio estado ou com a do estado destinatario, jA que ambas normalmente regulam
a situacdo de forma divergente. Tomemos, por exemplo, a regulamentacdo dos
Estados de Goias e Sao Paulo, que foram logo editadas a partir da emenda 87/2015,
ambas com diferentes interpretacdes: Partindo de uma situagcéo hipotética em que
um contribuinte/vendedor, situado no estado de Sdo Paulo realiza uma venda para
um consumidor final situado no estado de Goiéas, teriamos uma venda interestadual
(entre Estados). Levando em conta o tratamento dado pela regulamentacdo de Sao
Paulo, a Unica coisa a ser analisada no momento de recolhimento do imposto estaria
delineada no que ela considera como operacao externa ou interestadual que séo
aguelas em que o proprio vendedor € quem entrega a mercadoria ao cliente, ou
seja, ele de fato ndo tem como se escusar de que n&o conhecia o fato do cliente ser
de outro estado. No entanto, se o consumidor é quem realiza o transporte ou pede
para um terceiro que nao seja assim fazer, o estado de S&o Paulo considera a
operacao interna, pois parte do pressuposto que o vendedor nao tinha a obrigacéo
de conhecer o estado original do consumidor. Nessa situacdo se interna dentro
desses pressupostos o estado de S&o Paulo considera que ndo ha porque falar em
divisdo da receita do ICMS, e que ndo € devido percentual nenhum, ao estado
destinatario da mercadoria. Porém, o problema reside no fato de que, na

regulamentacdo do estado de Goias, nada que previu o estado de Sao Paulo é
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valido, para este, ndo importa por quem foi realizado o frete, 0 que unicamente
importa é que a mercadoria serd circulada para outro estado, sendo irrelevantes
demais informacfes ou particularidades editadas por Sado Paulo, assim é devido
percentual estipulado pela emenda, ao estado destinatario da mercadoria.

Neste exemplo simbdlico, fica claro, que se cria uma inseguranca
juridica que coloca o contribuinte em uma situagdo de incertezas, ja que ele fica
exposto e a margem de a qualquer momento ser sancionado com multas e autos de
infracdo, por qualquer posicdo que ele adote (essa sera desfavoravel para algum
dos Estados envolvidos, que ira reclamar sob o argumento de ir contra a sua
regulamentacdo). Inseguranca essa que, pode vir a gerar passivo para O
contribuinte, e que € ruim para pequenos negocios que por insuficiéncia econémica
para passar pela situacdo até que essa se resolva, podem se tornar insolventes
economicamente.

Com a emenda 87/2015 e com a regulamentagédo dos Estados criadas
abruptamente, de forma a ndo permitir sequer um tempo de adaptacdo aos
envolvidos, criou se uma segunda situacéo de guerra fiscal, onde os Estados brigam
e se desautorizam concomitantemente com legislagcdes divergentes que confundem
o contribuinte, que provavelmente, tera de enfrentar para resolver seu problema a
via mais dolorosa, o judiciario. Tudo, por uma infelicidade da edicdo de uma norma
gue deixa tudo exposto, a margem de interpretacées duvidosas, ja que por Obvio se
considera que os Estados que tem a ganhar com a edicdo da emenda vao abrir 0
“leque” de possibilidades de operacdes interestaduais em suas regulamentacoes,
como os Estados que tendem a perder vao restringir estas possibilidades. Nao
vislumbro uma parcela sequer de equivoco por parte dos Estados, ja que eles
possuem autonomia de fato para editar suas normas e por Obvio procuraram ter
suas chances melhoradas. E, assim como todos foram sujeitos a realizar suas
regulamentacdes.

Até mesmo as empresas sujeitas ao tratamento do Simples Nacional,
estavam sujeitas as regulamentacdes referentes a emenda, antes preceituadas pelo
Convénio 93, objeto de acdo de controle de constitucionalidade, hoje revogado. Com
muito labor, conseguiu-se por um momento que tais efeitos fossem suspensos
perante as empresas sob o0 regime do Simples Nacional, o que ndo retira a
inseguranca de que tal efeito pode voltar a viger de forma a resgatar retroativamente

tudo aquilo que o contribuinte teve como lucro durante o periodo de suspencao.
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A emenda 87/2015 cria situagdes criticas como quando prevé a partilha
do diferencial da aliquota a partir do ano de 2015, onde segundo o preceito de
validade de norma e respeitando ao principio da anterioridade tributaria, s6 poderia
vir a viger no ano de 2016. Inclusive, em um momento de estudos ao participar de
uma palestra em um sindicato de contadores, onde o0 tema era a propria emenda,
envolvendo aspectos praticos e operacionais que a mesma causava, era nitida a
preocupacao dos profissionais da area, quanto a possibilidade desta previsdo se
referir a regressao na cobranca, ou seja, nesta partilha do ano de 2015, que de certa
forma ja havia se encerrado. Regressao esta, que ndo ocorreu € nao criou nenhum
absurdo juridico atinente aos preceitos tributarios previstos inclusive
constitucionalmente.

O problema crucial da edicéo de diversos regramentos por cada estado
se encontra para definir o que seria o “interestadual”, onde visando sempre beneficio
proprio estes realizam a edicdo de regramentos conforme exemplificado neste texto
anteriormente, acirrando ainda mais a Guerra Fiscal, ja que até mesmo preveem em
regramento a aplicacdo de beneficios fiscais, que s6 podem ser concedidos via
convénios autorizados pelo Confaz e respeitados diversos requisitos de quérum e
matéria.

Outro estopim da situacdo é a indagacgéao referente em qual situacao
deve-se proceder ao recolhimento com base no informado pela emenda 87/20157?
Quando a circulacdo da mercadoria for de fato fisica (quando ha saida do destino —
entrega) ou mesmo quando a circulacdo € meramente juridica (ndo necessariamente
existe a entrega)? — Ou seja, 0 texto da emenda cria um numero imensuravel de
problematizacbes com impacto direto, pratico e operacional afeto aos contribuintes
que sdo quem ficam sujeitos Guerra Fiscal, expostos a possibilidade de serem
punidos, diante a dificuldade de eleger o regramento correto a ser observado.

Fica claro na situacdo que os Estados mais fortes em termos de
arrecadacédo sédo os que no fim saem vencedores da disputa arrecadatoéria, ja que
Sdo 0s que mais conseguem suportar o 6nus de rendncias e pretericdo ao
arrecadamento por contarem com mais recursos, sem deixar de produzir e de
receber empresas em seus territorios.

No fim, a emenda 87/2015 tem dificil aplicacéo, lacunas devido ao texto
simpldrio e curto envolvendo situacdes de nivel altissimo de complexidade, gerando

inseguranca juridica tamanha aos contribuintes — exatamente pela edicdo nebulosa.
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Isto porque, ndo entramos ao mérito formal da aprovacao e edicédo da
referida emenda, que também fomentou diversas discussoes.

No entanto, fica nesta situacdo a amostra da existéncia da Guerra
Fiscal que expde o contribuinte a relagcdes complexas e de extrema inseguranca,
sempre pela ansia arrecadatéria dos Estados, vezes por ambicdes fiscais, vezes
para a prépria subsisténcia de sua autonomia. Fato €, que sempre prestes a romper

a linha ténue dos preceitos federalistas.
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6 CONCLUSAO

E certo que as consequéncias trazidas pelo acontecimento das
Guerras Fiscais e como mencionadas recentemente, pela edicdo da emenda
87/2015 acarretam consequéncias tanto de ordem pratica como de ordem juridica,
impactando ndo somente ao contribuinte, mas também a toda ordem constitucional,
atentando inclusive contra preceitos federalistas instituidores da harmonia entre os
Estados e da autonomia para gerir seus recursos e decisbes em ambitos
administrativos, politicos e juridicos, ja que os Estados utilizam da autonomia a eles
conferida de uma forma contraria ao preconizado constitucionalmente adquirindo
investimentos e aumentando significativamente a arrecadacdo néo por estimulos
saudaveis, mas, por concessoes irregulares e ndo por capacidade de se manterem
desenvolvidos. Existe o crédito subsidiado.

A principio a concesséo de beneficios parecia aos Estados Federados,
investidores e empresarios uma alternativa interessante ja que beneficiaria a
principio todos e poderia ainda trazer o desenvolvimento regional para o Estado em
guestdo. No entanto, isso ndo € uma verdade concreta, jA que as concessfes se
dissiparam de uma forma alarmante e principalmente sem observar as formalidades
constitucionais o que ao invés de beneficios da margem a inseguranca juridica aos
contribuintes e principalmente riscos juridicos as empresas, investidores e estados,
ja que se em uma fiscalizacao federal verificar-se todo o arrecadado com base em
concessao de beneficios de forma irregular &s empresas e os Estados teriam de
retroagir e devolver aos cofres publicos uma monta gigantesca, que em nada
ajudaria no desenvolvimento regional subsidiado as custas de dinheiro e néo por
oferta de qualidade para exercicio de preferéncias e capacidade.

Nao obstante os impactos ao federalismo brasileiro no tocante a
involugéo do estado federado com a guerra entre 0s entes que se desautorizam a
todo tempo, a justificativa de que a existéncia da guerra fiscal se da pela
inobservancia de quesitos importantes como uma eficaz distribuicdo tributaria faz
todo sentido, j& que na maioria das vezes os Estados entram nessa relacdo de
guerra fiscal, visando adquirir recursos, para exatamente conseguir manter sua
parcela autonémica. Ha um desfoque da moralidade fiscal do proprio Estado

federado em si.
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Cabe, contudo, entender, que embora dotada de carga negativa e
consequéncias drasticas para a forma de governo, relagdo entre o0s entes,
problemas para o judiciario e demais problemas de ordem organizacional, o capitulo
da Guerra Fiscal levanta uma importante bandeira, qual seja, a atinente a divisdo de
competéncias, feita dentro do estado de forma igualitaria, para Estados dotados de
desigualdades entre si, resultando em muitos de poucos e poucos de muito
(aplicacéo real do principio de Pareto).

A desarmonia ndo sO entre os entes federados, mas destes com a
propria federagcdo e acarreta em prejuizos para ordem federalista a qual o pais esta
constituido, ja que, uma vez que os proprios Estados ndo observem os preceitos e
descaracterize a esséncia do modelo federado, este deixara de existir de fato e dara
lugar a outra forma de governo: o que tem impacto direto na vida de todos os
cidaddos e principalmente atinente ao tema, aos contribuintes e consumidores. E
uma verdadeira autodestruicdo do esteio federalista, que caminha para o
individualismo aquém da autonomia.

Embora seja dificil vislumbrar uma solucdo eficaz e rapida diante da
discusséo fomentada pela guerra fiscal com tantos aspectos negativos e que emite
sinais de alertas para inUmeros outros pontos, é possivel com a implementacéo de
alternativas, observar solucdes.

Uma das solucbes apontadas e que é referente as desigualdades
regionais, apontadas como justificativa pela busca desenfreada de recursos e
investimentos, é a implementacdo do IVA — Imposto sobre valor unico A
implementagdo do referido imposto, seria realizada por meio de Lei Federal, que
posteriormente contaria com normas estaduais para regular especificidades e
lacunas, ndo comtempladas pela Lei federal. As normas estaduais regulariam as
particularidades do referido imposto conforme o prospecto da regido: quantidade de
indastrias, presenca de contribuintes e etc. O que no fim, resultaria em um
desenvolvimento arrecadatério e regional para os Estados membros que séo
preteridos em relacdo a atracdo de investimentos em suas regifes, sem prejudicar
os ja desenvolvidos atualmente.

A ideia é que a implementacdo de um imposto Unico federal acabe com
a tenséo fiscal hoje existente e promova a principio o desenvolvimento regional e
econdbmico consequentemente, isto porque, que mesmo o0s Estados preteridos por

suas regibes desprovidas de industrias e investimentos, ndo necessitariam de
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concessbes irregulares e inconstitucionais de beneficios para melhorar sua
arrecadacdo, ja que as regras trazidas pela sua implementagdo acabariam com
nebulosidades e permitiiam uma melhor distribuicdo arrecadatoria, desonerando
inclusive o contribuinte que é quem por fim, suporta os 6nus das tensdes fiscais.

No entanto, o ordenamento e sistematica existente seriam renovados,
isto porque, as previsdes atuais existentes, tornam impossivel a implementacdo de
mecanismo conciso e claro, exatamente por ser dotado de complexidade e
nebulosidades interpretativas. Além do fato que, a implementacdo de um imposto de
valor unico, cercearia de certa forma a autonomia hoje presente nos Estados —
quanto a possibilidade dos Estados de editar regramentos perante o ICMS, que por
sua vez, é extensa — 0 que consequentemente implicaria na estrutura federativa.

No entanto, uma fiscalizacdo federal perante os tribunais de contas
estaduais € uma das alternativas para a eficacia do érgédo de expressa valia. Ja que
com a implementacdo de uma fiscalizacdo ao 6rgdo que exerce a mesma atividade
sobre a prestacédo de contas dos Estados, o que envolve arrecadacéo, investimentos
e poderia ter sua matéria ampliada para analisar as concessfes de beneficios e
recebimentos de industrias, possibilitaria maior transparéncia em como estd o ente
federado gerindo seus recursos e administrando sua autonomia, sem prejuizo de
vicio ao parecer do 6rgdo, jA que ndo mais a assembleia legislativa composta por
deputados federais de interesse atrelado aos governadores de estado fiscalizariam
esse 0rgdo, mas, um novo 6rgdo de ordem federal, livre de quaisquer interesses.
Sendo uma alternativa ndo somente a Guerras fiscais, sob a concesséo
inconstitucional de beneficios fiscais, mas também para elucidagdo na medida do
possivel da corrupcdo envolvendo lavagem de dinheiro nos cofres estaduais e
municipais.

Para a ansia arrecadatéria dos Estados, que necessitam de recursos
para se desenvolverem ja existem alternativas baseadas no federalismo cooperativo
que sado aplicadas, como os fundos de investimento, no entanto € visivel que tais
alternativas existentes néo sdo suficientes, o que gera na doutrina tributaria uma das
discussfes mais fomentadas nos dias atuais que € a reforma do sistema tributario,
incluindo a reforma na distribuicdo de tais competéncias tributarias.

Defender a implementacdo de um federalismo cooperativo em sua

totalidade nédo se trata de uma alternativa viavel, ja que a medida que o governo
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central intervém entre os Estados, a parcela de autonomia é diminuida correndo o
risco de no fim, termos um federalismo unitério ao invés de um federalismo federado.

Por isso, é féacil entender a importancia de uma divisdo de
competéncias tributarias e, por conseguinte arrecadatéria, sempre se valendo do
preceito de igualar os desiguais nha medida em que se desigualam, pois exatamente
pela diversidade e diferencas de preferéncias, de recursos, de atracdo de
investimentos e espaco geografico, instala-se uma desordem da magnitude das
Guerras Fiscais, como mencionado a do ICMS, que mexe com toda uma estrutura
nacional, de gerir recursos, de regramentos e contributiva.

Embora de inicio pareca algo simplério de ser implementado, o estudo
envolvendo a guerra fiscal do ICMS, e principalmente o sistema federalista
brasileiro, faz compreender que mais importante que um carater extensivo de
normas, € a sua eficacia, clareza e precisdo, sem desmerecer a importancia que se
faz os profissionais que realizam sua interpretacdo e aplicacao, que infelizmente nos
dias atuais no Brasil, carecem de seriedade.

Uma eficaz alternativa a Guerra Fiscal, €, portanto, a reforma ao
sistema tributario e de divisdo de competéncias e arrecadagdo, com um regramento
polido e preciso e, mais que nunca uma fiscalizacdo competente e de eficiéncia
perante 0s Orgaos que tratam de assuntos de expressa magnitude e que hoje se
encontram lastreados de interesses.

Solucéo eficaz, mas que nos custa acreditar, ja que nao consta como
prioridade perante as autoridades com competéncia para implementa-la.

Hoje, mas que nunca, a estrutura federativa, os cidadaos, contribuintes
e 0 desenvolvimento padecem: ja que contamos com um sistema dotado de
incertezas, aberto a edicbes nebulosas e repletas de insegurancas juridicas e
principalmente, que depositam no judiciario, discussdes que deveriam ser resolvidas
pelas vias legislativas e executivas.

Embora ainda ndo se tenha implementado nenhuma solucéo eficaz para
resolver as questdes atinentes as tensdes fiscais, € valido considerar toda e
qualquer solugdo que possa vir a causar perante 0s problemas suscitados efeitos
positivos, isto porque, € certo, que diante das problematicas existentes a estrutura
federalista, tem sofrido impactos com reflexos econémicos, empregaticios e de
muitas outras ordens. Assim, toda e qualquer ideia que possa tornar as justificativas

para as Guerras Fiscais, minimas, sao ideias validas e que merecem ser apreciadas,
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visto que, a inércia e aceitacdo perante a situagdo, sao posturas que ndo devem ser

consideradas, ja que com a situacao atual toda a sociedade tende a “perder”.
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