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RESUMO

A presente dissertacdo relaciona beneficios fiscais de ICMS e direitos fundamentais.
Sera analisado se os referidos beneficios que desonerem mercadorias e servigcos
essenciais para a efetivacdo de direitos fundamentais devem prevalecer, mesmo que
nao exista convénio prévio firmado pelos estados e Distrito Federal, conforme exige o
art. 155, 82°, XIll, “g” da Constituicdo Federal e a Lei Complementar Federal 24/75. A
analise esta centrada na importancia dos direitos fundamentais no direito brasileiro,
como principios juridicos, pelo que, apresentam carga normativa elevada e devem
orientar a interpretacdo de dispositivos e normas. Portanto, a tributacdo se justifica
como fonte de financiamento de servicos e politicas publicas promotoras de direitos
fundamentais. Além disso, os beneficios fiscais de ICMS devem ser concedidos com as
cautelas previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal, sem prejuizo do combate ao uso
desses instrumentos para atrair empreendimentos econ6micos, que ndo tragam a
devida contrapartida de direitos a populacdo. No entanto, caso a atividade beneficiada
proporcione efetivamente a realizacdo de direitos fundamentais, havera conformidade
com os principios juridicos vigentes. No tocante ao ICMS, conclui-se que, mesmo o
beneficio fiscal ndo tendo sido precedido de convénio do CONFAZ, como exige a
Constituicdo e a LC 24/75, deve ser considerado constitucional, sempre que efetive
diretamente direitos fundamentais do cidaddo. Como o o6nus financeiro do referido
imposto recai, de fato, sobre o consumidor final, fica autorizada a nao incidéncia do
ICMS sobre mercadorias e servigos tidos como imprescindiveis para a fruicdo de
direitos como saude, educacéo e alimentacao.

Palavras-chave: Beneficios Fiscais. ICMS. Direitos Fundamentais. Convénio. CONFAZ.



ABSTRACT

This dissertation relates ICMS (Taxes on Goods and Services) tax benefits and
fundamental rights. It will be analyzed whether those benefits that unburden goods and
essential services for the realization of fundamental rights must prevail, even if there is
no prior agreement signed by the states and the Federal District, as required by article
155, § 2, XII, "g" of the Federal Constitution and Federal Complementary Law n. 24/75.
The analysis focuses on the importance of fundamental rights under Brazilian law, as
legal principles, therefore, they have high regulatory burden and should guide the
interpretation of standards and devices. Therefore, taxation is justified as a source of
funding for services and public policies that promote fundamental rights. Moreover, the
ICMS (Taxes on Goods and Services) tax benefits should be granted with the
safeguards provided in the Fiscal Responsibility Law, without prejudice to combat the
use of these instruments to attract economic enterprises, which do not bring the proper
return for the rights to the population. However, if the activity benefited provides the
realization of fundamental rights effectively, there will be compliance with the existing
legal principles. Regarding the ICMS (Taxes on Goods and Services), we conclude that
even if the tax benefit was not preceded by covenant of CONFAZ (National Council of
Treasury Policy), as required by the Constitution and the LC 24/75, should be
considered constitutional, whenever the fundamental rights of the citizen are
guaranteed. In reality, the financial burden of this tax falls on the final consumer, then, it
is authorized the non- incidence of ICMS (Taxes on Goods and Services) on goods and
services which are essential to the enjoyment of rights such as health, education and
food.

Keywords: Benefits Tax. ICMS (Taxes on Goods and Services). Fundamental Rights.
Covenants. CONFAZ (National Council of Treasury Policy).
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1 INTRODUCAO

A concesséo unilateral de beneficios fiscais de ICMS pelos estados membros &
vedada pelo texto do art. 155, 82°, Xll, “g” da CF/88 c/c art. 1° da LC 24/75, pois a
concessao de tais beneficios, de forma desenfreada pelos estados, pode levar a
chamada “guerra fiscal”, na qual os Estados buscariam a atragdo de empreendimentos
e atividades para seu territdrio com base em renuncias de receitas. Tal quadro leva ao
desequilibrio federativo fiscal, uma vez que os Estado, assim procedendo, acabam por
apresentar quedas acentuadas em suas arrecadacdes tributarias, especialmente pela
importancia e relevancia econdmica que o ICMS apresenta. Com isso, observa-se
também a diminuicdo da potencialidade do Estado-membro em implementar politicas
publicas que visem a prestacdo de direitos fundamentais, especialmente aqueles de
indole social, que apresentam custos significativos e devem representar grande parte
das despesas da Administragdo Publica.

Em outra ponta, a Constituicho Federal consagra inameros direitos
fundamentais, 0s quais se apresentam quase sempre como principios, em virtude de
sua elevada forca normativa e de sua importancia no ordenamento juridico brasileiro.
No entanto, tais direitos fundamentais, embora reconhecidos no texto constitucional,
carecem de efetivacdo, tarefa que incumbe especialmente ao Poder Publico, por meio
de servicos e politicas publicas que visem a prestacao e/ou protecao desses direitos.

Diante da possivel destinacdo de beneficios fiscais relativos ao ICMS para
efetivar direitos fundamentais diretamente, passa-se a questionar se as vedacfes a
concessao desses beneficios, quando o Estado-membro que concede o favor fiscal ndo
obtém autorizacdo expressa dos demais estados no CONFAZ, podem ser relativizadas.
E esse o tema central da presente dissertacao.

No segundo capitulo, sera apresentado o corte metodolégico a que se propde
esta dissertacdo, ao mesmo tempo em que serdao mencionados alguns elementos da
teoria do direito, que servem de apoio ao tema em discussdo. Assim, sera realizada
uma analise breve do positivismo e do pos-positivismo, a fim de apresentar as
contribuicbes diversas, ainda que em parte complementares, que essas correntes

apresentam para a solugdo de conflitos/concorréncias entre normas. Igualmente sera
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abordado como se apresentam 0s principios, como elementos garantidores da unidade
do sistema juridico ou da integridade no direito, de acordo com as diversas acepc¢des
tedricas em analise, assim como o grau de normatividade e a forma de utilizacdo deles
na interpretacdo de outras normas juridicas. De igual forma, sera realizada um ligeiro
registro a respeito das diversas formas de interpretacao dos direitos fundamentais, com
enfoque especial no positivismo juridico e no direito como integridade, esse Ultimo
defendido principalmente por Ronald Dworkin.

O terceiro capitulo sera destinado a andlise do federalismo cooperativo,
especialmente no ambito fiscal, e sua relacdo com a vedacgdo constitucional e legal a
concessado unilateral de beneficios fiscais de ICMS pelos estados, no afa de mitigar
efeitos deletérios de politicas de atracdo de investimentos privados por meio de
renuncias de receitas tributarias, a chamada “guerra fiscal”. No mesmo capitulo, a titulo
de delimitacdo do tema, serd ressaltado o que se entende, para efeitos do presente
trabalho, do termo “beneficios fiscais”, fazendo sua conexdo com o disposto na
Constituicao Federal, na Lei Complementar 24/75 e na Lei de Responsabilidade Fiscal
(101/00).

Em razdo de os direitos fundamentais, especialmente 0s sociais serem quase
que integralmente custeados pelas receitas decorrentes da arrecadacéo tributéria, no
quarto capitulo, algumas das diversas conexdes entre tributacdo e direitos
fundamentais serdo delineadas.

Buscarei expor a ligacdo entre a justica distributiva e os direitos fundamentais,
na qual a arrecadacgédo de tributos angaria fundos aos cofres publicos, que deveréo ser
utilizados na promocao de direitos fundamentais, mitigando, assim as desigualdades
sociais e diferencas entre as pessoas.

De igual forma, serdo abordados os principios e garantias tributarias, como
normas de protecdo ao contribuinte contra o poder tributante estatal, em especial em
relacdo ao minimo existencial e em favor da seguranca juridica e da capacidade
contributiva. Em seguida, far-se-4 uma analise mais detida sobre os beneficios fiscais
como fomentadores de direitos fundamentais, suscitando a extrafiscalidade, a
necessidade de tratamento isonOmico entre os contribuintes e sem olvidar as cautelas

previstas pela Lei de Responsabilidade Fiscal em caso de renuncia de receita. Para
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finalizar o capitulo quatro, serdo mencionadas as relacbes entre desenvolvimento e
beneficios fiscais, especialmente tendo sob o enfoque da efetivacdo dos direitos
fundamentais, como fim maior do processo desenvolvimentista.

O quinto e ultimo capitulo serdo dedicados a analise do tema da dissertacao
propriamente dito, em que serd abordado de forma direta a respeito da eventual
constitucionalidade de beneficios fiscais de ICMS que nao tenham sido precedidos por
convénios do CONFAZ, como determina a constituicdo e a LC 24/75, mas que visem
diretamente a efetivacdo e protecdo de direitos fundamentais. Para tal, a questédo sera
analisada sob o enfoque dos principios e do direito como integridade, assim como
serdo relatadas e discutidas algumas das recentes contribuicbes doutrinarias sobre o
assunto, leis estaduais, convénios do CONFAZ e decisdes jurisprudenciais que
abordam beneficios fiscais de ICMS que tenham por finalidade desonerar a circulacéo
de mercadorias e servicos que guardem ligacdo direta com a efetivagcdo de direitos

fundamentais.
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2 ELEMENTOS DE TEORIA DO DIREITO

2.1 DO POSITIVISMO AO POS-POSITIVISMO: NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS
E SUA APLICACAO PARA A RESOLUCAO DE CASOS DIFICEIS

Segundo o positivismo, o Direito € considerado de forma simplista, como o
conjunto das normas juridicas validas em determinado Estado, ao passo que a ciéncia
do Direito seria em principio, aguela que tem por objeto as normas do direito positivo,
apresentando a fungéo precipua de descrevé-las.

Neste sentido, cabe ressaltar as licdes de Hans Kelsen®, segundo as quais as
normas juridicas, que compde o Direito positivo, sdo mandamentos, comandos
imperativos, assim como, permissoes e atribuicdes de poder e competéncias. Por isso,
o direito prescreve, permite, confere poder ou competéncia, ndo se propondo a ensinar
nada. Como as normas juridicas sdo expressas em linguagem, por meio de palavras e
proposicdes, podem aparecer sob a forma de enunciados.

As normas juridicas, segundo o0 positivismo, retiram seu fundamento de
validade de uma unica fonte: a norma juridica fundamental. No interior de um sistema
juridico, as normas juridicas que tenham os conteudos mais diversos, séo interligadas
por terem um unico fundamento de validade, a norma fundamental. Assim, Lourival
Vilanova® doutrina, com base em Hans Kelsen, que as proposices (normas) do
sistema tém origem em outra proposicdo desse mesmo sistema, ou seja, retira sua
validade de outra proposicdo desse mesmo sistema, até chegar-se ao fundamento de
validade: a norma fundamental. Nesse viés, uma determinada norma juridica apenas
pode pertencer ao sistema se puder ser reconduzida a sua norma fundamental, o que
as tornara valida ou invalida. A norma fundamental confere unidade ao sistema do

direito positivo, unidade esta que se transfere a ciéncia do direito.’

'KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 81.

2VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema de direito positi vo. 4. Ed. Sédo Paulo:
Noeses, 2010. p. 126.

*Na esteira do positivismo juridico, Vilanova (2010, p. 133-134) ensina que o sistema caracterizar-se
como um conjunto, cujos elementos sdo entes légicos, 0s quais apresentam critérios de
pertinencialidade a esse conjunto. O Sistema implica em ordem, qual seja a ordenacdo das partes
constituintes, relacdes entre as partes ou elementos. Em sentido estrito, ndo haveria de se falar em
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As proposices juridicas e ou enunciados da ciéncia do Direito sdo descri¢cbes
das relacges juridicas estabelecidas pelas normas do direito positivo, as quais por sua
vez sdo produzidas pelos o6rgaos juridicos, para serem aplicadas e observadas. As
proposicdes juridicas da ciéncia do direito, no viés do direito positivo, apresentam juizos
hipotéticos que traduzem ou enunciam o sentido da norma juridica, estabelecendo que,
sob certas condi¢cdes ou pressupostos eleitos pelo ordenamento, deve-se impor certas
conseqUéncias também trazidas pelo ordenamento. O direito positivo apresenta
linguagem prescritiva e € linguagem objeto da ciéncia juridica, enquanto que esta
possui linguagem descritiva e caracteristica de metalinguagem. Ou seja, a ciéncia do
direito apresenta-se como metalinguagem da linguagem do direito positivo.*

O positivismo juridico busca trazer um esquema de cientificidade ao direito, a
fim de que este possa ser enquadrado em um todo harménico, havendo unidade e
ordem quanto a suas partes integrantes. Com isso, 0s tedricos filiados a esse
entendimento voltam-se a seguranca de suas proposi¢cdes, assim como visam a
protecdo dos individuos, os quais ficam protegidos do emprego da forca por parte de
outros individuos e de arbitrariedades que pudessem ser cometidas pelos governantes
e demais individuos, uma vez que todos devem se submeter aos comandos contidos
nas normas juridicas.

Nesse sentido, cabe ressaltar que, para 0s positivistas a caracteristica da
unidade dos sistemas juridicos, além de pressupostos cientificos e postulados da
metodologia da jurisprudéncia, satisfazem a exigéncia ético-juridica, tida como a mais
relevante, a de justica. A no¢ao de unidade procura garantir a auséncia de contradi¢cdes
da ordem juridica, desaguando na tendéncia generalizadora de justica, o que faz supor

a superacdo de aspectos inicialmente relevantes no caso concreto a favor de poucos

incompatibilidade entre fatos ou coisas de um sistema empirico, existindo sistema onde as partes sao
proposicdes e entre elas ha relagfes que as agrupam num todo consistente e coerente.

*Lourival Vilanova (2010, p. 130), com apoio em Hans Kelsen, entende que o Direito comporta dois niveis
de sistema: um cognoscitivo, da ciéncia do direito, e outro prescritivo, do direito positivo, sendo que
ambos sao separados por corte abstrato no dado da experiéncia, pois 0 primeiro € um metasistema em
relagdo ao segundo, embora ndo se limite a reproduzir o conteddo normativo das proposicdes
constitutivas do sistema objeto. Tal assertiva encontra explicacdo no ensinamento de Riccardo Guastini
(2005, p. 285) , quando afirma que o jurista, ou cientista do direito, quando preenche uma lacuna ou
resolve uma antinomia, soma ou subtrai normas do ordenamento juridico. Por isso, o sistema juridico
ndo seria produto apenas da legislagdo, como entende o positivismo juridico classico, mas decorre
também da ciéncia juridica.
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principios abstratos e gerais. A ideia de sistema também se justifica pela seguranca
juridica, que pressiona, quer pela determinabilidade e previsibilidade do Direito, quer
pela estabilidade e continuidade da legislacédo, para a formacdo de um sistema, no qual
nao sao possiveis normas desconexas. Por isso, 0 pensamento sistematico, com a
presenca da caracteristica da unidade, deve ser imanente a cada Direito positivo, por
proporcionar, dentre outros aspectos, a justica e a seguranca juridica, assim como a
ciéncia do Direito, pela necessidade de convergéncia dos postulados cientificos e
metodolégicos.’

O positivismo de Kelsen restringe-se a analise estrutural do direito, uma vez
gue parte de normas juridicas que fazem parte de um sistema e se volta sobre como o
direito é produzido e organizado. No entanto, o positivismo de Kelsen ndo se direciona
a analise funcional do direito, pois ndo se ocupa dos objetivos que a norma e o
ordenamento juridico devem perseguir.

E por isso que o positivismo juridico foi acusado de embasar atrocidades e
autoritarismos cometidos na Segunda Guerra Mundial, quando atos de genocidio e
demais violacbes a direitos fundamentais estavam fundamentados em normas
decorrentes de dispositivos legais e constitucionais em paises como Alemanha e Italia.

Tanto foi assim que Norberto Bobbio, jusfilésofo de origem positivista, no
cenario do poés-segunda guerra mundial, passa a dar uma importancia a analise
funcional do direito, para além da analise estrutural, em que o direito ndo deveria ser
visto como mero instrumento de controle social, mas de direcdo social. A analise
estrutural ndo era mais compativel com as atribuicdes que os Estados necessitaram
passar a ter, sendo necessario perquirir a respeito dos fins que o Direito se propde a
perseguir.®

Nesse cenario ganham destaque a protecdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais e analises dos valores éticos que devem embasar os ordenamentos

juridicos, expressos nas figuras dos principios.

®CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na cié ncia do direito .
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 20.

®BOBBIO, Norberto. Da estrutura a func@o : novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Versani. Barueri: Editora Manole, 2007.
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Passa, portanto, a ser conferida grande normatividade aos principios e as
normas garantidoras de direitos, especialmente aquelas contidas nas Constituicoes. De
igual forma, passa-se a esperar do Direito e do Estado nédo apenas a protecdo dos
jurisdicionados, mas também atuacdes positivas a fim de satisfazer direitos.

Dado este cenario, especialmente mediante a incorporacdo dos principios
juridicos nos textos constitucionais, estes principios passam a ser vistos, assim como
as regras, como normas juridicas, no chamado pés-positivismo.

Em contraponto a visdo positivista, que enxergava os principios como derivados
das proprias leis, sendo fonte normativa meramente subsidiaria, aplicaveis em caso de
lacuna legislativa’, no pés-positivismo os principios desempenham sua funcéo de dar
harmonia ao sistema, “costurando as diferentes partes do texto constitucional”.
Portanto, os principios passam a apresentar grande normatividade, deixando de ser
regras subsidiarias, como previsto na Lei de introduc¢édo a ordem juridica brasileira, para
ocupar o centro do sistema juridico®

Para Roque Antonio Carrazza, os principios sdo fundamentos das normas, mas
também tém aplicabilidade imediata e se voltam a regulamentacao dos casos. Por isso,
na analise de qualquer problema juridico, por mais trivial que possa parecer, 0
intérprete do direito, antes de mais nada deve voltar-se aos principios constitucionais,
para verificar em que sentido eles apontam, para que as normas sejam aplicadas de
acordo com diretrizes fixadas pelo principio. Os principios ndo podem ser vistos de
forma isolada, posto que vao se relacionar com os demais principios e regras do

sistema, que lhe d&o equilibrio e lhe afirmam a importancia®.

"No positivismo, Riccardo Guastini leciona que os principios sdo fundamentos de um conjunto de normas,
com significados elasticos ou indeterminados, ao passo que podem ser expressos, quando constam de
uma disposicao legal que os exprimem ou nao expressos, quando séo desprovidos de disposicao legal
ou constitucional, mas séo elaborados ou construidos pelo intérprete, a partir de normas singulares, de
conjunto mais ou menos de normas ou do ordenamento no seu conjunto Cf. GUASTINI, Riccardo. Das
fontes as normas . S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 187.

Ja para Norberto Bobbio, o ordenamento juridico é inspirado por uma série de valores e principios
diferentes e eventualmente contrapostos, 0 que enseja a antinomia de principios. Cf. BOBBIO, Norberto.
Teoria do ordenamento juridico . Apresentacdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Traducdo de Maria
Celeste C. J. Santos. 6. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. p. 90.

®BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéaneo . Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 319.

’CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario . 21. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005. p. 40-41.
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Vale ainda transcrever as licbes de Paulo de Barros Carvalho, para quem os
principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a compreensdo de setores
normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa e servindo de fator de
agregacdo num dado feixe de normas. No entanto, o referido doutrinador aponta que os
principios apresentam quatro acepc¢fes diversas: a) norma juridica de posicao
privilegiada e portadora de valor expressivo; b) norma juridica de posi¢céo privilegiada
que estipula limites objetivos; c) valores incertos em regras juridicas de posicéo
privilegiada, mas considerados independentemente das estruturas normativas; d) como
limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, tomado, porém, sem levar em
conta a estrutura da norma. Nos dois primeiros casos, 0s principios sao normas,
enguanto que nos dois ultimos, os principios séo tidos como valores ou critério objetivo.
10 11

Os dispositivos constitucionais, inclusive os principios de direitos humanos,
segundo Konrad Hesse, tém forgca normativa, apresentando relevancia central em face
as guestdes politicas. De igual forma, a constituicdo deve ter suas normas aplicadas
levando em conta o0 substrato axiologico de determinado povo. Os dispositivos
constitucionais, dentre eles os principios de direitos humanos, ndo devem expressar
apenas o ser, mas o dever ser. Ou seja, as normas constitucionais, inclusive os
principios devem apresentar forca ativa, apta a modificar a realidade social, politica e
econdbmica. Para desenvolver essa forca ativa-normativa, a Constituicdo, em especial
seus principios, deve apresentar normas com conteudos condizentes com a for¢a social
do seu tempo. A Constituicdo, portanto, deve ser dotada de forca ativa apta a influir e

determinar a realidade social e politica, o que vai ser possivel quanto maior for a

“CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario . 16. ed. S&o Paulo: 2004. p. 144-147.

YA aludida multiplicidade em que o termo principios € empregado no direito e na producdo académica
brasileira, ora como regra de maior importancia e diretriz interpretativa, ora como mandamento de
otimizacdo, é abordado no artigo de Virgilio Afonso da Silva, intitulado: “Principios e regras: mitos e
equivocos acerca de uma distingdo” Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e
equivocos acerca de uma distincdo. Revista Latino Americana de Estudos Constitucionais , Séo
Paulo, n. I, p.607-630, 2003. Na presente dissertagdo, utilizarei o termo “principios” tanto quanto norma
de grande importancia e que deve balizar a interpretacdo das demais regras, ou a elas se sobrepor,
guanto no sentido que Dworkin Ihe confere, qual seja o0 mecanismo que confere integridade ao direito e
gue deve nortear a resolucao de casos dificeis, conforme serd melhor abordado na secdo 2.3. Cabe,
desde ja, mencionar que nos afastaremos da acepcao de principios como mandamentos de otimizacéo,
gue podem ser realizados na maior eficacia possivel, nos termos da doutrina de Robert Alexy.
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convicgdo sobre a inviolabilidade desta norma superior, especialmente por parte das
autoridades. *?

Desta forma, entendo que os principios, especialmente aqueles que veiculam
direitos fundamentais, apresentam forca normativa efetiva, de acordo com as
orientacdes do pos-positivismo, da mesma forma que devem servir como balizas de
interpretacéo e interpenetracéo de outras normas constitucionais, sendo aplicaveis para
a solucéo dos casos dificeis.

Sem prejuizo do ja mencionado até o presente, entendo que a aplicacao dos
principios € bem elucidada pela doutrina do direito, como integridade de Ronald
Dworkin, que sera abordada melhor na secéo 2.3. Antes disso, cabe ressaltar a respeito
da compreensdo dos direitos fundamentais ao longo do tempo, uma vez que seréo
estes confrontados diante das limitacbes a concessédo de incentivos fiscais de ICMS

pelos Estados e pelo Distrito Federal.

2.2 A COMPREENSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO JUSNATURALISMO E
NO POSITIVISMO

As diferentes concepcdes de direitos fundamentais revelam que estes
apresentam carater dinamico, havendo sempre na historia o debate sobre o que séo os
direitos humanos/fundamentais e como devem ser aplicados.

Para Perez Lufio’®, os direitos humanos/fundamentais se constituem em
categoria historica, que teve origem nas revolugdes liberais do século XVIII e encontrou
terreno fértil para seu desenvolvimento no movimento iluminista e nas doutrinas que se
desenvolveram com esse movimento: o jusnaturalismo racionalista e o contratualismo.
Essas duas doutrinas afirmam a existéncia de uma faculdade juridica basica comum a
todos os homens, sem exclusdo. Desse modo a caracteristica basica que marca 0s

direitos humanos na modernidade é o seu carater universal.

»HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo . Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 1991. p. 14-24.

BpEREZ LUNO, Antonio-Henrique. La tercera generacion de derechos humanos . Navarra: Editorial
Arandazi, 2006. p. 206-207.
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Partindo para andlise das concepc¢fes sobre os direitos humanos, Bobbio e
Bovero' inferem que o Jusnaturalismo reune teéricos como: Hobbes, Locke e
Rosseau, que apresentam como tracos comuns de seus pensamentos a utilizacdo do
meétodo racional, que se propde a reducdo do direito e da moral a uma base
demonstrativa. Ou seja, por meio de um método racional, o direito natural relaciona os
direitos humanos a uma universalidade dos principios da conduta humana. Portanto,
haveria aqui um padréo de conduta humana de aplicacdo universal, o qual deveria ser
demonstrado, descoberto por meio de métodos racionalmente estabelecidos. Ha,
portanto, um reducionismo da ideia de direitos humanos e da moral a atividade
cientifica, com aplicacdo de métodos semelhantes as ciéncias exatas e da natureza.

A feicdo jusnaturalista dos direitos humanos € bem representada pelo
pensamento de Hobbes, para fundamentar o Estado como fruto da vontade racional,
fundada numa oposigéo entre estado da natureza e estado civil, sendo que o primeiro
deveria ser demonstrado racional e cientificamente. Demonstrado esse estado da
natureza, o estado politico surge como sua antitese, a fim de eliminar os defeitos do
primeiro a0 mesmo tempo que, a demonstracdo do estado natural serve como uma
espécie de controle do estado politico, quando este deixa de cumprir as finalidades
para as quais fora instituido, especialmente a busca sobre o que deve ser feito ou ndo
ser feito pelos homens. Dever-se-ia, portanto, alcancar o que seriam as leis da
natureza, as quais seriam uma espécie de conclusdo extraida pela razdo sobre o que
se deve fazer ou deixar de fazer, corrigindo eventuais abusos que os homens
cometeriam se n&o estivessem em uma organizacdo, como Estado e o estado social. A
tarefa do operador do direito jusnaturalista ndo seria a interpretacdo de textos legais,
mas sim a demonstracdo do que o homem faria e seria no “estado de natureza”, para
extrair as regras universais da conduta. A fonte do direito, para os Jusnaturalistas, n&o
é o texto legal, mas a natureza das coisas.™

Nos autores jusnaturalistas, o estado da natureza, ainda que apresente

variacdes, apresenta-se como 0 aquele em que o protagonista € o individuo singular,

“BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo. Sociedade e estado na filosofia politica moderna.
Traducgdo de Carlos Nelson Coutinho. Brasilia: Brasiliense, 1986. p. 15.

*BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo. Sociedade e estado na filosofia politica moderna.
Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Brasilia: Brasiliense, 1986. p. 21-23; 38.
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com direitos e deveres, com instintos e interesses, a0 mesmo tempo em que consta a
necessidade de sobreviver na natureza. Portanto, a descoberta do estado da natureza,
por aqueles dispostos a seguir o modelo jusnaturalista reforca a ideia de individuo. No
campo dos direitos humanos, tal entendimento surge com forca para reforcar a protecéo
dos direitos individuais, quase sempre relacionados a questdes civis e politicas.

Nesse diapasdo, vale ressaltar, com Hannah Arendt’®, que o reforco &
individualidade do sujeito, num projeto burgués de sociedade, pode ser notado nos
escopos de revolucbes proprias do periodo em destaque, como a americana € a
francesa, que, com as respectivas declaragbes de direitos, visa mais ao resguardo de
direitos individuais, como a propriedade privada. Mesmo que reconhecam que 0S
homens séo livres e iguais, tais declaracdes de direito acabam por apresentar uma
visao estreita desses direitos.

Enquanto os jusnaturalistas defendiam uma concepg¢dao universal e um
fundamento absoluto dos direitos humanos, os positivistas negam essa perspectiva,
entendendo que existe uma oposicdo entre o ser e 0 dever ser, ou especificamente,
uma distincdo entre o direito que se tem, relacionado as normas validas do
ordenamento juridico positivo, e o direito que se gostaria de ter, cujo reconhecimento
deve ser objeto de convencimento daqueles responsaveis pela producdo das normas
juridicas. O pressuposto basico dos positivistas € a separacdo entre direito e moral,
pelo qual a validade de uma norma juridica prescinde de seu conteudo moral, sendo
decorrente de critérios de pertinéncia ao ordenamento do direito positivo. Ou seja, por
este enfoque, os direitos fundamentais sao o que as normas validas do direito positivo
determinam e ndo o que a moral e 0 senso de justica possam recomendar.

Bobbio®’, se posicionando como positivista, se contrapde ao fundamento
absoluto dos direitos humanos, rotulando-o como uma ilusdo, decorrente de um
fundamento irresistivel no mundo das ideias. A natureza do homem ndo se encaixa
como fundamento absoluto de direitos irresistiveis, pois até mesmo direitos

consagrados como inatos comportam variadas interpretacoes.

®ARENDT, Hannah. Da revolucdo . Brasilia: Universidade de Brasilia: 1988. p. 145.
"BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
1992. p. 16.
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Para combater o que chama de ilusdo do fundamento absoluto dos Direitos
Humanos, Bobbio'® lanca argumentos, em resumo: a) argumento da vagueza (méa
definicdo), pelo qual os direitos apresentam termos avaliativos, que podem ensejar
interpretacdes diversas, de acordo com a ideologia do intérprete; b) argumento do
relativismo (invariabilidade), que preza pela dindmica dos direitos, de acordo com
circunstancias historicas e culturais, pois o que parece fundamental numa época ou
para determinado grupo cultural pode ndo ser em outro momento ou para outras
pessoas, ndo sendo crivel se falar em direitos humanos por natureza; c) argumento da
heterogeneidade (antinomias), que decorre do fato de alguns direitos serem diversos
entre si e as vezes até incompativeis, pelo que boas razfes utilizadas para sustentar
um direito ndo podem ser utilizadas para defender outros, havendo, ndo o fundamento,
mas fundamentos dos direitos humanos.

O jurista italiano também se contrapbe a ideia de que, demonstrados o0s
fundamentos absolutos aos direitos humanos, serd possivel reconhecé-los e protegé-
los com mais eficacia, como decorrente do racionalismo ético. Para tal, utiliza a
experiéncia histérica, pois, quando os jushaturalistas estavam em acordo préximo do
que seriam os direitos do homem, ainda assim estes n&o foram respeitados de forma
satisfatoria. Além disso, entende que a declaracdo universal dos direitos humanos de
1948 atendeu, em grande parte, ao problema da fundamentagdo universal desses
direitos, sendo que o foco deve ser para a protecdo deles e ndo a busca de um
fundamento absoluto para defendé-lo. Ou seja, a tarefa do jurista ndo deve ser a de
encontrar fundamento absoluto para os direitos humanos, mas sim seus varios
fundamentos possiveis.*®

Desta maneira, existem trés maneiras de fundar os valores: deduzi-los de um
dado objetivo, como a natureza humana; a consideracdo de verdades evidentes em si,
que decorrem da pratica social; e a aceitacdo dos valores em determinado momento
histérico, pelo consenso. A afirmacdo dos direitos do homem, em determinando
momento histérico € encarada como o ponto de partida para a instituicdo de um

auténtico sistema de direitos, enquanto direitos positivos. Por isso, Bobbio entende que

*BOBBIO, 1992, p. 17.
Ybid., p. 22-24.
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o fundamento historico, portanto, ndo absoluto, € o Unico que pode ser factualmente
provado, apontando a declaragao universal dos direitos do homem como a maior prova
histérica até entdo dada de consenso sobre valores. Para ele, com a declaracdo de
1948, a afirmac&o dos direitos humanos torna-se universal e positiva.?

Ha, portanto, no entendimento de Bobbio sobre os direitos humanos, no afa de
fugir do fundamento absoluto e demonstravel racionalmente, o prestigio as formas
reconhecidas nos ordenamentos juridicos positivos. Com a positivacdo e
reconhecimento desses direitos nos sistemas juridicos, os direitos em analise se
transformam em direitos do homem.

Portanto, os direitos fundamentais ndo sao tidos como produtos da natureza,
mas da civilizacdo humana. Enquanto direitos histéricos, os direitos fundamentais sao
mutaveis, ou seja, suscetiveis de transformacdo e de ampliacdo. Portanto, os direitos
consagrados em determinado documento normativo, como a declaragédo de 1948, néo
sdo tidos, para Bobbio, como 0s Unicos e possiveis direitos do homem. Séo, no entanto,
os direitos do homem historico, como ele se configurava na mente dos redatores do
documento. Um texto positivado que declare direitos humanos representa a consciéncia
histérica que a humanidade tem dos préprios valores fundamentais da época.?

Ao reconhecer que a proclamacéo de direitos do homem em texto faz emergir
os valores fundamentais da humanidade naquele contexto histérico, Bobbio® lanca sua
preocupacao com o fato desses direitos serem antindémicos. Ou seja, um determinando
documento normativo, como a declaracdo universal de direitos humanos de 1988 e a
Constituicdo Federal de 1988 consagram direitos diversos que, uma vez realizados,
podem provocar a diminuicdo de outros. Por exemplo, alguns conflitos surgem entre
direitos humanos relacionados a liberdade, que demandam uma postura negativa do
Estado frente ao cidadao, e poderes, que ja exigem uma atitude positiva do Estado para
beneficiar o cidaddo com determinadas prestacoes.

Portanto, verifica-se que o positivismo juridico, além de entender que hé

distincdo entre os planos da moral, do direito e da politica e que os direitos humanos

2BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
1992. p. 27-30.

“bid., p. 32-32.

Z|bid., p. 44.
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sdo afirmados historicamente em textos normativos do direito positivo, preceitua
também que esses direitos podem conflitar entre si. Passarei, na se¢ao seguinte, a
analise de uma proposta diversa parcialmente do positivismo juridico quanto a esses

tracos, qual seja, o direito como integridade.

2.3 O DIREITO COMO INTEGRIDADE NA INTERPRETACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E NA SOLUCAO DE CASOS

O positivismo juridico propaga que sao verificadas contradicfes entre regras e
principios juridicos, assim como dentre direitos fundamentais. Nesse sentido, Bobbio
entende que as antinomias surgem quando ha conflitos entre as normas e que néo
podem ser resolvidos pelos critérios apontados como tradicionais, como o hierarquico, o
cronoldgico e o da especialidade. Nesses casos, e quando os aludidos critérios
concorrem entre si, Bobbio entende que as antinomias devem ser decididas com base
na liberdade do intérprete, caracterizando um auténtico poder discricionario deste,
cabendo a resolucdo do conflito de acordo com a oportunidade.?®

N&o acompanharei, no presente trabalho, o entendimento de Bobbio nesse
sentido, pois penso que a contradicdo entre normas nao se opera na forma prescrita e
gue, tampouco, os conflitos aparentes entre normas, na realidade concorréncias,
devam ser resolvidos de acordo com a liberdade do intérprete. Penso que deve haver
uma solucdo centrada na unidade do sistema e nos principios tidos como mais
relevantes para o ordenamento juridico. Embora a solugcdo seja construida pelo
intérprete, na sua atividade interpretativa, ndo deve estar ficar livremente ao seu cargo.

Na resolucdo dos chamados casos dificeis, os principios apresentam papel
relevante na garantia da unidade e da ordem do sistema juridico, até porque apontam
orientacbes e valores para 0s quais as regras devem recorrer a titulo de
fundamentacgéo.

Esses principios residem, em sua maioria no texto constitucional. E a

Constituicdo que garante as relacbes democraticas entre Estado e sociedade, elenca e

*BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico . Apresentacao de Tércio Sampaio Ferraz Junior.
Traducdo de Maria Celeste C. J. Santos. 6. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. p. 109.
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traz mecanismos de protecdo de direitos fundamentais, além de trazer regras e
principios que servem de validade e interpretacdo de dispositivos infraconstitucionais.

Ou seja, na aplicacao e interpretacdo do direito, ndo se deve fugir da pauta de
direitos e deveres trazida pelo texto Constitucional, razdo pela qual as normas
decorrentes dela, especialmente aquelas mais fortemente prestigiadas pelo constituinte,
ganham especial relevo nestes processos. Portanto, os direitos fundamentais devem
servir de pauta para analise e interpretacdo dos dispositivos infra-constitucionais e até
mesmo de outros dispositivos constitucionais que, em uma primeira vista, ndo se
relacionam a esses direitos.

N&o se deve, por isso, deixar a solucdo de casos dificeis e da concorréncia
entre normas totalmente nas méaos do intérprete, para que ele decida com altas
dosagens de subjetivismo e discricionariedade. Deve-se buscar, acima de tudo, a
solucdo e interpretacdo dos casos tendo em vista a harmonia com 0s preceitos
constitucionais.

Segundo Lénio Streck, a Constituicdo constitui, vincula e estabelece as
condicbes do agir politico e as condicbes de compreensdo do direito, em sua
totalidade.?* Essa nocéo afina-se com a noc¢éo de dirigismo constitucional, em que a
Constituicdo € programéatica e estabelece compromissos ao Estado e a particulares,
especialmente com o objetivo de cumprir os direitos fundamentais e sociais previstos
em seu texto.

Na realidade, a interpretacédo e aplicacdo dos dispositivos legais devem ter em
conta o sentido que Ihe é conferido pela Constituicdo Federal, especialmente os direitos
e garantias fundamentais. Os dispositivos constitucionais ndo devem ser tomados,
interpretados e aplicados de forma isolada, devendo ser realizado seu cotejo com o
todo semantico constitucional. Penso, nesse sentido, que concorréncias entre regras e
principios, ainda que oriundos da Constituicdo tendem a resultar em harmonizagdo, em
vez de exclusdo. Por isso, a aplicagao do direito fundada nos sentidos expressos por
principios e regras constitucionais nao significa a producdo de conflitos, mas sim a

construcéo de solucdes para se alcancar a compreensdo univoca do direito.

*’STRECK, Lenio. Teoria da Constituicdo e Jurisdicdo Constitucional. Caderno de Direito
Constitucional, Escola da Magistratura do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Rio Grande do Sul,
2006. p. 34, 60.
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A interpretacdo de acordo com o todo da Constituicdo, poderd conduzir a
inaplicabilidade de uma das regras em aparente contradicdo. Nesse sentido, Ronald
Dworkin®® afirma que a solucdo de concorréncia entre direitos pode se dar em favor
daquele que é fundado em principios mais importantes para determinado sistema
juridico, inferindo que tal critério é utilizado pelo sistema norte-americano, assim como o
critério hierarquico e o cronolégico.?®

Alids, € com o direito como integridade de Dworkin que se verifica a grande
relevancia dos principios para a aplicacéo e interpretacdo das normas do ordenamento
juridico. Quando Dworkin preleciona que os principios conferem integridade e unidade
ao ordenamento juridico, pois deles constam os valores mais relevantes de uma
comunidade juridica, ndo esta apenas apontando-os como fundamento das normas
juridicas. Vai além, pois reconhece sua importancia para a aplicacdo de todas as

normas juridicas.?’

*DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . Traducdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010. p. 43-44; 179.

*Embora invoque alguns elementos distintivos entre regras e principios, em que 0s principios teriam

dimenséo de peso ou importancia, enquanto que as regras seriam aplicadas a maneira do “tudo ou
nada’, ou seja, ou sdo validas ou ndo, em “Levando os direitos a sério”, aponta as dificuldades dessa
distincdo, pois podem essas supostas categorias ocuparem funcbes semelhantes e apenas
diferenciarem-se quanto a forma. Cf. DWORKIN, 2010, p. 39-44. No entanto, quando escreveu esta
obra, Dworkin ainda ndo tinha concluido sua teoria sobre a integridade, que encara os principios
justamente como vetores da coeréncia do sistema juridico. Naquele momento, seu entendimento
acerca dos principios ainda se aproximava da colisédo entre eles, como se fossem contraditérios. Tanto
€ assim que Emerson Garcia, explicando a teoria de Dworkin sobre os principios, com base na
dimensdo de pesos, enuncia a colisdo entre eles e a preponderancia de uns sobre outros em
determinadas circunstancias. Cf. GARCIA, Emerson. Conflito entre normas constitucionais: esboco
de uma teoria geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
Ja em O Império do Direito, Dworkin afirma uma visdo integrativa dos principios na comunidade
juridica, apontando que eventuais concorréncias entre mais de um principio ndo pode implicar a
negacao total de um deles em cada caso, mas deve primar pela solucdo do caso por meio de um
principio mais abrangente, que venha a conferir integridade ao ordenamento juridico. Cf. DWORKIN,
Ronald. O império do direito . Tradugédo de Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007.

27Aqui, deve-se fazer um paréntese breve sobre o entendimento de Dworkin sobra a interpretagdo do
direito, segundo o qual deve ela ser construtiva, uma vez que busca impor o propoésito do intérprete a
um objeto ou pratica social. No entanto, o intérprete ndo é totalmente livre para atribuir o significado
gue bem desejar ao objeto da interpretacdo, como se pudesse fazer dele o que bem entendesse. A
historia e a forma de uma prética social ou objeto exerce uma espécie de coergdo sobre as diversas
interpretacdes disponiveis, pelo que a interpretagcdo construtiva € um caso de interagao entre propdésito
e objeto. Cf. DWORKIN, 2007, p. 63-64.

A interpretacdo construtiva sugerida por Dworkin assemelha-se a hermenéutica filoséfica de Gadamer,
o qual infere que, para interpretar, deve-se partir da tradicdo, que se volta também as interpretacdes
gue foram feitas anteriormente. Assim, a experiéncia humana de mundo, a tradicdo e a cultura séo
transmitidas por meio da linguagem. No entanto, a linguagem nao apenas transmite ou calcula um dado
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7

A integridade é muito diferente do que Ronald Dworkin chama de
consisténcia/coeréncia de estratégia, ou seja, simples manutencdo das decisfes
politicas passadas. Ao seguir apenas a consisténcia de estratégia, as decisbes politicas
passadas, como interpretacdes judiciais e 0s proprios textos de lei, teriam que ser
replicadas, mesmo que n&o haja nenhuma razdo que as justifique. A integridade, por
sua vez, exige que as normas juridicas e as decisbes devem ser coerentes com 0
conjunto de principios existente em uma determinada comunidade juridica.?®

Dworkin busca descrever o significado desta complexa coeréncia interpretativa
da integridade a partir da analogia do romance escrito em cadeia por diversos autores,
em uma sociedade pluralista e em evolucdo constante. Percebemos a importancia de
se identificar principios que emergem das entrelinhas do sistema de regras expressas
(do texto ja escrito do romance) e que sustentam e justificam a pratica juridica (ou seja,
o enredo principal da histéria). E o respeito a estes principios que assegura a
integridade do sistema juridico.?

O intérprete da norma juridica, utilizando a metafora do “romance em cadeia”,
deve ser visto como mais um autor na construcao da interpretacédo do direito, atento ao
contexto da moralidade politica vigente na comunidade e as respectivas mudancas do
corpo social que influenciam na esfera juridica, mas igualmente preocupado com a

consolidacédo da coeréncia e unidade do sistema juridico.

sobre um objeto, mas determina como esse ente é mostrado ao homem. Nao h4, portanto, um ideal
metodolégico da construcdo racional do objeto, pois sua compreensdo é determinada na linguagem,
que caracteriza nossa experiéncia humana de mundo. Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método
I: tragcos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. 9. ed.
Petrépolis: Vozes, Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2008.
No entanto, a observancia do objeto, da tradicdo e das interpretacdes anteriores ndo implica na
manutencdo dos mesmos pontos de vistas, sendo que apenas servem de limites, pois o intérprete aqui
apresenta um papel construtivo. Compreender deixa de ser um mero entendimento histérico que visa
reconstruir exatamente o que diz o texto, para ser um processo em que o intérprete se inclui. Ha o que
Gadamer denomina de “fusdo de horizontes” entre o texto e objeto interpretado: “No redespertar do
sentido do texto jA se encontram sempre implicados os pensamentos proprios do intérprete. Nesse
sentido o préprio horizonte do intérprete é determinante, mas também ele ndo como um ponto de vista
préprio que se mantém ou se impde, mas como uma opinido e possibilidade que se aciona e coloca em
jogo e que ajuda a apropriar-se verdadeiramente do que se diz no texto. Acima descrevemos isso como
fuséo de horizontes”. Cf. GADAMER, 2008, p. 503.

8 DWORKIN, 2007, p. 163-165.

# |bid., p. 275-279.
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Seguindo nesse raciocinio, Dworkin afirma que o escritor (juiz) deve fazer dois
testes para saber se esta cumprindo bem a sua funcdo, quais sejam: adequagédo e
justificativa.

A adequac&o significa procurar o ajuste ao que foi escrito antes. E verificar se
interpretacdo proposta é adequada aos principios que fundamentam as decisdes
passadas. Todavia, sabemos que esse teste oferecera diferentes alternativas, pois este
muito provavelmente encontrara varias formas de continuar escrevendo aquele
romance. Com efeito, surge a necessidade do segundo teste.

Ja o teste da justificativa significa que o intérprete deve buscar a decisdo
passada que mais se ajusta ao conjunto coerente de principios. O juiz ndo tem
discricionariedade livre e desvinculada. Os principios dardo o limite necessario a
deciséo.

E comum que haja, durante a atividade interpretativa, uma confusdo entre
adequacdo e justificativa, principalmente diante dos principios identificados para
garantir a integridade e coeréncia do ordenamento juridico.*

Na solucédo dos casos apresentados, especialmente aqueles controvertidos, o
intérprete deve fazer um esforco para identificar os principios gerais que fundamentam
e justificam o direito estabelecido — positivado — na regulamentagdo de determinada
matéria para depois aplicar no caso. A resposta depende da dificil questdo de saber
qual o conjunto de principios oferece a melhor justificacdo para determinada area do
direito.

A doutrina do direito, como integridade desenvolvida por Ronald Dworkin,
consiste, basicamente, em uma atividade de interpretacdo da pratica juridica, de modo
a consolidar a legitimidade da jurisdicdo constitucional e a unidade e coeréncia do
sistema juridico. Ao invés de seguir estritamente a regra juridica constante das
interpretacdes anteriores, o aplicador que segue o “direito como integridade” busca uma
interpretacdo para os direitos humanos que seja coerente com 0s principios do

ordenamento juridico brasileiro, especialmente o respeito a esses direitos.

¥Nesse sentido afirma Dworkin: “ndo podemos estabelecer uma distingdo muito nitida entre a etapa em
gue o romancista em cadeia interpreta o texto em que |he foi entregue e a etapa em que ele acrescenta
seu proprio capitulo, guiado pela interpretacédo pela qual optou”. Cf. DWORKIN, 2007, p. 279.
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A integridade apresenta como um de seus pilares a coeréncia de principios no
ordenamento juridico, se opondo as chamadas “conciliagbes internas”, que faria o
Estado a adotar principios que justificassem uma parte dos seus atos e rejeita-los para
justificar os atos restantes, como usasse solu¢cdes saloménicas. Essas solucdes
conciliatérias sdo enxergadas também quando uma comunidade estabelece e aplica
direitos diferentes, cada qual coerente em si, mas que nao podem ser defendidos em
conjunto e como principios de justica. Tais solu¢cdes séo consideradas equivocadas e a
comunidade como um todo deve atuar coerentemente de acordo com principios. Na
integridade, ndo ha apenas a obrigacdo de aceitar as decisfes politicas da
comunidade, mas acima de tudo a defesa de um sistema de principios que cada
cidaddo tem a responsabilidade de identificar, como aquele da comunidade ao qual
pertence.

Ronald Dworkin** defende, para a comunidade juridica, o modelo de principio,
pelo qual as pessoas sdo membros de uma comunidade politica genuina quando
aceitam que sdo governadas por principios comuns e ndo apenas por regras criadas
por acordo politico. A politica aqui € uma arena de debates sobre o0s principios que a
comunidade deve adotar e ndo apenas a forma das pessoas fazerem valer suas
convicgBes por meio do poder e das regras possiveis. Desta forma, cada pessoa nao
vai necessariamente concordar com os principios da comunidade, mas deve aceitar que
sdo esses 0s principios da comunidade, pois foram adotados em circunstancias
histéricas por essa comunidade como um todo. Como vivemos em uma sociedade
pluralista, em que as pessoas apresentam diferentes concep¢des morais, 0 modelo de
principios faz garantir a coeréncia com os principios adotados pela comunidade, em
que pese as concepcgdes individuais.

Assim, de acordo com a integridade, o direito sera alterado, desenvolvido e
interpretado de modo global fundado em principios.

Para o direito como integridade, em que pese os mais diferentes principios
consagrados em uma determinada comunidade juridica, ndo sdo eles contraditorios.

Podem, no entanto, tais principios concorrerem quando em nome da coeréncia, nao

*'DWORKIN, Ronald . O império do direito . Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 223-224; 231.
*|bid., p. 254.
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devera haver uma solu¢cdo por meio arbitrarios. Deve ser adotado um sistema de
avaliacdo ou acomodacao entre os principios que respeite as concepg¢des morais e
politicas da comunidade. Seguindo o teste da adequacéo, o intérprete deve encontrar
um lugar na pratica juridica da comunidade em que os dois principios em concorréncia
se encontrem ndo podendo a interpretacdo negar um deles. A integridade ndo é
atendida quando um dos principios é desautorizado por completo. No entanto, como
uma solucdo deve ser dada, Ronald Dworkin® opina que um principio deve ser
subordinado ao outro, em determinando caso, quando o segundo principio seria
considerado mais poderoso.

Vale ressaltar a analise que Lénio Streck® faz da doutrina do direito como

({4

integridade e da “UGnica resposta correta”, quando infere que esta significa rechacar
qualquer tipo de arbitrariedade e da discricionariedade na decisdo dos casos. Ja a
coeréncia, garantida pela integridade, assegura também a igualdade, pois os diversos
casos terdo igual consideracdo quando de suas analises pelo juiz. Ainda sobre a
resposta correta, esta implica que sempre devera haver um principio a fundamentar a
decisdo do juiz, principio esse que ndo é um artificio metafisico, mas sim
argumentativamente construido, de acordo com as praticas juridicas e sociais da
comunidade.

A doutrina do direito como integridade, portanto, volta-se a busca da
preservacao dos principios, inclusive o dos direitos humanos, consagrados por uma
determinada comunidade juridica, devendo o intérprete/aplicador do direito decidir cada
caso de forma a preservar essa harmonia, a0 mesmo tempo que procura atender aos
clamores exigidos pela constante dinadmica social.

O direito como integridade, como aqui pensamos, serve a unidade e coeréncia
do sistema juridico, reduzindo a nocdo de normas, sejam principios ou regras,
contraditérias e antinbmicas. Busca a integridade uma solucdo de eventuais
concorréncias normativas que seja dada por um principio mais abrangente e que
represente os ideais mais valorizados no sistema juridico, dando-se enfoque para os

direitos humanos.

*DWORKIN, 2007, p. 321-322.
*STRECK, Lenio. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 368; 378.
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Nessa direcdo, cabe ressaltar que a ordem juridica brasileira encontra-se
comprometida com a realizagdo dos direitos humanos. Verifica-se isso das decisdes
politicas passadas, especialmente os mais diversos direitos consagrados como
principios fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Dentre eles, destacam-se o0s
direitos consagrados no titulo Il, os direitos sociais, 0s principios da ordem social e
econdmica, os principios e limitagdes constitucionais ao poder de tributar e os objetivos
fundamentais da Republica, constantes do art. 3°.

Ou seja, ndo pode a interpretacdo das normas juridicas e a resolucdo de casos
dificeis, no caso concreto, ficar a cargo do livre arbitrio do intérprete, mas sim deve
estar atenta as normas constitucionais, em que ha destaque para os direitos e garantias
fundamentais, que sao objeto de grande atencdo em numerosos trechos do texto
constitucional em vigor.

Ao invés de seguir estritamente a regra juridica constante das interpretacdes
anteriores, 0 aplicador que segue o “direito como integridade” busca uma interpretagao
para os direitos fundamentais que sejam coerentes com 0s principios do ordenamento

juridico brasileiro, especialmente o respeito a esses direitos.

2.4 DELIMITACAO DO OBJETO DE ESTUDO

Na presente dissertacédo, procurarei discutir a tematica dos incentivos fiscais de
ICMS, enfocando as limitacbes a sua concessao, consubstanciada principalmente na
exigéncia de prévia aprovacao unanime dos Estados e do Distrito Federal no CONFAZ
— Conselho Nacional de Politica Fazendéaria — nos termos do disposto no art. 155, §2°,
XIl, “g” da CF/88 c/c a Lei Complementar Federal 24/75.

Tal exigéncia, decorrente da interpretacéo isolada desses dispositivos, consiste
em uma regra do ordenamento juridico. No entanto, proponho a analise interpretatitva
dos dispositivos legais e constitucionais ndo de forma isolada, mas sob o prisma dos
principios que se encontram presentes e como balizas interpretativas no Direito
brasileiro.

Os principios confrontados com os comandos normativos e constitucionais que

limitam a concesséo de beneficios fiscais de ICMS serdo aqueles que veiculam direitos
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fundamentais, assim como os elencados como objetivos fundamentais da Republica
brasileira, como o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacao e a reducéo das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, CF/88).

Os principios de direitos fundamentais e os objetivos da Republica serdo
utilizados como condi¢des de interpretacdo das regras que exigem a prévia aprovagao
dos incentivos fiscais de ICMS, mediante o quérum unanime dos estados e do DF.

Buscarei seguir a linha do pds-positivismo, pela qual esses principios de direitos
fundamentais, além se serem vetores interpretativos das demais normas do
ordenamento juridico e carregarem consigo os valores da ordem juridica brasileira,
apresentam forca normativa propria e aplicabilidade imediata. Ou seja, sera
reconhecida a funcdo dos principios como elementos que conferem unidade a ordem
juridica, na medida em que condicionam a aplicacéo das regras, passando, portanto, de
fontes subsidiarias para elementos centrais do sistema.

Desta maneira, eventuais concorréncias entre os direitos fundamentais, de um
lado, e as vedacbes as concessdes de beneficios fiscais de ICMS unilateralmente pelos
estados-membros, em outra ponta, com fundamento na necessidade de preservacao do
equilibrio federativo-fiscal, serdo analisadas com base na forca que cada um desses
comandos possui na ordem juridica, com observancia ao papel dos principios.

Pautarei a discussao e analise de conflitos aparentes entre a obrigatoriedade de
observancia da aprovacdo unanime dos entes subnacionais para a concessao de
beneficios fiscais de ICMS e os direitos fundamentais no sentido de buscar a resposta
correta almejada pelo Direito brasileiro e almejada pela comunidade juridica, buscando
a verificacdo tanto do teste da adequacdo, reportando-se as decisfes politicas
passadas, quanto da justificativa, projetando-se para o que € esperado em continuidade
a historia ja contada, de acordo com metafora do romance em cadeia de Dworkin.

Nesse diapasao, o direito como integridade, como Dworkin leciona, mostra-se
apto a, por meio dos principios a trazer solu¢gBes para essas contradicdes, a fim de
preservar a unidade do ordenamento juridico e da Constituicdo, conforme procurarei
demonstrar no decorrer do presente trabalho. Contudo, buscarei evitar, como afirma
Lénio Streck, utilizar os principios para contornar a ConstituicAo ou simplesmente

ignorar dispositivos legais — sem lancar mao da jurisdigdo constitucional (difusa ou
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concentrada) ou de uma interpretacdo que guarde fidelidade a Constituicdo, sob pena
de recair em interpretacfes discriciondrias, tais como as sugeridas por Kelsen no

Capitulo VIIl de sua Teoria Geral do Direito.*

®STRECK, Lenio Luiz. E a professora disse: "Vocé é um positivista". 2012. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-ago-23/senso-incomum-professora-disse-voce-positivista>. Acesso em:
24 ago. 2012.
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3 O FEDERALISMO FISCAL COOPERATIVO E AS LIMITACOES AS CONCESSOES
DE INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS

3.1 O FEDERALISMO FISCAL E O FEDERALISMO COOPERATIVO NO BRASIL

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, adotou a Federagdo como
forma de Estado no Brasil. A Republica Federativa do Brasil € composta dos seguintes
entes: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, nos termos do art. 18 do Texto
Maior.

A forma de Estado Federal implica em uma organizacao descentralizada, tanto
politica quanto administrativamente. A ado¢édo da Federacdo como forma de Estado se
justifica em virtude de diversidades geograficas e de formacdo cultural das
comunidades que compde o Estado, devendo haver um governo central que busque os
anseios nacionais, concomitantemente a governos locais, que se volte as
peculiaridades de cada regido. Busca-se também, como o federalismo, o pluralismo
democratico na tomada de decisdes que afetem o pais como um todo, por meio da
consulta as bases do territério, que se mostra diferenciado em diversos aspectos.*

Nesse sentido, Dalmo de Abreu Dallari®’ sustenta que a forma de Estado
federal ndo impede, mas dificulta a concentragdo de poder em um sO 0rgdo e a
formacdo de governos totalitarios, ao mesmo tempo assegura oportunidades mais
amplas de participacdo no poder politico, pois aqueles que ndo obtiverem a lideranca
federal poderdo chegar aos governos locais. Ao mesmo tempo, a federagcdo tem
potencialidade de preservar as caracteristicas locais, pois reserva esfera de acgbes
autbnomas a cada unidade da federacéo. A federacdo, ao preservar as caracteristicas
locais e regionais, promove a integracdo, ao transformar as oposi¢cdes naturais em

solidariedade. No entanto, o referido doutrinador 8

, infere sua preocupacédo com a
suposta solidariedade federativa, uma vez que, vislumbra a possibilidade desta se

tornar artificial e apenas restrita ao ambito formal, dadas as desigualdades materiais

*®MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito
Constitucional . 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 802.

$'DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado . 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998.
p. 259-260.

* Ibid., p. 261.
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gue se apresentam entre os entes federados. Ou seja, os entes federados ndo estéo
em situacdo isondmica, especialmente quanto a distribuicdo de competéncias e a
capacidade financeira e orgcamentéaria para gerir e realizar as politicas publicas a eles
atribuidas como competéncias pela Constituicdo Federal.

A Federacdo tem como uma de suas principais caracteristicas a reparticdo de
competéncias entre seus entes. Para José Afonso da Silva®, a autonomia das
entidades federativas pressupde reparticdo de competéncias para 0 exercicio e
desenvolvimento de sua atividade normativa, sendo esta distribuicdo de competéncias
0 ponto nuclear da federagéo.

Para que haja de fato autonomia aos entes federados, € necessario dota-los de
recursos para que possam exercer as atribuicdes constitucionalmente Ihe outorgadas.
Assim, no que se refere ao ingresso de receitas de natureza tributaria, a Constituicao
optou por um sistema misto de partilha de competéncia e de produto da arrecadagéo.
No que tange a competéncia tributéria, o poder de criar tributos € repartido entre os
varios entes politicos, podendo todos eles instituir tributos, nos limites criados pela
Constituicao Federal.*

Konrad Hesse™ vai além ao afirmar que a efetividade da Federacéo,
especialmente no que tange a autonomia dos entes e o exercicio das atribuicbes de
sua competéncia, ndo prescinde da independéncia financeira entre esses entes, a qual
se da mediante a capacidade de financiar o cumprimento das tarefas que Ihe cabem
constitucionalmente. Para isso, deve ser destinada a cada ente federado parte da
receita tributaria, para que este tenha meios financeiros para executar a contento 0s
servicos publicos e demais aspectos de suas competéncias materiais.

Assim, a autonomia financeira surge como pressuposto da autonomia efetiva do
ente federado, para que um Estado possa ser caracterizado adequadamente como
Federal. No entanto, a necessidade de recursos financeiros para que o ente federado
possa exercer suas atribuicdbes ndo se refere apenas ao aspecto financeiro, mas

também ao juridico, acarretando uma descentralizacdo juridico-financeira, com

¥SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 19. ed. S&do Paulo: Malheiros,
2001. p. 479.

““AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro . 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 93.

41apud REIS, Elcio Fonseca. Federalismo fiscal: competéncias concorrentes e normas gerais de direito
tributario. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. p. 81.
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autonomia para se obter, gerenciar e dispor dos recursos financeiros. Assim, a
descentralizacdo, tipica de uma federagdo, sera juridica quando perfeita no plano
respectivo, ou seja, quando nao sofre interferéncia do poder central. Caso contrario, o
poder central, representado pela Unido, poderia mediante a ma distribuicdo de
competéncias e receitas fiscais, deixar os demais entes em relagéo de subordinagéo e
vulnerabilidade*?. Por exemplo, em nome dessa autonomia juridica, ndo deverdo os
entes federados, ainda que dotados de recursos financeiros, se verem limitados a
legislar de forma adequada sobre as questdes essenciais a realizacdo de suas
atribuicoes constitucionais.

Portanto, a descentralizagéo, capaz de caracterizar a uma federagéo deve ser
juridica e financeira, sendo a distribuicdo de renda as unidades federada corolario dela.
Ainda que essa distribuicdo de recursos possa demandar maiores somas em favor de
um determinado ente, ndo fica comprometida a igualdade juridica como caracteristica
de um Estado Federal, pois ela decorre da Constituicdo, que garante a
descentralizacdo dos recursos, de acordo com os critérios de isonomia que ela
mesma adota como relevantes para a Federacdo. Ou seja, ainda que haja maiores
recursos distribuidos a Unido, ainda assim néo fica descaracterizada a Federacdao,
considerando que o critério de isonomia tracado pela Constituicdo impde uma maior
participacdo desse ente nas atribuicbes do Estado, o que demandara maiores recursos.
Assim, a isonomia juridica posta pelo Texto Maior prevalece sobre a desigualdade
econdmica na distribuicdo dessas rendas.*®

Miguel Delgado Guitierrez** acompanha o entendimento segundo o qual, sem
receitas suficientes ndo h& autonomia ao ente federado. No entanto, critica a
centralizacdo de recursos pela Unido, assim como a edicdo de normas gerais em
matéria tributaria para resolver conflitos de competéncia e limitagcdes constitucionais ao
poder de tributar (art. 146, | a lll, CF/88). Critica também as previsdes constitucionais de

normas gerais que restringem a competéncia tributaria dos municipios e dos estados,

*COSTA, Gustavo de Freitas Cavalcanti. Federalismo & ICMS : reflexos tributarios. Curitiba: Jurua,
2004. p. 54-55.

“Ibid, p. 56.

“GUTIERREZ, Miguel Delgado. Reparticdes de Receitas Tributarias: A Reparticio das Fontes de
Receita. Receitas Originarias e Derivadas. A distribuicdo da competéncia tributaria. In; CONTI, José
Mauricio (org.). Federalismo Fiscal . Barueri: Manole, 2004. p. 63-64.
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como a fixagdo de aliquotas maximas e minimas pelo Senado, como ocorre no caso do
ICMS, o que entende provocar um desequilibrio federativo em favor da Uniéo.

Um modelo de Federacdo que conceda autonomia absoluta aos entes é
denominado federacdo dual, no qual a separacdo de atribuicbes entre os entes é
extremamente rigida, ndo se podendo falar em cooperagéo ou interpenetracdo entre os
mesmos. Esse modelo pode revelar-se pernicioso, especialmente pela necessidade de
maior atuacao estatal em tempos de crise, e pela dificuldade de se conferir igualdade
formal entre os membros. O federalismo dual é a aquele que despertou as
preocupacdes de Dalmo Dallari, ao norte expostas.

Para flexibilizar tal modelo, surge o federalismo cooperativo, historicamente
situado com o Estado do bem-estar social, que se delineia ap0s a crise de 1929 nos
Estados Unidos, com a implantacdo da Politica do New Deal, e principalmente no pés-
segunda guerra mundial, quando a presenca do Estado precisou se tornar mais forte,
inclusive com intervengdes nos dominios econdmico e social. De acordo com este
paradigma, as atribuicdes sédo exercidas de modo comum ou concorrente, sendo que 0s
entes deverdo atuar em conjunto. Decorre tal modelo também, da necessidade de
coordenacéo do exercicio das competéncias dirigidas pelo Estado Federal®*. Em que
pese a preocupacdo como uma possivel concentracdo de poderes em favor do ente
central, o que poderia levar a um federalismo de subordinacdo, o federalismo
cooperativo tem sido considerado mais democratico, pois decorre do consentimento
geral da nacdo e ndo decorre da imposicdo do poder central, tendo sido, inclusive,
adotado no Brasil pela Constituicdo Federal de 1988.%°

Ainda sobre o federalismo cooperativo, Gustavo de Paiva Gadelha*’ ensina que
seu advento esta relacionado a momentos em que atuacdo do Estado, especialmente
do poder central, precisou ser mais forte e quando passou a ficar evidenciada a

necessidade de aumentar a carga tributaria, para fazer frente as novas atribuices

SOLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro . 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p.32

“SLENZA, Pedro. Curso de direito constitucional esquematizado . 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
342,

“"GADELHA, Gustavo de Paiva. Isengéo tributaria : crise do paradigma do federalismo fiscal cooperativo.
Curitiba: Jurua, 2010. p. 41.
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estatais, relacionadas as despesas do bem estar geral, recaindo em atividade
interventiva e reguladora por parte do Estado.

Desta forma, os modelos federativos contemporaneos evoluiram suas
estruturas de um mecanismo de igualdade entre o Poder central e entes periféricos,
para uma gradativa hierarquizacdo, como o0 aumento das competéncias do poder
central e diminuicdo das competéncias entre seus membros, que véem, portanto, suas
autonomias diminuidas. Tal mudanca foi justificada pelo advento de situacées como
guerras e depressfes econdmicas, que demandam a atuacdo unitaria para suas
superacdes; pelo intervencionismo estatal, com o crescimento dos servi¢os publicos e;
pela complexidade e dinamicidade da estrutura econdmica, que se alteram dia a dia.

Assim, a competéncia dos entes néo centrais da federacao — no caso brasileiro,
Estados e Municipios -- permanece para questdes de interesses locais. De igual forma,
foi-se estabelecendo novos contornos para o federalismo, com a disseminagéo da ideia
que sdo seus pressupostos basicos a harmonia e a cooperacdo entre seus membros,
em detrimento a ideia de zonas isoladas ou ilhas absolutas de poder, o que também se
justifica pela mitigacdo do modelo liberal e pela necessidade de partilha das
competéncias, atribuicbes e da responsabilidade global da nacdo entre os entes
federados. Com o federalismo cooperativo, portanto, ha atuacées conjuntas entre as
trés esferas da Federacao em favor do desenvolvimento global, sem que isso implique
na perda da autonomia deciséria e da capacidade de autofinanciamento aos entes
periféricos. Ha também uma tendéncia a reducdo de politicas praticadas por um so
governo, devendo prevalecer uma coordenagdo reciproca das atividades
governamentais, com base na cooperacao.

Com o modelo de federalismo cooperativo, passa-se a rediscutir o conceito de
autonomia na Federacdo, que passa a se expressar pela capacidade de influéncia no
ambito das negociagdes entre os entes federados, ou seja, da influéncia do processo
decisério comum. O poder central fica fortalecido, mas este cede parcela de sua
competéncia para que os demais entes possam legislar, a partir do respeito as
diferencas e peculiaridades regionais. Nao vai ser concebivel, portanto, neste modelo,

que os entes federados, motivados por fatores individuais e proprios deliberem
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livremente e contrariem o poder delegado ou atribuido, sob pena de retornar-se ao

federalismo dual.*®

Ambos os modelos de federacdo expostos acima: dual e cooperativo, ndo sao
capazes de afastar a autonomia dos entes federados e a delimitacdo de competéncias
a eles, sendo essencial a distribuicdo de renda para que eles possam executar suas
atribuigoes.

A distribuicdo de renda se da mediante a instituicdo de competéncia tributaria,
que torna todos os entes capazes de instituir tributos, gerando-lhe receitas tributarias
proprias, e as transferéncias de receitas.

Esse aspecto da Federagao relacionado aos recursos financeiros dos entes
federativos, a fim de terem sua autonomia assegurada da lugar ao chamado

federalismo fiscal, sobre o qual Régis Fernandes de Oliveira* leciona:

Em sendo assim, o federalismo fiscal significa a partilha dos tributos pelos
diversos entes federativos, de forma a assegurar-lhe meios para atendimento
de seus fins. Nao s6 dos tributos, no entanto, mas também das receitas néo
tributarias, como as decorrentes da exploracdo de seu patrimonio (precgo), da
prestacdo de servicos através de concessdo ou da partilha da producao de
energia elétrica e da producdo mineral, na forma do 81° do art. 20 da
Constituicdo. Faz-se um bolo arrecadatério, destinado a fornecer os meios
para que o Estado cumpra suas finalidades, podendo atender aos servicos
publicos, exercitando o poder de policia, intervindo no dominio econémico,
preservando situagfes através de documentos e mantendo sua estrutura,
preservando situacdes através de documentos e mantendo sua estrutura, tais
como adquirindo imoéveis (por compra ou expropriagdo), maveis, objetos
artisticos, monumentos, alugando iméveis, mantendo seu pessoal, etc.

Ao celebrar-se o pacto federativo através da elaboragéo do pacto politico que é
a Constituicdo, deve haver o sopesar das necessidades de cada ente
autdbnomo e 0s recursos previstos no texto. Se ndo houver compatibilidade, o
pacto é vesgo. Se nao se estabelecer razoabilidade entre fins e meios,
perecem as solucBes demaocraticas, criando-se odiosa estrutura de dominacao
dos entes maiores sobre os menores. Deixando de se atender a critérios
equitativos na distribuicdo de recursos, instaura-se desequilibrio entre os
centros federativos de poder. [...]

Daniel K. Goldeberg® relaciona o federalismo fiscal & distribuicdo de encargos

e competéncias tributarias, devendo ser entendido a partir de um ferramental teorico

“SGADELHA, Gustavo de Paiva. Isencdo tributaria : crise do paradigma do federalismo fiscal cooperativo.
Curitiba: Jurua, 2010. p. 44.

“OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro . 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 40.

GOLDEBERG, Daniel K. Entendendo o federalismo fiscal: uma moldura teérica multidisciplinar. In:
CONTI, José Mauricio (org.). Federalismo Fiscal . Barueri: Manole, 2004. p. 27-28.
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que demonstra que, conferida autonomia absoluta aos entes federativos, a acao de
cada um tendente a maximizar sua propria utilidade leva a conseqiéncias
potencialmente deletérias para a nagéo. Por isso, o federalismo fiscal deve ser mitigado
com mecanismos de coordenacdo e critérios que impecam acdes racionais
potencialmente destrutivas para todos, constando alguns desses critérios da lei de
responsabilidade fiscal — Lei Complementar 101/2000.

O Federalismo Fiscal pode ser entendido também como as relagdes de
distribuicdo de receitas e atribuicbes no regime federativo, devendo nesse sentido, o
sistema tributario ser estruturado de forma a distribuir receitas publicas entre as varias
esferas e unidades administrativas, para proporcionar condigcdes de atendimento das
demandas exigidas. Deve haver, portanto, uma estrutura capaz de gerar um efeito
distributivo entre os grupos que fazem parte da federacdo, da mesma forma que deve
haver um agente solucionador dos conflitos entre os entes. O federalismo fiscal tem
como finalidade apresentar diferentes preferéncias na federacdo e adotar
adequadamente algumas delas, caracterizando escolhas publicas.

Ou seja, o federalismo fiscal deve ter em pauta o equilibrio no modelo
federativo, utilizando, para tal, o principio da equidade, que se revela imprescindivel
tendo em conta o principio da igualdade e a capacidade de cada ente federativo.

Revela-se, portanto, a afinidade com o modelo de federalismo cooperativo,
notadamente pela coordenacao de atividades e poderes entre os entes da Federacéao.

No sentido da competéncia tributaria e sua partilha entre os entes da federacéao,
mostra-se necessaria a instituicdo de um sistema em que cada ente federado tenha
competéncia para instituir tributos cujas caracteristicas favorecam a sua cobranca
eficientemente, a fim de prevenir distor¢des e quebra da harmonia entre os entes.

N&o obstante a reparticdo de competéncia tributaria entre os entes se mostrar
relevante para a configuracdo do equilibrio federativo, no sentido da cooperacéo entre
os entes, as dificuldades que alguns estados tenham com arrecadacgfes pifias,
geralmente relacionadas a caréncia econdmica da populacdo contribuinte do tributo,

torna este poder de instituir impostos insuficientes. E nesse sentido que José Mauricio
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Conti*! esclarece a importancia da complementacéo da reparticdo das competéncias
tributarias pela reparticdo do produto de arrecadagdo e o sistema de transferéncias
intergovernamentais. Com esses mecanismos, fica reforcada a adocédo do federalismo
cooperativo no Brasil, pois, sem prejuizo da autonomia dos entes, criam-se sistemas de
interpenetracdo entre eles, especialmente no campo das finangas publicas, como esses
ja mencionados.

Com essas partilhas de receitas, é possivel promover ajustes na distribuicdo de
recursos entre os entes federados, pois ainda que um ente venha a aferir maiores
receitas por meio dos tributos que sua competéncia lhe permite instituir, além da
escolha ser realizada tendo por base a aptidao do ente para otimizar a arrecadagéo, o
produto arrecadado néo fica integralmente com este ente, pois deve transferir parte
dele aos entes que tradicionalmente tém maiores dificuldades financeiras e arrecadam
menos. No caso brasileiro, as transferéncias de receita tributaria caracterizam
cooperacao vertical, pois a Unido transfere aos Estados e aos Municipios, a0 mesmo
tempo que os Estados transferem aos Municipios, seja por meio de transferéncias
diretas ou por meio de Fundos, dentre os quais se destacam o Fundo de Participacéo
dos Estados e dos Municipios, disciplinados especialmente pelos arts. 157 a 159 da
Constituicao Federal.

N&o obstante a necessidade de cooperacdo na federagdo, a pressédo das
necessidades coletivas, demandando crescentes receitas, revela-se como fator de
perturbacdo do funcionamento da federacdo, desaguando na busca de vantagens
fiscais crescentes e competitivas politicas de atracdo de empreendimentos econémicos,
pondo em cheque o federalismo cooperativo e fazendo prevalecer o federalismo
competitivo. A funcéo de evitar tal competicdo cabe, em principio, ao poder central, que
exerce papel regulador, por meio dos principios constitucionais que normatizam as

relacbes entre os agentes da Federacdo, seja por meio da decisdo direta sobre a

*'CONTI, José Mauricio. Consideracdes sobre o federalismo brasileiro em uma perspectiva comparada.
In: __; SCAFF, Fernando Facury; BRAGA, Carlos Eduardo (org.). Federalismo fiscal : questfes
contemporéneas. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010. p. 24-25.
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alocacao regional de investimentos publicos e influenciar a alocacdo de investimentos
privados.*?

E nesse contexto, particularmente no que tange a espécie tributaria dos
impostos, que aos Estados e ao Distrito Federal foi outorgada a competéncia para
instituir o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos, o ICMS (ar. 155, II,
CF/88).

Para André Elali®®, ndo obstante a competéncia tributaria para instituicdo do
ICMS ser dos Estados e do Distrito Federal, o texto constitucional regula em grau
méaximo seu ambito de atuacéo, por se tratar de imposto que deve manter uma unidade
nacional, dentro da 6tica do equilibrio federativo.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho ensina que o carater nacional do
ICMS se sobressai no sistema com grande vigor de juridicidade, ndo decorrendo de um
determinado dispositivo constitucional isolado, mas sim de varios preceitos legais e
constitucionais que consubstanciam a regra matriz do imposto. Por isso, 0s conceitos
de operacao interna, interestadual e de importacdo, compensacao do imposto, base de
calculo e aliquota, assim como de isencado e outros beneficios fiscais relativos ao ICMS
estdo relacionados de forma direta com diplomas normativos de ambito nacional, que
surgem como mecanismo de integracdo para todo o territério nacional. No que toca a
esse imposto, o comando de uniformizagdo vem de cima para baixo, ou seja, do Poder
Central da Federacdo para os Estados, pelo que as regras matrizes de incidéncia,
expedidas pelos Estados e pelo Distrito Federal, ndo poderdo discrepar quanto ao seu
contetdo semantico. Por isso, devem ser repelidas legislacdes discrepantes no que
tange ao nucleo de incidéncia do imposto, o que torna a instituicdo do ICMS por esses
entes federados ndo uma faculdade, como ocorre com 0s demais impostos, e sim uma
obrigac&o.>*

Nessa direcdo sdo as remicbes que a Constituicdo faz a legislagédo
complementar federal e as resolu¢cbes do Senado Federal, que teriam o papel de

*’FEARIA, Luiz Alberto Gurgel de Faria. A extrafiscalidade e a concretizacdo do principio d  a reducéo
das desigualdades regionais. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 132.

3ELALI, André. O federalismo fiscal brasileiro e o sistema tributa rio nacional . S8o Paulo: MP, 2005.
p. 68.

*CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método . 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 767-768.
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auxiliar a manutencdo da harmonizagdo nacional, fortalecendo o padrdo e a regra
matriz do imposto como tracado na Constituicdo Federal de 1988, em reforco aos tracos
do federalismo cooperativo na ordem juridico-constitucional vigente.

As limitagdes quanto aos beneficios fiscais em matéria de ICMS seréo tratadas

no maior énfase na secao seguinte.

3.2 AS LIMITACOES AS CONCESSOES DE BENEFICIOS FISCAIS DE ICMS COMO
DECORRENTES DO EQUILIBRIO FEDERATIVO E DO MODELO DE
FEDERALISMO COOPERATIVO

Conforme exposto nas linhas ao norte, o federalismo fiscal ora vigente no Brasil
determina que o ICMS, embora seja um imposto estadual, seja fortemente disciplinado
por textos normativos federais, como ocorre com as resolu¢gdes do Senado Federal que
fixam aliquotas interestaduais e aliquotas minimas e maximas, dentre outros aspectos.

O tratamento de questdes relativas ao ICMS pela Constituicdo Federal e por
dispositivos normativos federais encontra grande destaque com o0 mandamento
constante do art. 155, 82°, XIl, “g” da CF/88, pelo qual os beneficios fiscais sobre o
ICMS devem ser concedidos na forma que a lei complementar federal dispuser.

A Lei em questdo é a Lei Complementar 24/75, recepcionada pelo Texto Maior
vigente por conta do art. 34, 88° do ADCT. A LC 24/75, em seus arts. 1° e 2° reza que
0s beneficios fiscais serdo concedidos por meio de convénios firmados por meio de
deliberagdo unéanime entre os Estados e os Municipios.

Os convénios de ICMS podem ter natureza impositiva, quando devem
obrigatoriamente ser obedecidos pelos Estados-membros que dele sdo destinatarios,
ou autorizativa, quando a sua observancia revela-se meramente facultativa. Segundo a
Lei complementar 24/75, esses convénios devem obedecer a seguinte sistematica: 1)
celebracéo pelos Estados e Distrito Federal, por meio de seus secretarios de Fazenda;
2) publicacao no Diario Oficial da Unido até dez dias apos sua celebracéo; 3) retificacéo
pelos Estados no prazo de quinze dias a partir da publicacdo no D.O.U; 4) Ratificacao
nacional, com confirmacéo ou rejeicdo do convénio, no prazo de até vinte e cinco dias,

apos a publicacdo pelos Estados e DF, mediante ato do presidente da Cotepe
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(comisséo técnica permanente do ICMS); 5) Vigéncia apés trinta dias da ratificagédo
nacional.

Em que pese a exigéncia de convénios entre os Estados e o Distrito Federal
para a concessdo de beneficios fiscais em relacdo ao ICMS, Sérgio Pyrrho>® entende
gue tais convénios ndo bastam para que fique configurada a validade juridica desses
beneficios, sendo necessaria também a edicdo de lei, em sentido formal, pelo ente
federado que concedera a isencdo, remissao, anistia ou outra forma de renuncia de
receita. Defende, portanto, a leitura conjunta dos arts. 155, 82°, XIlI, “g” e dos arts. 150,
86°, ambos da Constituicdo Federal de 1988. No entanto, aponta para o fato da
obrigatoriedade de lei para a concessao desses incentivos nao estar sendo observada
na pratica, bastando, quando muito, os convénios autorizativos do CONFAZ. Ha
entendimentos doutrinarios que pugnam que tais convénios devem ser ratificados por
meio de decreto legislativo das respectivas Assembléias Legislativas do Estado e do
Distrito Federal, bastando tal instrumento para afastar eventuais alegacdes de afronta
ao principio da reserva legal, aqui na forma especifica do art. 150, 86° da Constituicéo
Federal de 1988. >® >

Para Hugo de Brito Machado®®, os termos da Lei Complementar 24/75 e do art.
155, 82° 1l, “g” da Constituicdo Federal, revelam uma “anomalia juridica”, pois d&
margem a interpretacdo pela qual seriam esses convénios que concederiam ou
revogariam isencdes, quando, de acordo com ordem juridica e com o principio da
legalidade, tais medidas cabem a lei, nos termos do art. 97, VI, do Codigo Tributario
Nacional. Por isso, entende que deve ser feita uma interpretacdo sistémica dos
dispositivos da Constituicdo e da Lei Complementar 24/75, no sentido de que o0s
convénios servem apenas para regular as questdes pertinentes as isenc¢des, incentivos
e beneficios fiscais de ICMS, nédo prescindindo da edicdo de lei pelo ente que renuncia

as receitas em questéao.

*®PYRRHO, Sérgio. Soberania, ICMS e isencdes: 0s convénios e os tratados internacionais. Rio de
Janeiro: Lumen Jdris, 2008. p. 49-50.

**CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario . 21. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 217.

*’SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario . S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 958

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario . 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 321-
322.
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Os dispositivos da Lei Complementar 24/75 amoldam-se, no sistema tributario
nacional, ao conceito de normas gerais de direito tributario, especialmente por
regularem limitacdes constitucionais ao poder de tributar, nesse caso a concessao de
beneficios fiscais do ICMS, sendo, como norma geral, um canal de interferéncia da
Unido nos interesses juridico-tributarios dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios®®, a priori em nome do equilibrio federativo.

As normas gerais tributarias, como esta em discusséo, deve-se a necessidade
de uniformidade dentro do Estado Federal, visando um tratamento igual aos entes
federativos e as pessoas que nele habitam ou que pretendam desenvolver suas
atividades econémicas, com a finalidade de harmonizar o sistema tributério e para evitar
que se fira o principio federativo, sendo tal harmonizacao, imprescindivel para o sistema
tributario federativo, devendo tais normas dirigir-se a todas as entidades titulares de
competéncia tributéria, sem preferéncias ou preteri¢cdes, isonomicamente.

Ou seja, em favor do equilibrio federativo, devem ser dirigidas aos Estados-
membros e ao Distrito Federal, como unidades federadas e dotadas de competéncia
tributaria, normas gerais que limitem, de forma isonémica, as limitacbes ao poder de
tributar e as concessdes de beneficios fiscais de ICMS. Tal diretriz se coaduna, em
principio, com a obrigatoriedade de observancia de convénios, deliberados de forma
unanime por todos os Estados, para que estes beneficios sejam validos.

Para Roque Antonio Carrazza®, a sistematica constante dos arts. 1° e 2° da LC
24/75 revela o carater nacional do ICMS e que é a vontade da federacdo que determina

as concessoes de incentivos fiscais de ICMS:

Em rigor, como veremos no préximo item, o convénio ICMS nao brota
simplesmente da conjugacao de vontades dos Estados-membros e do Distrito
Federal, mas da vontade da Republica Federativa do Brasil. E da propria Nagéo
Brasileira que se manifesta, quando ele surge.

No fundo, no fundo, como ja estamos percebendo, é o interesse nacional —
mais do que o simples interesse regional — que norteia a concesséo de ICMS.
[.-]

Tornamos a insistir que é o interesse nacional que preside a adogdo de
isencdes, incentivos e beneficios fiscais em matéria de ICMS. Nao o interesse
meramente local.

*CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario . 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 209-
210.
®CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 527-528.
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Podemos, portanto, dizer que é a prépria vontade da Federagdo que determina
a concessdo de isengbes de ICMS. Ou se preferirmos, que é ordem juridica
global que as faz nascer.

Na esteira desse entendimento, Misabel Derzi, em nota de atualizacdo a
classica obra “Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar”, de Aliomar Baleeiro®,
entende que a razdo de ser dos convénios para a concessdo de beneficios fiscais de
ICMS resulta da necessidade de um Estado Federal, de se evitarem regras dispares e
adotadas unilateralmente, prejudiciais aos interesses de uns, falseadoras da livre
concorréncia, da competitividade comercial e, acima de tudo, desagregadoras da
harmonia politica econdémica nacional.

A razao de ser da regra constitucional, complementada pelo mandamento da lei
complementar 24/75, ao instituir a obrigatoriedade de convénios entre os Estados e o
Distrito Federal para que sejam concedidos beneficios fiscais de ICMS, reside no fato
deste imposto importar em exacéo integral e nacional. Assim, a concessao unilateral de
beneficios fiscais de ICMS pode provocar efeitos deletérios, pois os Estados buscariam
atrair para seus territérios os empreendimentos até entdo instalados em outras
unidades da Federacdo e assim sucessivamente, causando graves efeitos sociais. Ou
seja, a referida limitacao visa evitar a chamada guerra fiscal, sendo tal intento a razao
de ser da exigéncia de convénios prévios de incentivos fiscais do ICMS pelo
CONFAZ.%

3.2.1 Alcance da Regulamentacdo Constitucional: “Benefici 0os e Incentivos

Fiscais”

Conforme j& mencionado na presente dissertacdo, o art. 155, 8§2°, XIlI, “g”, da
Constituicdo Federal de 1988 preceitua que lei complementar ir4 regular a forma como
beneficios e incentivos fiscais de ICMS serdo concedidos. Cabe pontuar sobre o
entendimento, ao menos para efeito dessa dissertacdo, do que vem a ser esses

beneficios e incentivos fiscais de ICMS, cuja concessao a Constituicdo Federal e a Lei

*'BALEEIRO, Aliomar. LimitacSes constitucionais ao poder de tributar . Atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 98.

®?PYRRHO, Sérgio. Soberania, ICMS e isencdes: 0s convénios e os tratados internacionais. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2008. p. 32-33.
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Complementar 24/75 visam limitar, no sentido de néo ser possivel ao Estado concedé-
lo de forma unilateral.

Os beneficios fiscais representam uma norma tributaria de excecéo, que resulta
para um determinado grupo de contribuintes, um recolhimento menor de tributos,
levando a uma reducgéao de receitas.

Sobre o alcance da acdo do legislador complementar federal no tocante ao
cumprimento no disposto no art. 155, §2°, XlI, “g”, Ricardo Lobo Torres® infere que o
termo incentivo fiscal ainda ndo tem definicdo pacifica na doutrina, tendo a LC 24/75
equiparado as isencbes quaisquer outros incentivos fiscais ou financeiros-fiscais
concedidos sobre o ICMS. Assim, incentivos seriam termos genéricos, cujas espécies
seriam as isencdes e o0s beneficios fiscais, sendo as primeiras a dispensa legal no
pagamento do tributo (art. 175, I, CTN) e os segundos os favores legais concedidos ao
sujeito passivo, como reduc¢des de bases de calculo, deducdes fiscais e reducdes de
aliquotas. José Souto Maior Borges® comunga desse entendimento, inferindo que
incentivos fiscais também correspondem as suspensdes do tributo, bonificacbes e
deducdes.

Roque Antonio Carrazza® esclarece que ndo se deve confundir incentivos
fiscais com meras isencdes tributarias, sendo estas apenas um meio de conceder os
primeiros. Para este doutrinador, 0s incentivos fiscais estdo no campo da
extrafiscalidade, que seria 0 emprego dos instrumentos tributarios para fins néo fiscais,
mas ordinatérios, isto €, para condicionar comportamentos dos contribuintes e nao
somente abastecer os cofres publicos, estimulando a préatica de atos que o Poder
Publico julga conveniente, interessante ou oportuno, caracterizando verdadeira
intervencao do Estado na economia.

Os beneficios ou incentivos fiscais ndo podem ser concedidos como um brinde
ou bondade conferida a certo contribuinte. Faz-se necessaria a reciprocidade e que

seja justificado em termos de racionalidade ou coeréncia com a engrenagem da

®3apud ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio da. Manual de Direito Financeiro & Direito Tributario . 4. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000. p. 184.

*BORGES, José Souto Maior. Subvencédo Financeira, Isencdo e deducéo tributarias. Revista de Direito
Publico , Sao Paulo, n. 41-42, p. 41-42, 1978.

®*CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario . 21. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 806-807.
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tributacdo. Em outras palavras, ndo é toda reducgéo ou dispensa de tributo que vai ser
considerada um incentivo fiscal, uma vez que este Ultimo € uma vantagem tributaria
contingente a certo comportamento do contribuinte, como a isencdo de imposto aos
empreendimentos que se instalarem em determinada regido do pais. As demais
modalidades de renuncia de receita geralmente sdo aplicadas aos contribuintes sem
excecao e incondicionalmente. O incentivo fiscal, para ser legitimidado tem que ter uma
motivacdo especifica, sendo extraordinarios, pois implicardo em mudancas da base
ordinaria do imposto, e geralmente temporarios. Estard presente o0 traco da
extrafiscalidade, uma vez que os beneficios fiscais se voltam a realizacdo de
determinados comportamentos que repercutem diretamente no ambito social e
econdmico.® ©’

No caso dos beneficios fiscais concedidos no ambito do ICMS, em que pese 0
referido tributo necessite ter carater nacional e seja o mais uniforme possivel no
territério nacional, conforme ja mencionado neste trabalho, a caracteristica da
condicionalidade desses incentivos ganha destaque, uma vez que normalmente eles
sdo concedidos pretensamente sob o fundamento de reduzir as desigualdades
regionais, sociais, diminuir a pobreza (por meio da geracdo de emprego e renda, por
exemplo) e garantir o desenvolvimento nacional. Para que tais incentivos fiscais de
ICMS nédo sejam graciosos, devem ser condicionados a raz0es como as aqui
enumeradas, geralmente ligadas aos objetivos fundamentais da Republica Federativa
(art. 3°, CF/88), condicdo essa expressa tanto na motivagcdo quanto no cumprimento do
previsto pelo contribuinte beneficiado.

Especificamente a respeito dos incentivos fiscais em matéria de ICMS, que gera
a chamada “guerra fiscal”, José Eduardo Soares de Melo® doutrina que, além dos
convénios estarem concedendo incentivos de natureza diversificada, principalmente na
forma de reducdo de base de célculo, crédito presumido do imposto e anistia, 0s
Estados ainda vem se valendo de atos unilaterais, como leis, decretos e atos

®®A extrafiscalidade e sua relagdo com os beneficios fiscais sera tratada com maior énfase no capitulo
seguinte desta dissertacao.

®CANADO, Vanessa Rahal. Desenvolvimento, Direito, economia, fiscalidade e extrafiscalidade. In:
SANTI, Eurico Marco Diniz de. Tributacdo e desenvolvimento : homenagem ao professor Aires
Barreto. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 825-826.

®®MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 8. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 287-288.
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administrativos, outorgando vantagens fiscais, financeiras, crediticias e operacionais,
gue afetam a carga impositiva. Tais vantagens podem ser de natureza: 1) fiscais: como
isencdo do ICMS para empresas sem producéo similar no Estado, reducdo da aliquota
para operacdes especiais, diferimento do prazo de pagamento, isencdo a produtos
especificos destinados ao exterior; 2) financeiros: aquisi¢do de ativos fixos; formacao de
ou recomposicdo de capital de trabalho; financiamento do pagamento do imposto,
financiamento para empresas; 3) estimulos para infra-estrutura: venda de lotes e
galpbes a precos reduzidos, permuta de terrenos para localizacdo de empresas,
doacdo de iméveis e implantacdo de distritos industriais; 4) outros: simplificacdo de
obrigacdes empresariais, simplificacdo em processos licitatorios, assisténcia técnica na
participacdo de projetos e formacao de pessoal.

Marcos André Vinhas Catdo®® define os incentivos fiscais como instrumentos de
desoneracao tributéria, aprovado pelo ente que detém competéncia para instituir o
tributo, por meio de veiculo legislativo especifico, com o propdsito de estimular o
surgimento de relagdes juridicas de cunho econémico, 0 que caracteriza intervencéo do
Estado na economia. Haveria uma suspensao parcial, mas sempre provisoria, do poder
de tributar, a fim de conformar determinadas situacdes, diferindo a tributacdo para o
momento em que a capacitacao de riquezas (imposigao fiscal) possa ser efetuada de
maneira mais eficiente, justa e efetiva.

Essa definicdo para incentivos ou beneficios fiscais se coaduna com o disposto
no art. 14 da Lei de responsabilidade fiscal (Lei Complementar 101/01), que utiliza o
termo rendncia de receita, assim definida como benéficos ou incentivos fiscais,
compreendendo a anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concessao de isencao
em carater ndo geral, alteracdo de aliguota ou modificacdo de base de calculo que
implique reducdo discriminada de tributos ou contribuicdes, e outros beneficios que
correspondam a tratamento diferenciado.

Vale ressaltar que a conceituacao trazida pela Lei de Responsabilidade Fiscal

trata da suspenséo provisoria do ingresso da receita tributaria, uma vez que nao

®CATAO, Marcos André Vinhas. Regime Juridico dos Incentivos Fiscais . Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 13.
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abrange as imunidades tributarias, que consistem em causas de ndo incidéncia
tributaria por imposicao constitucional.

Por conta da diminuicdo do ingresso de receitas nos cofres publicos, os
beneficios fiscais sdo considerados semelhantes as subvencbes, pois ambos
funcionam como instrumentos de recursos para 0s particulares. Por isso, pode a
Administracdo Publica se utilizar tanto de beneficios fiscais quanto de subvencdes para
determinado grupo econémico, tendo em vista a realizacdo de determinado efeito. No
entanto, os beneficios fiscais se diferenciam das subvencdes pela sua criacéo, ja que
0s primeiros sdo aprovados pelo Legislativo como qualquer outra matéria tributaria e
aparentemente sem custos ao Estado, ao passo que as Ultimas sdo aprovadas no
processo orcamentario. Vale ressaltar que o proprio art. 14 da Lei de Responsabilidade
Fiscal da uma conotacédo aos beneficios fiscais como algo fora do comum, uma medida
excepcional em relacdo a regra geral, que seria a instituicdo do tributo, de acordo com
0s parametros oferecidos por sua regra matriz de incidéncia.

No mais, enquanto a despesa direta recebe autorizacdo especifica quanto ao
valor que sera despendido pelos cofres publicos, os beneficios fiscais sdo aprovados
sem quantificativos especificos, pois ndo é possivel estabelecer previamente qual sera
o valor total que deixard de ser arrecadado pelos contribuintes. No mais, Elcio
Henriques’® considera os beneficios fiscais como “gastos sem fim”, pois, ndo havendo
previsdo orcamentaria para eles, séo livres para crescer tdo quanto a economia cresca,

causando danos as financas publicas indefinidamente.”

®"HENRIQUES, Elcio Fiori. Os beneficios fiscais no direito financeiro e orcam entario: o gasto
tributario no direito brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 40-42

"Em que pese a assertiva do autor ser verificada como presente em alguns casos envolvendo rentncias
de receitas, vale ressaltar que a Lei de responsabilidade fiscal, em seu art. 14, impde limites a esses
eventos, como :0 acompanhamento de uma estimativa de impacto orgcamentario-financeiro da perda da
receita, no exercicio que deva entrar em vigor e nos dois subseqiientes; o atendimento ao disposto na
Lei de diretrizes orgamentarias, tendo havido a previsdo da rendncia na estimativa de receita presente
na Lei orcamentaria anual, ndo afetando a as metas de resultados fiscais previstas na LDO ou devera
estar acompanhada de medidas de compensacéo, pelo periodo de trés anos, geralmente expressa pelo
aumento da carga tributaria sobre atividades nédo beneficiadas. Deste modo, as condi¢cées impostas
pela LC 101/01 visam resguardar as financas publicas, que tende a sofrer impacto com a ndo entrada
da receita renunciada, enfatizando, ainda que indiretamente, a necessidade de recursos para que 0
Poder Publico realize suas competéncias constitucionais, inclusive a realizacéo de politicas publicas e a
prestacao de servicos.
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Nesse diapaséo, sendo os beneficios fiscais rentncias de receita, Ricardo Lobo
Torres’® os entende como gastos tributarios, tidos como mecanismos financeiros
empregados na vertente da receita publica, por meio de isen¢des, reducédo de base de
calculo ou aliquota, dentre outros, produzindo os mesmos efeitos econémicos da
despesa publica, como subvencgdes, subsidios, restituicdes de impostos, etc.

Por fim, em que pese o termo de renuncia de receitas pela LRF, em seu art. 14
tratar adequadamente o nado ingresso de dinheiro decorrente de tributos nos cofres
publicos, na presente dissertacdo, fazemos a opc¢ao por utilizar os termos “beneficios
fiscais” e “incentivos fiscais”, especialmente os primeiros. A um, porque a eles se
referem a Constituicdo Federal no texto do art. 155, 8§2° XIll, “g”. A dois, porque a
renuncia de receita se refere mais ao efeito financeiro da concessédo de beneficios
fiscais, enquanto estes ultimos apresentam-se como mais adequados para definir os
atos normativos que vao acarretar os aludidos efeito”®.

No mais, pretende-se enfatizar as espécies de beneficios fiscais previstos na

Lei Complementar 24/75’*, conforme consta do seu art. 1°;

Art. 1° - As isen¢Bes do imposto sobre operagfes relativas a circulacdo de
mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios
celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta Lei.
Paragrafo unico - O disposto neste artigo também se aplica:

| - & redugédo da base de célculo;

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

Il - & concesséao 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 reducédo ou eliminacao, direta ou indireta, do respectivo 6nus;

V - as prorrogacdes e as extensdes das isencdes vigentes nesta data.

N&o sera feita a andlise de situacdes de néo ingresso de receita tributaria nos
cofres publicos que ndo decorram de ato do Estado-membro, como as imunidades, as

quais apenas podem ser veiculadas no texto da Constituicdo Federal, pelo que também

"?TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario . 14. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 194.

Cf. HENRIQUES, 2010, p. 141-142.

“BRASIL. Lei Complementar N° 24 |, de 7 de janeiro de 1975. Dispde sobre os convénios para a
concessao de isencfes do imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp24.htm>. Acesso em: 26
dez. 2011.
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nao podem, ao menos sob o enfoque aqui analisado, ensejar guerra fiscal. Além disso,
as imunidades impedem o exercicio da competéncia tributaria do estado-membro para
instituir o ICMS no caso que disciplina.

N&o serdo tratadas hipoteses de beneficios fiscais decorrentes de tratados
internacionais, assim como a néo instituicdo do ICMS pelo estado-membro. As analises
serdo centradas, portanto, nas vantagens fiscais descritas no art. 1° da Leli
Complementar 24/75, quer incidam elas sobre a aliquota, quanto a base de calculo
(critérios quantitativos), quer incidam sobre o aspecto material do imposto, abrangendo
também as causas de exclusdo do crédito tributario como isencéo’™ e anistia’®, além
dos créditos presumidos e diferimentos de pagamentos. Relembrando-se, € relevante
recorrer-se a nocdo de renuncia de receita do art. 14 da Lei de Responsabilidade
Fiscal. De igual forma, ndo seréo objeto de andlise os incentivos de indole estritamente

financeira.

3.2.2 As limitacGes a concessao de beneficios fisca is de ICMS com fundamento

no equilibrio federativo fiscal. O combate a “Guerr  a Fiscal”

Inicialmente, cabe destacar aqui que a competicdo desenfreada entre os
Estados, com a finalidade de atrair empreendimentos para seus territérios, na chamada
“guerra fiscal”, tem em sua origem, a competéncia atribuida aos Estados-membros para
a instituicdo do ICMS, de grande importancia fiscal, pelo Constituinte Federal de 1988,

gue outorgou a esses entes federados instrumentos que permitiram exercer de forma

®Sobre a isencdo, que vem a ser a forma mais frequente de concessdo de beneficios fiscais, vale
destacar o entendimento de Paulo de Barros Carvalho sobre sua natureza, pois a define como regra de
estrutura, que introduz modificacdo no ambito da regra matriz de incidéncia tributaria, sendo a ultima
norma de conduta. A norma de isencao investe contra um ou mais critérios da regra matriz, sem
suprimir totalmente esta regra matriz, o que levaria a sua invalidade. A regra de isencao subtrai parcela
do campo de abrangéncia do critério do antecedente ou do conseqiiente da regra matriz. Com isso, ndo
€ possivel a regra matriz completar seus efeitos no caso previsto na regra de isengdo. Cf. CARVALHO,
2004, p. 486-487.

"®Sobre a norma de anistia, Kzam Neto a entende como norma de conduta, com a mesma estrutura da
regra matriz de incidéncia. Portanto, apresenta antecedente, com a descricdo da previsdo de
ocorréncia de um fato que obriga o infrator a satisfazer uma sancao, e conseqiiente, na qual se
encontra a relacao juridica de anistia, com a enunciacdo dos sujeitos passivo e ativo e os critérios
guantitativos (base de célculo e aliquota). Cf. KZAM NETO, Calilo Jorge. A norma de anistia no
direito tributario . Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 211-212.
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mais profunda a sua autonomia federativa e a competéncia tributaria, descentralizando-
a.

Alem disso, a partir da década de 1980, os Estados brasileiros se viram em
crise financeira, a0 mesmo tempo em que as politicas anteriores de atracdo de
investimentos econdmicos e financeiros para as regides menos industrializadas, como
as que criaram a Superintendéncia para o Desenvolvimento da Amazonia (SUDAM) e a
Superintendéncia para o Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE) fracassaram, o que
fez diminuirem drasticamente as possibilidades de atracdo de investimentos a estes
estados.

Portanto, esses fatores, a que se deve somar a histérica concentracdo de
recursos tributarios em favor da Unido, especialmente com o incremento da instituicdo
de contribuicdes, que ndo séo partilhadas entre os Estados e Municipios, levam os
Estados a buscar o incremento de arrecadagdo através da atracdo de industrias,
grandes projetos e demais atividades impactantes.’’

Embora haja a rendncia de receitas tributaria, no caso o ICMS, os estados
buscam atrair esses empreendimentos para seu interior, visando que com ele, surjam
outras atividades que possam fazer circular mercadorias e servicos que sejam fatos
geradores do ICMS. Instaura-se assim a chamada “guerra fiscal.”

Nao obstante eventuais vantagens que o0s empreendimentos beneficiados
possam trazer, José Eduardo Soares de Melo’ entende que os beneficios fiscais,
guando concedidos sem observancia dos convénios, geram favorecimentos indevidos a
estes empreendimentos, o que, em sua visdo, torna legitimo o interesse dos Estados
gue se véem prejudicados em razdo da fuga de empresas para outras regides em
reivindicar a invalidacao dos atos concessorios destes beneficios.

Daniela Ribeiro de Gusmao’ doutrina no sentido de que tais beneficios
provocam desequilibrio na ordem econdmica, prejudicando concorrencialmente os
empreendimentos que ndo recebem tais beneficios fiscais. Vai mais além a referida

doutrinadora, inferindo que os cidadaos sédo os grandes prejudicados com a concessao

""BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constituicdo . S8o Paulo: Max Limonad,
2003. p. 185-189.

"®MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 8. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 292.

GUSMAO, Daniela Ribeiro de. Incentivos Fiscais, Principios da Igualdade e da Le  galidade e efeitos
no ambito do ICMS . Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2005. p. 83.
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dos incentivos fiscais, pois as empresas receptoras sao grandes favorecidas,
protegendo-as da concorréncia, o que desestimula o avanc¢o da eficiéncia da economia.

Gusmao® ensina também:

No que tange a politica de desenvolvimento regional no Brasil, originalmente
atribuida ao governo federal, é interessante notar que, principalmente em nivel
estadual, varias acdes foram intentadas com o intuito de atrair investimentos.
Isso ocorreu, como visto, tanto através de apoio relativo a infra-estrutura e
simplificagdo do processo de registro de empresas, como também por meio de
concessdo de incentivos fiscais para que as empresas se localizassem em
determinada regido.

Em razdo dessa politica de atracdo de investimentos, segundo Marcelo
Piancastelli e Fernando Perobelli, da-se a decadéncia da conjuntura financeira
dos Estados, que, em sua grande parte, possuem dividas com a Unido Federal,
enfrentando sérias dificuldades no tocante a “rolagem” dessas dividas. A
despeito disso, e de ser o ICMS a maior fonte de recursos dos governos
estaduais, estes seguem concedendo beneficios via isencdo ou reducéo desse
imposto.

Assim, no entender desses autores, outra prejudicada com a guerra fiscal seria
a prépria populagdo estadual, pois uma das conseqliéncias do agravamento da
situagdo financeira dos Estados provocado pela isencdo de impostos € a
reducéo de seus investimentos e do atendimento das necessidades basicas da
populacdo, como salde, educagéo e saneamento.

Marco Aurélio Greco e Tércio Sampaio Ferraz Junior®! ressaltam a ocorréncia
da chamada guerra fiscal entre os estados, na busca de empreendimentos econémicos,
consistente na oferta de incentivos financeiros e fiscais, entendendo haver um
descompasso dessa pratica com as premissas do federalismo solidario e cooperativo.
Para efetivacdo desse modelo, entendem que a autonomia dos Estados deve ser
assegurada, para realizar programas proprios de desenvolvimento de acordo com suas
peculiaridades, mas ao mesmo tempo, deve ser inibida a competicdo predatoria entre
eles por meio de instrumentos tributarios.

Neste sentido, Gustavo de Paiva Gadelha® infere que a tentativa de
aguecimento econémico como justificativa para a guerra fiscal divergem dos valores e
principios do federalismo, assim como as isencbes de ICMS acirram 0s &animos
econdmicos e fomentam a disputa por novos sujeitos ndo contribuintes. Tal quadro

acarreta um federalismo atipico, de natureza competitiva, pois privilegia interesses

®bid., p. 85-86.

81apud GADELHA, Gustavo de Paiva. Isencéo tributaria : crise do paradigma do federalismo fiscal
cooperativo. Curitiba: Jurua, 2010, p. 130.

$2GADELHA, 2010, p. 132.
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locais, enquanto a razdo de ser da Federacéo reside no bem estar global da nacéo.
Tamanha € a nocividade desse quadro de guerra fiscal para com o paradigma do
Estado Federal, que, segundo Paulo Bonavides®®, pode desencadear até mesmo ao
colapso do pacto federativo, da unidade nacional e do Estado de Direito.

Em que pese o elevado grau atual de guerra fiscal entre os Estados e o Distrito
Federal, o Supremo Tribunal Federal, nos autos da Acao Direta de
Inconstitucionalidade 3.936, relatada pelo Ministro Gilmar Mendes, julgou
inconstitucional lei do estado do Parana, pela qual, uma vez sendo concedido beneficio
fiscal de ICMS por um estado, sem observancia dos procedimentos estabelecidos na
Lei Complementar 24/75, aquele estado estaria autorizando a assim também proceder.
Foi afastada, pelo Pretério Excelso, uma possivel “compensacdo de

inconstitucionalidades” ou “direito de vinganca™*

, que sO acirrariam 0s animos da
guerra fiscal e ressaltaria o carater competitivo, em detrimento dos preceitos do
federalismo cooperativo.

O Supremo Tribunal Federal por diversas vezes ja decidiu no sentido de que
sao inconstitucionais os incentivos fiscais de ICMS que ndo sejam amparados por
convénios do CONFAZ, na forma que estabelece a LC 24/75, com base no art. 155,
§2°, Xll, “g”, por entender que, em caso contrario, o equilibrio na federacdo estaria
prejudicado. Recentemente, na sessdo do dia 31 de maio de 2011, foram julgadas
procedentes doze acdes diretas de inconstitucionalidade, inclusive a de numero
1247/PA, na qual foi declarado inconstitucional o art. 12 da Lei 5780/93 do Estado do
Para, que permitia a concessao de beneficios fiscais ou financeiros que resultassem
exclusdo ou redugdo de ICMS, independentemente de autorizagdo do CONFAZ, nos
casos de notoria necessidade de defender a Economia do Estado e a capacidade
competitiva dos empreendimentos locais.

Ainda sobre os julgados do Pretoério Excelso sobre a matéria, vale a transcricédo

da ementa da ADI 3421%, em que fica claro o entendimento da Corte pela necessidade

®BONAVIDES, Paulo. Federalismo regional num pais periférico . [20--]. Disponivel em:
<http://asignatura.us.es/cidc/Ponencias/federalismo/pauloBONAVIDES.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2011.

8 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado . Sao Paulo: Método, 2009. p. 158.

8 . Supremo Tribunal Federal. ADI 3421/PR, de 05 de maio de 2010. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgamento: Diario de Justica Eletrbnico , Brasilia, 28 mai 2010. Disponivel em:
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de se preservar a colaboragdo entre os entes federativos e se evitar a competicdo
desmedida entre eles:

A disciplina legal em exame apresenta peculiaridades a merecerem reflexdo
para concluir estar configurada, ou ndo, a denominada ‘guerra fiscal’. (...) Ao
lado da imunidade, ha a isencdo e, quanto ao Imposto sobre Circulagédo de
Mercadorias e Servigos — ICMS, visando a editar verdadeira autofagia, a alinea
g do inciso XIl do 8§ 2° do art. 155 da CF remete a lei complementar regular a
forma como, mediante deliberacdo dos estados e do Distrito Federal, isen¢ées,
incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados. A lei
complementar relativa a disciplina da matéria € a nimero 24/1975. Nela esta
disposto que, ante as peculiaridades do ICMS, beneficios fiscais hao de estar
previstos em instrumento formalizado por todas as unidades da Federacéao.
Indago: o preceito alcanca situacao concreta que objetive beneficiar, sem que
se possa apontar como alvo a cooptagdo, ndo o contribuinte de direito, mas o
contribuinte de fato, presentes igrejas e templos de qualquer crenga, quanto a
servigos publicos estaduais proprios, delegados, terceirizados ou privatizados
de agua, luz, telefone e gas? A resposta é negativa. A proibicdo de introduzir-se
beneficio fiscal, sem o assentimento dos demais estados, tem como moavel
evitar competicdo entre as unidades da Federacdo e isso ndo acontece na
espécie.

Para efeitos da limitacdo constante do art. 155, 82° XIl, “g” da Constituigéo
Federal de 1988, c/c Lei Complementar 24/75, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem entendido que também recaem na impossibilidade de concessdo de
unilateral de beneficios fiscais formas tidas como disfarcadas, como concessao de
crédito presumido, o estabelecimento de hipoteses de néo incidéncia e a concesséo de
prazo especial para pagamento, sendo tais “manobras”, portanto, descabidas.®®

Ainda sobre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a concesséo
de beneficios fiscais pelos Estados-membros, vale frisar o precedente constante do
Recurso Extraordinario 572.762/SC.®” No acérddo que julgou o referido recurso, o
Pretério Excelso, de forma unanime, que ndo pode o Estado-membro, no caso Santa
Catarina, instituir beneficio fiscal sobre o montante total a ser arrecadado a titulo de
ICMS, pois estaria assim invadindo parte das receitas que seriam destinadas aos

Municipios, qual seja 25%, em decorréncia da previsdo de reparticdo constante do art.

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611722>. Acesso em: 10 jan.
2012.
®PAULSEN, Leandro. Direito tributario : constituicio e codigo tributario & luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 410.
$BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 572762 / SC, de 18 de junho de 2008. Relator: Min. Ricardo
Lewandoviski. Diario da Justica Eletrobnico , Brasilia, 05 set. 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28572762%2ENUME%2E+OU+
572762%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/colfpxs>. Acesso em: 18 fev.
2013.
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158, 1V, da Constituicdo. O Estado, conforme trecho do voto do Ministro Aires Brito,
estaria fazendo cortesia com o chapéu alheio, pois estaria concedendo renuncia de
receita ndo apenas sobre o montante que caberia a ele, mas também ao que seria
destinado aos Municipios. Desta forma, os Estados ndo tem disponibilidade sobre o
total da receita do imposto, mas apenas do porcentual destinado constitucionalmente a
ele, ndo podendo dispor de 25% do imposto a ser arrecado, que ja seria do Municipio.

Segundo Fernando Scaff & Alexandre Silveira®, o STF determinou que a
competéncia tributaria somente seria exercida sobre a parcela de “receita propria”, ndo
incidindo sobre a parcela de “receita transferida”, havendo, pois, um recorte
epistemologico no conceito de competéncia tributaria. Antes desse entendimento, a
competéncia tributaria alcancava todos os aspectos do tributo, como o quantitativo, o
material, temporal e o pessoal, passando entdo a limitar-se a receita propria, sem
alcancar a “receita transferida”. Criticando a referida decisdo do STF, os referidos
doutrinadores entendem que, ainda que a intencdo fosse preservar o federalismo
cooperativo entre o0s entes, especialmente por meio da inatingibilidade das
transferéncias de receita, as provaveis consequéncias da decisdo para 0 sistema
tributario podem se revelar contrarias ao pacto federativo, uma vez que podem se
estender para tributos extrafiscais, que também sdo objeto de reparticdo de suas
receitas, assim como engessaria a diminuicdo da carga tributaria quando essa se
mostra necessaria, inclusive por razées econémicas.®

Verifica-se, portanto, que a obrigatoriedade de convénios unanimemente

deliberados pelos Estados membros e pelo Distrito Federal, como requisitos prévios

®SCAFF, Fernando Facury; SILVEIRA, Alexandre Coutinho da. Competéncia tributéria, transferéncias
obrigatérias e incentivos fiscais. In; CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury; BRAGA, Carlos
Eduardo (org.). Federalismo fiscal : questdes contemporaneas. Florianopolis: Conceito Editorial, 2010.
p. 285-302; 296.

¥Deve-se ressaltar, apenas a titulo informativo, que a Proposta de Emenda Constitucional n. 233/08, que
tramita no Congresso Nacional sob a pecha de Reforma Tributéria, visa introduzir no Texto Maior o art.
155-A, em cujo 84°, consta 0 mandamento pelo qual iseng6es e beneficios fiscais de ICMS constarao
de norma editada pelo CONFAZ, devendo ser sempre uniforme para todos os Estados e pelo Distrito
Federal, salvo no caso de micro e pequenas empresas, cujos incentivos constardo de lei complementar
federal. O texto desta proposta do Poder Executivo de Reforma Constitucional também prevé, no art.
155-A, 87°, a atribuicio do CONFAZ de autorizar a transacdo e a concessdo de anistia, remissdo e
moratdria em matéria de ICMS.Ou seja, de acordo com o texto proposto, os Estados ndo apenas
ficardo impedidos de conceder unilateralmente incentivos fiscais de ICMS, como também n&o poderao
aplicar beneficios que ndo sejam extensivos aos demais Estados, ignorando-se as politicas de
desenvolvimento regional e as particularidades diferenciadas dos entes federativos.
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para a concessdo de beneficios fiscais de ICMS revela-se como medida que visa a
diminuir os impetos competitivos entre os entes da Federacdo, de forma a reforcar o
carater de cooperacdo entre os membros do Estado Federal, assim como o equilibrio
fiscal.

De igual forma, a concessado de beneficios fiscais de ICMS de forma unilateral,
sem a autorizacdo do CONFAZ, na chamada “guerra fiscal”, revela carater degradador
do equilibrio federativo, rompendo com a necessidade de coordenacdo que deve
prevalecer nas relacdes tributarias e gerais entre os entes federativos. Deve-se
ressaltar ainda sobre os efeitos deletérios de uma acirrada competitividade em busca
de empreendimentos econOmicos sobre o contexto geral da geracdo de receitas
tributarias no ambito da Federacdo. Ou seja, a permissdo ou estimulo a que cada ente
federado possa, livremente, conceder renuncias de receitas de ICMS para atrair para
dentro de suas fronteiras empreendimentos econdmicos vultuosos, poderia gerar
diminuicdo das receitas tributarias de todos esses entes e, com isso, apresentarem
dificuldades na obtencéo de recursos para implementar as politicas e servicos publicos
em favor das populacdes respectivas.

Sobre a guerra fiscal, Faria defende com firmeza que esta ndo vem sendo
positiva para os Estados, assim como que ndo vem servindo ao desenvolvimento das
unidades federadas. Afirma que a concessao de incentivos fiscais, por si sO, ndo é ruim,
mas aponta que os efeitos deletérios se apresentam quando os Estados comecam a
buscar a atracdo de empreendimentos de forma indiscriminada e em grande
quantidade, gerando a aludida guerra. A federacdo, como um todo, perde com a
referida competicdo, uma vez que, os Estados renunciando a receita, a arrecadacao
tende a estagnar ou até mesmo diminuir. Ainda que um estado individualmente ganhe,
atraindo investimentos acessorios e gerando resultados liquidos positivos, 0 pais como
um todo perde, pois o efeito liquido agregado para o conjunto da nacao sera negativo.
Ou seja, se um estado concede beneficio fiscal para uma empresa que iria se instalar
de qualquer maneira em outro estado, ainda sem incentivo fiscal, de forma agregada, a
nacdo como um todo deixa de ver entrar nos cofres publicos a respectiva receita.
Assim, reduzem-se as receitas dos Estados, como um todo, visto sob o angulo da
federacdo, prejudicando a provisdo publica de bens e servicos, 0 que acarreta o
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aumento da presséo fiscal sobre a Unido, na busca de transferéncias que venham a
minimizar as perdas. No mais, a pretendida desconcentracdo industrial e de
investimentos, ao invés de diminuir, tende a aumentar, pois todas as unidades
federadas acabam concedendo beneficios, que tendem a se assemelhar, as industrias
tendem a se instalar onde existem condi¢cdes mais favoraveis, com boas estradas,
mercado consumidor, fornecimento de matéria-prima, favorecendo os estados mais
ricos, porque os pobres normalmente néo tem essa estrutura.®

Diante dos efeitos deletérios que a guerra fiscal provoca sobre o equilibrio
federativo fiscal, especialmente em razdo dos empreendimentos econdémicos passarem
a protagonizar conflitos entre os estados, gque acabam renunciando receita
tributaria, por meio de beneficios fiscais, com acentuada queda global de arrecadacéao.
Ives Gandra Martins defende ndo apenas a constitucionalidade da regra de decisao
unanime entre os Estados para a concessao de beneficios fiscais de ICMS, como prevé
a LC 24/75, como também que tal procedimento consiste em clausula pétrea
constitucional. Para este doutrinador, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 155,
par. 2°, XIl, “g” preceitua que a lei complementar estabelecera a forma que os Estados
concederao tais beneficios, estando implicita ai a ideia de unanimidade, ndo se
podendo admitir quérum menor, como previsto em relagcdo ao quérum de 2/3 (maioria
absoluta) necessario para a aprovacgao das resolucfes do Senado Federal no ambito do
ICMS. Abolir a exigéncia de unanimidade, colocaria ainda em risco a autonomia
financeira do estado-membro, pois os Estados se veriam forcados a conceder
volumosas renuncias de receitas, ocorrendo varios “leildes” provocados por
investidores, que iriam escolher o local de instalagcdo de seus empreendimentos em
funcdo dos beneficios fiscais que este ou aquele Estado venha a oferecer. Como séo
os investidores, no contexto da guerra fiscal, que negociam e impde as Secretarias
estaduais suas politicas, a fim de aferirem maiores vantagens fiscais, flexibilizar a regra
da unanimidade agravaria ainda mais esse quadro, ao ponto de fazer com o que 0s
Estados venham cada vez mais a perder as receitas decorrentes do ICMS. Sendo este

imposto responsavel pela maior fonte de receita propria dos Estados, o excesso de

“FARIA, Luiz Alberto Gurgel de Faria. A extrafiscalidade e a concretizagdo do principiod  a reducéo
das desigualdades regionais. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 141-142.
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beneficios fiscais que os Estados se veriam forcados a conceder colocaria em cheque a
autonomia financeira desses entes federados, além de privar-lhe o direito de dirigir suas
politicas regionais. Em razdo de ser a autonomia financeira essencial para a
configuracdo da Federacdo, o doutrinador em questdo entende que afastar a
unanimidade no tocante a concessao de beneficios fiscais de ICMS violaria a clausula
pétrea, pela qual ndo devem ser admitidas nem emendas constitucionais que venham a
abolir a forma federativa, com fulcro no art. 60, §4°, I, da CF/88.%

Além disso, ainda segundo Ives Gandra Martins, a exigéncia de deliberacdo
unanime para a concessao de beneficios fiscais vem evitar favorecimentos que possam
colocar qualquer dos Estados em posicdo mais favoravel, do ponto de vista da
competitividade do mercado interno, do que os demais, o disposto no art. 146-A da
Constituicao Federal de 1988, segundo o qual a lei complementar podera estabelecer
critérios especiais de tributagdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da
concorréncia, é aplicavel de forma enfatica ao ICMS, uma vez que a lei complementar,
como o é a LC 24/75, se mostra a evitar a “descompetividade tributaria”, a qual acabaria
levando a favorecimentos ou prejuizos concorrenciais de determinados
empreendimentos, por receberem ou nao, respectivamente, beneficios fiscais, o que
acabaria por contrariar também o principio da livre concorréncia, basilar da ordem
econdmica, nos termos do art. 170, 1V, da CF/88.%

Nessa perspectiva, a concessao desenfreada de beneficios fiscais de ICMS
pelos Estados, sem qualquer critério e previsdo de atenuacdo dos impactos
orcamentarios e financeiros destes atos, a contrario sensu do que consta, inclusive, do
art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal, pode vir a atuar em desfavor da realizagcéo
dos direitos fundamentais, pois muitos deles dependem de prestacdes positivas pelos
Estados, especialmente aqueles de indole social. Em favor de evitar quedas
acentuadas dos niveis de receitas tributarias, por meio de beneficios fiscais de ICMS,

militam também as restricbes a concessdo de beneficios fiscais desse imposto, como

IMARTINS, Ives Gandra da. Guerra fiscal: reflexdes sobre a concesséo de beneficios fiscais no ambito
do ICMS. In: COSTA, Alcides Jorge et al. IX Congresso nacional de estudos tributarios  : sistema
tributario nacional e a estabilidade da federacao brasileira. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 487-488.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Estimulos fiscais no ICMS e a unanimidade constitucional. In: _;
CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra fiscal : reflexdes sobre a concessdo de beneficios fiscais no
ambito do ICMS. S&o Paulo: Noeses, 2012. p. 7-11.
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previsto no art. 155, §2°, Xll, “g” da Constituicdo Federal de 1988, c/c Lei Complementar
24]75.

Portanto, € necessario conectar a tributacéo aos direitos fundamentais, tanto no
que tange as renuncias de receita tributaria, quanto no que se refere a incidéncia e
arrecadacdo das espécies tributarias, especialmente aqui o ICMS. Pela importancia do

tema, sera abordado no proximo capitulo desta dissertacao.
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4 RELACOES DA TRIBUTACAO COM OS DIREITOS FUNDAMENTA IS

4.1 AS RECEITAS TRIBUTARIAS COMO FINANCIADORAS DAS POLITICAS DE
PROMOGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1.1 Justica Distributiva, Tributagdo e Direitos F  undamentais

O Estado apresenta necessidades variadas, especialmente aquelas
relacionadas as politicas e servicos publicos que venham a garantir os direitos
fundamentais, especialmente os de indole social, como saude, educacédo e
alimentacdo. As receitas decorrentes dos tributos servem para financiar a realizacéo
dos direitos humanos, especialmente os direitos sociais.

Vale aqui destacar que a fungéo do Estado como promotor de acdes aptas a
mitigar as diferengas entre os seres humanos, reduzindo a pobreza, efetivando direitos
e realizando justica distributiva, passa necessariamente pela arrecadacao de recursos
dos particulares, que irdo financiar as referidas acoes.

Nesse diapasao, Kant destaca que cabe ao governante (ou ao Estado), o direito
de impor tributos ao povo, a fim de preservar a estrutura estatal, mas principalmente
para manter organizagcdes que cuidam dos pobres, lares para criancas abandonadas e
organizacdes religiosas e de assisténcia. Infere que o Estado usa sua forca para impor
aos ricos que eles provam os meios de subsisténcia daqueles que ndo conseguem, por
si mesmo, custear suas necessidades mais basicas. Fundamenta o dever de
contribuicdo dos ricos em uma obrigacdo assumida relativamente & coisa publica,
devendo ser instituidos tributos ou estabelecidos fundos, com as receitas e juros deles
advindos sendo utilizados néo tanto para suprir a necessidade do Estado e mais as
necessidades do povo. A tributagdo publica, exercida pelo Estado mediante coerc¢éo,
mostra-se mais efetiva que as contribui¢cdes voluntarias, correlatas ao ato de mendigar,

além de estarem revestidas de legalidade.*

BKANT, Immanuel. A metafisica dos costumes . Traducdo de Edson Bini. Bauru (SP): Ediporo, 2003. p.
168-169.
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O auxilio aos pobres gerido pelo Estado — por meio da tributacdo — tem
vantagens também morais sobre a caridade privada, uma vez que o beneficiario pode
ser visto em relacdo de inferioridade aquele que o ajudou de maneira privada e
voluntaria, sem o ultimo estar sujeito a uma obrigacédo imposta pelo Poder Publico.

Nesse diapaséo, Fleischacker ressalta a importancia do imperativo categorico
de Kant, que considera cada ser humano como um fim em si mesmo, relacionando-o
com o direito que todos tém de ter uma vida boa, o qual, por sua vez, enseja um dever
primario de beneficéncia. Nele, o dever de ajuda material aos mais desprovidos de
recursos deve ser encarada como uma resposta aos direitos que esses ultimos tém e
ndao uma mera exibicdo de bondade ou generosidade, como a caridade supde.
Portanto, segundo Kant, com o Estado cobrando impostos para prover os pobres, todos
passam a ter a obrigacdo de contribuir, sendo o auxilio aos pobres um dever e ndo um
favor.”

Percebe-se, entdo, que em Kant ja h4 uma relacdo entre a tributagdo, como
expressao coercitiva do dever estatal de benevoléncia dos mais aquinhoados com
agueles mais desprovidos, determinando a promocao dos direitos dos ultimos, por
intermédio do Estado.

A acepcéo de justica distributiva moderna — e consequentemente a nogéo de
distribuicdo de recursos, direitos e deveres na sociedade -- é firmada por John Rawls,
na sua teoria de “justica como equidade”, entendo-a como a primeira virtude das
instituicdes sociais, relacionando-se a distribuicdo de direitos e deveres na sociedade.
Para isso, surgem o0s principios da justica, também para determinar a distribuicdo de
beneficios e encargos da cooperagao social®™

Provisoriamente, Rawls infere que o primeiro principio determina que cada
pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades basicas
compativel com o sistema de liberdade das outras, consistindo na primeira parte da
estrutura social, quais sejam as liberdades basicas iguais (Ex: liberdades politicas,
expressdo, reunido, pensamento, integridade, propriedade privada, contra prisdoes

arbitrarias). Tais liberdades se afinam com os direitos civis e politicos.

*FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justica distributiva . Tradugdo de Alvaro de Vita.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 105-106.
®RAWLS, John. Uma teoria da justica . S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 5.
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O segundo principio estabelece que as desigualdades sociais e econbmicas
devem ser admitidas se, cumulativamente, forem vantajosas para os mais necessitados
e estiverem vinculadas a cargos e posicdes acessiveis a todos. Tais desigualdades
sociais e econdmicas correspondem a segunda parte da estrutura social, na qual se
entende que a distribuicdo de renda e rigueza ndo precisa ser igual, mas sim vantajosa
para oS mais pobres, ao mesmo tempo em que as posi¢coes de responsabilidade e
autoridade se mostrem acessiveis a todos.

O primeiro principio deve anteceder ao segundo, pelo que as violacdes as
liberdades basicas ndo podem ser justificadas para maiores vantagens sociais e
econdmicas, o que conflita, com as visées do utilitarismo e do socialismo. As liberdades
basicas s6 podem ser limitadas em conflito com outras liberdades. Por isso, a
distribuicdo de riquezas e de posicdes de responsabilidade e autoridade deve respeitar
as liberdades basicas e serem acessiveis a todos, na chamada igualdade de
oportunidades.

Constroi-se uma situacéo hipotética, em que o0s bens primarios, quais sejam
direitos, liberdades e oportunidades, renda e riqueza, ou seja, 0 que todo homem
presumivelmente quer, sao distribuidos de forma igual, assim como todos apresentam
direitos e deveres semelhantes e rendas e riquezas iguais. Se certas desigualdades de
riqueza e renda colocam todos em situacdo melhor que a situacdo hipotética, estardo
de acordo com a concepcédo geral de justica. Nao se pode mitigar liberdades basicas
para se obter ganhos sociais e econdmicos, pois aqui se privilegia a importancia do
individuo.*®

O segundo principio de justica ganha reformulacdo de Rawls em sua obra de
referéncia, passando a assim ser enunciado: Desigualdades econdémicas e sociais
devem ser ordenadas para: (a) atingir o maior beneficio esperado aos menos
favorecidos; (b) vinculadas a cargos e posi¢cdes abertos a todos em condi¢cbes de
igualdade equitativa e de oportunidades.®’

A primeira parte do segundo principio, que admite as desigualdades, desde que

venham a reverter em beneficios aos menos favorecidos, denomina-se principio da

®RAWLS, 2002, p. 64-69.
Ibid., p. 88.
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diferenca. Tal principio enseja a aplicacdo da tributagdo sobre as atividades daqueles
que estejam em situagcbes mais favorecidas, para que suas receitas sejam utilizadas em
favor dos mais desprovidos de bens e recursos.

Assim, John Rawls®®, na segunda parte de “Uma teoria da Justica”, trata das
instituicbes béasicas da justica distributiva, que devem servir ao objetivo de que o
sistema social seja estruturado de modo que a distribuicdo dos bens seja justa. Para
tal, ressalta que as liberdades de cidadania igual devem ser asseguradas por uma
Constituicado justa, na qual deve haver igualdade de oportunidades equitativas nas
atividades econdmicas e oportunidades de trabalho, além de dever ser garantido um
minimo social.

Nesse diapasdo, entende que as instituicbes basicas devem ser dividas em
quatro setores. Dois deles — alocacéo e estabilizacdo — ocupam-se precipuamente da
manutencao da economia de mercado, e para tanto podem se utilizar da tributacéo para
corrigir erros conjunturais dos precos®™. Os demais setores sdo a transferéncia e
distribuicdo e se relacionam de forma mais intensa com a da tributacdo. Pela

transferéncia, garante-se o ‘minimo social*®

ao conjugar a remuneracao de um dado
sujeito uma soma que garanta a manutencdo do seu desenvolvimento como pessoa.
Especialmente, o setor de distribuicdo, se encarrega de preservar uma justica
aproximativa das partes a serem distribuidas por meio da taxacdo e dos ajustes do
direito de propriedade que forem necessarios. Aqui, a tributacdo atua ora para controlar
demasiadas concentracoes do direito de propriedade, que seriam prejudiciais a
manutencao das liberdades iguais e da igualdade de oportunidades, ora para arrecadar
as receitas exigidas pela justica, pela qual o governo recebe uma parte dos recursos da
sociedade para que possa fornecer os bens publicos e fazer as transferéncias
necessarias para que o principio da diferenca seja satisfeito. Atua nessa direcao, por
exemplo, a aplicacdo de aliquotas tributérias progressivas.

Portanto, deve-se ter em conta que a carga tributaria recaia de forma justa

sobre a sociedade, levando em consideracdo aqueles que podem contribuir de forma

* RAWLS, 2002, p. 303-309.

% E 0 que ocorre com a tributacéo extrafiscal, que serd mencionada adiante.

1%Também aqui ja ha uma relacdo com o minimo existencial, que sera também objeto de andlise a
sequir.
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mais satisfatoria e aqueles que podem fazer em menor grau ou até mesmo nao o
possam, da mesma forma que as receitas obtidas da tributacdo devem ser partilhadas e
dirigidas de forma justa aos setores mais desprovidos.

Assim, a tributacéo, principalmente por desempenhar papel central no setor de
distribuicdo, a guiar as instituicdes da justica distributiva, materializa a primeira parte do
segundo principio da justica de John Rawls (principio da diferenca), uma vez que
permite que camadas e individuos mais aquinhoados da sociedade possam contribuir
de forma mais volumosa para as receitas estatais, que deverao ser utilizadas em favor
dos individuos menos favorecidos de bens e direitos. Portanto, Rawls também enxerga
na imposicao tributdria um meio de melhorar as condicbes de vida dos mais
necessitados, militando em favor da satisfacdo de seus direitos fundamentais e da
realizacdo da justica distributiva’*.

A tributacdo também encontra espaco na teoria de justica distributiva de Ronald
Dworkin, denominada “igualdade de recursos”, que é focada na distribuicdo de bens e
nao de bem-estar entre as pessoas, para que se alcance a justica distributiva. Para
melhor elucidacdo do tema, cabe uma breve referéncia a teoria da igualdade de
recursos.

O ponto inicial da teoria da igualdade de recursos é a metafora do leildo
hipotético de bens. Nele, os individuos serdo dotados de igualdade de bens — de fichas
-- para buscarem a realizacdo de seus planos de vida. Como esses planos variam de
acordo com as aspiracfes de cada um, o leildo serve para que cada um escolha o
pacote de bens e recursos que vao satisfazer suas necessidades e que sejam
compativeis com a realizacdo de seus objetivos. Os lances sdo dados ndo apenas de
acordo com o valor que o individuo confere aquele bem, mas também ao custo que ele
representa para o restante da coletividade. Aqui, 0 mercado desempenha significativo
papel para a igualdade de recursos, uma vez que atribui pesos a ampla variedade de
bens e servigos disponiveis, além de que permite as pessoas, que recebem a mesma
quantidade de fichas, de participarem em igualdade de condic¢des. O leildao permite que

as pessoas realizem suas escolhas quanto aos bens e servicos que almejar, dispondo

%'Cabe ressaltar que, para Rawls esses principios seriam acordados hipoteticamente em situac&o inicial,

gue seria equitativa, sob o chamado véu da ignorancia, quando ndo se sabe quais alternativas irdo
afetar suas vidas. Cf. RAWLS, 2002, p. 147.
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de iguais recursos e tendo a nogdo desde o principio de seu tipo de vida, assim como
de informacgdes reais sobre o custo dos bens almejados e do estoque total de recursos
que pode utilizar. O leildo igualitario se presta a avaliar situacdes do mundo real, quanto
a observancia da igualdade de recursos, ainda que os resultados posteriores néo
possam ser totalmente controlados.®?

Embora a teoria em questao parta de uma igualdade inicial, expressa no leildo,
as diferencas decorrentes de talentos, empenho no trabalho e enfermidades, dentre
outros aspectos, sdo inevitavelmente verificadas posteriormente. Ha, desta forma, a
sorte pos-leildo, sendo distinguidas a sorte por opcdo e a sorte bruta. A primeira
consiste no resultado de apostas deliberadas e calculadas, ao passo que a segunda
decorre de riscos ndo previstos. Para equalizar tal situacdo, surgem o0s seguros, que
desempenham o papel de elo entre a sorte por op¢ao e a sorte bruta, pois a op¢ao de
contratar seguro é uma aposta calculada, servindo, portanto, para garantir a igualdade,
desde que esteja disponivel um mercado de seguros no leildo. Para os riscos e
deficiéncias que ndo podem ser previstos pelo individuo antes dele poder contratar
seguro, ou porque sao de nascenca ou porque surgem na infancia, deve haver um
mercado de seguros obrigatérios para coburir tais eventos.'®

Como os talentos para escolher bem os recursos no leildo hipotético e fazer os
recursos renderem de forma adequada ndo s&o iguais, S80 previstos ajustes e
esquemas de compensacdo, para mitigar essas diferencas’®. E aqui que surge a
tributacdo, como mecanismo apto a proporcionar a transferéncia de recursos dos mais
abastados economicamente para os menos favorecidos. Por exemplo, Dworkin admite
uma distribuicdo perioddica dos recursos por meio do imposto de renda para neutralizar
efeitos dos talentos diferentes, a0 mesmo tempo que preserva as consequéncias das
escolhas de ocupacao, que podem definir um maior ou menor numero de riquezas apos

o leildo. Ou seja, prestigia-se o esfor¢co e os 6nus das escolhas dos planos de vida de

2HWORKIN, Ronald. A virtude soberana : a teoria e pratica da igualdade. 2. ed. Sado Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 79-90.

1%hid., p. 90-104.

%por isso que se afirma que a igualdade de recurso ndo se contenta com a distribuicdo da mesma
guantidade de recursos inicialmente para depois deixar que as pessoas caminhem livremente, sem
apoio, como numa teoria de linha de largada. Cf. DWORKIN, 2005, p. 113.
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cada um, a0 mesmo tempo em que se busca a compensacdo a ma sorte ou a falta de
talento de outros que estejam em situacéo desfavoravel. 1% 1%

Ronald Dworkin sugere um mercado hipotético de seguros para talentos, para
remediar a auséncia de oportunidade de alcancar um determinado nivel de rendimento
escolhido pelo segurado. Nele é adotado como valor, a diferenca entre o nivel de
cobertura e a renda, variando conforme a cobertura escolhida. Deve-se escolher uma
renda baixa, como risco a ser coberto, pois assim mais pessoas comprariam, pois
muitos vao atingir esse nivel e ndo serdo compensados, justamente pelo fato do valor
do prémio ser baixo. E preferivel e mais atraente pagar um prémio baixo e dificilmente
ser compensado do que pagar um prémio alto para receber uma recompensa pequena.
Além do mais, evitam-se efeitos ruins de uma renda muito baixa.

Para Dworkin, é possivel traduzir esse esquema de seguro para a tributacéo e
transferéncia de renda, com os indices de impostos sendo o0s prémios e a
redistribuicdo, a cobertura, consistente na diferenca entre nivel médio (ou desejado) de
renda e 0 que a pessoa ganha. Os prémios (aliquotas de impostos) vao variar de
acordo com a renda do segurado (contribuinte) para se efetivar igualdade de recursos
na justica distributiva. A Tributacdo, como mercado hipotético de seguros, com bens
iniciais e riscos iguais, é adequada para enfrentar o problema de talentos diferentes, a
partir da mitigacdo das diferencas por meio dos seguros. Funciona, portanto, a
tributacdo como prémio a ser pago de forma obrigatéria por aqueles que podem
contribuir, devendo as receitas decorrentes da tributacdo serem utilizadas como fator de
redistribuicdo de recursos na sociedade, uma vez que a igualdade de recursos aceita
uma série de (re)distribuicées, ndo se contentando com o leil&o inicial.**’

A tese de Dworkin de que a tributacdo deve ser como um prémio de seguro a
incidir de forma diferenciada de acordo com a renda dos individuos vai ao encontro da
instituicdo da progressividade de varios impostos previstos no sistema tributério
brasileiro, como do imposto sobre a renda (art. 153, 82°, |, CF/88), do imposto territorial

%Nao obstante isso, Dworkin ressalta a dificuldade de, na riqueza de alguém, identificar qual seria o

componente de talento diferenciado, que deveria ser usado para redistribuicdo, e aquele que decorre
de opcdes de vida diferentes, até mesmo pelo fato de talentos e aspiracdes se entrelacarem. Cf.
DWORKIN, 2005, p. 117.

%hid., p. 110-116.

|hid., p. 129-142.
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rural (art. 153, 84°, |, CF/88) e do imposto sobre a propriedade territorial urbana (art.
156, 81°, |, CF/88), além do principio da capacidade contributiva (art. 145, §1°, CF/88).

A tributacdo, nos termos propostos na construcao teorica em analise favorece a
(re)distribuicdo justa de recursos na sociedade, avancando mais do que a teoria de
Rawls, na qual o principio da diferenca, pode permitir que 0s sujeitos sejam
desfavorecidos por circunstancias que ndo controlam, pois ndo se preocupa com a
distribuicdo desigual de bens naturais, como talentos e capacidades fisicas e mentais,
mas tdo somente com o0s bens primarios. Por fim, cabe ressaltar que,
comparativamente a Rawls, a igualdade de recursos de Dworkin € capaz de admitir, por
exemplo, que sejam instituidos impostos para cobrir as dificuldades dos deficientes e
desempregados, ainda que venham desestimular investimentos e reduzir as
expectativas de bens primarios para o membro representativo da classe mais pobre.
Isso porque Dworkin trabalha com a nocdo de individuo isolado, ndo apenas pelo
critério de classes econdmicas e sociais, como faz Rawls a eleger um individuo
representativo de acordo com a classe econbmica. Para Rawls, o aludido imposto
dificilmente seria admitido, pois o grupo dos mais pobres seria tido como uma unidade,
pelo critério econdmico, e a diferenca deveria militar apenas para favorecer a classe
menos favorecida como um todo'®,

Além disso, a analise proposta por Rawls foca nos segmentos mais
desprivilegiados, dificultando que sejam realizadas distribuicbes em favor dos
individuos de classes que estejam um ou dois degraus acima dos mais necessitados,
mas que também precisam ser compensados com uma distribuicdo mais adequada de
bens e recursos.

Fica evidente, portanto, 0 avanco proposto na teoria de Dwokin, com vistas a
obtencdo de uma igualdade mais efetiva, especialmente por conta dos seguros e da
tributacéo.

No entanto, em que pese o mérito apontado, acrescido da conciliacdo entre
liberdade-igualdade e comunidade na construcdo tedrica dworkiniana, com grande
relevancia para a distribuicdo igualitaria dos recursos para que as pessoas possam

realizar seus planos de vida da maneira que considerem adequadas com mecanismos

1%®HWORKIN, 2008, p. 151.
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de compensacgoes, fica a necessidade de, em situacbes excepcionais, serem admitidas
distribuicdes diferentes de recursos ou de situacdes especiais para beneficiar pessoas
gue se encontram em desvantagem e que teriam dificuldades muito maiores de realizar
seus planos de vida, para além do que € contemplado no esquema de seguros e de
tributacdo como prémio pensado por Dworkin.**®

Nesse diapasao, Amartya Sen distingue-se de Dworkin e Rawls a focar a justica
distributiva ndo na mera distribuicdo de recursos, os quais sdo angariados pelo Estado
por meio da tributacdo. Para Sen, a desigualdade entre as pessoas, quanto a
oportunidade de realizagdo de seus planos de vida, ndo decorre exclusivamente de
diferenca de rendas, pois 0 que se pode fazer ou realizar ndo depende apenas das
rendas, mas também de uma série de caracteristicas fisicas e sociais, que afetam as
vidas de cada um. Ou seja, 0s seres humanos apresentam diferencas, que podem ser
decorrentes de fatores externos a pessoa, como o fato de ter nascido com diferentes
riquezas e responsabilidades, relacionadas ao ambiente social e natural, além de
diferencas tidas como pessoais, como aquelas decorrentes de idade, sexo e aptiddes
fisicas e mentais, sendo que todos esses fatores sdo essenciais na avaliacdo das
desigualdades. Ou seja, as diferencas refletem de forma direta na capacidade que as
pessoas tém de realizar funcionamentos™® na sociedade, pelo que ndo deve o fator
renda ser o Unico a ser levado em consideracdo. Por exemplo, uma pessoa deficiente
tem bem menos capacidade de realizar funcionamentos do que uma pessoa nao
deficiente que tenha a mesma renda™**.

Desta forma, Sen entende que a pobreza deve ser combatida pela justica
distributiva e seus instrumentos, por meio de politicas e servigos publicos, vai muito
além do fator renda, estd muito mais relacionada as deficiéncias de capacidades
basicas para alcancar niveis de funcionamentos na sociedade, relacionando as

capacidades com as liberdades substantivas que as pessoas tém para levar a vida da

'YGARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls : um breve manual de filosofia
politica. Traducao de Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 71.

“Em “Desenvolvimento como liberdade”, Sen define funcionamentos como as varias coisas que a
pessoa considera valioso fazer ou ter, sendo que os funcionamentos valorizados podem variar dos
elementares, como estar bem nutrido e livre de doencas evitaveis a atividades pessoais complexas,
como poder participar da vida em comunidade e ter respeito préprio. Cf. SEN, Amartya.
Desenvolvimento como liberdade . S&o Paulo: Companhia de Bolso, 2010. p. 104-105.

SEN, Amartya. Desigualdade reexaminada . Traducdo de Ricardo Doninelli Mendes. Rio de Janeiro:
Record, 2001. p. 60.
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maneira que elas acham dignas de ser vivida. Pobreza ndo seria apenas uma questao
de bem-estar abaixo da média, mas da incapacidade de buscar o bem-estar, muitas
vezes pela falta de meios econdmicos. Portanto, o foco da atencdo da andlise da
pobreza deve ser a capacidade, oposta a realizacdo, adotando-se as capacidades para
realizar funcionamentos e ndo os funcionamentos realizados. Os recursos sao
importantes para evitar a pobreza e para conseguir a liberdade, mas esta Ultima deve
ser o ponto final de interesse. Por isso e pela diversidade humana, recursos e
liberdades ndo podem ser considerados a mesma coisa. Em termos de capacidade &
que a adequacéo de niveis particulares de renda deve ser julgada®?

Amartya Sen, portanto, critica as teorias da igualdade que ignoram as
diversidades interpessoais, como aquelas que defendem uma transicdo facil entre
rendas para utilidades, bens primarios para liberdades e recursos para bem-estar. Para

e|e113

, & justica distributiva deve priorizar as liberdades substantivas ou as capacidades
de escolher uma vida que se ache digna de ser valorizada. Ou seja, considerando as
oportunidades reais de o individuo promover seus objetivos, ndo basta que se leve em
conta os bens primarios que as pessoas possuem, mas as caracteristicas pessoais
relevantes que governam a conversao de bens primarios na capacidade da pessoa em
promover seus objetivos.**

A acepcdo de Sen de justica distributiva, que se alinha a nocdo moderna desta
justica como meio para que todos tenham determinados bens e direitos,
independentemente de seus méritos, contempla de forma direta os direitos
fundamentais. Isso porgue tais direitos surgem exatamente para garantir que a ninguém
faltem bens e atributos tidos como essenciais para o regular desenvolvimento do ser
humano, como a saude, a educacéo e a alimentacéo.

Nessa direcdo, Ingo Wolfgang Sarlet**

entende que os direitos fundamentais,
especialmente 0s sociais, por serem eminentemente prestacionais, tém o desiderato de

realizar e garantir os pressupostos materiais para uma efetiva fruicdo das liberdades,

Y25EN, 2001, p. 169-177.

ijSEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade . Sdo Paulo: Companhia de Bolso, 2010. p. 101.
Ibid., p. 104.

USARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 300-301.
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encontrando-se intimamente relacionados as tarefas de melhorias, distribuicdo e
redistribuicdo de recursos existentes, bem como a criagdo de bens néo disponiveis para
todos que deles necessitem.

Entende-se a implementacdo dos direitos fundamentais elementares ao
desenvolvimento do ser humano, como a saude, educagdo e alimentacdo como
precipuos para a realizagdo da justica distributiva, de acordo com as contribuicbes
trazidas por Amartya Sen. Ou seja, com a garantia ao cidaddo de uma educacdo de
qualidade, de uma saude fisica e mental adequadas e dele estar alimentado
adequadamente, ele terd capacidade para realizar funcionamentos na sociedade. Para
tal, deve-se relembrar o conceito de funcionamentos como as varias coisas que a
pessoa considera valioso fazer ou ter.

Os direitos fundamentais, portanto, servem para dotar as pessoas das aludidas
capacidades e, adotando-se a no¢do de pobreza e de justica distributiva trazida por
Amartya Sen, constata-se a fungdo essencial que esses direitos desempenham no
processo de atenuacao e erradicacéo da pobreza.

Como as politicas publicas e servicos publicos que visam implementar direitos
fundamentais, especialmente aqueles de natureza prestacional sdo empreendidos pelo
Estado e sédo custeados por recursos advindos, em grande parte da tributacdo, aclara-
se aqui a importancia dos tributos como fonte de financiamento dos direitos sociais.
Como a implementacdo dos direitos fundamentais é responsavel, em grande escala,
para que as pessoas tenham alargadas suas capacidades de realizacdo de
funcionamentos na sociedade, como leciona Amartya Sen, e sendo 0S servicos e
politicas publicas que visam implementar esses direitos custeados por tributos, fica
evidente também a importancia do fenémeno juridico tributario para a realizacado da
justica distributiva e para a intencéo de erradicar a pobreza.

Vale aqui mencionar o entendimento do professor J. J. Gomes Canotilho™®,
quando escreve a respeito da necessidade de diminuigcdo da pobreza — tema afeto
diretamente a realizacdo da justica distributiva. O referido doutrinador, ao discorrer

sobre a tematica, cita dentre outras atividades a serem empreendidas pelo Estado, para

“®CANOTILHO, J. J. Gomes. O direito dos pobres no activismo judiciario. In: __; CORREIA, Marcus
Orione Goncalves; CORREIA, Erica Paula Barcha. Direitos fundamentais sociais . Saraiva, 2010. p.
34.
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que realize uma “opcéo pelos pobres”, o incremento de direitos como seguridade social,
saude e emprego, o fomento a a¢des positivas para reduzir a exclusao social e dirigir o
sistema fiscal e a fiscalidade para dar efetividade a uma distribuicdo mais justa.

Fica aqui, portanto, mais uma vez demonstrada a correlacdo existente entre a
tributacéo, a efetivagdo de direitos sociais e a realizagdo de justica distributiva,

especialmente no que concerne ao combate a pobreza.

4.1.2 A atividade financeira do estado: a tributacd o como fonte de financiamento

das necessidades publicas

Dada a necessidade de implementacdo dos direitos fundamentais,
especialmente aqueles de indole prestacional, a fim de promover a justica distributiva,
faz-se necessario o ingresso de meios materiais para tal, assim como atos que
gerenciem a aplicacao desses recursos.

Nessa direcdo, o Estado exercita atividade financeira, quando realiza conjunto
de atos praticados na obtencéo, na gestdo e na aplicacdo dos recursos financeiros de
que necessita para atingir seus fins.**’

No que se refere a entrada de dinheiro nos cofres publicos e a destinagdo de

suas receitas para custear as atividades estatais, dispde o at. 9° da lei 4.320/64:*'®

Art. 9° Tributo e a receita derivada instituida pelas entidades de direito publico,
compreendendo os impostos, as taxas e contribuicdes nos termos da
constituicdo e das leis vigentes em matéria financeira, destinado-se o0 seu
produto ao custeio de atividades gerais ou especificas exercidas por essas
entidades

Vale esclarecer que o direito e suas normas juridicas sdo considerados os
meios para prescrever condutas humanas almejadas, a fim de obter finalidades e
objetivos que s6 podem ser alcancados mediante comportamentos®. Por isso, o

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario . 19. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 32
8BRASIL. Lei N° 4.320, de 17 de marco de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para
elaboracéo e contrdle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4320compilado.htm>. Acesso em:
24 fev. 2013.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, as normas juridicas trazem enunciados prescritivos, uma vez que
o discurso produzido pelo legislador (em linguagem) é redutivel a normas juridicas, que apresenta a
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Estado, tendo em conta a necessidade de promover as suas necessidades financeiras,
usa do direito para angariar recursos financeiros. Como a finalidade almejada pela lei
tributaria € a transferéncia de dinheiro dos particulares para os cofres publicos,
submetidos ao poder do Estado, e ndo podendo essa movimentacdo de dinheiro ser
obtida sendo pelo comportamento humano, faz-se necesséaria a imposicdo de tais
comportamentos (atos de recolher tributos) por meio de normas juridicas. Nesse
diapasado, Geraldo Ataliba ensina que as normas tributarias ordenam comportamentos
humanos dos agentes publicos, de contribuintes e de terceiros, tendentes a levar, em
tempo oportuno, pela forma correta, segundo os critérios previamente estabelecidos e
em quantia legalmente fixada, dinheiro dos particulares para os cofres publicos.**

As receitas que ingressam nos cofres publicos vao custear as despesas
publicas, as quais séo relacionadas a consecuc¢ao dos fins do estado, abrangendo, de
forma simplista, tanto o custeio de sua maquina administrativa, quanto a promog¢éao de
servicos e politicas publicas que devem ser voltar a implementacdo de direitos
fundamentais. Tanto as receitas quanto as despesas publicas devem constar do
orgamento.

Os tributos, como principais receitas publicas, ndo devem existir sem uma
finalidade tecida politicamente e juridicizada pelo direito, a ser alcancada e
instrumentalizada pelas despesas publicas, que devem constar do orcamento. Em outra
ponta, sem as receitas alcancadas por meio da tributacdo, ndo havera orcamento.

Os direitos apresentam custos e estes sao viabilizados por meio do

orcamento. ™!

seguinte composi¢do sintatica: um juizo condicional, em que se associa uma consequéncia a
realizacdo de uma acontecimento fatico previsto no antecedente.Os enunciados prescritivos ingressam
na estrutura sintatica das normas, na condicdo de proposicdo-hip6tese (antecedente) e proposicéo-
tese (consequente), se apresentando a norma juridica como unidade minima e irredutivel de
significacdo do debntico, embora nem sempre elas venham decorrer da interpretacdo de um
dispositivo legal isolado, mas sim da leitura em conjunto de alguns deles. Cf.CARVALHO, Paulo de
Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia tributaria . 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 20-21.
2OATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria . 6. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2005. p. 27-30.
?!Gabriel Ivo infere que a destinagdo dos recursos publicos, provenientes de da receita publica, ocorre
por meio do orgamento publico, que vai se propor ao atendimento das obrigag6es previstas no texto
constitucional. No mais, o orgamento se apresenta como meio juridico-normativo pelo qual o Estado é
capaz de chegar a seus administrados, sob pena de seus programas sociais e formas de atuacéo
ficarem no plano das intencdes politicas e ndo se tornarem prescritivos. Segundo esse entendimento,
o direito financeiro e o tributario devem ser estudados em conjunto, pois ambos funcionam como
instrumentos para realizacao da atividade financeira do Estado, para o cumprimento das necessidades
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Sobre o assunto, o doutrinador portugués José Casalta Nabais ensina que 0s
direitos e liberdades fundamentais tém uma face oculta, que corresponde aos deveres e
custos que os materializam. Os deveres fundamentais se apresentam como aquelas
obrigacdes do homem e do cidaddo que determinam o lugar fundamental do individuo
na comunidade organizada do Estado moderno e que possuem assento na Carta
Constitucional. Apresentam-se tais deveres como proposi¢des juridicas passivas,
autbnomas frente aos direitos fundamentais, subjetivas, individuais, universais e
permanentes, tendo como base a regra geral da universalidade ou da nao
discriminagéo.*

O Estado e as comunidades organizadas, que visam a realizar uma cidadania
de liberdade, como direitos fundamentais, ndo tem como ndo apresentar custos
compativeis com essas liberdades. Por isso, nos estados democraticos, 0s custos estédo
ligados ora a propria existéncia e sobrevivéncia do Estado, como o dever de defesa da
patria, ora ao funcionamento democréatico do estado, como aqueles relacionados ao
direito de voto, ora aos custos em sentido estrito ou custos financeiros publicos, os
quais se concretizam no dever fundamental de pagar impostos. Nesse diapasao, cabe
ressaltar que todos os direitos, porque ndo sao auto-realizaveis e, por isso, demandam
politicas e servicos publicos para sua protecdo ou aplicacdo, demandam cooperacédo e
responsabilidade individual, pois apresentam custos, ou seja, despesas publicas
estatais, que sdo financiadas pelos tributos. E falsa a ideia de que os ditos direitos
negativos (ou de defesa) ndo apresentam custos comunitarios, pois a protecéo deles
deve ser realizada e garantida por uma atuagado estatal forte. Os direitos sociais (ou
prestacionais) apresentam custos financeiros publicos diretos, visiveis a olhos nus,
enquanto que nas liberdades e direitos civis, 0s custos financeiros publicos
apresentam-se de forma indireta, com pouca visibilidade.*

Vale destacar aqui o entendimento de Stephen Holmes & Cass R. Sunstein,
para quem todos os direitos sao positivos, em virtude de: demandarem a atuagdo do

publicas e a satisfacdo dos propositos assumidos na Constituicdo Federal, como a promogdo dos
direitos fundamentais. Cf. IVO, Gabriel. Direito tributario e orgamento publico. In: SCHOUERI, Luis
Eduardo (org.). Direito Tributario : homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 872; 879; 886.

NABAIS, José Casalta. Fundamentos do estado fiscal. In: __. Estudos de direito fiscal : por um
estado fiscal suportavel. Coimbra: Almedina, 2005. p. 10-17.

2hid., p. 21; 24.
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Estado para sua salvaguarda e protecédo; dependerem de formatacéo e interpretacdo
por Orgdo oficiais; e por sua instrumentalizacdo ser depende de estruturas criadas e
geridas pelo Estado. Fundamentam tal assertiva ainda na afirmacéo, explicando, com
base em exemplos, que o direito a propriedade ndo se mantém se for deixado de lado
ou nao for protegido pelo Estado, mediante acbes direcionadas a impedir ou reprimir
gue nao proprietarios que venham a transpassar os limites de uma propriedade, sejam
coercitivamente excluidos ou retirados da aludida propriedade. De igual forma, os
credores tém o direito de demandarem os devedores, para que estes paguem 0S
débitos, o que na prética é realizado mediante um processo judicial, no qual estara
presente também a coercdo do Estado e possiveis san¢des pelo descumprimento da
obrigacdo. Assim, o direito de propriedade e o de cobrar os créditos, que apresentam,
em principio, natureza eminentemente privada, seriam palavras vazias sem acoes
positivas de agentes do Estado. Como 0s vencimentos desses agentes estatais, além
do custeio das estruturas de trabalho respectivas sdo basicamente financiadas pelos
impostos, os direitos em questdo sdo bens publicos, pois sédo custeados pelos
contribuintes e geridos por servigcos publicos estatais, a fim de promover o bem-estar de
forma individual e coletiva. Por isso, entendem que ndo ha direitos negativos, da
mesma forma que afirma que Estados desprovidos de recursos financeiros ndo séo
capazes de proteger direitos, uma vez que sdo necessarios remeédios para a protecao
dos direitos, os quais demandam, por sua vez, custos orcamentarios.*?*

Especialmente por os direitos demandarem acbes do Estado tanto na sua
formatacdo quanto de sua protecdo, e por os individuos ndo conseguirem assegurar
suas liberdades pessoais e privados sem cooperagcdo social e atuacdo do Estado,
Holmes & Sunstein defendem que os direitos ndo podem ser recebidos de forma
egoista pelos seus titulares. Assim, as liberdades privadas (como direitos individuais)
apresentam custos publicos. Tal caracteristica ndo se apresenta apenas em direitos
como seguridade social, medicamentos ou alimentacdo, mas também no direito a
propriedade, liberdade de expressdo, imunidades a abusos policiais e liberdade

religiosa. Os direitos legais passam a ser considerados como uma questéo de financas

"HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York:
W.W. Norton & Company, 1999. p. 45-48.
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publicas, sendo criados politicamente e fundados coletivamente como instrumentos
para promover o bem-estar humano. Assim, os direitos sao beneficios para ser viver em
uma sociedade relativamente justa, em que 0s grupos diversos possam coexistir e
cooperarem, sendo que 0s investimentos para sua protecdo devem ser realizados pelo
Poder Publico. Desta forma, as instituicbes e atividades que tendem a proteger e
financiar os direitos individuais devem ser custeadas com recursos publicos, alocados
do orcamento e que se originam dos tributos arrecadados, o que reforca a caracteristica
publica desses direitos individuais.*?®

Como os direitos fundamentais demandam suporte financeiro e publico, dada a
conotacédo do Estado fiscal contemporaneo, pode-se afirmar que os direitos tém suporte
fundamentalmente na figura dos impostos. Tal caracteristica, segundo José Casalta
Nabais®?®, é inerente aos estados fiscais, cujas necessidades financeiras sdo cobertas
essencialmente por tributos, gerando, portanto, o jA mencionado dever fundamental de
pagar impostos. Caso assim néo fosse, estar-se-ia em um estado patrimonial, o qual
seria custeado pelas receitas de seu patriménio ou propriedade ou os rendimentos da
atividade comercial e industrial por ele assumidas, tal como ocorria nos Estados
absolutistas e os socialistas.

O Estado fiscal, por sua vez, apresenta-se sob duas formas: o estado fiscal
liberal, movido pela preocupacdo de neutralidade econémica e social, com viés de
estado minimo e tributacdo limitada, para atender basicamente as despesas com
funcionalismo, que deve ser enxuto; e o estado fiscal social, que apresenta maior
intervencdo na economia e preocupacao com a realizacdo de direitos fundamentais,
onde a tributacdo deve ser alargada, a fim de poder financiar as despesas inerentes as
atividades estatais a serem desenvolvidas com esse fim.**’

Como os estados contemporaneos estdo assentados na realizacdo dos direitos
fundamentais e na dignidade da pessoa humana, o Estado fiscal surge como

instrumento dessa realizacdo. No mais, os tributos, especialmente os impostos?®, sdo

2> HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 220-221.

2®NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos : contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 679-681.

2INABAIS, 2005, p. 28.

?®para Holmes e Sunstein, os impostos (taxes), por serem custeados pela comunidade como um todo,
independentemente de quem vai receber os beneficios decorrentes das receitas de sua arrecadacéo, é
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considerados precos a serem pagos por fazer parte de uma comunidade organizada em
Estado, em que a sociedade deve ser assentada na liberdade, pois ndo cabe ao Poder
Puablico a realizac&o e controle absoluto de todos os atos econdmicos, mas a0 mesmo
tempo na solidariedade, a qual se projeta para a obrigacdo de custear o funcionamento
da maquina publica, como para a necessidade de financiamento de politicas e servigos
publicos voltados ao atendimento dos direitos fundamentais, especialmente das
camadas e setores sociais mais desprivilegiados.*?°

Como ja dito, essas receitas decorrentes de tributos sdo destinadas, em grande
parte, ao custeio da maquina publica, que deve ser voltada a prestacao de servicos que
venham garantir direitos fundamentais a populagdo, em um estado social, o qual fora
adotado pela Constituicdo Federal de 1988, em virtude do amplo rol de direitos dessa
indole consagrados no texto fundamental*®*. A questdo é bem sintetizada na seguinte

expresséo “E o estado fiscal que paga a conta do estado social™>".

que devem custear, em geral, a implementagdo dos direitos individuais, o que reforca o carater de
cooperacao social e a afirmacao de que os direitos individuais ndo sédo bens privados, mas publicos.
Ja as taxas (fees) ndo se voltam, em principio a tal desiderato, uma vez que sao relacionadas a
beneficios especificos e divisiveis, sendo mensurada na propor¢cdo da contrapartida dirigida ao
contribuinte. Cf. HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 20-21.
129 Nabais ressalta a sentenca de Olivier Wendell Holmes, pela qual “os impostos s0 o que pagamos por
uma sociedade civilizada”. Em que pese a importancia conferida aos tributos, como financiadores da
atividade estatal e da realizacdo de direitos fundamentais, parte da doutrina ndo enxerga a imposi¢ao
juridico-tributaria com os mesmos bons olhos. Cf. NABAIS, 2005, p. 25. Nesse sentido, Ilves Gandra da
Silva Martins embora reconheca a necessidade do tributo para que o Estado preste servi¢os publicos,
critica a carga tributéria, considerando-a alta e a alegada preferéncia dos detentores do poder por fixa-
la acima das necessidades estatais, voltando-se mais para a permanéncia no poder de determinados
grupos do que em beneficio da sociedade. Assim, considera que os detentores do poder utilizam-se da
tributagdo para controlar a sociedade e para evitar que seus adversarios e inimigos possam tomar o
poder, da mesma forma que os primeiros se valem da classe privilegiada, que é o povo, para sustentar
seus governos, inclusive financeiramente. Para tal se valem os tributos, como instrumento de poder e
dominacédo social. Nado concordo com a visdo de Ives Gandra Martins, quando atrela a tributacdo a
perpetuacao no poder de certos grupos. Isso porque ndo ha de se dissociar a tributacao da realizacao
dos direitos fundamentais, como financiador das respectivas politicas publicas, tendo em vista a
Constituicdo Federal de 1988 preceituar o Estado Social. Ndo obstante isso, reconheco a necessidade
de se evitarem abusos no exercicio da atividade tributaria estatal, o que devera ser exercido
especialmente pelos principios constitucionais tributarios, conforme sera abordado no tépico seguinte.
Cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva. O poder de tributar pelo prisma da teorizacdo de sua funcéo
social e de protecdo aos direitos individuais. In: __; CASTILHO, Ricardo. Direito tributario & direitos
fundamentais : limitagBes ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 10-16.
No sentido de vislumbrar a prescricdo do Estado Social com a Constituicdo de 1988 no Brasil, Celso
Antonio Bandeira de Melo infere que o tema da Justica Social estd contemplado em diversos trechos
do texto constitucional em vigor, mas acima de tudo pelo arts. 6°, 7°, 170 e 193. Destaca que, de
acordo com o art. 170, a ordem econbmica e financeira deve estar assentada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, mas tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, além de
buscar a diminuicdo das desigualdades sociais e regionais (inciso VII), o que apresenta forca
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Nessa direcao, as prestacdes positivas realizadas pelo Estado, dentre as quais
se destacam aquelas relacionadas aos direitos sociais, indicam uma interferéncia na
distribuicdo de riquezas existentes, uma vez que as primeiras sdo financiadas pela
prépria sociedade por meio dos tributos.**?

Em conclusdo, afirma-se que, as receitas tributarias se destinam ao
financiamento dos direitos fundamentais, especialmente aqueles de indole social,
permitindo aos destinatarios das prestacfes positivas de direitos sociais que possam

alcancar também o minimo existencial'*

, aferido, por exemplo, em direitos como
saude, educacao e alimentacdo. Ha, sob esse enfoque, um dever fundamental de pagar

tributos.

4.2 AS LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Conforme consta do topico anterior, a tributacdo consiste na maior fonte de
financiamento de direitos fundamentais dos individuos. Esses direitos, especialmente
0S sociais, consistem em prestacdes positivas aos jurisdicionados, com a finalidade de
realizar distribuicdo de riquezas, advindas da sociedade que contribui na forma de

normativa de principio. No mais, o principio da dignidade da pessoa humana, constante do art. 1°, lll,
irradia sobre todo ordenamento juridico, pelo que ndo pode ser amesquinhado como instrumento de
mudanca social. Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Eficacia das normas constitucionais e
direitos sociais . S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 31.

SCAFF, Fernando Facury. O Jardim e a praca ou a dignidade humana e o direito tributario e
financeiro. A Leitura : Caderno da Escola Superior da Magistratura do Estado do Para, Belém, v. 3, n.
5, p. 102, nov. 2010. Semestral.

Sobre o tema da redistribuicdo de beneficios que os direitos provocam na comunidade, em relagéo ao
gue é arrecadado a titulo de tributos, Holmes & Sunstein inferem que a primeira ndo se opera apenas
guando o governo despende dinheiro originado dos contribuintes e os entrega, ainda que na forma de
servigos publicos, aos necessitados. A redistribuicdo ocorre também, por exemplo, quando a forca
publica é disponibilizada, sob as expensas da generalidade dos contribuintes, como para proteger
individuos ricos da violéncia. Ainda o Estado o estado mais minimo redistribui recursos daqueles que
estdo aptos a contribuir para proteger pessoas vulneraveis, ainda que aqueles que sejam beneficiados,
em determinada situagdo, sejam mais ricos do que a maioria dos que suportam a carga tributaria.
Outro exemplo de tal situacdo seriam as acdes de defesa contra invasdes externas ou guerras, cujas
acles, custeadas com recursos advindos dos impostos, vao se voltar a todos os individuos,
independentemente da classe econdbmica em que estiverem. Cf. HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 229-
230.

O tema do minimo existencial sera abordado com maiores detalhes na secao seguinte.
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tributos, da mesma fora que se propde a realizacdo de justica distributiva e garantir o
minimo existencial a quem nao tem meios para suprir 0 nivel basico de subsisténcia.

No entanto, os direitos humanos devem proteger os contribuintes da propria
tributacdo. Nesse contexto, aplica-se a frase de Marshall, datada em 1819, segundo o

qual “o poder de tributar envolve o poder de destruir™***

, que se manifestaria no avango
desenfreado sobre os rendimentos e bens mais elementares do contribuinte, como
agueles constantes do minimo existencial.

Cabe destacar a nocdo de minimo existencial, remetendo-nos ao
constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho, que defende a garantia pela
Constituicdo de um nudcleo essencial de direitos, liberdades e garantias contra leis
restritivas, funcionando esse nucleo basico como direito de defesa. Ndo deixa de
reconhecer que todos (principio da universalidade) tém um direito fundamental a um
nacleo basico de direitos sociais, sendo 0 que o Estado, ndo os observando, sera
considerado infrator das obrigacbes juridicas e sociais assumidas no ambito
constitucional e internacional. Constituem-se esse nucleo essencial em standards
minimos de existéncia indispensavel a fruicdo de qualquer direito, como prestacdes de
assisténcia social basica e garantia de rendimentos minimos.**

A observancia do minimo existencial, nas diversas prestacoes e a¢fes estatais
tendentes a concretizar direitos fundamentais deve ser encarado como prioridade do
Estado, pois cabe a este empreender esforcos de forma concentrada em favor do
atendimento do patamar minimo que assevere existéncia digna aos individuos.

Ainda que se esteja diante de recursos financeiros limitados, que daria ensejo,
em principio, a aplicagdo da chamada clausula da reserva do possivel, 0 minimo
existencial deve ser encarado como prioridade constitucional, devendo 0s recursos
remanescentes serem destinados de acordo com as opc¢des politicas que a deliberacao

democrética apurar em cada momento.**

¥ BECHO, Renato Lopes. Prazos para os exequentes em execucao fiscal: um exemplo de ativismo
judicial? In: COSTA, Alcides Jorge et al. IX Congresso nacional de estudos tributarios : sistema
tributario nacional e a estabilidade da federacao brasileira. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 883.

¥* CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicéo . 7. ed. Coimbra:

Almedina, 2003. p. 518.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais : 0 principio da

dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 268.
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Nessa mesma direcdo, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento
paradigmatico da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45 (ADPF)
pugnou pela prevaléncia do minimo existencial, como nucleo essencial de direitos, em
face de limitagcdes orcamentarias e financeiras por parte do Estado, as quais devem ser
observadas no que tange a implementacédo de aspectos que fogem ao nucleo essencial
dos direitos, conforme se pode concluir da analise de trecho do voto do Ministro Celso
de Melo:

Em resumo: a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que nao se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem
pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a
finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma
de obras, prestacdo de servicos, ou qualquer outra politica publica, é
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo. A meta central
das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser
resumida, como ja exposto, na promogdo do bem-estar do homem, cujo ponto
de partida estd em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que inclui,
além da protecdo dos direitos individuais, condicbes materiais minimas de
existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo
existencial), estar-se-80 estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos
gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se deverao
investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentarias € capaz de conviver produtivamente com a reserva
do possivel.**’

Ainda sobre o minimo existencial, diferenciados dos demais direitos
econdmicos, sociais e culturais (em sentido estrito) pelo critério da essencialidade, nao
sao considerados como categorias universais, variando de lugar para lugar, até mesmo
dentro de um mesmo pais. Por isso, afirma-se que o contelldo do minimo existencial
para uma vida digna vai depender de circunstancias historicas, geograficas, sociais,
econdmicas e culturais.**®

Cabe, desde ja, ressaltar que a nocdo de minimo existencial ndo se atém aos
chamados direitos sociais e econbémicos. Na realidade, as discussofes juridicas atuais

enfatizam mais a relagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais com o minimo

3’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45,

Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF - Politicas Publicas -
Intervencédo Judicial - "Reserva do Possivel" (Transcrigcdes)>. Acesso em: 22 nov. 2012.

385)LVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais : leis or¢camentarias como instrumento de implementacao.
Curitiba: Jurua, 2007. p. 184-185.
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existencial justamente porque pairam maiores indagacdes e polémicas quanto sua
observancia em face desses direitos, por envolverem prestacdes e, em principio
maiores gastos financeiros, pelo que eram atrelados a visdo tradicional de normas
programaticas, a depender de concretizacdo por meio de acfes estatais posteriores.
Nao obstante isso, as nogdes iniciais de nucleo essencial de direito remetem aos
direitos de defesa, como o0s civis e politicos, especialmente as liberdades publicas e
garantias.™*

N&o obstante sua importancia para garantir o0 minimo existencial aos cidadaos
menos favorecidos economicamente, a exac¢ao tributaria ndo pode avancgar no sentido
de comprometer o minimo existencial dos contribuintes, confirme entendimento de
Klaus Tipke.*°

Desta forma, o minimo existencial ndo apresenta apenas uma dimensao
positiva, no sentido de obrigar o Estado a realizar determinadas prestacbes aos
individuos, como garantidoras de um minimo de existéncia digna a eles, mas também
uma dimensado negativa, no sentido de impedir que o Estado venha a invadir o nucleo
essencial dos direitos dos cidadaos, inclusive por meio da tributacao.

O minimo existencial funciona, portanto, como limite material ao poder de
tributar do Estado, ja que este, em principio, ndo pode fazer recair a carga tributaria
sobre o minimo existencial dos individuos, no ambito do imposto de renda, por
exemplo, ainda que mediante a alegacdo a alegacdo da necessidade de reforcar a
arrecadacédo para promover direitos sociais A exacdo por meio de impostos, taxas e
contribuicdes pode ter sua constitucionalidade questionada, se vier a causar a
descompressao desproporcional de direitos sociais, principalmente se afetar o minimo
existencial. Inclusive, ainda que se alegue que faltem de recursos para manter certos
beneficios sociais, ndo se pode, com base nisso, justificar medidas restritivas que

afetem os nulcleos essenciais dos direitos sociais dos contribuintes. Portanto, o minimo

¥9CANOTILHO, J. J. Gomes. O direito constitucional como ciéncia da direccao — o nlcleo essencial de

prestacdes sociais ou localizacdo incerta da socialidade (contributo para a reabilitacdo da forca
normativa da “constituicdo social”. In: __; CORREIA, Marcus Orione Goncalves; CORREIA, Erica
Paula Barcha. Direitos fundamentais sociais . S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 27.

140apud SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais : leis orcamentarias como instrumento de
implementacado. Curitiba: Jurua, 2007. p. 206.
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existencial deve ser assegurado positivamente, mas também deve ser respeitado por
forca de um dever de nao intervencdo.**!

Na esteira da limitacgdo que o minimo existencial impde sobre o poder de
tributar, como corolario deste, ha se observar outras limitacdes decorrentes da
aplicacao direta de outros direitos fundamentais, como se passa a detalhar agora.

Para o entendimento inicial da questéo, é interessante inferir que a tributacéo
ao mesmo tempo em que se apresenta como 0 preco da liberdade que a sociedade
paga, pois é permitido que os individuos possam exercer suas atividades e direitos de
forma livre, sem que o Estado tudo monopolize, ndo é permitido também que, pela
tributacédo, se fira a liberdade do contribuinte, a ponto de inviabilizar a propriedade dos
bens tributados, como a pratica dos fatos sujeito a imposicao fiscal.

Nesse diapasdo, embora o poder de tributar do Estado va sempre limitar os
direitos fundamentais dos contribuintes, especialmente a propriedade e a liberdade, o

142

tributarista aleméao G. Wacke ™ infere que esses mesmos direitos fundamentais devem

ser resguardados frente a atividade tributaria.

Por isso, Ricardo Lobo Torres'#

afirma que o poder de tributar repousa na
Constituicdo Federal, especialmente seus arts. 145 e 153 a 156, mas tem sua
verdadeira sede na declaracao de direitos fundamentais, especialmente o direito de
propriedade e livre iniciativa (art. 5°, XXIl e XXIll, CF/88) ao mesmo tempo em que
surge um contraponto a esse poder, qual seja a declaracdo de direitos do contribuinte,
expressos nas limitacdes constitucionais ao poder de tributar, que alcancam os
principios constitucionais tributérios (art. 150 a 152).

No que se refere ao campo tributario, por estarem em discussfes direitas
relevantes para o ser humano, como liberdade e propriedade, o legislador constitucional
redobrou os cuidados de elaboracdo normativa, estatuindo principios fundamentais de
protecdo ao direito dos cidaddos, a0 mesmo tempo em que € exercido o poder de

tributar. H& uma multiplicidade de preceitos normativos dirigidos tanto aos agentes da

YISARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo do retrocesso:

revisitando o problema da protecdo dos direitos sociais. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA,
Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha. Direitos fundamentais sociais . S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 102-103.

TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacdo : imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995. p. 335.

“B1bid., p. 19-20.
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Administracdo tributaria, quanto aos sujeitos passivos, sendo atribuidos deveres e
direitos correlatos a ambos. Ainda por conta do plexo de principios tributarios previstos
na Carta Constitucional, deve ser realizado o exame da constitucionalidade de cada
exacao tributaria, diante da totalidade de vedacdes e permissdes juridicizadas pelo
constituinte.***

Assim, repetindo-se, ainda que o tributo sempre implique perda de parte da
liberdade e da propriedade do contribuinte, a auséncia de restricbes constitucionais ao
poder de tributar, tornaria este Gltimo poder de expropriar.**°

Desta forma, as ditas limitacdes ao poder de tributar, quais sejam 0s principios
constitucionais tributarios e as imunidades retiram seu fundamento dos direitos
fundamentais, como atitudes de protecdo do contribuinte em face possiveis arbitrios do
Estado, que poderia impor-lhe encargos fiscais que lhe levariam ao confisco de bens,
ou que poderia impor tributos sem que seja respeitada a previsibilidade das relacdes
juridicas e a estabilidade. Para evitar esses atos, ofensivos a diversos direitos
fundamentais, é que sdo postos os principios da vedacao do confisco (art. 150, 1V), da
irretroatividade e da anterioridade da lei tributaria que institui ou majora tributos (art.
150, IlI, “a” e “b” da CF/88).

Dentre o0s varios principios constitucionais tributarios, o principio do néo
confisco (art. 150, IV, CF/88), o qual relaciona-se diretamente ao principio da
capacidade contributiva, assume especial relevancia frente a necessidade de a
tributacdo ndo adentrar na vida do contribuinte a ponto de impossibilitar o exercicio de
certa atividade ou que venha a desprové-lo de determinado bem, reforgcando, assim o
direito de propriedade. Assim, o imposto que esgotar a riqueza tributavel da pessoa
deve ser afastado por afronta a esse principio. Para observar este mandamento, o
legislador deve atuar com equilibrio e moderacéo, a fim de impor uma tributacdo que
atenda aos parametros de justica fiscal.

A observancia de n&o confiscatoriedade deve levar a ndo incidéncia da

tributacdo sobre as necessidades basicas das pessoas, como minimo vital — ou minimo

“*CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método . 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,

2011. p. 266-268.
TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacdo : imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995. p. 335.
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existencial. Especialmente os diretos sociais consagrados nos arts. 6° e 7° da CF/88,
como alimentacéo, vestuario, lazer, cultura, saude, educacéo e transportes, ndo devem
ser alcancados ou prejudicados pela tributacdo, pelo que é recomendado que esses
recursos sejam salvaguardados pela criacdo de situacdes de nao incidéncia ou
mediante dedug¢fes legalmente previstas. Ou seja, 0 respeito a capacidade contributiva
e 0 nao confisco devem fazer com que um mesmo fato econdmico ndo seja submetido
a tantos impostos que acabe por retirar do contribuinte o minimo vital*°.

Vale ressaltar aqui também, o entendimento de Klaus Tipke e Douglas

Yamashita'*’

, para quem o principio da capacidade contributiva protege o minimo
existencial, inferindo que, enquanto a renda nao ultrapassar o minimo existencial, nao
ha capacidade contributiva. Tal equacao resulta do principio da dignidade da pessoa
humana e do principio social do Estado Social. A capacidade contributiva no Estado
Social impede, inclusive, que o minimo existencial seja subtraido pela imposicao
tributaria, ainda que sejam dadas compensacdes, como beneficios previdenciarios e
assistenciais.

A doutrina especializada de Regina Helena Costa também caminha nesse
sentido, ao reconhecer que estéd implicito na Constituicdo Federal de 1988, cotejando
os direitos fundamentais expressos com os dispositivos que disciplinam a atividade
tributante, o principio da ndo obstancia do exercicio de direitos fundamentais por via da
tributacdo. Segundo este principio, como o ordenamento constitucional ampara
determinados direitos fundamentais nado pode admitir que a tributacdo seja
desempenhada em desfavor da efetivagdo desses direitos. A tributagdo deve conviver
de forma harménica com os direitos fundamentais, ndo podendo levar, ainda que
indiretamente, & inviabilizac&o ou restricéo indevida de um direito fundamental.**®
Diante da incidéncia dos direitos individuais em face da relacdo tributéria entre

o Fisco e os contribuintes, cabe ressaltar o que Juan Carlos Luqui**® denomina como

“® CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario . 21. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2005. p. 98-99.

TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e principio da capacidade contributi va. Sao

Paulo: Malheiros, 2002. p. 34.

COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias : teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sao

Paulo: Malheiros, 2006. p. 79.

93pud GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributacdo e direitos fundamentais. In: FISCHER, Octavio
Campos (coord.). Tributos e direitos fundamentais . S&o Paulo: Dialética, 2004. p. 13.
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“estatuto do contribuinte”, que vem a ser 0 grupo de normas constitucionais que
asseguram os direitos fundamentais do cidaddo em matéria tributaria. Sao essas
normas basicamente o0s principios constitucionais tributarios e as imunidades, que
trazem limitacdo ao poder de tributar, geralmente protegendo o cidaddo de supostas
acoes lesivas decorrentes da imposicao tributaria, quer sejam relacionadas a seguranca
juridica, como a legalidade, a ndo retroatividade da tributacdo, que estejam voltadas a
preservacao dos recursos minimos que o cidadao deve destinar a sua sobrevivéncia e
a sua familia, expresso essencialmente no principio da capacidade contributiva (art.
145, 81°, da Constituicdo Federal de 1988).

Portanto, a tributagédo dialoga com os direitos fundamentais quando estabelece
garantias protetivas aos contribuintes, especialmente quando determina que seu
minimo existencial ndo seja afetado pela exacado tributaria, bem quando impde a
observancia de direitos e garantias fundamentais a proteger na relacdo juridico-
tributaria.

4.3 AS RELACOES ENTRE BENEFICIOS FISCAIS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.3.1 Os beneficios fiscais e as cautelas impostas pelas normas de direito

financeiro

Conforme consta dos topicos anteriores, a tributacdo mostra-se de fundamental
importancia para o funcionamento das atividades do Estado, como o custeio de sua
maquia administrativa, bem como da implementacéo de servigos publicos destinados a
prestacao de direitos fundamentais a populacéo.

Diante disso e do fato de que as receitas e despesas publicas devem ser
organizadas no orgcamento anual, faz-se necesséario que as previsdes dos elementos
em destaque sejam estabilizadas, na forma de se evitar surpresas.

Por isso, Ricardo Lobo Torres™ ensina que deve ser prestigiada a seguranca

juridica no trato das relacdes juridico-orcamentarias, uma vez que a primeira atua na
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garantia dos direitos fundamentais, a0 mesmo tempo em que Sse apresenta como
fundamental no Estado de Direito, especialmente aqueles regidos sob o capitalismo, em
que os valores certeza, previsibilidade, calculabilidade dos resultados e legalidades
devem reger as acdes do Estado.

Como corolario da seguranca juridica, deve-se impor a clareza ou
transparéncia, pelo qual o orcamento deve organizar as entradas de despesas e
receitas, da mesma forma que os incentivos fiscais encobertos devem ser repudiados.

Por conta disso, a Constituicdo Federal, no art. 165, § 6°, dispde que o projeto
de lei orgamentaria serd acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre
as receitas e despesas, decorrente de isencdes, anistias, remissdes, subsidios e
beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia.

Por isso, de acordo com o citado dispositivo constitucional o principio da
transparéncia ou clareza orcamentaria impde que devem ser demonstrados na peca
orcamentéria tanto os privilégios tributdrios em sentido estrito, como rendncias de
receitas, gastos tributarios e despesas virtuais, assim como os privilégios financeiros
que sdao classificados como despesas, uma vez que ambos 0S mecanismos podem vir a
ferir direitos fundamentais do contribuinte*.

Exemplificando a violagéo de direitos fundamentais por meio da concessao de
incentivos fiscais ou financeiros, pode ser que o beneficio fiscal se torne odioso,
estabelecendo quebra do principio da isonomia frente aos demais contribuintes que
estejam em idéntica situacdo — e quem sabe vir a prejudicar a fruicdo de determinada
atividade econémica que o contribuinte ndo beneficiado venha a exercer.>

Nesse diapasdo, Ricardo Lobo Torres repudia as discriminacdes fiscais
infundadas e que possam prejudicar a liberdade do contribuinte entendendo-as como
agueles discrimines desarrazoados, que venham a excluir alguém da regra tributaria
geral, constituindo ofensa aos direitos humanos do contribuinte, especialmente no que

se refere a igualdade.*™
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Serdo odiosos, portanto, os beneficios fiscais que sejam concedidos em
circunstancias estranhas a capacidade contributiva, ao desenvolvimento e aos direitos
fundamentais, como sexo, racga, cor, religido, estando em desacordo, também, com o
espirito constitucional.

Para ndo serem rotulados como odiosos e néo ferirem os direitos fundamentais
de terceiros, principalmente a igualdade, os privilégios, como os beneficios fiscais,
devem ser comprovadamente razoaveis, especialmente para corrigir distor¢cdes sociais
e econdmicas e promover que 0s iguais sejam tratados de forma igual e os desiguais
de maneira desigual.

Assim, admitem-se discriminagdes justificadas e razoaveis e que satisfagcam os
critérios de justica fiscal, especialmente quando onera os mais abastados e favorece os
mais pobres. Constituem, assim, em discriminacdes reversas ou discriminacdes
positivas, ou tratamento compensatorio, ou seja, a desigualdade cometida contra ricos
e pessoas que se encontram em condicdes econdmicas, sociais ou intelectuais
melhores, como resultado da protecdo concedida aos que se encontram em situacao de
maior vulnerabilidade. Voltam-se a protecdo de pessoas contra as desigualdades
fortemente arraigadas na sociedade e contra a injustica global.*>*

E por isso que as isencdes — como os demais beneficios fiscais -- devem se
basear na ideia de justica, devendo estar de acordo com o0s principios da capacidade
contributiva, redistribuicdo de rendas e no desenvolvimento econémico, servindo ainda,
a efetivacdo dos direitos humanos.

Quanto os incentivos fiscais que podem ser concedidos na forma de remisséo e
anistia, Ricardo Lobo Torres' ainda ressalta que tais institutos acabam acarretando
tratamento diferenciado para alguns e injustica para com que honrou suas obrigacdes
tributarias, pelo que deve pairar uma presuncéo de afronta a razoabilidade e igualdade

guando da concesséao das anistias e remissoes.
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Reforcando as palavras aqui ditas, Kzam Neto™®

, Infere que a anistia como as
demais espécies de causas de beneficios fiscais, se sujeitam aos principios dispostos
no titulo VI, Capitulo I, Secdo Il da ConstituicAo Federal, intitulado “Limitacdes
Constitucionais ao Poder de Tributar”. Desta forma, devem ser obedecidos os limites
impostos a concessao de beneficios fiscais pela Constituicdo Federal, como garantias
minimas para que ndo haja tratamento discriminatério entre sujeitos passivos que se
encontrem em situacdes idénticas, assim como para que ndo haja distor¢des quanto a
utilizacdo dos beneficios fiscais, a fim de evitar atritos entre o0s entes federativos
tributantes, pugnando pela necessidade de atuacao racional do ente tributante.

Assim, a anistia tributaria para Kzam Neto, mas que podemos estender também
as demais espécies de beneficios fiscais, deve obedecer, no ato de sua concesséao, 0s
principios: da legalidade (art. 150, | e 86°, CF/88); da isonomia (art. 5°, | e art. 145, §1°,
CF/88), a proibir tratamento discriminatério entre os contribuintes, nem que sejam
concedidos tratamentos iguais entre desiguais e desigualdades entre iguais; e 0 da
especificidade, que pretender repelir a concessao de anistia por meio de leis voltadas
para temas diversos, ordenando que a validade do beneficio apenas ocorrera se for
veiculado por meio de lei especifica da pessoa politica competente, tudo isso visando
gue sejam inseridas emendas capciosas na lei para conceder favores fiscais em
dissonancia com os demais assuntos tratados no restante do texto normativo.

Tais principios oferecem balizas a concessao de beneficios fiscais, relevando
mais uma vez o cuidado que deve ocorrer quando de sua concesséao, tanto no que se
refere a evitar tratamentos desiguais e sem razoabilidade entre os contribuintes, sob
pena de se ferir direitos fundamentais respectivos, assim como para que o0s cofres
publicos ndo deixem, sem que haja justificativa plausivel, de receber os recursos
dispensados, os quais seriam utilizados no financiamento de politicas e servicos
publicos voltados a efetivagédo de direitos fundamentais.

Sem prejuizo de situagdes como essa, € possivel que as receitas tributarias que
ingressariam nos cofres publicos, mas que foram renunciadas, venham a fazer falta no

financiamento de politicas e servigcos publicos destinados a implementacao dos direitos
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fundamentais. Mais uma vez por isso é que se deve controlar a legitimidade dos
incentivos fiscais e financeiros concedidos, para verificagdo de sua legitimidade.

Tanto € assim que a Lei de Responsabilidade Fiscal consagra o principio da
transparéncia da gestdo fiscal, prevendo ampla divulgacdo da lei orcamentaria e
demais documentos fiscais e orcamentéarios, além de dispor de véarios instrumentos de

participagéo, conforme constam dos arts. 48, 48-A e 49 da referida lei complementar:

Art. 48. Sdo instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais sera
dada ampla divulgacédo, inclusive em meios eletrdnicos de acesso publico: os
planos, orcamentos e leis de diretrizes orgcamentarias; as prestacdes de contas
e 0 respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da Execucdo Orcamentaria
e o Relatério de Gestéo Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos.

Paragrafo  Unico. A  transparéncia ser4  assegurada  também
mediante: (Redacéo dada pela Lei Complementar n° 131, de 2009).

| — incentivo a participagao popular e realizagdo de audiéncias publicas, durante
0s processos de elaboracdo e discussdo dos planos, lei de diretrizes
orcamentarias e orgamentos; (Incluido pela Lei Complementar n° 131, de 2009).
Il — liberacdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em
tempo real, de informa¢des pormenorizadas sobre a execucdo orcamentaria e
financeira, em meios eletrbnicos de acesso publico; (Incluido pela Lei
Complementar n® 131, de 2009).

Il — adocdo de sistema integrado de administracdo financeira e controle, que
atenda a padrao minimo de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da
Unido e ao disposto no art. 48-A. (Incluido pela Lei Complementar n® 131, de
2009).

Art. 48-A. Para os fins a que se refere o inciso |l do paragrafo Unico do art. 48,
os entes da Federacao disponibilizardao a qualquer pessoa fisica ou juridica o
acesso a informacdes referentes a: (Incluido pela Lei Complementar n° 131, de
2009).

| — quanto a despesa: todos os atos praticados pelas unidades gestoras no
decorrer da execucdo da despesa, ho momento de sua realizacdo, com a
disponibilizacdo minima dos dados referentes ao nimero do correspondente
processo, ao bem fornecido ou ao servico prestado, a pessoa fisica ou juridica
beneficiaria do pagamento e, quando for o caso, ao procedimento licitatorio
realizado; (Incluido pela Lei Complementar n°® 131, de 2009).

Il — quanto a receita: o langamento e o recebimento de toda a receita das
unidades gestoras, inclusive referente a recursos extraordinarios. (Incluido pela
Lei Complementar n® 131, de 2009).

Art. 49. As contas apresentadas pelo Chefe do Poder Executivo ficardo
disponiveis, durante todo o exercicio, no respectivo Poder Legislativo e no
6rgdo técnico responsavel pela sua elaboracdo, para consulta e apreciacao
pelos cidadaos e instituicdes da sociedade.

Paragrafo Unico. A prestacdo de contas da Unido conter4 demonstrativos do
Tesouro Nacional e das agéncias financeiras oficiais de fomento, incluido o
Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social, especificando os
empréstimos e financiamentos concedidos com recursos oriundos dos
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orcamentos fiscais e da seguridade social e, no caso das agéncias financeiras,
avaliacdo circunstanciada do impacto fiscal de suas atividades no exercicio."’

Além da necessidade de transparéncia quando da concessdo de incentivos
fiscais e financeiros, pela relevancia das receitas publicas decorrentes de tributos como
financiadoras das atividades estatais de uma forma geral, notadamente dos servicos
publicos que visam a implementacdo de direitos fundamentais, a lei de
responsabilidade fiscal (Lei Complementar 101/2000) estabelece uma série de
condicionantes a concessdo ou ampliagdo de beneficios fiscais que tragam renuncias
de receitas, como a estimativa de impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que
deve entrar em vigor nos dois seguintes, a consonancia com a lei de diretrizes
orcamentérias e o atendimento de pelo menos uma das condi¢cfes dos incisos do caput,
do art. 14, que segue transcrito na integra:

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

| - demonstracdo pelo proponente de que a renlncia foi considerada na
estimativa de receita da lei orgamentaria, na forma do art. 12, e de que nao
afetard as metas de resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de
diretrizes orcamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensagédo, no periodo mencionado
no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da elevacdo de
aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majoracdo ou criacdo de tributo ou
contribuicao.

§ 1° A renuncia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido,
concessdo de isencdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou
modificacdo de base de calculo que implique reducéo discriminada de tributos
ou contribuicbes, e outros beneficios que correspondam a tratamento
diferenciado.

§ 2° Se o0 ato de concessdo ou ampliagdo do incentivo ou beneficio de que trata
o caput deste artigo decorrer da condi¢cdo contida no inciso Il, o beneficio s6
entrara em vigor quando implementadas as medidas referidas no mencionado
inciso.

§ 3% O disposto neste artigo ndo se aplica:

| - as alteracdes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos I,_Il, IV e V do
art. 153 da Constituicdo, na forma do seu § 10;

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

“'BRASIL. Lei Complementar N° 101 , de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas publicas
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Vale ressaltar também o entendimento de Ricardo Lobo Torres'®®, para quem
os dispositivos constitucionais e legais em analise se voltam ao atendimento do
principio do equilibrio orcamentéario, pelo qual a lei anual orcamentaria deve ser
equalizada em suas receitas e despesas. Para o autor, a Constituicdo federal também
contempla a necessidade de equilibrio econémico, que deve ser viabilizado pela
legislacdo ordinaria, embora néo possua eficacia vinculante, uma vez que o
endividamento publico é permitido, ainda que sob limitacdes

No mais, no que se refere aos beneficios fiscais de ICMS, tratados na presente
dissertacdo, estes devem, além dos requisitos constantes do art. 150, 86° da CF/88 e
do art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal, precisam atender ao disposto no art. 155,
§ 2.2 Xll, “g” do texto Constitucional, o qual, em combinagdo com o disposto na Lei
Complementar Federal 24/75, prescreve a necessidade de celebracdo de convénios
unanimemente aprovados pelos demais Estados e pelo Distrito Federal no CONFAZ.

Portanto, como exposto, dada a necessidade de efetivar os direitos
fundamentais, que séo financiados pelas receitas derivadas decorrentes da tributacao,
a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei de Responsabilidade Fiscal, estabelecem uma
série de restricdes e mecanismos de controle e transparéncia quando da concessao de
atos que acarretem beneficios fiscais mediante renuncia de receita. Da mesma forma,
consta a preocupacdo que esses beneficios ndo se tornem odiosos, a ponto de
privilegiar certas pessoas ou grupos, acabando por onerar ou prejudicar outros, de
forma a afrontar o principio da razoabilidade. Assim, ficam estabelecidas as principais
diretrizes que dizem respeito ao cuidado e responsabilidade que devem permear o

instituto dos beneficios fiscais.
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4.3.2 Os beneficios fiscais como instrumentos de ef etivacdo de direitos

fundamentais: andlise perante as teorias da justica

Analisadas as condicionantes legais e 0s principios que devem cercar os atos
concessivos de beneficios fiscais que acarretem renuncias de receita tributarias, passa-
se a analisar as possiveis compatibilidades dos incentivos em questdo com as teorias
da justica de Rawls, Dworkin e Amartya Sen, anteriormente mencionados, as quais
ressaltam a importancia da tributacdo como elemento financiador dos direitos humanos
e de implementacdo de melhorias na qualidade de vida e distribuicdo de recursos em
prol dos menos favorecidos no contexto social.

A primeira parte do segundo principio de justica formulado por John Rawls, pelo
qual as diferencas sdo admitidas quando estas venham reverter beneficios em favor da
classe menos favorecida, podem fundamentar a concessédo de incentivos diversos a
determinado grupo ou atividade econdmica, desde que satisfeita a referida condi¢céo.

Nesse diapasdo, analisando a construcdo tedrica de Rawls, Amartya Sen,
doutrina que nesse contexto, as diferencas de produtividade e eficiéncia devem ser
toleradas e reconhecidas como promotoras de eficiéncia e equidade, sendo as
desigualdades advindas dessas diferencas permitidas e defendidas, podendo até
mesmo ser incentivadas, desde que resultem numa melhor situagcdo para oS menos
favorecidos.'®

Em analise do segundo principio de justica da Rawls, Ricardo Castilho insurge-
se contra a acusagdo de que tal construcdo teorica seria abstrata e sem a indicacdo
precisa dos meios pelos quais os menos beneficiados deveriam ser compensados, 0
que poderia dar fundamento a formas mais extremadas de liberalismos econémico, em
que se admitiriam concentracbes de renda absurdas. Para o referido doutrinador, o
principio da diferenca da Rawls, ainda que tenha tracos liberais, ndo pode ensejar a
interpretacdo em destaque, mas sim dar fundamento aos mecanismos de justica
distributiva, notadamente a realizacdo de direitos sociais pelo Estado aqueles em

situacdo de maior vulnerabilidade. Isso porque o principio em questdo recomenda a
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cooperacao que deve imbuir toda a sociedade, fomentando mecanismos de auxilios
dos mais dotados aqueles que estejam em piores condi¢des, as quais adviriam, no
entendimento do autor, especialmente de sortes na obtencao de qualificacbes naturais
e sociais impostas previamente, como, respectivamente, ser dotado de maior ou menor
nivel intelectual ou ter nascido em condigbes sociais e econdmicas favoraveis. Ao
contrario, as desigualdades seriam compensadas em favor dos individuos menos
abastados, justamente pela efetivacdo dos mecanismos de justica distributiva,
possibilitando a reparticdo de benesses econdmica auferidas pelos mais abastados.
N&o se pode, assim, utilizar esse principio como justificativa para que os individuos
sejam autorizados a fazer uso de suas vocag¢fes tdo somente para tirar proveito proprio,
uma vez que tal mandamento recomenda especialmente a cooperacdo no corpo
social.*®*

Também militam em favor disso, a imunidade tributaria conferida pelo art. 150,
VI, “c” da Constituicdo Federal, as instituicdes de educacdo e de assisténcia social, sem
fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei. Isso porque é presumido que as referidas
entidades vao reverter, de forma beneficente e sem almejar proveitos financeiros, em
favor da coletividade, especialmente das camadas sociais mais desprivilegiadas.

Em outra ponta, de acordo com o principio da diferenca de Rawls é crivel que
se favorega, por meio de incentivos fiscais, as classes menos favorecidas de forma
direta. Ou seja, admite-se a diferenca na forma de rendncia de receitas a quem nao tem
condicbes adequadas de pagar o tributo, como por exemplo, a isencdo do IPTU a
imoveis destinados a residéncias populares e a isengdo do imposto sobre a renda a
guem aferir menos do que determinada quantia ao més. Da mesma forma, devem ser
admitidos incentivos fiscais destinados a implementacdo de direitos fundamentais,
especialmente da classe menos favorecida. Por exemplo, afirma-se que esta de acordo
com a teoria de Rawls, a isencdo do Imposto sobre circulacdo de mercadorias a
medicamentos destinados a populacdo de baixa renda, a fim de efetivar o direito a

saude, da mesma forma que devem ser tolerados incentivos fiscais de ICMS para
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materiais de construcdo a serem empregados em casas populares, o que militard em
favor do direito a moradia das camadas sociais mais desprivilegiadas.

Portanto, de acordo com a teoria de justica de Rawls, os beneficios fiscais
podem ser concedidos sempre que venham trazer melhorias consideraveis aos mais
pobres, tidos como classe menos favorecida economicamente. Deve estar em pauta, na
andlise de eventuais beneficios fiscais de acordo com a teoria em comento, a
cooperacao social que deve haver das classes mais bem dotadas de recursos e bem
para aquelas em situacdo mais desprivilegiada, admitindo-se os incentivos se vierem a
trazer mais beneficios a essa classe que as receitas tributarias arrecadadas pelo
Estado e que seria, potencialmente empregada em programas e servicos publicos
garantidores de direitos fundamentais dos individuos.

Os incentivos fiscais, especialmente aqueles direcionados a beneficiar as
camadas mais carentes de recursos e direitos podem ser lidos também sob a teoria da
igualdade de recursos de Ronald Dworkin. Por esta teoria, identificando-se pessoas ou
grupos que estejam em desvantagens, é possivel que se admita uma distribuicdo de
recursos de forma diferenciada para elas, a fim de mitigar os efeitos dessas
dificuldades. Nela, os mecanismos de compensacdo pos-leildo, como 0s seguros e a
tributacdo, operam no sentido de permitir que haja uma contribuicdo maior daqueles
gue tenham rendas mais elevadas. Sendo as aliquotas e demais critérios de incidéncia
quantitativa dos tributos vistos como uma espécie de “prémio” permite-se que 0S
prémios/aliguotas venham a variar de acordo com a renda e possibilidades de
pagamento do contribuinte (segurado).

Em Dworkin, as diferencas poés-leildo podem ser mitigadas por meio da
tributacdo, gerando receitas para o Estado, que posteriormente serdo empregadas em
politicas e servicos publicos, especialmente aqueles voltados para as camadas menos
favorecidas da populagdo. Na esteira desse entendimento, da mesma forma que se
permite que haja uma incidéncia tributdria maior, como pagamento de prémio do
seguro, aqueles que podem contribuir mais, igualmente, beneficios fiscais podem ser
concedidos para desonerar aqueles que estejam em situacdo menos vantajosa,
especialmente do ponto de vista econdmico e de rendas, no qual o referido doutrinador
se centra. Realiza-se, desta forma, a progressividade, como prevista para varios
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impostos no sistema tributario brasileiro, como do imposto sobre a renda (art. 153, §2°,
I, CF/88), do imposto territorial rural (art. 153, 84°, |, CF/88) e do imposto sobre a
propriedade territorial urbana (art. 156, 81°, I, CF/88), além do principio da capacidade
contributiva (art. 145, 81°, CF/88). A tributagcdo, nos termos propostos na construcao
tedrica deste filésofo do Direito, favorece a (re)distribuicdo justa de recursos na
sociedade, autorizando beneficios fiscais daqueles que ndo podem ou podem pagar
menos, da mesma forma que as receitas tributarias, as quais precisam advir daqueles
que podem pagar mais, servem para financiar direitos fundamentais, especialmente
aqueles considerados de natureza prestacional e social, que sado implementados por
meio de politicas publicas e servigos publicos estatais.

Na teoria de justica distributiva de Amartya Sen, em que a énfase se desloca
dos recursos e rendas para a capacidade das pessoas em realizar funcionamentos na
sociedade, os incentivos fiscais encontram maior fundamentacdo, como meios de
garantia de direitos fundamentais. Isso porque o entendimento de Sen € bem avancado
quanto ao reconhecimento da diferencas entre as pessoas, muito além do critério da
renda, mas também por caracteristicas diversas que possam impor maiores
dificuldades na fruicdo da capacidade de realizagdo de funcionamentos, como sexo,
idade, deficiéncias fisicas, dentre outras. Assim, reconhecendo-se dificuldades
particulares que um grupo ou uma pessoa tenha para realizar seus funcionamentos,
como a teoria de Amartya o faz, € possivel que as atividades ou mercadorias capazes
de possibilitar a inclusédo social dos individuos ou grupos afetados venham a ser
beneficiados com desoneracdes tributarias. Por exemplo, os deficientes fisicos que nédo
consigam se locomover com os membros inferiores, necessita de instrumentos para
realizarem seus planos de vida de maneira adequada, como cadeiras de roda ou
préteses. Reconhecendo as particularidades que cercam as diferencas dessas pessoas
e aplicando-se o0s ensinamentos do professor indiano, €é admissivel que a
comercializagdo de cadeiras de roda e proteses, venha a ser isentas ou receber
quaisquer tipos de beneficios tributarios, no caso em relacdo ao ICMS. Por meio do
referido beneficio fiscal, contemplar-se-ia os diretos fundamentais da pessoa atingida,

por exemplo: o direito a saude, ao de participar da vida em sociedade e a dignidade da
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pessoa humana, enxergando a desigualdade que esta presente em sua condi¢do (de
deficiente fisico), ainda que o critério econdmico néo se faca presente.

A concessdo de beneficios fiscais ndo odiosos afina-se também a ideia de
justica distributiva, especialmente por atenderem critérios de razoabilidade que venham
a satisfazer a justica social, como a tributacdo maior de pessoas mais abastadas e a
desoneracdo de pessoas em situagcdo econOmica mais precéria. Trata-se de
“discriminacéo positiva” ou “tratamento compensatorio”, por apresentarem desigualdade
em favor daqueles que materialmente estdo em situacdo de desigualdade, as quais
estdo fortemente arraigadas na sociedade, como as econdOmicas e sociais. Assim,
Ricardo Lobo Torres cita, na constru¢do desse pensamento, o principio da diferenca de
John Rawls, pelo qual a diferenca na distribuicdo de bens €& admitida se trouxer
vantagens para os menos favorecidos.*®?

Sob a ética do primeiro principio da Rawls, pelo qual as liberdades basicas sao
protegidas, também ndo podem ser concedidos beneficios fiscais sob condi¢cbes
inconstitucionais e que venham ferir direitos fundamentais, que sdo verificadas quando
a lei concede certo beneficio fiscal, como isencao, remisséo ou anistia, mas impde, para
sua fruicdo, um requisito que venha a ferir algum direito fundamental do contribuinte,
ainda que o privilégio ndo seja odioso, ou seja, razoavel ou que vise a corrigir uma
situacdo de desigualdade. Por exemplo, afrontard a ConstituicAo e os direitos
fundamentais um beneficio fiscal que venha a fazer o beneficiario abdicar de sua
liberdade religiosa ou de liberdade de expresséo, pois a lei, além de néo poder ofender
diretamente esses direitos fundamentais, ndo pode fazé-lo por meios indiretos,
condicionando a privilégios.'®®

N&o se pode, ainda, conceder isencado a determinados grupos vulneraveis, a fim
de facilitar seu acesso a bens indispensaveis a sua dignidade, como, por exemplo,
isencdo de IPTU aos iméveis de sua moradia e isencédo de ICMS aos alimentos por eles
adquiridos, mas condicionar que tais beneficios se estendam aos que se filiarem ao
partido politico do chefe do governo, o que afrontaria os direitos politicos e partidarios

do individuo.

®2TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacdo : imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995. p. 338.
%31hid., p. 344.
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Desta maneira, conclui-se que 0s incentivos fiscais podem ser utilizados para
instrumentalizar e efetivar direitos fundamentais, atuando também em favor da justica

distributiva.

4.3.3 A extrafiscalidade voltada a efetivacdo de Di  reitos Fundamentais

N&o obstante as relacdes entre renuncias de receitas decorrentes de beneficios
fiscais e as teorias de justica distributiva, como mecanismos de satisfacdo dos direitos
fundamentais, a concessao de beneficios fiscais também podem satisfazer ao critério
da extrafiscalidade da tributagéo.

A tributacdo extrafiscal € aquela que apresenta como caracteristica mais
relevante ndo a arrecadacéo de recursos para o custeio das despesas publicas, mas o
alcance, por meio de uma imposi¢cdo ou um beneficio tributario, de uma finalidade
econdmica ou social almejada pela Poder Publico. Quando se esta diante de um tributo
com tracos fiscais, 0 que mais importa para o Estado nédo é a arrecadacao tributaria em
si, mas o reflexo econdmico-social que resulta da circunstancia dos individuos evitarem
ou se absterem de realizar a hipotese de incidéncia do tributo “proibitivo”.

Para André Elali'®, com a extrafiscalidade, a tributacdo afasta-se da

neutralidade fiscal'®®

, uma vez que se propfe a orientar comportamentos humanos no
sentido de corrigir distor¢cdes presentes na ordem econémica e social.

A discriminacgéao trazida por uma lei tributaria e motivada por razdes extrafiscais,
direcionadas a ramos da atividade econémica especificos, sdo admitidas e tidas por
constitucionais, desde que a distingdo seja razoavel e se aplique a todos os individuos

da mesma classe ou categoria, sob pena de ferir o principio da igualdade, além de

®ELALI, André. Incentivos Fiscais, Neutralidade da tributacdo e Desenvolvimento Econ6mico: a

questdo da reducdo das desigualdades regionais e so ciais. [20--] . Disponivel em
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/070807.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2012.

Para André Elali, a neutralidade da tributacdo tem dois sentidos: i) no caso da norma que objetiva a
arrecadacédo, a tributacdo ha de evitar distor¢bes, sendo neutra na medida do possivel. ii) j& na
hip6tese das normas que objetivam regular a economia e o fenébmeno social como um todo, devem,
através de diferenciacfes, “normalizar’ as distor¢cdes do sistema. Percebe-se que a primeira forma de
neutralidade aplica-se a funcdo fiscal dos tributos, ao passo que a segunda refere-se a funcédo
extrafiscal. Cf. ELALI, [20--].
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precisar estar de acordo com o principio da capacidade contributiva e com as
necessidades do desenvolvimento econémico.*®

N&o obstante isso, quando o Estado utiliza o tributo com um fim extrafiscal ndo
significa que desapareca a intencao de auferir receita, pois esta persiste, ainda que de
forma secundaria. Por isso, nos chamados tributos extrafiscais, o0 interesse
arrecadatorio coexiste com a finalidade social ou econémica almejada pelo tributo,
ainda que esta Ultima prevaleca, segundo Rosa Junior.*®’

Para Alfredo Augusto Becker'®®, a fiscalidade e a extrafiscalidade deverdo
coexistir em todos os tributos, sendo que apenas haverd mais ou menos prevaléncia
em um ou outro aspecto em cada exacao tributaria.

A extrafiscalidade configura-se, pois, como uma forma de intervencao estatal na
economia e na sociedade. A instituicdo de tributos com finalidades extrafiscais
evidencia o carater instrumental do direito como meio de estimulo ou desestimulo a
comportamentos ou condutas na sociedade. Nesse diapasdo, ensina Becker que o
Estado, quando deseja impedir ou desestimular determinado fato social, tem dois
caminhos a escolher: a instituicdo de regra juridica que declare ilicito determinado
social ou a instituicdo de tributo extrafiscal “proibitivo”, uma vez que exacao elevada ira
onerar financeiramente a préatica da atividade constante do fato gerador do tributo. **°

Surge, para tal, a politica fiscal, que devera ter suas acdes convergindo para
um unico objetivo principal, que variara de acordo com as concepc¢des politicas vigentes
em cada Estado. Por isso, de acordo com a ideologia predominante em cada ordem
juridico-estatal, a tributacdo extrafiscal pode ser realizada como instrumento de reforma
social, quanto para alcancar objetivos opostos, como a conservagdo de um regime
capitalista liberal.

De acordo com a Constituicdo vigente, os direitos fundamentais estédo
prestigiados de forma ampla, como ser observa dos capitulos do extenso rol trazido no
titulo 1l do texto constitucional, assim como os fundamentos da Republica (art. 1°),

1®*TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacdo : imunidades e isonomia. Rio de

Janeiro: Renovar, 1995. p. 382-383.
7 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio da. Manual de Direito Financeiro & Direito Tributario . 14. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 8.
BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario . 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p.
640.
9bid., p. 634.
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especialmente a dignidade da pessoa humana e os objetivos da Republica (art. 3°),
com énfase para a constru¢cdo de uma sociedade justa e solidaria, a erradicacdo da
pobreza e a diminuicdo das desigualdades sociais e regionais.

Por isso, para que estejam em conformidade com o0s principios e regras
constantes da Constituicdo Federal, os tributos que tenham o traco da extrafiscalidade
devem se voltar ao desestimulo de atividades que atentem contra os direitos
fundamentais, impondo sobre elas pesados ©Onus financeirps. Por exemplo,
considerando que alguns produtos potencializam danos a saude humana, como o
cigarro, € de se exigir que sobre ele incidam aliquotas mais elevadas do Imposto de
Importacdo, considerando-se ainda o trago extrafiscal da seletividade que esse imposto
apresenta (art. 153, 8§ 4°, |, CF/88).

Assim, a extrafiscalidade, como elemento fomentador de direitos fundamentais,
recomenda que sejam concedidos beneficios fiscais a atividades que venham a
prestigiar a realizacdo de tais direitos.*”

Portanto, os incentivos fiscais, quando afinados aos objetivos constitucionais,
especialmente aqueles relacionados na ordem econdémica e social, e que né&o
prejudiqguem a livre concorréncia e a igualdade (em sentido material), sdo de grande
valia para o melhoramento do sistema econdémico. Dentre os objetivos que 0s incentivos
fiscais devem perseguir, para que se adequem ao quadro ora delineado, estdo: a
reducdo das desigualdades regionais; a promoc¢do do emprego, particularmente em
areas onde o desemprego € grande ou destinado a certas categorias de trabalhadores;
a captacéo de investimentos a fim de promover a atividade econdmica e empresarial do
pais; a reestruturacdo de empresas de base e de determinados setores econdmicos

considerados prioritarios; o fomento das exportacdes.'’*

170Debru<;and0-se sobre o tema da extrafiscalidade, Casalta Nabais explica a distincdo, existente em

Portugal, entre o direito tributario, que € o direito fiscal classico, e o direito econémico fiscal, que
corresponde ao conjunto de normas juridicas que regula a utilizacdo dos instrumentos fiscais com o
principal objetivo de obter resultados extrafiscais, em sede de politicas econdmicas e sociais, que
justamente coincide com a extrafiscalidade. O direito econdmico fiscal e, portanto, a extrafiscalidade,
se baseiam nos agravamentos com funcdo extrafiscal e nos beneficios fiscais. Cf. NABAIS, José
Casalta Nabais. Direito Fiscal . 2. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 401.

ELALI, André. Incentivos Fiscais, Neutralidade da tributacdo e Desenvolvimento Econ6mico: a
questdo da reducdo das desigualdades regionais e so ciais. [20--]. Disponivel em:
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/070807.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2012.
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Cabe ressaltar a licdo do tributarista alemao Dieter Birk'?, que, relacionando a
extrafiscalidade com os incentivos fiscais, pugna pela necessidade de sopesamento
desses instrumentos com o principio da capacidade contributiva, o qual se coaduna
diretamente com a justica fiscal. Nao obstante isso, fica reconhecida por este autor a
dificuldade de hierarquizacdo das diferentes valoracbes em que se baseiam a justica
fiscal e a justica de subvencdes. Nessa direcdo, sugere que os beneficios fiscais e
subvencdes tenham que ser eficazes e imprescindiveis para cumprir o fim dirigista a
que se destinam, da mesma forma que devem obedecer a igualdade, a fim de
possibilitar o acesso ao beneficio a todos que se encontrem na mesma situacgao.

Retornando a situacdes hipotéticas, sem prejuizo das hipoteses de néo
incidéncia tributaria, como as imunidades previstas no art. 150, VI, da CF/88, afirma-se
que tera finalidades extrafiscais a concesséao de isencéo de IPI (Imposto sobre Produtos
Industrializados) a medicamentos que visem a combater doencgas e proporcionar,
portanto, o direito a saude.

Aproveita-se a oportunidade, diante dos exemplos hipotéticos lancados, em que
se discorre sobre a extrafiscalidade e a seletividade dos impostos ndo cumulativos,
como o ICMS e o IPIl, as licbes de Roque Carrazza, para quem o0 principio da
seletividade € atendido adotando-se um processo de comparacdo de produtos
industrializados (para o IPl) e de mercadorias e servigos (ICMS), sem discriminar 0s
contribuintes, em funcéo de raca, cor, sexo, ocupacao profissional, etc. De fato, para
este doutrinador, o principio da seletividade tem por escopo favorecer os consumidores
finais que sao, de fato, aqueles que suportam a carga econdémica do IPI e do ICMS.
Desta forma, sobre mercadorias, servicos essenciais e produtos haja tratamento fiscal
mais brando, quando nao total exoneracdo tributaria, pelo fato de, em rigor, o
adquirente/contribuinte nao ter sobre eles liberdade de escolha.'”®

Pelo exposto, no que se refere a eventuais beneficios fiscais de ICMS, deve-se
observar que eles venham a atender o contribuinte de fato, que é o consumidor da

mercadoria ou servico desonerado, também em decorréncia da seletividade.

Y2TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e principio da capacidade contributi va.

Malheiros: Sao Paulo: 2002. p. 40.
SCARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario . 21. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 95.
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Cumpre ainda ressaltar, em apoio ao que ora se defende, as licbes de Alfredo
Becker'™, segundo as quais os direitos sociais ndo poderdo ser implementados a
contento sem uma intervencdo do Estado na economia, advindo o direito tributario o
instrumento fundamental do Estado para realizar a aludida intervencao.

De acordo com o0 exposto, ndo obstante a necessidade de ingresso de receitas
nos cofres publicos para financiar servicos e politicas publicas promotoras de direitos
fundamentais, sera compativel também a instituicdo de renuncias de receitas fiscais,
com propaositos extrafiscais especialmente quando destinados a beneficiar e desonerar
atividades ou produtos que venham a efetivar direitos fundamentais. Com isso, tanto a
imposicdo quanto a desoneracdo tributaria funcionam como instrumentos aptos a
realizar intervencdo na ordem econdmica e social a fim de facilitar a implementacéo de
direitos fundamentais, erigindo uma nova ordem social mais justa e solidaria, como
objetiva nossa Constituicdo Federal.

Assim, o trago da extrafiscalidade, em que os tributos séo instituidos, bem como
dispensados tendo em vista ndo apenas o interesse arrecadatério do Estado, mas
principalmente o estimulo (ou desestimulo) a certas atividades, pode militar em favor da
efetivacdo de direitos fundamentais diversos. Tal fenébmeno € passivel de verificagéo
inclusive no tocante ao ICMS, que traz a caracteristica da seletividade, podendo ser
estabelecidas isencdes e outros beneficios fiscais sobre a circulagdo de mercadorias ou
servicos tidos como essenciais, considerando ainda que, por ser tal imposto indireto,
recaira sua carga sobre o contribuinte de fato, qual seja o adquirente dessas

mercadorias ou Servigos.

" BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario . 5. ed. Sao Paulo: Noeses, 2010. p. 638.
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4.4 O DESENVOLVIMENTO E BENEFICIOS FISCAIS DE ICMS

4.4.1 O desenvolvimento como Direito Fundamental e objetivo geral da Republica:

relacbes com os Direitos Fundamentais

O constituinte de 1988 elencou como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil garantir o desenvolvimento nacional, nos termos do art.
39, 1l do Texto Maior em vigor.

Os objetivos fundamentais constantes do art. 3° da CF/88 valem como base das
prestacdes positivas que venham a concretizar a democracia econdémica, social e
cultural, com a finalidade de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana®”.

Sobre o desenvolvimento, vale destacar que este é enxergado, em principio,
apenas como 0 aumento das riquezas de determinado pais ou grupos, expresso
normalmente pela elevagéo do produto interno bruto, do aumento de receita fiscal, de
rendas individuais e da renda per capita. No entanto, em uma visdo mais vanguardista,
a Organizacdo das Nacdes Unidas, em sua Resolucdo 41/128 de 1986, caracterizou o
desenvolvimento como um amplo processo econémico, social, cultural e politico, que
objetiva a melhoria constante do bem-estar de toda uma populacdo e todos os
individuos, na base da participacéo ativa, livre e consciente para alcanca-lo, com foco
na justa distribuicdo dos beneficios dele resultantes. Nesse sentido, o art. 1° da referida
declaracédo reza que o direito ao desenvolvimento € um direito humano inalienavel,
autorizando todas as pessoas e povos a participarem, contribuirem e fruirem do
respectivo processo.

Portanto, o desenvolvimento é enxergado como um direito fundamental e que
encerra preceitos orientadores aos trés poderes constituidos, cabendo ao Estado
brasileiro agir a fim de implementar ac6es e medidas de ordem politica e juridica que

almejem a sua consecucao.

175PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Interna cional . 7. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2007. p. 27.
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Por conta disso, o direito ao desenvolvimento nacional deve ser visto,
hodiernamente, como direito fundamental, integrante da esfera individual de cada ser
humano, ligando-o as suas esferas politico, juridica e social de cidaddo.*"®

Nesse diapasédo, Carla Rister'’” esclarece que, por meio do desenvolvimento,
os direitos humanos e as liberdades fundamentais podem ser plenamente realizados,
defendendo que o direito ao desenvolvimento é hoje visto como direito fundamental de
terceira geracédo.'’® 1"

Nesse diapaséo, o art. 10 da Declaracdo e Programa de Acéo de Viena, das
Nagcbes Unidas, preceitua que a pessoa humana € o0 sujeito central do
desenvolvimento, o qual deve ser entendido ndo apenas no seu aspecto econdémico,
mas também em seus elementos sociais, que se materializam pela aquisicdo da
progressiva igualdade de condi¢cfes basicas de vida, mediante a realizacdo para todo o
povo, dos direitos humanos de carater econdmico, social e cultural, como direito do
trabalho, o direito & educagédo em todos os niveis, o direito a seguridade social, o direito

4 habitacao e o direito & fruicdo de bens culturais.*®

®SILVA, Guilherme Amorim Campos da. Direito ao desenvolvimento . Sdo Paulo: Método, 2004. p. 69

"RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao desenvolvimento : antecedentes, significados e
consequéncias. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 62-63.
Para Alexandre de Moraes, os direitos humanos de terceira geragdo sdo aqueles relacionados a
solidariedade ou & fraternidade, que teriam abrangéncia coletiva ou difusa, alcancando os interesses
de grupos menos determinados de pessoas, entre as quais ndo ha vinculo juridico ou fatico muito
preciso. Cf. MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais . 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003. p. 45.
O entendimento de que o desenvolvimento consiste em direito fundamental, com o qual concordamos,
encontra resisténcias entre teoricos e filésofos do Direito, como Norberto Bobbio. Cf. BOBBIO,
Norberto. A era dos direitos . Tradug&o de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992. p.
12. Ricardo Lobo Torres prefere utilizar, ao invés de direito ao desenvolvimento, o termo
“desenvolvimento humano”, embora reconheca que no denominado “direito ao desenvolvimento”,
encontram-se aspectos essencialmente ligados aos direitos fundamentais, como o minimo existencial
(educacédo basica, saude preventiva, agua potavel, etc) e o minimo ecolégico (meio ambiente
saudavel). Outros aspectos como o direito a moradia ou ao emprego, sédo entendidos pelo doutrinador
em questdo como subordinados a ideia de justica, que ndo se confunde com os direitos fundamentais.
No mais, utiliza-se da expressao “desenvolvimento humano”, no qual as pessoas estao no centro do
desenvolvimento, devendo ser afastadas as desigualdades atuais, decorrentes do modelo
predominante de desenvolvimento econémico. Cf. TORRES, 2000, p. 225.
"RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao desenvolvimento : antecedentes, significados e
consequéncias. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 56.

178

179



104

Ou seja, sendo o desenvolvimento um direito fundamental inalienavel, a pessoa
humana deixa de ser vista como mero fator de producdo e passa a ocupar posicao
central no processo de desenvolvimento.'®*

No mais, o desenvolvimento econémico, cultural e social, quando garantido aos
individuos, € um dos elementos que caracterizam e solidificam o Estado Democratico
de Direito, o qual deve se empenhar em assegurar aos seus cidaddos ndo somente o
exercicio efetivo dos direitos civis e politicos, mas também dos direitos econémicos,
sociais e culturais.*®?

A afirmacgéo dos direitos humanos como tema global, por conta dos tratados
internacionais ora citados, e como tema nacional, visto que esta posto como objetivo
fundamental da Republica, vem ainda acenar para a relacdo de interdependéncia
existente entre democracia, desenvolvimento e direitos humanos.

Merece destaque a acepcédo de desenvolvimento trazida por Amartya Sen,
segundo a qual este é a eliminacdo de privagdes de liberdade que limitam a escolha e
oportunidade das pessoas de exercerem ponderadamente sua condi¢cdo de agente livre
e sustentavel na sociedade. Para o referido autor, a liberdade é o principal fim e o
principal meio do desenvolvimento, sendo o Ultimo um processo de expansdo das
liberdades que as pessoas desfrutam. Por isso, fica evidenciado que o
desenvolvimento, como expanséo das liberdades, ndo se restringe apenas a aspectos
econdmicos, mas também se relaciona a disposicfes sociais, como educacao, saude e
servicos publicos de qualidade e os direitos civis, como a participacdo publica e a
democracia. Nesse sentido, o referido economista avancga inferindo que muitas vezes a
auséncia de liberdades substantivas esta relacionada com a pobreza econémica das
pessoas, que lhes tira a liberdade de saciar a fome, de vestir-se e morar de forma
adequada ou de ter acesso a agua tratada ou saneamento basico. No entanto, alerta
que as privacdes de liberdades frequentemente decorrem da caréncia de servigos

publicos e assisténcia social, como programas epidemioldgicos, de um sistema bem

BITEIXEIRA DELGADO, Ana Paula. O Direito ao desenvolvimento na perspectiva da glob  alizacdo:

paradoxos e desafios. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 51.
¥2MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional . 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008. p. 149.
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planejado de assisténcia médica e educacdo ou de instituicbes eficazes para a
manutenc&o da paz e da ordem locais.'®

Nesse contexto, o desenvolvimento, na visdo de Amartya Sen'®, deve ter em
conta a expansdo das capacidades das pessoas para levar o tipo de vida que
valorizam. Dentre essas capacidades, encontram-se aquelas relacionadas as opcoes
sociais que os individuos podem fazer e a qualidade de vida, além do direito de néo ter
seus direitos lesados ou se quando lesados, possam vir a ser reparados.

Tendo o desenvolvimento como fim maior o aumento das liberdades
substantivas dos individuos, existem também as liberdades instrumentais, utilizadas
como meios para alcancar a liberdade humana em geral, e, portanto, o
desenvolvimento.

Os diferentes tipos de liberdade sejam elas, econémicas, politicas ou sociais
sao inter-relacionadas. Logo, pode-se afirmar que oportunidades sociais facilitam a
participagdo econdmica, assim como O crescimento econdmico pode ajudar né&o
somente a elevar as rendas privadas, mas também o Estado a financiar programas
sociais do Estado.'®®

Portanto, o direito ao desenvolvimento ndo se limita a questdes de aumento de
renda e crescimento econdmico, mas também pressup8e uma aproximagdo centrada
nos direitos fundamentais e aumento das capacidades e liberdades.

Essa nocdo de desenvolvimento, centrada nos direitos fundamentais, deve
pautar as acdes e programas do Estado brasileiro, assim como as politicas fiscais, tanto
no que concerne a imposicado da carga fiscal, tanto para a concessédo de beneficios
fiscais, inclusive os de ICMS, conforme sera detalhado a seguir.

8SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade.  S&o Paulo: Companhia de Bolso, 2010. p. 10 e

S.S.
®bid., p. 33
¥hid., p. 25-29.
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4.4.2 O desenvolvimento e os incentivos fiscais: co  mpatibilizacdo com os direitos

Fundamentais

Os beneficios fiscais sdo pretensamente utilizados como instrumentos
fomentadores do desenvolvimento econdmico, sem deixar, contudo, de acarretar

impactos financeiros e orcamentarios. Nesse sentido sdo as palavras de Torres®:

Desenvolvimento econdmico é conceito cultural e um dos objetivos fundamental
da Republica Federativa do Brasil, como proclama o art. 39, I, da CF, pelo qual
transcende o campo da Constituicdo Financeira.

Mas, do ponto de vista do direito financeiro, o desenvolvimento econdmico
influencia assim a receita como o or¢gamento. Os tributos devem ser cobrados
de modo a ndo criarem obstaculos ao desenvolvimento econdmico. Os
incentivos fiscais tém na ideia de crescimento econdmico a sua principal
justificativa. O or¢gamento deve prever 0s investimentos estatais necessarios
para desenvolver o pais.

Pedro Melo da Silva'® pugna que o sistema de incentivos fiscais deve
perseguir a viabilizacdo dos requisitos da eficiéncia social, eficiéncia econdmica,

eficiéncia operacional e eficiéncia tecnolégica. Mais adiante’®®

, ressalta a importancia
dos beneficios como instrumento de desenvolvimento e crescimento auto sustentado
das regides economicamente menos favorecidas, pressionando para a diminuicdo das
desigualdades regionais.

Henry Tilbery*® disserta a respeito dos beneficios fiscais de natureza regional,
inferindo que estes se dao para ajudar o desenvolvimento de zonas que sofrem
condic¢des climaticas adversas, criar novos empregos e melhorar as condi¢cfes de vida
em geral, assim como para atrair empreendimentos para aprovacao das riquezas
regionais em locais onde faltam recursos humanos e financeiros. Ou seja, o referido
doutrinador relaciona a questdo dos incentivos fiscais a diminuicdo das desigualdades

regionais, objetivo fundamental da Republica, nos termos do art. 39, Ill, da CF/88.

18TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario . 14. ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2007. p. 100.

SILVA, Pedro Melo da. Os incentivos fiscais como instrumento de desenvolv imento . Belém:

Sudam, 1978. p. 24.

®1hid., p. 30.

¥9TILBERY, Henry. Base econdmica e efeito das isencdes. In: DORIA, Antonio Roberto Sampaio
(coord.). Incentivos fiscais para o desenvolvimento . Sdo Paulo: José Bushatsky, [19--].
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Em que pese a importancia de beneficios fiscais voltados para a obtencédo do
desenvolvimento econdmico, voltado para o aumento do produto interno bruto de
determinado pais ou estado, deve prevalecer a nogcdo de desenvolvimento como
alargamento do gozo dos direitos fundamentais dos individuos, especialmente daqueles
gue mais necessitam de apoio de politicas e servigos publicos estatais.

Ou seja, os incentivos fiscais concedidos com a finalidade de buscar o
desenvolvimento nacional, especialmente das regides que se encontram em situacao
de desigualdade, devem estar voltados, acima de tudo, para a efetivacdo dos diretos
fundamentais, especialmente dos individuos que se encontrem em situacdo mais
desvantajosa no contexto social, com a prevaléncia do desenvolvimento relacionado a
expansao das capacidades das pessoas a realizar funcionamentos, conforme ensina
Amartya Sen.

Especificamente, Ricardo Lobo Torres'® doutrina que o desenvolvimento
humano®®*, na esteira do entendimento de Amartya Sen e Martha Nussbaum, apresenta
reflexos em questdes relativas as financas publicas e ao orgcamento, uma vez que o
primeiro vincula despesas orcamentarias obrigatérias para proteger liberdades e direitos
sociais, apresentando dois grandes objetivos: a qualidade de vida e o combate a
pobreza. A qualidade de vida, nesse diapasdo, deve ser mensurada com 0s minimos
sociais e as prestacdes positivas de justica distributiva, ligadas a educacdo, saude,
moradia e demais direitos sociais. No que tange ao combate a pobreza, o
desenvolvimento humano o enxergara em consonancia ao combate a supressdo das
liberdades basicas, dos minimos sociais e dos direitos fundamentais.

No que tange ao orcamento, ha grande relevancia, para o tema, no campo dos
gastos seja sob a forma de despesas, como subvencdes, subsidios e outras rubricas,
seja como renuncia de receita, eventos estes que seriam passiveis de induzir o
desenvolvimento. No entanto, com a crise do Estado de bem-estar social, a
Constituicdo Federal caminha no sentido de dificultar as rendncias de receitas como

190TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tri butario. V. 5: o

orcamento na Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 226-228.
Recorde-se aqui que Ricardo Lobo Torres utiliza a expressdo “desenvolvimento humano” e nao “direito
ao desenvolvimento”, em contraposicdo a nocdo de desenvolvimento meramente econémico.
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indutoras do desenvolvimento, passando a haver mais controle sobre esses beneficios
fiscais, como consta do art. 165, §8°, da CF/88.1%

Como corolario do desenvolvimento, esta o objetivo fundamental de reducéo
das desigualdades sociais e regionais, ambos prestigiados pelo art. 3° da Constituicéo
Federal de 1988. E ambos o0s objetivos da Republica ndo podem ser efetivados sendo
pela visdo integrada de satisfagao dos direitos individuais da populacao.

Para cumprir tal desiderato, o Estado, para Luiz Alberto Gurgel de Faria, deve
assumir a funcdo de agente normativo e regulador da atividade econdmica, devendo
estabelecer as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, estando nele contidos os planos nacionais e regionais de desenvolvimento,
nos termo do art. 174, 81° da Constituicio Federal de 1988. Nessa dire¢do, tendo em
vista a necessidade de diminuir as desigualdades sociais e regionais, 0 principio da
uniformidade tributaria é excepcionado pelo art. 151, I, da CF, que permite a Unido, no
gue tange aos impostos de sua competéncia, conceda de incentivos fiscais destinados
a promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes regides
do pais, estando ai novamente presente o traco da extrafiscalidade.*®®

Embora o referido autor se insurja contra a guerra fiscal entre os Estados e
Municipios, na atracdo de empreendimentos econémicos para seus territorios por meio
de beneficios fiscais de ICMS e ISS, respectivamente, entende que, para a diminui¢cao
das desigualdades regionais, devem ser utilizados incentivos fiscais, como parte de
atividade planejada do Estado, direcionados para as regides Norte e Nordeste, em que
os indicadores socio-econdmicos, como o produto interno bruto e o indice de
desenvolvimento humano, se revelam sofriveis e em piores condigbes em relagdo ao
restante do pais. Embora as ac0es estatais ndo devam se restringir a concesséao de
incentivos fiscais para diminuir as desigualdades regionais e promover o

desenvolvimento humano e a distribuicdo de renda sdo sugeridas as instituicoes de

192TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tri butario. V. 5: o

orcamento na Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 234.
'BEARIA, Luiz Alberto Gurgel de Faria. A extrafiscalidade e a concretizacédo do principiod  a redugéo
das desigualdades regionais . S&o Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 155.



109

zonas de processamento de exportacdes e de fundos de desenvolvimentos
regionais.**

Além disso, em que pese a importancia da diminuicdo das desigualdades
sociais e regionais, esta ndo é suficiente para a concessao de incentivos fiscais, nao
podendo o tema ser examinado a partir de uma otica exclusivamente econémica, mas
especialmente em face dos valores da ciéncia juridica e os valores constitucionalmente
delineados.*®

Como no texto constitucional em vigor sdo amplamente prestigiados os direitos
fundamentais, conforme jA mencionados, os incentivos fiscais que se proponham ao
desenvolvimento, ndo podem estar dissociados da efetivagdo desses direitos e
garantias fundamentais.

Nessa direcdo, cabe ressaltar que a concessao de incentivos fiscais ndo pode
ocorrer de maneira indiscriminada, ainda que acarrete, tangencialmente, o aumento da
arrecadacio. E necessario haver correspondéncia social, como aumento do emprego e
renda e implementacdo de politicas publicas, sob pena da renuncia de receita ndo
alcancar seu obijetivo principal que é diminuir as desigualdades regionais e proporcionar
o desenvolvimento. Desta forma, os beneficios devem trazer consigo uma onerosidade
para o beneficiario, que corresponderd aos objetivos consagrados na Constituicdo
Federal, especialmente a garantia do desenvolvimento nacional e a erradicacdo da
pobreza.*®°

Heleno Taveira Torres delineia com precisdo a interligacdo que deve haver
entre beneficios fiscais, o direito ao desenvolvimento e deles com os direitos

fundamentais, conforme se verifica do excerto a seguir transcrito:

Todo incentivo fiscal (depénses fiscales, tax expenditures) concedido sob
amparo constitucional é legitimo, enquanto nutre-se do designio de reduzir
desigualdades e promover o0 bem comum, como o desenvolvimento nacional ou
regional. Ndo é odioso o incentivo que se invista na condicdo de meio para o
atingimento de finalidades publicas ou privadas, mas coletivamente relevantes,
sustentados em designio constitucional que se preste a promocao da quebra de

YYEARIA, 2010, p. 193-206.

9 CATAO, Marcos André Vinhas. Regime juridico dos incentivos fiscais . Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 20.

MENESCAL, Leonardo Alcantarino. Guerra fiscal, desigualdades regionais e federalismo fiscal no
Brasil. In: CONTI, Jose Mauricio; SCAFF, Fernando Facury; BRAGA, Carlos Eduardo Faraco.
Federalismo fiscal : questdes contemporaneas. Florianopolis: Conceito Editorial, 2010. p. 340-344.
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desigualdades ou fortalega os direitos individuais ou sociais ou ainda o préprio
sentido de unidade econdmica do federalismo, na condicdo de ‘renlncia de
receita’ ou de ‘gasto publico’, sob a égide das condi¢des acima enumeradas.

O papel promocional dos incentivos fiscais consiste no servir como medida para
impulsionar acdes ou corretivos de distorcfes do sistema econdmico, visando a
atingir certos beneficios, cujo alcance poderia ser tanto ou mais dispendioso,
em vista de planejamentos publicos previamente motivados.™’

Portanto, os incentivos fiscais que se voltem para a efetivacdo direta dos
direitos fundamentais devem ser prestigiados quando da elaboracdo das politicas
fiscais dos entes federativos, dado o elevado comprometimento da ordem constitucional
vigente com a realizacdo desses direitos, especialmente pelos individuos que mais
necessitam, quer pelo critério da baixa renda, quer por se encontrarem em outras
situacdes de desigualdades, como serem portadores de deficiéncias fisicas. E nessa
direcdo que os beneficios fiscais que se proponham a garantir 0 desenvolvimento
nacional, das regidées menos industrializadas e com piores indicadores sociais devem

caminhar.

Y"TORRES, Heleno Taveira. Incentivos Fiscais na Constituicdo e o “Crédito-prémio de IPI". In: __
Direito Tributario Atual — 18 . Sao Paulo: Dialética, 2004. p. 79.
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5 A PREVALENCIA DOS BENEFICIOS FISCAIS UNILATERAIS DE ICMS QUANDO
VOLTADOS A EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

5.1 FLEXIBILIZACAO DA REGRA DA UNANIMIDADE PARA A CONCESSAO DE
INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS PELOS ESTADOS E PELO DISTRITO
FEDERAL

Conforme ja mencionado do capitulo 3 da presente dissertacao, a Constituicdo
Federal de 1988 determinou em seu art. 155, 82° XIll, “g”", que lei complementar
dispusesse sobre a forma que os beneficios fiscais de ICMS devem ser concedidos. A
Lei Complementar 24/75, considerada por muitos, inclusive pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, como recepcionada pela Carta constitucional em vigor,
determina que tais beneficios devem ser concedidos tdo somente com a deliberacao
unanime dos Estados e do distrito Federal .

Na presente dissertacdo, defendo, em que pese a necessidade de resguardar o
equilibrio federativo fiscal no Brasil e evitar efeitos predatérios de uma competicdo
intensa dos entes subnacionais pela atragcdo de investimentos, que a regra de
concessao de beneficios fiscais de ICMS pela unanimidade dos Estados membros e do
Distrito Federal deve ser flexibilizada, ndo podendo ser tida como absoluta. Isso porque
deve o mandamento legal em questdo ser compatibilizados com os direitos
fundamentais previstos e prestigiados pela Constituicdo Federal em vigor e que devem
dirigir a ordem juridica brasileira. Esse nosso entendimento serd desenvolvido com
maior profundidade no item seguinte deste capitulo.

Cumpre antes registrar o entendimento de prestigiados doutrinadores
brasileiros que vem ganhando for¢ca ao combater a tese de que a regra da unanimidade
para a concessao de beneficios fiscais de ICMS deve ser encarada de forma absoluta,
fazendo com que todos os incentivos fiscais que ndo observaram essa formalidade
sejam considerados invalidos e contrarios a ordem constitucional.

Régis Fernandes de Oliveira ensina, com a coeréncia que Ihe é peculiar, que,
embora o federalismo envolva a harmonia do sistema em relagdo a participacdo dos

entes federados nas decisdes politicas que venham a repercutir na federagdo, como
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pode ocorrer com beneficios fiscais de ICMS, dado o carater nacional desta exagéo
tributaria, ndo faz sentido amordacar um ou alguns dos estados-membros com a
exigéncia da aludida unanimidade. Em cada discussdo a respeito da aprovacao de
incentivos fiscais de ICMS, estardo a tona interesses especificos, tanto do Estado que
pretende conceder o beneficio, quanto de outros que podem vir a negar a aprovagao do
mesmo no CONFAZ, tornando invidvel a sua concessdo, em razdo de se exigir
aprovacdo unanime.'®®

Avanca o referido professor defendendo que a sistematica constitucional dispde
em varios dispositivos, que cabe ao Senado Federal a movimentacao financeira dos
recursos publicos, se dando a decisdo sempre pela regra da maioria qualificada (2/3) e
nao da unanimidade, o que torna incongruente a exigéncia desta Ultima para aprovacao
de beneficios fiscais, como consta da LC 24/75. A regra da unanimidade, por este
entendimento, é incompativel com o Estado federativo, que pressupde, até mesmo em
decorréncia da histéria, a desigualdade entre seus membros, inclusive os estados.
Dada a desigualdade entre os Estados, ndo poderiam ser tratados os desiguais de
forma igual, como fez o diploma legal complementar em comento. Tanto é assim que é
possivel a instituicdo de tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional,
conforme faculdade prevista no art. 151, I, da CF/88 e que devem ser empreendidos
esforcos para reduzir as desigualdades regionais, elencado como objetivo fundamental
da Republica (art. 3°, I11).19° 2%°

No mais, ainda segundo Régis Fernandes de Oliveira, é inerente ao regime
democrético a existéncia de conflitos e dissenso, os quais devem ser resolvidos pela

decisdo da maioria, pelo que a unanimidade em testilha revela-se incompativel com a

8OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Exigéncia de unanimidade na concessdo de estimulos fiscais e a

constitucionalidade da LC 24/75 (san¢des para quem descumpre glosa de créditos). In: COSTA,
Alcides Jorge et al. IX Congresso nacional de estudos tributarios  : sistema tributario nacional e a
estabilidade da federacao brasileira. S&o Paulo: Noeses, 2012. p. 846-847

9hid., p. 854. 860

*“Embora nao concorde, vale aqui registrar a divergente opinido doutrinaria de Ives Gandra Martins, para
qguem as politicas de desenvolvimento e diminui¢cdo das desigualdades regionais devem ser exclusivas
Unido, a partir de uma interpretagéo restritiva do art. 151, |, do texto constitucional ndo cabendo aos
Estados utilizarem beneficios fiscais de ICMS para essa finalidade. Para ele, deve ser preservado ao
maximo o equilibrio federativo, sendo a regra da unanimidade para a concesséo de beneficios fiscais
de ICMS clausula pétrea, com base no art. 60, 84°, |, da CF/88. Cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Estimulos fiscais no ICMS e a unanimidade constitucional. In: _ ; CARVALHO, Paulo de Barros.
Guerra fiscal : reflexdes sobre a concessédo de beneficios fiscais no ambito do ICMS. Sao Paulo:
Noeses, 2012. p. 13-14.
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democracia. Na democracia, o didlogo, o convencimento e a persuasdao de ideias
devem levar ao consenso, que nao € obtido por meio da imposicdo da maioria. Por isso,
segundo este autor, € inconstitucional e ndo foi recepcionada pela Carta Constitucional
atual o disposto no art. 2°, 82°, da LC 24/75, quando exige a aprovagdo unanime pelos
Estados dos beneficios fiscais de ICMS, por afrontar o disposto nos arts. 151, I, e 3°, I,
da CF/88. Para ele, os incentivos fiscais de ICMS devem ser deliberados se obtido o
quorum de 2/3 (maioria absoluta) dos estados-membros e do Distrito Federal, como
determinam outros dispositivos semelhantes quando impde a deliberacdo do Senado
Federal sobre temas relativos ao ICMS, como fixagdo de aliquotas maximas e
minimas.**

Considero procedente a afirmacdo do professor Régis Fernandes de Oliveira
quando propf0e a interpretacdo em conjunto do art. 155, 82° XII, “g” da Carta
Constitucional com a necessidade de diminuir as desigualdades regionais (art. 3°, 1ll) e
a existéncia de diferencas econdmicas e sociais entre 0os estados, o que inviabiliza a
exigéncia de maioria para aprovacao de beneficios fiscais de ICMS. No entanto, penso
que o alvo principal de sua tese da inconstitucionalidade do art. 2°, §2°, da LC 24/75 é a
exigéncia de unanimidade para a aprovacdo desse beneficio, a qual entende como
incompativel com a democracia, sendo crivel a exigéncia do quérum de maioria
absoluta. Tal constru¢cdo, em meu entendimento, funda-se em aspectos de ordem
procedimental. Proponho que, a analise e verificacdo de compatibilidade dos incentivos
fiscais de ICMS concedidos pelos estados membros deva se da em um plano
substancial, especialmente diante dos direitos fundamentais inscritos e prestigiados
pela Carta Magna em vigor, que melhor sera desenvolvido a seguir.

Para Paulo de Barros Carvalho, a questdo da concessao dos beneficios fiscais
de ICMS e da propria guerra fiscal, deve ser vista em conformidade com os principios
gue regem a ordem constitucional brasileira. Para tal, o sistema normativo brasileiro
deve ser visto como um todo, em sua inteireza ldgico-semantica, fugindo de
construcdes que se mantenham atreladas a literalidade do texto, mas que estejam em

descompasso com a ordem juridica em vigor. Deve vigorar, portanto, o método de

ZOIMARTINS, Ives Gandra da Silva. Estimulos fiscais no ICMS e a unanimidade constitucional. In: _;
CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra fiscal : reflexdes sobre a concessdo de beneficios fiscais no

ambito do ICMS. S&o Paulo: Noeses, 2012. p. 13-14. p. 850; 868.
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interpretacdo sistemético como método interpretativo por exceléncia. Assim, as normas
juridicas que vedam a concessao de beneficios fiscais de ICMS que nao aprovados de
forma unanime pelos entes subnacionais, devem ser interpretadas como integrantes do
ordenamento juridico, devendo ser interpretadas de maneira sistémica.?*? 2%

Segundo esse entendimento de Paulo de Barros Carvalho, os principios, como
vetores axiolégicos que sdo, devem orientar a interpretacdo desta regra. Aqui, 0S
principios sdo preceitos fortemente carregados de valor e que tem papel sintatico no
conjunto, pelo que exercem significativa influéncia sobre grandes por¢cdes do
ordenamento, informando o vetor de compreensdo de multiplos segmentos. Os
principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a compreensdo de setores
normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa e servido de agregacdo num
dado feixe de normas.***

Paulo de Barros Carvalho considera que os alicerces do Estado brasileiro séo
os principios federativo e o republicano, sendo que este ultimo esta intrinsicamente
ligado aos direitos e garantias fundamentais. Tal assertiva reside no fato de os
principios em questdo estarem expressamente previstos no art. 1° do texto em vigor,
assim como por estarem implicita ou explicitamente constantes em outros dispositivos
constitucionais. O contetdo de significacdo obtido com a interpretacdo de cada texto
legal deve ser confrontado com todos os principios que regem o ordenamento.”®

Sendo os beneficios fiscais instrumentos aptos a propagar a extrafiscalidade,
como 0s quais se podem, por exemplo, fomentar grandes iniciativas de interesse
publico, incrementar a producdo e o consumo, gerando, desenvolvimento sécio-

econdmico, devem esses veiculos indutores de rendncia de receita se voltar a atingir

22CARVALHO, Paulo de Barros de. A concesséo de isencdes, incentivos ou beneficios fiscais no ambito

do ICMS. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra fiscal : reflexdes
sobre a concessao de beneficios fiscais no ambito do ICMS. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 23-94.

Para Paulo de Barros Carvalho, “O método de interpretacéo sistematico, momento em que o intérprete
se volta para o sistema juridico para observar, detidamente, a regra em cotejo com a multiplicidade de
comandos normativos que ddo sentido de existéncia ao direito positivo. E nesse intervalo que o
exegeta sopesa os grandes principios, indaga dos postulados que orientam a produgéo das normas
juridicas nos seus varios escalbes, pregunta das relagbes de subordinacdo e de coordenacao que
governam a coexisténcia das regras. O método sistematico parte, desde logo, de uma visédo grandiosa
do direito e intenta compreender a lei como algo impregnado de toda a pujanca que a ordem juridica
ostenta”. Cf. CARVALHO, 2004, p. 98.

2“CARVALHO, 2012, p. 28-29.

*Spid., p. 30; 45.
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objetivos extrafiscais, especialmente aqueles previstos no art. 3° da CF, como a
reducdo das desigualdades regionais e sociais, a erradicacao da pobreza e a promocao
do emprego, especialmente onde haja grande desemprego. Dado o traco extrafiscal
dos incentivos fiscais, o art. 151, |, parte final, da CF/88 faculta a instituicdo desses
beneficios para promover o desenvolvimento sdcio-econdmico entre as diferentes
regibes do pais. Por isso, as normas instituidoras de incentivos fiscais de ICMS séo
bem vindas quando voltadas & promoc&o dos objetivos fundamentais da Republica.**®

Diante disso e considerando a LC 24/75 fora editada em um contexto
constitucional em que os convénios funcionavam como instituidores de beneficios
fiscais de ICMS e nao instrumentos de autorizagdo para que os Estados possam
conceder os incentivos, como hoje ocorre, a regra prevista nesta lei, no sentido de que
as renuncias de receita de ICMS devem ser autorizadas previamente de forma unanime
pelos entes subnacionais, devem ser mitigadas em situa¢gdes peculiares, quando as
disparidades sécio-econémicas dos Estados assim justificarem.?®’

Da forma como estd posta, a exigéncia de unanimidade ndo se mostra
apropriada a realidade brasileira, pois os estados menos desenvolvidos e com menor
capacidade de atrair investimentos acabam prejudicados por ndo poderem oferecer
atrativos fiscais aos investidores, em detrimento da efetivagdo do objetivo de reduzir as
desigualdades regionais. Portanto, para Paulo de Barros Carvalho, a aludida regra da
unanimidade mostra-se inécua quando estiver em pauta o estimulo ao desenvolvimento
de unidades federativas que, comprovadamente, se encontrem em situacao econdémico-
produtiva precéria. Para tal, sugere a reducdo do quérum de aprovacgdo para 2/3 (dois
tercos) nas situacdes relativas a empreendimentos em estados com déficit econdmico
produtivo, mediante o estabelecimento de quesitos especificos e claros, para que se
estimule o desenvolvimento dos Estados menos favorecidos, com a consequente
reducéio das desigualdades regionais.**®

Vislumbro mérito na proposta do mestre Paulo de Barros Carvalho,

especialmente por admitir a necessidade de flexibilizar a regra da unanimidade para a

2% CARVALHO, Paulo de Barros de. A concessao de isencdes, incentivos ou beneficios fiscais no ambito

do ICMS. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra fiscal : reflexdes
sobre a concessao de beneficios fiscais no ambito do ICMS. S&o Paulo: Noeses, 2012. p. 38-40.

7 |bid., p. 55.

2% |bid., p. 56-57; 92.
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autorizacdo de beneficios fiscais de ICMS, e por cotejar a interpretacdo do respectivo
comando legal e constitucional com os principios que regem a ordem juridica brasileira.
No entanto, observo que o entendimento do ilustre professor concentra na diminuicao
das desigualdades regionais, como se focasse o0 crescimento econémico das unidades
federadas menos industrializadas, para que atinjam resultados semelhantes aos dos
Estados com maiores PIB (produto interno bruto).

Penso que a politica de concesséo de beneficios fiscais de ICMS deve pautar-
se ndo no mero crescimento econdmico igual entre os Estados, mas acima de tudo na
efetivacdo dos direitos fundamentais dos individuos, onde quer que eles se encontrem,
sejam nos estados mais ricos economicamente, sejam nos estados com menor PIB.
Alias, deve-se relembrar que mesmo nos estados mais forte economicamente, muitos
individuos que neles habitam sdo excluidos do gozo de direitos fundamentais. Assim
como a reducdo das desigualdades regionais é objetivo fundamental da Republica,
também o é a reducdo das desigualdades sociais. O desenvolvimento que entendo ser
objetivo da Republica ndo € aquele meramente econébmico, mas aquele que visa a
ampliar a capacidade das pessoas realizarem funcionamentos na sociedade, que
perpassa, indubitavelmente, pela efetivacdo de direitos fundamentais, como ensina
Amartya Sen.

E essa visdo integrativa entre beneficios de ICMS e direitos fundamentais,
ainda que nao precedidos os primeiros de autorizacdo dos estados no CONFAZ, que

defendemos no presente trabalho, conforme sera explicitado melhor na secao seguinte.

5.2 COMPATIBILIZACAO DA TRIBUTACAO PELO ICMS E DAS LIMITACOES A
CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS DE ICMS EM FACE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Pretende-se aqui afirmar a necessidade de pautar tanto a imposi¢ao tributéria
do ICMS gquanto os beneficios fiscais relativos a esse imposto com os direitos
fundamentais consagrados no texto Constitucional.

Desta maneira, revela-se a importancia dos recursos arrecadados pelo ICMS
para o financiamento de agdes, politicas e servigos publicos estatais que se destinem a
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efetivacdo dos direitos fundamentais. Por outro lado, também entendo que, diante da
necessidade de efetivar de forma direta os direitos fundamentais, especialmente
agueles de indole social, € de grande valia a concesséo de beneficios fiscais de ICMS,
segundo os quais com a renuncia de receita tributaria, a circulacdo de mercadorias ou
servicos se propde a ser desonerada, o que deve, ao menos em tese, facilitar, a
aquisicao do bem ou do servi¢o pelo consumidor final.

Cabe aqui mencionar a configuracdo do ICMS como imposto indireto, uma vez
que o Onus financeiro de sua incidéncia tributaria € repassada do sujeito passivo
(contribuinte de direito) para um terceiro, qual seja o adquirente da mercadoria ou
servigco em circulacdo, que o ocupa o papel de contribuinte de fato.

Nessa direcdo, tendo em vista a repercussdo econémica do ICMS para o
consumidor final, € necessario que as aliquotas e se for o caso, as hipéteses de nao
incidéncia, devam levar em conta a essencialidade dos produtos e servicos e néo a
situacdo pessoal do sujeito passivo da relacdo juridica tributaria, conforme ensina
Humberto Avila, advindo ai o principio da seletividade. Se assim n&do fosse, ndo se
admitiriam beneficios fiscais ou aliquotas baixas na tributacdo de alimentos basicos e
remédios, uma vez que o0s contribuintes de direito nesses casos tendem a ser
conglomerados empresariais, de alto poder econdmico. Em outras palavras, o Estado
ndo deve tributar alimentos necessarios a subsisténcia, pois a aquisicdo deles indica
menor capacidade contributiva do consumidor final, da mesma forma que deve ser
estimulada a obtencdo de bens necessarios a protecédo da dignidade humana, da vida e
da saude.?®

Klaus Tipkes e Douglas Yamashita entendem que o principio da seletividade
recomenda que o ICMS tenha sua carga tributaria de acordo com o grau de
necessidade humana do consumo de cada mercadoria ou servico, onerando ou
desonerando a satisfacdo dessas necessidades. A satisfacdo de necessidades
humanas pauta o consumo, o que faz o principio da seletividade onerar o consumo
final. Para esses autores, a capacidade contributiva é verificavel no ambito dos
impostos indiretos, como o ICMS, pois a primeira ndo se concretiza apenas do ponto de

vista da pessoa, mas também do objeto. Por isso, de acordo com a mercadoria ou

29AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario . 3. ed. S&o Paulo: Saravia, 2008. p. 394-396.
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servico em circulacdo, fica denotado o grau de essencialidade que carrega para a
satisfagdo de necessidades mais ou menos elementares, revelando a necessidade de
imposicdo de menor ou maior carga tributaria, respectivamente. Nao deixa de ser
verdade também que, até mesmo pelo traco da ndo cumulatividade, o 6nus financeiro
do ICMS incide sobre o consumidor final, que sera definitivamente onerado em sua
renda ao adquirir a mercadoria ou servigo, sendo o consumo final o bem tributavel
nesse imposto. A aquisicdo da mercadoria pelo consumidor final representa o sacrificio
definitivo de renda acumulada, uma vez que nas demais operacdes de circulacdo de
mercadoria da cadeia produtiva, o 6nus tributario do ICMS é repassado nas operagdes
seguinte, em virtude do principio da ndo cumulatividade.?*

Em sintese, para os impostos indiretos, como o ICMS, o principio da
seletividade funciona como instrumento de aplicacdo do principio da capacidade
contributiva aos contribuintes de fato, quais sejam o0s consumidores finais, que
suportam o énus financeiro da exacgéo.*!*

Estara presente, a0 menos em principio, quando da concessédo de beneficios
fiscais de ICMS que visem a implementacéo, de forma direta, de direitos fundamentais,
a extrafiscalidade da tributacdo e realizacdo da justica distributiva, que atua no sentido

da melhor distribuicdo de renda, da diminuicdo da pobreza®'?

e da efetivacdo dos
direitos fundamentais.

No entanto, como obstaculo -- ou etapa, dependendo do ponto de vista — a
Constituicdo Federal de 1998, em seu art. 155, 82°, XIlI, “g,”, combinado com o art. 1°
da Lei Complementar Federal 24/75, impde que a concessdo de beneficios fiscais de
ICMS pelos estados-membros e pelo Distrito Federal deve ser antecedida por
convénios unanimemente deliberados e autorizados pelos demais estados, no
CONFAZ.

Cabe aqui ndo ignorar e rememorar, conforme ja exposto no Capitulo 3, desta

dissertacdo, que as aludidas limitacdes as concessfes de beneficios fiscais de ICMS

29T|PKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributi  va. S&o

Paulo: Malheiros, 2002. p. 108-111.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario . 21. ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2005. p. 95-97.

Lembre-se que a definicdo de pobreza aqui abracada é a trazida por Amartya Sen, qual seja a privacéao
de capacidade de realizacéo de funcionamentos no contexto social.
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pelos estados encontram fundamentos e visam a preservacdo do equilibrio fiscal
federativo. Com isso, busca-se evitar que as renuncias de receita de ICMS sejam
utilizadas pelos estados como forma de atrativo de investimentos e empreendimentos
econdbmicos, causando concorréncia deletéria entre si e efeitos danosos na federacéo,
afetando seu equilibro financeiro.

Nesse diapasdo, deve-se ter em conta que o ICMS é um imposto de grande
importancia fiscal na federacédo, sendo responsavel por grande parte da arrecadacao
tributaria dos estados. Tal questdo ganha especial importancia quando se considera
gue as receitas tributarias sdo as maiores fontes de financiamento das despesas
publicas, dentre as quais se deve ressaltar aqueles relacionados aos programas
sociais, assistenciais e de infra-estrutura dos entes federados.

Portanto, ndo é exagerado inferir que a necessidade de preservacdo do
equilibrio fiscal entre os estados ndo se cinge simplesmente a evitar que um estado
possa atrair investimentos econdmicos para seu territdrio apenas com base na renuincia
de receitas de ICMS e prejudicar outro estado que estaria mais ou tao apto a receber
aguele empreendimento, principalmente se forem consideradas outras questbées como
logistica, mercado consumidor e infra-estrutura. A questdo vai mais além: o refor¢o ao
equilibrio fiscal e o combate a guerra fiscal devem militar em favor da ndo utilizacéo
exagerada de beneficios fiscais ao ponto que possam comprometer, em toda a
federacdo, o ingresso de receitas nos cofres publicos e, consequentemente, prejudicar
o financiamento de politicas publicas.

Vale aqui destacar que as politicas publicas estdo intrinsicamente ligadas a
efetivacdo de direitos fundamentais. Nesse diapasdo, para Flavia Souza Dantas

Pinto®!?

, as politicas publicas sdo decisdes coletivamente vinculantes, eletivas de
prioridades que direcionam e coordenam as atividades publicas e privadas, a fim de
universalizar a inclusdo de pessoas nos subsistemas sociais, bem como destinadas a
remocdo de obstaculos ao gozo de direitos fundamentais, resultando em medidas

instrumentalizadas e controladas pelo sistema juridico e financiadas por recursos

“B3pud TOME, Fabiana del Padre. A extrafiscalidade tributaria como instrumento para concretizar
politicas publicas. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Tributagcdo e desenvolvimento : homenagem ao
professor Aires Barreto. Sao Paulo: Noeses, 2011. p 202.
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publicos e privados, a fim de dar uma resposta adequada a determinado problema
social.

O direito, tanto ao determinar a tributacdo de determinado fato que expresse
riqueza do contribuinte, quanto ao dispensar a exigéncia do tributo em principio exigido,
por meio dos beneficios fiscais, atua como instrumento para a concretizacdo de
politicas publicas e, consequentemente, da realizagdo de direitos fundamentais. E
nesse sentido que podem os beneficios fiscais, como os do ICMS, serem utilizados, em
sua funcao extrafiscal, para fomentar iniciativas de interesse publico, como a promocéao
do desenvolvimento. Por isso, por meio das disposi¢cbes normativas tributérias,
desencorajam-se praticas que, embora sejam licitas, sejam indesejadas, assim como
podem incentivar condutas almejadas pela sociedade , justamente por intermédio dos
beneficios fiscais.?*

Portanto, os tributos tanto custeiam a promocdo de politicas publicas que
efetivem direitos fundamentais, como os beneficios fiscais podem fomentar atividades
ou a aquisicdo de mercadorias — em se tratando de impostos sobre o consumo -- que
venham facilitar a fruicdo dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, entende-se necessario ressaltar os direitos sociais que muitas
vezes sao objetos dessas politicas publicas, como saude, educacdo, alimentacdo e o
direito a moradia, dentre outros. Sabe-se que estes direitos sdo promovidos e
efetivados principalmente por meio do Estado, especialmente para aqueles que néo
podem se valer de alternativas privadas para usar oS respectivos servicos, como
escolas particulares e planos de saude.Por isso, a vedagdo a concessao de beneficios
fiscais de ICMS de forma unilateral pelos estados e como instrumento de atratividade
de empreendimentos econdmicos procura também resguardar que os estados se
empenhem tanto em atrair esses empreendimentos para dentro de suas fronteiras ao
ponto de, para atingir tal intento, acabar por reduzir suas receitas tributarias e, com isso,
prejudicar a realizacdo de politicas e servigcos publicos que venham a promover 0s
direitos fundamentais sociais, econémicos e culturais, especialmente daqueles que nao

podem satisfazé-los sen&o por meio do Estado.

“TOME, Fabiana del Padre. A extrafiscalidade tributaria como instrumento para concretizar politicas

publicas. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Tributacdo e desenvolvimento : homenagem ao
professor Aires Barreto. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. 209-211.
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E nesse sentido, alids, que as renincias de receita tributaria de ICMS devem
ser concedidas com cautela e observar restricdes que visam a preservagao do equilibrio
financeiro e orcamentario do Estado, como as medidas de compensacdo e de
planejamento previstas no art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal, assim como
mecanismos de transparéncia or¢camentdria, como determina o art. 165, 88° da
Constituicdo Federal de 1988.%"°

Os direitos fundamentais, quer eles sejam politicos, civis, econémicos, sociais e
culturais estdo consagrados em diversos pontos do texto Constitucional em vigor,
ressaltando-se a grande relevancia conferida a sua efetivacdo pelo constituinte
originario, assim como pode inferir que o objetivo de implementacdo desses direitos
fundamentais para a populacdo deve condicionar a atuacdo de todos o0s entes
federativos.

Para Lénio Streck?*®

, 0S objetivos fundamentais da Republica sdo os vetores do
dirigismo, identificando o regime constitucional vigente, pois remete ao tipo de Estado,
ao regime politico, aos valores do ordenamento e aos fins do Estado. Mais que isso, 0s
objetivos da Republica sintetizam politica e juridicamente os principios ideologicos
manifestados na Constituicdo. Para o referido professor, a teoria da Constituicdo deve
conter um nucleo basico que albergue as conquistas civilizatérias do Estado
democrético e social de direito, tendo como elementos centrais de democracia e 0s
direitos fundamentais-sociais. A esses elementos centrais, comuns a todos 0s paises
que adotam formas democréaticas e constitucionais de governo, ha um nucleo especifico
em cada Constituicdo, que sempre variard de Estado para Estado. Esses nucleos
especificos sédo os direitos fundamentais sociais presentes em cada texto, que estejam

aptos a atender as promessas da modernidade.

2°Em gue pese nosso entendimento de que as rendncias de receita de ICMS devem observar o disposto

no art. 14 da LRF, cumpre informar que Roque Carrazza (2009, p. 522 e s.s.) entende que tais
restricbes ndo se aplicam aos incentivos fiscais de ICMS, pois entende que a Lei de Responsabilidade
Fiscal é lei federal, aplicavel apenas a Unido, e que bastam os convénios autorizativos concedidos
pelos Estados e pelo Distrito Federal no CONFAZ, uma vez que o ICMS tem feicdo nacional e que
deve ser uniforme em todo o territério nacional, sendo manifesto o interesse nacional quando um
beneficio fiscal de ICMS é aprovado nos termos exigidos pela Constituicdo Federal e pela Lei
Complementar 24/75.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 166.
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Portanto, o poder publico ndo podera dispor livremente da Constituicao, pois as
aclOes e as leis editadas devem ter em pauta os pilares bésicos do Estado democratico
de direito (democracia e implementacdo dos direitos fundamentais e sociais). Por isso,
ndo basta que assegure-se os procedimentos basicos da democracia®’, mas que se
entenda e aplique a Constituicdo como algo substantivo, justamente por conter direitos
fundamentais, sociais e coletivos que o poder constituinte elegeu como passiveis de
realizacdo. Nesse diapasdo, 0s principios constitucionais, como aqueles elencados
como obijetivos fundamentais da Republica tornam-se obrigacées juridicas.*®

Diante disso, véem-se que a realizacdo dos direitos fundamentais/sociais se
apresentam como um dos pilares do Estado democratico e que devem ser consagrados
implicita e explicitamente, como normas dirigentes da ConstituicAo Federal de 1988,
devendo pautar as acdes politicas e legislativas, além de irradiar sobre a interpretacéo
das demais normas do ordenamento juridico brasileiro.

Tamanha, € a forca dos direitos fundamentais como principios de grande
influéncia na ordem juridica brasileira que o art. 5°, 81° da CF/88 determina sua
aplicabilidade imediata.?*®

Vé-se, portanto, a importancia que os direitos fundamentais desempenham na
ordem juridica brasileira. Por isso, entendemos que sua protecao e efetivagdo devem
constar como principios que séo, dos testes da adequacéo e da justificativa quando da
resolucdo de um caso concreto, nos termos da teoria do direito como integridade de
Dworkin. Devem, portanto, ser tomados como elementos garantidores da unidade e da
coeréncia da ordem juridica brasileira. Logo, eventuais concorréncias entre principios

devem buscar atender a realizacdo dos direitos fundamentais.

*"Esta visdo mais substancial, em favor dos principios e dos direitos fundamentais, que entendemos

dever prevalecer. Embora reconhecamos o mérito da proposicdo de Régis Fernandes de Oliveira
(2012), exposta na secao 5.1 da presente dissertacdo, ao afirmar que a regra da unanimidade para a
autorizacdo de beneficios fiscais de ICMS é contraria a democracia e a resolugcao de controvérsias
quando ha dissenso, sendo preferivel a regra da maioria absoluta, entendemos que esta repousa em
fundamentos essencialmente de natureza procedimental.

18 STRECK, 2011, p. 171

1 De acordo com esse dispositivo, Sarlet, entende que todos os 6rgaos publicos e particulares estéo
vinculados aos direitos fundamentais, sendo que os primeiros devem aplica-los e os segundo a cumpri-
los, assim como o Poder Judiciario deve aplicar imediatamente suas normas definidoras,
independentemente de ndo estarem esses direitos totalmente concretizados. Sustenta ainda, que os
direitos fundamentais possuem uma forca juridica reforcada em relacdo as demais, sendo dotados de
maior aplicabilidade e eficacia. Nado se pode negar aos direitos fundamentais essa condicdo
privilegiada, sob pena de retirar-lhes a fundamentabilidade. Cf. SARLET, 2007, p. 282-286.
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Por todo o exposto, conclui-se que as limitagdes as concessdes unilaterais de
beneficios fiscais?*® de ICMS devem ser fundamentadas nos direitos fundamentais, na
medida em que as receitas tributarias deste imposto devam ser utilizadas, em grande
medida, para implementar os referidos direitos.

No mais, os beneficios fiscais de ICMS ndo podem se afastar dos parametros
da extrafiscalidade e da seletividade, as quais recomendam discriminacdes positivas
entre os contribuintes — e n&o privilégios odiosos** -- a fim de que sejam efetivados os
direitos fundamentais, especialmente daqueles que se encontram em situacdo de maior
vulnerabilidade, conforme exposto no capitulo 4.

De igual forma, os incentivos fiscais, quando destinados a desoneragéo
tributaria de circulacdo de mercadoria e servicos tidos como essenciais para 0
atendimento dos direitos fundamentais mais elementares sdo capazes de realizar a
justica distributiva, uma vez que se destinam para o combate da pobreza e para
melhorar a vida dos mais necessitados, como ensina o principio da diferenca de John
Rawls.

Cabe aqui questionar: e quando os beneficios fiscais de ICMS se voltam a
atividades que buscam a efetivacdo de direitos fundamentais, Devem eles ser
considerados vélidos ainda que ndo tenham sido objeto de deliberacdo unanime por
todos os estados membros e pelo Distrito Federal no CONFAZ, como determina a
Constituicao Federal de 1988 c/c art. 1° da LC 24/75?

Para tal questdo, a nossa resposta € positiva.

Cabe desde ja refutar que, com isso, estejamos a negar a validade
irrestritamente ao disposto nos dispositivos legais e constitucionais em comento, até

mesmo porque, conforme ja mencionado, a justificativa, o fundamento dessas regras

*%Sopre 0 alcance do termo “beneficios fiscais”, no corte metodologico realizado na presente

dissertacdo, deve-se remeter aos eventos descritos no art. 1° da Lei Complementar 24/75, conforme
exposto na se¢do 3.2.1

Relembre-se que os beneficios fiscais que consistem em privilégios odiosos sdo os concedidos em
dissonancia com a capacidade contributiva, aos direitos fundamentais e ao principio da isonomia,
conforme explicitado na secdo 4.3.1 desta dissertacdo. Especialmente no que se refere a isonomia, é
necessario que seja concedido tratamento paritario entre contribuintes que estejam em situacdes
semelhantes, para que os beneficios fiscais ndo criem concorréncia desleal em favor do beneficiado.
Vislumbro como recomendavel que as renlncias de receitas incidam da forma mais objetiva possivel,
classificando ndo os contribuintes beneficiarios, mas as mercadorias ou servigos cuja circulacdo nao
sera tributada pelo ICMS.
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residem na preservacdo do equilibrio financeiro na federacdo e que se evitem
competicdes deletérias entre os Estados na atragcdo de empreendimentos tendo por
base beneficios fiscais de ICMS, o que certamente deve ser repelido pela ordem
juridica brasileira.

N&o obstante isso, as vedacdes em questdo ndo podem impedir que a
circulacdo de mercadorias e servigos, que proporcionem a seus adquirentes a fruicdo
de direitos fundamentais sejam beneficiados por meios de isenc¢des — totais ou parciais
--, reducdes de bases e calculo, remisséo, anistia ou quaisquer dos outros beneficios
fiscais descritos nos art. 1° da LC24/75, ainda que o0s atos concessivos de tais
beneficios ndo tenham passado pela deliberacdo unanime dos demais Estados e do
Distrito Federal no CONFAZ.

E conveniente, também, que, em tais beneficios fiscais, ndo esteja presente a
chamada “guerra fiscal”, ou seja, quando nao esteja em perigo o equilibrio federativo
fiscal. Em outras palavras, desde que ndo haja um comprometimento substancial das
receitas tributarias ao ponto de inviabilizar os servigcos e politicas publicas estatais que
se propbe a realizacdo dos direitos fundamentais e que ndo exista concorréncia
predatoria entre os estados, devemos admitir beneficios fiscais de ICMS quando estes
se voltem diretamente a garantia dos direitos fundamentais.

Desta forma, o respeito aos direitos fundamentais também deve vedar que as
renuncias de receita de ICMS cheguem a tal ponto que inviabilizem a promocao de
politicas e servi¢cos publicos essenciais aos direitos dos jurisdicionados, especialmente
os direitos sociais, como saude, educacéo, alimentacdo, moradia, dentre outros.

No que se refere ao desenvolvimento, o qual usualmente aparece como
justificativa para a concessdo de beneficios fiscais de ICMS, este assim como o0s
demais objetivos fundamentais da Republica, inscritos no art. 3° da CF, especialmente
a reducdo das desigualdades sociais e regionais, devem ser entendidos em
consonancia com a realizagcdo dos direitos fundamentais, visando, acima de tudo, a
pessoa e hao 0 mero crescimento econdmico de conglomerados, como ensina Amartya
Sen.

Em alguns casos, aqui hipoteticamente sugeridos, entendo que néo deve

persistir a inconstitucionalidade de beneficios fiscais de ICMS quando concedidos por
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estado membro sem anuéncia unédnime dos demais no CONFAZ quando estas
renincias venham a efetivamente promover direitos fundamentais e ndo causar
desequilibrio fiscal na federacdo e no préprio estado promovente.

Por exemplo, uma lei estadual deve, em meu entendimento, prevalecer quando
concede isencao de ICMS em produtos destinados ao apoio a educacao, como lousas,
papel, carteiras escolares, dentre outros, se destinados a escolas publicas ou aqueles
destinadas a finalidades filantropicas, pois estar-se-ia protegendo, acima de tudo, o
direito a educacéo, previsto no art. 6° da CF/88 como direito social e tratado com mais
minucia nos art. 205 a 214 do Texto Constitucional em vigor.

Outras situacées em que os direitos fundamentais sejam contemplados e suas
realizacdes facilitadas por meio de renuncias de beneficios fiscais de ICMS podem ser
sugeridas: lei instituindo isencbes, totais ou parciais do ICMS decorrente da
comercializacdo de materiais de construgcdo a serem utilizados em casas populares
para populacdo de baixa renda, a fim de efetivar o direito a moradia; lei concedendo
reducdo de base de calculo ou crédito presumido em opera¢gdes mercantis decorrentes
da comercializacdo de armamentos especiais destinado as forcas armadas ou as
policias militares para combater a criminalidade e proporcionar o direito a seguranca
publica; anistia excluindo a exigibilidade dos acréscimos legais dos créditos tributarios
de ICMS decorrentes de operacbes mercantis de mercadorias que foram destinadas a
programas assistenciais dos governos ou de entidades do chamado “terceiro setor” que
tenham por objetos prestar assisténcia aos desamparados (art. 6°, Caput, CF/88) e
reduzir as imensas desigualdades sociais que se percebe na sociedade brasileira, com
0 escopo de erradicar a pobreza (art. 39, Ill, CF/88).

Em casos como estes ja citados, entendemos que, mesmo nao havendo
convénios autorizadores e prévios para concessao de benéficos fiscais de ICMS, em se
tratando de atividades diretamente relacionadas a efetivagdo dos direitos fundamentais,
especialmente aqueles de indole social e destinados aos jurisdicionados que apenas
podem ser valer do poder publico ou de entidades sem fins lucrativos para efetiva-los,
devem ser considerados validos no ordenamento juridico brasileiro, a despeito de
contrariarem a literalidade do art. 155, §2°, XlI, “g”, da CF/88.
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Isso porque a efetivacdo dos direitos fundamentais deve ser considerada mais
abrangente que o impedimento absoluto de concessao unilateral desses beneficios
fiscais pelos estados membros, pelo amplo prestigio que a Constituicdo outorgou a
esses direitos, inclusive prevendo-os como de aplicabilidade imediata, nos termos do
art. 5°, 81°, da CF/88.

Portanto, deve a analise ser pautada pela realizagdo dos direitos fundamentais.
Se as renuncias de receita de ICMS, ainda que concedidas de forma unilateral pelo
Estado, efetivarem, diretamente, os direitos fundamentais, especialmente aqueles de
indole social, devem esses beneficios prevalecerem sobre a restricdo trazida pelo art.
155, §2°, XIl, “g”, da CF/88.

No mais, uma opcédo em favor da efetivacdo dos direitos fundamentais vem a
contemplar os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, esculpidos no
art. 3°, especialmente a erradicacdo da pobreza, a diminuicdo das desigualdades
sociais e regionais e a garantia do desenvolvimento nacional, tidos por Lénio Streck,
conforme ja mencionado, como vetores do dirigismo constitucional brasileiro atual,
remetendo aos valores do ordenamento e aos fins do Estado. Ou seja, esses objetivos
fundamentais sintetizam politica e juridicamente os principios ideoldgicos manifestados
na Constituicao.

Tal solucdo vem ao encontro também do direito como integridade, como
proposto por Ronald Dworkin, uma vez que os testes da justificativa e da adequacao
sao atendidos. O primeiro remete a consagracdo dos direitos fundamentais no texto
constitucional brasileiro, observando as decisdes politicas passadas do constituinte
originario e derivado. A cada vez que é formulado um mecanismo coerente e apto a
efetivar um direito fundamental consagrado pela Constituicdo, por exemplo, uma
renuncia de receita tributaria que seja fomentador de sua realizacdo, os principios e
valores que nortearam os constituintes séo reforgcados.

O teste da adequacdo também é atendido quando, ao se projetar para o futuro,
consegue-se contemplar um instrumento capaz de incluir social e juridicamente

pessoas que estejam privadas dos seus direitos fundamentais. Assim, busca-se cultuar
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valores e principios de sociedades preocupadas com o desenvolvimento acima de tudo
do ser humano e sob o enfoque da fraternidade.?*

Relembrando-se, para atender aos ditames aqui mencionados, os beneficios
fiscais de ICMS ndo podem afetar o equilibrio federativo fiscal entre os estados
membros, ao ponto de causarem grandes quedas de arrecadacgéo e inviabilizarem a
promoc¢do de politicas e servigos publicos pelo poder publico, os quais por sua vez
devem atuar para reduzir as defasagens de direitos que grande parcela da populacéo
experimenta.

O foco principal deve estar sempre voltado aos direitos fundamentais,
atendendo aos anseios da integridade e coeréncia do sistema juridico brasileiro, dado a

amplo prestigio que a Constituicdo Federal conferiu a esses direitos.

5.3 ANALISE DE ALGUMAS LEIS ESTADUAIS CONCESSIVAS DE BENEFICIOS
FISCAIS DE ICMS E CONVENIOS DO CONFAZ

O Estado do Ceara, por meio da lei ordinaria 14.560°%, de 21 de dezembro de
2009, concedeu isencdo de ICMS nas prestacbes com alimentos enquadrados no
programa nacional de fortalecimento da agricultura familiar (Pronaf) e, destinadas ao
atendimento das demandas de suplementacédo alimentar e nutricional dos programas
sociais do Estado. Nesse caso, ainda que os beneficios ndo tenham sido concedidos
observando os ditames do art. 1° da LC 24/75, que por sua vez se funda no art. 155,
82°, XIl, “g” da CF/88, devem ser considerados validos no ordenamento juridico
brasileiro. Isso porque eles militam em favor de um direito fundamental social, qual seja
o direito a alimentacéo, o qual se encontra inserido, inclusive no texto do art. 6° do
Texto Maior. Nao verifico que o Estado do Ceara tenha concedido esta isencéo para
atrair empreendimentos econdmicos vultuosos para dentro de seus limites territoriais e

gue tenha provocado concorréncia deletéria perante os demais estados federados. Ou

222 verificacdo dos testes da adequacéo e da justificativa, como proposto por Dworkin, fica mais clara

com a andlise de leis e acérdaos de tribunais, a seguir realizada.

*BCEARA (Estado). Lei N° 14.560, de 21.12.09. Dispde sobre a isen¢do do imposto sobre operagfes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transportes interestadual e
intermunicipal e de comunicac¢do... Disponivel em: <http://www.al.ce.gov.br/index.php/lei-ordinaria>.
Acesso em: 24 fev. 2013.
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seja, ndo encontramos aqui os fundamentos principais que se impde as limitacbes as
concessdes de incentivos fiscais unilaterais de ICMS unilateralmente, seja qual for a
necessidade de preservacao do equilibrio federativo fiscal e o combate a guerra fiscal.

N&o obstante as hipdteses sugeridas acima, deve-se ressaltar que o CONFAZ,
em algumas situagcées caminha na direcdo de buscar efetivar direitos fundamentais,
autorizando que os estados concedam beneficios fiscais de ICMS sobre atividades
relacionadas a esses direitos.

Nesse sentido, cabe ressaltar que o direito a informacdo e liberdade de
expressao do pensamento, forte nos incisos IV e VI do art. 5° da Carta Constitucional
em vigor, foi prestigiado pelo convénio 53/91, o qual autorizou alguns estados a
conceder isencdo de ICMS quando do desembaraco aduaneiro de maquinas e
equipamentos, sem similar produzidos no pais, em favor de empresa jornalistica ou
editora de livros, destinados a emprego exclusivo no processo de industrializagdo de
livros, jornal ou periddico e de maquinas e equipamentos, sem similar produzidos no
pais, para empresas de radiodifusdo, para emprego exclusivo na geracdo, emissao,
recepcdo, transmissao, retransmissao, repeticdo, ou ampliacdo de sinais de
comunicacgdo. A efetivagdo dos citados direitos fundamentais por meio dos beneficios
fiscais autorizados pelo convénio em questédo é reconhecida pela doutrina abalizada de
Rogue Antonio Carrazza®*.

Igualmente, o direito a alimentacéo, especialmente daquelas pessoas afetadas
por calamidades publicas e que se encontram, por conta disso, em situacdo de maior
vulnerabilidade, foi contemplado pelo convénio ICMS 54/2012, o qual concede isencao
do ICMS nas saidas interestaduais de ra¢des para animais e dos insumos utilizados em
sua fabricacao, cujos destinatarios estejam domiciliados em municipios com situacéo de
emergéncia ou de calamidade publica declarada em decreto governamental, em
decorréncia da estiagem que atinge o semi-arido brasileiro. Igualmente, o direito
fundamental acima mencionado foi prestigiado pela autorizagdo concedida pelo
convénio 89/2007, prorrogado pelo até 31.12.2004 pelo convénio 132/2012, no sentido

de isentar do ICMS o fornecimento de alimentacéo e bebidas nao alcodlicas realizados

2ACARRAZZA, Roque Antonio. Convénios-ICMS e art.14 da Lei de Responsabilidade Fiscal - Sua
Inaplicabilidade - Questdes Conexas. [20--]. Disponivel em:
<http://lwww.mt.trf1.gov.br/judice/jud7/convenios.htm>. Acesso em: 12 jan. 2013.
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por restaurantes populares integrantes de programas especificos instituidos pela Uniéo,
Estado ou Municipios.

O direito fundamental também a saude vem sendo contemplado por diversos
convénios que autorizam o0s estados a concederem isencdo sobre de ICMS em
operacbes mercantis que envolvam medicamentos, como o0 convénio 140/01,
atualmente prorrogado até 31.12.14, por forga do convénio 101/12. Também deve-se
chamar a atencdo para o: convénio 87/02 (prorrogado até 31.12.14 por forca do
convénio 101/12), que concede isencdo deste imposto nas operacdes decorrentes de
medicamentos destinados a 6rgdos da Administracdo Direta e Indireta da Unido, dos
Estados e dos Municipios; convénio CONVENIO ICMS 117/02, que Autoriza o Estado
de Goias a conceder isencédo do ICMS nas importacdes de soro conservante de cérnea
pela Fundacdo Banco de Olhos de Goias, CONVENIO ICMS 95/98, prorrogado pelo
convénio 104/11, o qual autoriza a isengdo do ICMS nas importacdes de produtos
imunobiolégicos, medicamentos e inseticidas, destinados a vacinacdo e combate a
dengue, malaria e febre amarela, realizadas pela Fundacdo Nacional de Saude;
CONVENIO ICMS 118, DE 16 DE DEZEMBRO DE 2011, que autoriza Estados e o
Distrito Federal conceder isen¢ao do ICMS nas operagdes internas com medicamentos
destinados ao tratamento de cancer. CONVENIO ICMS 10/02, que Concede isencdo do
ICMS a operac¢des com medicamento destinado ao tratamento dos portadores do virus
da AIDS.

Um caso bastante interessante refere-se convénio 05/98, o qual autoriza os
Estados que menciona a conceder isencdo na importacdo de equipamento meédico-
hospitalar. Nos termos da clausula primeira do referido convénio, alguns estados foram
autorizados a conceder o referido beneficio na operagdes envolvendo a entrada de
equipamentos medico hospitalares, sem similar produzido no Pais, realizada por clinica
ou hospital, que se comprometa a compensar este beneficio com a prestacdo de
servicos meédicos, exames radiologicos, de diagnéstico por imagem e laboratoriais,
programados pelas Secretarias Estaduais de Saude ou de Administracdo, em valor
igual ou superior a desoneracéo, na forma que dispuser a legislacdo estadual. Bastante
salutar a iniciativa. A um, porque busca a efetivacdo do direito a saide da populacéo do
estado, o qual certamente estara mais resguardado com o0 uso desses equipamentos
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para exames nos pacientes que deles necessitarem. A dois, porque, ndo obstante estar
voltado aos estabelecimentos a clinicas e hospitais que nao sejam publicos, os
beneficia sob a condicdo de que parte dos atendimentos e exames realizados seja
destinado aos usuarios do SUS (Sistema Unico de Saude), em valor que atinja ao
menos 0 montante da desoneracdo Atitudes como essa, mormente quando o Poder
Publico reconhece a impossibilidade de importar equipamentos sofisticados e
destinados a exames e diagnosticos , busca estimular o setor privado a fazé-lo desde
que apresente contrapartida adequada e razoavel aos usuarios do SUS, que séo
geralmente aqueles jurisdicionados que ndo podem pagar por exames em
estabelecimentos privados.

Em igual direcéo, o recente convénio ICMS 146/12 autorizou o Distrito Federal
a efetuar transacao do ICMS devido na entrada de equipamentos médico-hospitalares
importados do exterior, realizada a importacdo por profissional de saude, clinica ou
hospital, até 31 de dezembro de 2012, com a prestacdo de servicos médicos ou
odontologicos, exames radiologicos, de diagndstico por imagem e laboratoriais,
programados pela Secretaria de Estado da Saude do Distrito Federal, cujos precos
sejam iguais ou superiores ao imposto devido, na forma que dispuser a legislagéao
distrital.

Apenas ressaltamos nossa preocupagdo que alguns beneficios ou ndo séo
aprovados pelo CONFAZ ou quando aprovados ndo conseguem esgotar todas as
possibilidades necessérias para a efetivacdo de um determinado direito social, como
pode nado ter mencionado todos os equipamentos e medicamentos necessarios para o
atendimento da saude da populacdo. Nesse contexto, cabe mencionar que o citado
convénio 05/08 ndo contemplou todos os Estados com a possibilidade de isencdo na
importacdo de equipamentos destinados a exames e diagnosticos de doencas sem
similares no pais. Ressalta-se que alguns estados, inicialmente beneficiados, foram
excluidos do ambito desse dispositivo autorizador de renuncia de receita, como 0s
estado do Para e do Rio Grande do Norte, conforme, respectivamente, convénios
143/11 e 41/11. Tais restricdes, especialmente em se tratando de Estados com
grandes defasagens nas prestacdes de saude publica e de altas desigualdades sociais,
atuam em desfavor de efetivacdo dos direitos fundamentais, 0 que, em nOSSO
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entendimento, contraria os principios constitucionais relativos a ele, assim como os
objetivos fundamentais da Republica relacionados ao desenvolvimento nacional, a
erradicacao da pobreza e a diminui¢cdo das desigualdades sociais e regionais.

Considero também digno de nota o ocorrido no final do ano de 2012 no Estado
do Para, onde o projeto de lei nUmero de lei ordinaria nimero 338/2007, o qual previa a
concessao de beneficios fiscais de ICMS a fim de proteger e facilitar a vida de
portadores de doencas crbnicas e de portadores de neoplasias malignas (cancer), foi
aprovado pela Assembléia Legislativa desse estado. No entanto, o Governador do
Estado do Pard, em mensagem enviada 048/12 GG, de 27 de dezembro de 2012,
publicada no Diario Oficial do Estado do Para em 28 de dezembro®, vetou na integra,
por inconstitucionalidade, o referido projeto de lei. Algumas das razdes do veto , como
as alegadas violacao a separacédo dos poderes e a necessidade de lei especifica para a
concessao de beneficios fiscais (art. 150, §6°, CF/88) ndo serdo objetos analise neste
trabalho.

Uma das fundamentacdes do veto em questdo repousou justamente na
auséncia de convénio prévio autorizando a concessdo de isencdo de ICMS, como
determina a regra do art. 155, 82°, XIl, “g” da CF/88 c/c a LC 24/75. Entendo, que, no
caso em questdo, nao levando em conta as demais razbes que motivaram o veto, as
isencoes fiscais de ICMS veiculadas no projeto de lei, se tivessem sido completadas as
etapas do processo legislativo constitucional, deveriam ser consideradas flexibilizacao a
aludida regra de autorizacdo prévia unanime de beneficios fiscais de ICMS por
convénios entre estados e Distrito Federal, justamente porque as renuncias de receita
em questdo contemplariam direitos fundamentais daqueles que se encontram em
situacdo de vulnerabilidade, ocasionada por portarem doencas crénicas e neoplasias
malignas, especialmente o direito & satde e a dignidade da pessoa humana. E sabido
que, geralmente, os portadores de cancer e doencgas cronicas apresentam dificuldades
bem maiores de insergcdo social, pelas dificuldades e custos econbmicos que as

enfermidades Ihes impde, o que poderia ser mitigado pela isencdo de ICMS sobre a

?2°JATENE, Sim&o. Mensagem N°048/12-GG Belém, 27 de d ezembro de 2012. Diario Oficial , n. 32308
de 28 de dezembro de 2012, caderno 2, p. 2. Disponivel em:
<http://lwww.ioepa.com.br/portal/leitor.aspx?id=88932&p=doen%C3%A7as+cr%C3%B4nicas>. Acesso
em: 24 fev. 2013.
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aquisicdo de mercadorias de bens e servicos essenciais a sua subsisténcia e boa
qualidade de vida. Desta forma, as desoneracdes de mercadorias e servicos para
pessoas que se encontram nas situacdes de fragilidade provocadas pelas doencas em
questao, militariam em favor, também, da protecdo de seu minimo existencial, como
ensina Ricardo Lobo Torres. Igualmente, tendo prevalecido as isen¢des de ICMS em
questao, estaria sendo facilitada a realizac&o da justica distributiva, mediante a tentativa
de compensacao das diferencas daqueles que se encontram com dificuldades mais
acentuadas em realizar os funcionamentos na esfera social em que estdo inseridos,
havendo sintonia com a teoria de Amartya Sen sobre a justica distributiva.

E importante também mencionar que o direito social & alimentacdo vem sendo
prestigiado pelas isen¢cdes de ICMS concedidas aos alimentos destinados ao programa
“fome zero”, pelo convénio 18/03, prorrogado até 31.12.12 pelo convénio 01.10 e pelo
convénio 94/11, que autoriza os Estados do Acre e Santa Catarina a concederem
isencdo nas saidas de refeicbes fornecidas a érgado da administragdo publica estadual

ou municipal, a fim de alimentar seus servidores e 0s alunos das escolas publicas

5.4 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. O PAPEL
DO STF NA VERIFICACAO DA CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS ESTADUAIS
CONCESSIVAS DE BENEFICIOS FISCAIS DE ICMS QUE VISEM A PROTECAO
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apesar da jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal ser no
sentido de que os beneficios fiscais de ICMS quando ndo precedidos de convénios
unanimemente aprovados pelos Estados e pelo Distrito Federal no CONFAZ,
encontramos alguns casos em que a necessidade de efetivacdo dos direitos
fundamentais preponderou sobre a regra constitucional e legal em questéo.

Nesse sentido, o Pretdrio Excelso vem negando seguimento a recursos
extraordinarios de estados membros contra acérddos de tribunais de justica

estaduais®®® que alargaram o rol de condi¢des para a concessdo de isencdo de ICMS

*?Exemplos de acérddos do Supremo Tribunal Federal que confirmam a infirmacdo de que o Pretério

Excelso vem negando seguimento a Recursos Extraordinarios:
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na aquisicdo de veiculos automotores para portadores de deficiéncias, como autorizado
pelo convénio ICMS 03/2007 do CONFAZ, revogado pelo convénio 38/2012.

Esse convénio, ainda que conceda o beneficio tributario aos portadores de
deficiéncia, restringe que o veiculo seja dirigido pelo portador de deficiéncia fisica. Pode
ocorrer, no entanto, de o portador de deficiéncia ser menor ou portador de enfermidade
que o impossibilite de dirigir veiculos. Nesses casos, 0S pais ou responsaveis do
portador de deficiéncia necessitardo do carro para a facilitacdo da locomocéo deste,
sendo que o beneficio, também concedido nesse caso, vai ao encontro da efetivacao
dos direitos fundamentais daquele que se encontra nesta situacao diferenciada, pelo
que a isencéo deve ser estendida a casos como este, ainda que o convénio 03/2007
restrinja aos veiculos que serdo conduzidos pelos portadores de deficiéncias. De igual
forma, a extensdo da isencdo de ICMS ao responsavel do portador de deficiéncia que
utilizara seu veiculo em favor do que se encontra naquele estado de vulnerabilidade
atende de forma mais adequada o direito a isonomia em relacdo ao portador de

deficiéncia que pode conduzir veiculos automotores.??’

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 843615 / RS - Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento.
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Julgamento: 15/12/2011. Disponivel em:
<http://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22871475/agravo-de-instrumento-ai-843615-rs-stf>. Acesso
em: 24 fev. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG.REG. No Recurso Extraordinario com Agravo 710.070
Paraiba. Relatora :Min. Carmen Lucia. Diario da Justica Eletrénico , Brasilia, 21 de novembro de
2012. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3112479>.
Acesso em: 24 fev. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG.REG. No Recurso Extraordinario com Agravo 660.911
Alagoas. Relator :Min. Ayres Britto. Diario da Justica Eletrénico , Brasilia, 19 de marco de 2012.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1827479>.
Acesso em: 24 fev. 2013.

Vale registrar aqui acordaos de tribunais estaduais que caminham nessa mesma direcao:

MANDADO DE SEGURANGA — TRIBUTARIO — AQUISICAO DE VEICULO - PORTADOR DE
DEFICIENCIA FISICA — CONDUGAO DO AUTOMOVEL POR TERCEIRA PESSOA - ICMS -
ISENGCAO — POSSIBILIDADE.

1 — O beneficio fiscal conferido aos deficientes fisicos demonstra que indeferir requerimento formulado
com o fim de adquirir um veiculo para que outrem o dirija, levando-se em conta a auséncia de
condi¢cdes do impetrante para conduzi-lo, afronta o fim colimado pelo legislador ao aprovar a norma
visando a facilitar a locomocé&o de pessoa portadora de necessidades especiais.

2 — Sopesando os Principios da Ordem Tributaria e os consagrados constitucionalmente incontestavel
o direito liquido e certo do impetrante para aquisicdo de veiculo com isencdo do Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS).Seguranca concedida. Cf. GOIANIA (Estado). Tribunal
de Justica de Goiania. MS n. 200800371830-GO. Rel. Des. Nelma Branco Ferreira Perilo. Diario da
Justica de Goiania , 06/05/2008. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/20003643/djgo-
08-02-2008-pg-22/pdfView>. Acesso em: 24 fev. 2013.

APC - MANDADO DE SEGURANCA - ISENCAO DE ICMS - DEFICIENTE FiSICO - AQUISICAO DE
VEICULO - INDEPENDENTEMENTE DE POSSUIR CNH - RECURSO E REMESSA NECESSARIA

227
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Outro exemplo, em meu entendimento mais consistente ainda, de
preponderancia de um incentivo fiscal de ICMS unilateral, quando em favor de um
direito fundamental, encontro na lei 14.586, de 22 de dezembro de 2004, do Estado do
Parana.?® Tal lei, em seu artigo primeiro, confere isencdo do ICMS nas contas de
servicos publicos estaduais préprios, delegados, privatizados de agua, luz, telefone e
gas de igrejas e templos de qualquer culto, desde que os imdveis estivessem na
propriedade ou posse dessas igrejas e que fossem, efetivamente, utilizados para
praticas religiosas.

Diante da inexisténcia de convénio com deliberacdo unanime dos estados no
CONFAZ a respaldar esta lei, o Estado de S&o Paulo ajuizou perante o Supremo
Tribunal Federal a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3421%%°, alegando justamente
ofensa ao art. 155, 8§2°, XII, “g” da CF/88 c/c art. 1° da LC 24/75.

Antecipamos que no julgamento desta acdo, o STF primou pela efetivagcao dos
direitos fundamentais, aqui a liberdade de culto, em detrimento da exigéncia de

convénio prévio celebrado perante o CONFAZ. No entanto, dada a relevancia do

DESPROVIDOS.

1 - O respeito ao principio da legalidade, contido no artigo 111 do CTN, no sentido de que a norma
tributaria que outorga isencao deve ser interpretada literalmente, deve ser mitigado, ndo prevalecendo
no caso concreto, ja que tal resultaria em ofensa injustificada a isonomia de tratamento que se defere a
todos os portadores de deficiéncia e, portanto, ofensa a comandos da propria Constituicdo Federal.
N&o se trata, a evidencia, de interpretar extensivamente o Decreto n® 18.955/1997 para permitir que
terceiros satisfacam o requisito exigido pela lei - veiculo a ser dirigido por motorista portador de
deficiéncia fisica -, mas sim de verificar o real alcance e conteddo da norma.
2 - Ndo se mostra razoavel a exigéncia contida no Decreto, segundo o qual a isencao do ICMS s6
pode ser concedida para veiculos a serem conduzidos pelo portador de necessidades especiais. A
prevalecer entendimento contrario, todos os portadores de deficiéncia que ndo possam conduzir
veiculo automotor, muitas vezes os que mais necessitam se locomover, como no caso dos autos, nao
fariam jus ao beneficio da isencdo tributaria, o que viola o principio da isonomia.
3 - Recurso e remessa necessaria desprovidos. Unanime. Cf. DISTRITO FEDERAL (Estado). Tribunal
de Justica do Distrito federal e outros Territérios. Acérdao n.614485, 20110111319745AP0O, Relator:
Romeu Gonzaga Neiva, Revisor: Angelo Canducci Passareli, 58 Turma Civel. Diario da Justica
Eletrénico , 04/09/2012. P4g.: 202. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/40237811/djdf-
04-09-2012-pg-202/pdfView>. Acesso em: 24 fev. 2013.

*PARANA (Estado). Lei Assembléia Legislativa do Estado do Parana n° 14.586 de 22.12.2004. Proibe a
cobranca de ICMS nas contas de servigos publicos estaduais a igrejas e templos de qualquer culto.
Diario  Oficial Eletrébnico , de 28 de dezembro de  2004. Disponivel  em:
<http://www.normaslegais.com.br/legislacao/tributario/leil4586pr.htm>. Acesso em: 24 fev. 2013.

*2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3421/PR, de 05 de maio de 2010. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgamento: Diario de Justica Eletrébnico , Brasilia, 28 mai 2010. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611722>. Acesso em: 10 jan.
2012.
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acordao do referido trabalho para a analise aqui proposta, cabe examina-lo com um
pouco mais de detalhes.

Inicialmente, cabe ressaltar que o Ministro Marco Aurélio, relator, considerou as
igrejas e templos de qualquer culto como contribuintes de fato do ICMS cobrado nas
contas dos servigos publicos estaduais, pois, embora as contribuintes de direito sejam
as empresas publicas ou concessionarias desses servi¢os, o valor do imposto recaira
no preco da fatura, sendo, portanto, suportado pelas entidades religiosas.

Principalmente, o STF entendeu que, no caso em analise, ndo estava presente
qualquer tipo de competicao entre os Estados utilizando renuncias de receitas de ICMS,
0 que tanto os dispositivos constitucionais e legais, assim como os precedentes adotam
como justificativa para declarar normas desse tipo como inconstitucionais. Ou seja, as
renuncias de receita em questdo, por beneficiar igrejas e templos de qualquer culto, ndo
trazem consigo qualquer acirramento concorrencial por empreendimentos econémicos,
como ocorria nos casos que serviram de base aos precedentes do Tribunal. Vale

transcrever parte do voto condutor do Ministro Marco Aurélio:

A disciplina legal em exame apresenta peculiaridades a merecerem reflexdo
para concluir estar configurada, ou ndo, a denominada ‘guerra fiscal’. (...) Ao
lado da imunidade, ha a isencdo e, quanto ao Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servigcos — ICMS, visando a editar verdadeira autofagia, a alinea
g do inciso Xll do § 2° do art. 155 da CF remete a lei complementar regular a
forma como, mediante deliberacao dos estados e do Distrito Federal, isenc¢des,
incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

A lei complementar relativa a disciplina da matéria € a nimero 24/1975. Nela
esta disposto que, ante as peculiaridades do ICMS, beneficios fiscais hao de
estar previstos em instrumento formalizado por todas as unidades da
Federacdo. Indago: o preceito alcanca situacdo concreta que objetive
beneficiar, sem que se possa apontar como alvo a cooptagdo, ndo o
contribuinte de direito, mas o contribuinte de fato, presentes igrejas e templos
de qualquer crenca, quanto a servigcos publicos estaduais proprios, delegados,
terceirizados ou privatizados de agua, luz, telefone e gas? A resposta é
negativa.

A proibicdo de introduzir-se beneficio fiscal, sem o assentimento dos demais
estados, tem como moével evitar competicdo entre as unidades da Federacédo e
iSS0 ndo acontece na espécie. 230

*9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3421/PR, de 05 de maio de 2010. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgamento: Diario de Justica Eletrébnico , Brasilia, 28 mai 2010. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611722>. Acesso em: 10 jan.
2012.
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No julgamento da ADI 3421, podemos aferir que o Supremo Tribunal Federal,
ao invés de seguir estritamente a regra do art. 155, §2°, XIlI, “g”, da CF/88, que exigiria
no caso em questdo a celebracdo de convénio prévio no CONFAZ e os precedentes
antes ja existentes sobre o assunto, procurou uma decisdo que fosse coerente com 0s
principios do ordenamento juridico brasileiro, especialmente o respeito a liberdade de
crencga e culto. Além disso, foi relevante a ndo observancia da utilizagdo de rendncia de
receita como fomento a guerra fiscal entre os Estados.

A decis@o em questéo, ao privilegiar o direito fundamental a liberdade de crenca
e culto, em detrimento das regras constitucionais e legais que vedam a concessao de
beneficios fiscais de ICMS néo antecedidos por deliberacdo unanime dos estados,
afina-se com a teoria do direito como integridade, de Ronald Dworkin.

A analogia do “romance em cadeia” de Dworkin pode ser observada no voto do
Ministro Marco Aurélio, ainda que nao tenha sido explicitada. Isso porque o Ministro, ao
se pronunciar pela constitucionalidade da citada lei paranaense, se debrucou sobre as
razdes juridicas que levaram o Constituinte de 1988 a prever a existéncia de convénios
interestaduais como condicdo de constitucionalidade das normas concessivas de
incentivos fiscais de ICMS, quais sejam a necessidade de preservar o equilibrio
federativo entre os Estados-membros e evitar de renuncias de receita desse tributo
ICMS como atracdo de empreendimentos econémicos, a chamada “guerra fiscal’. Nao
0s encontrando na citada lei paranaense, o Ministro se voltou ainda a preservacao de
um direito fundamental, no caso a liberdade de crenca e de culto. Isso porque os
templos das religibes mais diversas, tendo que arcar com o ICMS das contas de
servicos publicos essenciais, que lhe seria repassado nas respectivas faturas pelos
contribuintes de direito, teriam suas atividades mais dificultadas, pois tal exacéo
tributaria ndo esta prevista na imunidade conferida pelo art. 150, VI, “b”, da CF/88.

Segundo Scott Hershovitz?**

, agir com integridade significa reconhecer que o
que foi feito no passado € importante, a0 mesmo tempo que exige um
comprometimento com uma visao moral e esse comprometimento é aferido por meio de

modelos de comportamento ao longo do tempo. No entanto, uma recusa rigida a mudar

“IHERSHOVITZ, Scott. Integrity and Stare Decisis. In: __ (org.). Exploring law’'s empire . New York:
Oxford, 2006. p. 114-116.
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conceitos morais ao longo do tempo, quando se esta diante de novas informacdes, nao
representa um sinal de integridade, mas sim de estupidez. Ou seja, a integridade exige
agir de acordo com novas convicgdes morais, assim como gue nao se repitam erros
passados.

No caso da ADI 3421, o Supremo Tribunal Federal se afastou dos precedentes
e da interpretacao irrestrita do texto constitucional, pois sua aplicagcao naquele caso néo
seria compativel com o direito como integridade. Inicialmente porque, nesse caso, nao
estaria presente a “guerra fiscal” entre estados, a fim de atrair investimentos
econdmicos. Além disso, a lei paranaense ora analisada buscou proteger direitos
fundamentais e tidos como relevantes para a concepcdo atual de direito, como é a
liberdade de crenca e culto.

A deciséo judicial da Corte maior atende aos anseios da integridade e coeréncia
com os principios da comunidade juridica. Ao primar pela protecdo de um direito
fundamental, o referido acorddo atende ao teste da adequacéo as escolhas passadas
feitas pelo Constituinte, especialmente a consagracao da liberdade de crenca e culto e
a protecao aos locais em que as manifestacdes sao realizadas no texto do art. 5°, Vl e
VIII.

No mais, esta decisdo atende ao teste da justificativa. Utilizando a metafora do
romance em cadeia de Ronald Dworkin, a avaliacdo que fazemos é que a decisdo em
questao corresponde a um capitulo bem escrito do romance. Ou seja, quando prima
pela protecdo de direitos fundamentais, o julgado em andlise atende, em uma mirada
prospectiva, para o futuro, os anseios que entendemos serem almejados e fortalecidos
pela comunidade juridica brasileira. Ganha destaque aqui a facilitacdo das mais
diversas e plurais atividades religiosas e de culto, como prevé a Constituicao Federal.

Nesse caso, tanto o teste da justificativa quanto o adequacédo se voltam a
protecdo dos direitos fundamentais, especialmente aqueles relacionados a liberdade de
crenca e de culto. Tal confusdo entre adequacédo e justificativa lhes € peculiar, pois
conforme afirma Dworkin®*?, “ndo podemos estabelecer uma distingdo muito nitida entre

a etapa em que o romancista em cadeia interpreta o texto em que Ihe foi entregue e a

*2HWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 279.
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etapa em que ele acrescenta seu préprio capitulo, guiado pela interpretacdo pela qual
optou”.

O acorddao da ADI 3421, na forma do voto do Ministro Marco Aurélio,
reconheceu, a nosso ver, a primazia dos direitos fundamentais na ordem constitucional
brasileira, posto que estava em pauta a protecdo a um direito fundamental, qual seja a
liberdade de crenca e de culto, além de ter afastado a guerra fiscal no caso em
guestao.

Ao Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituicdo Federal e no
exercicio do controle concentrado da constitucionalidade das leis estaduais, nos termos
do art. 102, I, a, da CF/88, cabe o exame da constitucionalidade dos dispositivos legais
estaduais que concedam beneficios fiscais de ICMS que nao tenham sido precedidos
da anuéncia unanime dos demais estados e do DF mediante convénios prévios do
CONFAZ. Desta maneira o exame da necessidade de flexibilizagdo da regra do art.
155, §2¢°, XIlI, “g” do texto constitucional c/c a LC 24/75, deve ser realizado pelo Pretério
Excelso, até mesmo porque os direitos fundamentais eventualmente defendidos pelos
incentivos fiscais estao previstos e prestigiados pelo texto constitucional.

Até que seja realizado o exame da constitucionalidade pelo STF e seja a norma
declarada inconstitucional pelo STF, em sede de controle concentrado, ndo ha que se
falar em perda da validade da norma estadual concessiva de beneficio fiscal de ICMS.
De igual forma, a flexibilizac&o da regra resultante da interpretacdo conjunta do art. 155,
§2°, XIl, “g” do texto constitucional c/c a LC 24/75, pela qual os beneficios fiscais de
ICMS devem ser antecedidos de convénios unanimemente deliberados pelos Estados e
pelo Distrito Federal no CONFAZ, em favor de um direito fundamental ndo leva a
invalidade do comando no ordenamento juridico brasileiro, pois, em outro caso, pode
ser que ela va prevalecer, especialmente quando nao estiver em discussao a aplicacao
direta de direitos fundamentais e a guerra fiscal estiver presente. Falo isso com base no
seguinte entendimento do professor Paulo de Barros Carvalho:

E intuitivo crer que a validade se confunde com a existéncia, de sorte que
afirmar que u’a norma existe implica reconhecer sua validade, em face de
determinado sistema juridico. Do que se pode inferir: ou a norma existe, esta no
sistema e ‘e, portanto, valida, ou ndo existe como norma juridica. Ainda que o
juiz deixe de aplicar uma norma, por entendé-la inconstitucional, opinando por
outra ela mais adequada as diretrizes do ordenamento, nem por isso, a regra
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preterida passa a inexistir, permanecendo valida e pronta para ser aplicada em
outra oportunidade.233

Fique assentado que a validade de uma regra independente da verificacdo de
contrariedade ou contraditoriedade com outra norma juridica. O exame concreto
dos varios sistemas de direito positivo chama a atencao para a existéncia de
lacunas e contradicdes entre as unidades do conjunto. E, ndo obstante os
sistemas costumem trazer a estipulacdo de critérios com o fim de eliminar
eventuais deficiéncias no instante da aplicacéo de determinada norma juridica,
ainda que o aplicado escolha um dos preceitos contraditérios, com base na
primazia hierarquica (norma constitucional e infraconstitucional), na
especialidade (a disposicdo especifica prevalece sobre a geral) ou na
preferencia cronoldgica (aplica-se a lei posterior em detrimento a anterior),
remanesce a contradi¢cdo, que somente deixara de haver quando uma das duas
regras tiver sua validade cortada por outra norma editada por fonte legitima do
ordenamento. Em consequéncia, ainda que o juiz deixe de aplicar uma norma,
por entendé-la inconstitucional, nem por isso a regra preterida passa a inexistir,
permanecendo valida e pronta para ser aplicada em outra oportunidade.
Apenas quando declarada a inconstitucionalidade em controle concentrado é
que a norma deixa de existir no ordenamento juridico, ndo mais produzindo
seus peculiares efeitos.”*

Em que pese a maioria dos acérdaos do STF, até o momento, serem no sentido
da inconstitucionalidade dos incentivos fiscais de ICMS que nao sejam precedidos de
convénios do CONFAZ e da necessidade de manter o equilibrio federativo fiscal e evitar
efeitos deletérios da guerra fiscal, como a atragcdo de empreendimentos econémicos
aos Estados mediante grande renuncia de receita tributaria, que pode, inclusive levar a
queda na arrecadacdo de ICMS e prejudicar o financiamento de politicas publicas
promotoras de direitos fundamentais, este tribunal, quando entender que o direito
fundamental deve ser estimulado mediante a desoneracao de determinada mercadoria
ou servico do ICMS, devera realizar um distinguishing em relacdo aos precedentes

majoritarios. > Foi isso que ocorreu, em meu entender, no julgamento da ADI 3421.2%

*3CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método . 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,

2011. p. 449.

CARVALHO, Paulo de Barros de. A concesséao de isen¢des, incentivos ou beneficios fiscais no ambito
do ICMS. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra fiscal : reflexdes
sobre a concessao de beneficios fiscais no ambito do ICMS. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 75.
Conforme ensinam MacCormick & Summers, um precedente, em geral, € universal, por trazer uma
opinido fundamentada de um juiz sobre um determinado assunto, ndo sendo um ato de escolha
voluntaristica ou decisao arbitraria, mas sim uma decisdo que ganha for¢a, como o resultado de uma
diversidade de escolhas articuladas por meio de deliberacdes e discursos racionais Cf.
MACCORMINICK , D. Neil; SUMMERS, Robert S. Further general reflections and conclusions. In; _;
__ (ed.). Interpreting precedents : a comparative study. Aldershort: Ashgate, 1997. p. 543-544.
Embora os precedentes sejam, em geral, universais, sua validade ndo se da na base do “tudo ou
nada’, como acontecem geralmente com os atos decorrentes de procedimentos formais. Sua validade
se da por meio de forcas ou pesos, 0 que faz ele ser ou deixar de ser aplicado em determinados

234

235
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bY

No mais, o0 respeito a integridade, especialmente ao prestigiar os direitos
fundamentais consagrados na Carta Constitucional, fara o STF seguir seus precedentes
dominantes no sentido de serem inconstitucionais os beneficios fiscais de ICMS que
nao tenham sido autorizados por convénios e que sejam destoados da realizacao direta
de direitos fundamentais, sem que se verifique 0s proveitos percebidos pela populagéo
do estado concedente. Todavia, 0 Colendo tribunal podera também, quando necessario
efetivar direitos fundamentais e néo estiver configurada a guerra fiscal, deixar de aplicar
0os precedentes dominantes e realizar uma distincdo, em favor dos direitos

fundamentais.

casos, sob a influéncia de determinadas circunstancias. Nesse sentido é que se dao as distin¢cfes, que
sdo, na realidade, afastamentos dos precedentes em determinadas circunstancias, sem importar que
sua aplicacdo tenha sido superada para os casos que se amoldem aqueles de sua concepcéo inicial.
O afastamento dos precedentes também é admitido no direito brasileiro, até mesmo diante de decisdes
com efeitos vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, Mendes, Coelho & Branco
doutrinam que nao deve haver autovinculagdo estrita do STF a seus préprios precedentes, pois isto
significaria uma renlncia ao proprio desenvolvimento da Constituicdo, tarefa que cabe aos 6rgdos de
jurisdicdo constitucional. No entanto, no caso de mudanca de posicionamento, este deve ser feito com
base em uma critica fundada a deciséo anterior, acompanhada da exposi¢do das razbes que justificam
a mudanca, em um duplo dever de justificar-se. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional . 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 1286.

2%GARCIA, André Bitar de Lima; REI, José Anijar Fragoso. O distinguishing realizado pelo STF no
julgamento da ADI 3421-PR. Revista de Informacao Legislativa : Senado Federal, Brasilia, n. 196, p.
311-325, dez. 2012. Trimestral.
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6 CONCLUSOES

No segundo capitulo, conclui que, de acordo com teorias pés-positivistas, 0s
principios juridicos apresentam forca normativa elevada e devem conferir harmonia ao
ordenamento juridico, servindo de balizas para a interpretagdo de outras normas.
Especialmente conforme o “direito como integridade” de Ronald Dworkin, 0s principios
conferem a integridade ao direito e devem nortear a solucdo dos casos juridicos,
especialmente aqueles rotulados como dificeis. Os direitos fundamentais, pelo amplo
prestigio que gozam na Constituicdo Federal e na comunidade juridica, funcionam
como principios que o intérprete/aplicador do direito deve levar em consideracdo ao
decidir um caso e interpretar outras normas juridicas, a fim de preservar a integridade
do direito e atender aos anseios da sociedade. Tais preceitos sdo de fundamental
importdncia na analise da exigéncia de convénios prévios entre os estados para a
concessao de incentivos fiscais de ICMS (art. 155, 82°, Xll, “g” da CF/88 c/c a LC 24/75)
em face da necessidade de efetivacdo de direitos fundamentais previstos na
Constituicao.

No terceiro capitulo, conclui que a exigéncia de aprovagdo unanime dos
beneficios fiscais de ICMS pelos estados membros e pelo Distrito Federal decorre da
necessidade de preservar o equilibrio federativo fiscal e de evitar concorréncias
danosas entre os entes federados na busca de investimentos e empreendimentos,
utilizando-se de renuncias de receitas fiscais de ICMS, na chamada “guerra fiscal’. A
“guerra fiscal”, como hoje percebida, fere 0 modelo do federalismo cooperativo e
fragiliza as financas dos estados, uma vez que as receitas de ICMS apresentam grande
importancia para o exercicio da autonomia financeira dos entes federados.

De acordo com o capitulo 4, as receitas tributarias se apresentam como
mecanismos de realizacdo da justica distributiva, uma vez que os aludidos recursos
financeiros séo utilizados para custear programas e politicas publicas promotoras de
direitos fundamentais, servindo para também para que as desigualdades sociais e
econbmicas sejam atenuadas. Constatei também que, de acordo com o entendimento
de Sunstein & Holmes e Casalta Nabais, os direitos apresentam custos e que 0s

tributos financiam o0s servicos publicos e programas governamentais que visem a
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fruicdo de direitos fundamentais para o cidaddo, especialmente aqueles de indole
social, como saude, educacao e alimentagéo.

A extrafiscalidade e o principio da capacidade contributiva autorizam a
concessao de beneficios fiscais, quando desoneram determinadas mercadorias ou
servigos tidos como essenciais para a fruicdo de determinados direitos e preservagao
do minimo existencial. No caso do ICMS, é necessario que a rendncia de receita venha
beneficiar diretamente o consumidor final.

Nesse sentido, concluo que, em nome do principio da capacidade contributiva,
da necessidade de preservar o minimo vital — ou minimo existencial — e dos direitos
fundamentais daqueles que estejam desprovidos de bens e recursos, devem ser
admitidos beneficios fiscais sobre mercadorias e servigos tidos como essenciais para a
fruicdo de direitos fundamentais. Nao obstante isso, pela importancia que as receitas
tributarias apresentam para o financiamento dos direitos fundamentais, devem ser
observadas as cautelas impostas na Lei de Responsabilidade Fiscal e pela lei 4.320/64,
a fim de ser resguardada a transparéncia e o equilibrio financeiro fiscal do Estado.

Sobre o direito ao desenvolvimento e a diminuicdo das desigualdades regionais,
gue sao muitas vezes utilizados como justificativas para a concessao de beneficios
fiscais, notadamente no campo do ICMS, a posi¢cédo adotada nesse trabalho € a de que
tais objetivos fundamentais da Republica ultrapassam a esfera do crescimento
econdbmico, para atingir especialmente a realizacdo de direitos fundamentais pela
populacdo, em consonancia com a tese do “desenvolvimento como liberdade”, de
Amartya Sen.

Por isso, no quinto capitulo, concluo que a regra da unanimidade entre estados
membros e Distrito Federal para a concessédo de beneficios fiscais de ICMS deve ser
flexibilizada em favor da necessidade de efetivacéo de direitos fundamentais.

Nesse diapasédo, deve-se ressaltar a importancia que os direitos fundamentais
ocupam na atual ordem constitucional brasileira e o grau de expectativa que reside na
sociedade em relacdo a satisfacao deles, pelo que devem ser considerados principios.
Como tais, os direitos fundamentais devem servir de baliza interpretativa para as

normas juridicas, como a que impde como obrigatéria a observancia de convénios
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prévios autorizadores entre 0s entes subnacionais para a concessdo de beneficios
fiscais de ICMS (art. 155, 829, XIl, “g” da CF/88 c/c a LC 24/75).

N&o entendo haver conflito entre a aludida vedacdo de beneficios fiscais de
ICMS unilateralmente concedidos pelos estados e os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal, mas sim simples concorréncia, que deve ser resolvida a luz do
“direito como integridade” de Ronald Dworkin, em que os principios atuam para conferir
integridade a ordem juridica.

E necessario que ndo esteja presente também a “guerra fiscal’”, com
concorréncias desleais entre unidades federativas na busca por atracdo de
empreendimentos econdémicos, da mesma forma que as rendncias de receitas nao
podem chegar a tdo elevado nivel que possam comprometer a arrecadacéao tributaria
ao ponto de provocar a diminuicdo acentuada dos recursos que servem de
financiamento as politicas e servigos publicos que se destinem a protecdo de direitos
fundamentais.

Conforme ja mencionado, € relevante também que os beneficios fiscais de
ICMS, além de se destinarem a efetivacdo de direitos fundamentais, observem a
isonomia, a fim de que nao venham beneficiar determinados contribuintes em
detrimento de outros que estejam em idéntica ou semelhante situacdo, sob pena de
causar violacdes a livre concorréncia econdmica e serem taxados como odiosos. Por
isso, mais do que se dirigir a determinado contribuinte, a norma que trouxer a renuncia
de receita deve ter como alvo determinada mercadoria ou servico tido como essencial
para 0 gozo do direito fundamental protegido.

Isso ndo afasta por completo a exigéncia de convénios prévios e autorizadores
do CONFAZ para os beneficios fiscais de ICMS, pois a obrigatoriedade de tais
convénios deve ser flexibilizada para os casos de protecéo de direitos fundamentais, ao
menos para o efeito do corte metodoldgico realizado nesta dissertacao.

Desta forma, defendo uma compatibilizagdo entre os beneficios fiscais de ICMS
e os direitos fundamentais, fazendo com que o0s primeiros sejam admitidos como
constitucionais quando se destinem diretamente a protecdo de direitos fundamentais,
em nome da integridade no direito, ainda que a exigéncia de aprovagdo prévia pelo
CONFAZ nao tenha sido observada.
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