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RESUMO

Este trabalho tem por objeto de estudo a intervengéo do Estado sobre
o dominio econbémico, por meio das normas tributarias indutoras. Para
esse proposito, analisamos a busca pela superacdo da dependéncia
nas relacdes centro-periferia, caracterizada pelo subdesenvolvimento,
sob a perspectiva da Comissao Econdmica para a Ameérica Latina e o
Caribe (CEPAL). Estudamos o direito ao desenvolvimento, quer no
ambito internacional, notadamente as resolu¢gdes da Organizagédo das
Nacdes Unidas (ONU) sobre o desenvolvimento, quer na Constituicao
brasileira de 1988, haja vista que esse direito, juntamente com a
concepcao de desenvolvimento por meio da industrializacéo,
constituem, na nossa opinido, o discurso legitimador das politicas
estaduais de desenvolvimento, por meio da concessao de incentivos
fiscais relativos ao Imposto sobre Operagdes relativas a Circulacao de
Mercadorias e Prestacfes de Servico de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS). Analisamos a intervencéo
estatal no e sobre o dominio econémico, assim como as falhas de
mercado e a correcao dessas falhas pela intervencao estatal, para
melhor entender a intervencao sobre o dominio econémico mediante o
emprego de normas tributdrias indutoras. Explicitamos as
caracteristicas basicas do ICMS, com a finalidade de respaldar as
propostas de alteracdo que formulamos para este imposto, como
forma de torna-lo menos regressivo, promover uma melhor distribuicéo
dos recursos decorrentes de sua arrecadacéao e viabilizar a concessao
de incentivos fiscais pelos Estados, numa situacdo em que o 6nus
dessas concessoes seja suportado pelos Estados concedentes.

Palavra-chave: desenvolvimento; intervencdo no dominio econémico;
incentivos fiscais; guerra fiscal; ICMS.
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incentivos fiscais num contexto de guerra fiscal. 2011. 220 p. Tese
(Doutorado em Direito) — programa de PoOs-Graduacdo em Direito,
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ABSTRACT

This thesis aims to study the state intervention on the economic domain,
especially through inducing tax rules. To this end, it analyzes the search for
overcoming the dependence on center-periphery relations, characterized by
underdevelopment from the perspective of the Economic Commission for
Latin America and the Caribbean (ECLAC). It was studied the right to
development, whether at international level, especially the resolutions of the
United Nations (UN) on the development, either in the Constitution of 1988,
given that right, along with the design development through industrialization,
constitute, in our opinion, the legitimizing discourse of state development
policies by granting tax incentives relatives to the Brazilian tax on the
circulation of goods, interstate and intercity transportation and
communication services (ICMS). It was analyzed the state intervention in
and on the economic domain, as well as market failures and the correction of
this failures by the state intervention, to better understand the use of the
state intervention on the economic domain through the use of inducing tax
rules. The basic features of the Brazilian tax on the circulation of goods,
interstate and intercity transportation and communication services were
studied, with the aim of supporting the amendments that we formulated for
this tax as a way to make it less regressive, promoting a better allocation of
resources resulting from its levy and make the provision of tax incentives by
states in a situation where the burden of these concessions is borne by the
all the states who granted them.

Keywords: Development; state intervention in the economic domain; tax
incentives; tax competition; Brazilian tax on the circulation of goods,
interstate and intercity transportation and communication services.



RESUME

Cette thése vise a étudier l'intervention de I'Etat sur le domine économique,
notamment par induction des régles fiscales. A cette fin, il analyse la
recherche de surmonter la dépendance a I'égard relations centre-périphérie,
caractérisé par le sous-développement dans la perspective de la Commission
Economique pour '’Amérique Latine et les Caraibes (CEPALC). Il a été étudié
le droit au développement, que ce soit au niveau international, en particulier
les résolutions des Nations Unies (ONU) sur le développement, soit dans la
Constitution de 1988, étant donné que le droit, avec le développement du
design a travers l'industrialisation, constituent, dans notre avis, les discours
de légitimation des politiques publiques de développement par les stimulants
fiscaux relatives a lI'impét brésilien sur la circulation des marchandises, le
transport interurbain interétatiques et de la communication et des services
(ICMS). Il a été analysé lintervention de I'Etat dans et sur le domaine
économique, ainsi que les défaillances du marché et la correction de ces
défaillances par intervention de I'Etat, afin de mieux comprendre I'utilisation
de lintervention de I'Etat sur le domaine économique par ['utilisation des
stimulants fiscaux. Les caractéristiques de base de I'ICMS ont été étudiés,
avec le but de soutenir les amendements que nous avons formulé pour cet
impdt comme un moyen de la rendre moins régressive, de promouvoir une
meilleure allocation des ressources résultant de son prélevement et de faire
la mise & disposition d'incitations fiscales par les Etats dans une situation ou
la charge de ces concessions est supporté par I'ensemble des Etats qui les
ont accordés.

Mots-clés: Développement; intervention de I'Etat sur le domaine économique;
stimulants fiscaux; concurrence fiscale; ICMS.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo analisar a questdo dos incentivos fiscais
relativos ao ICMS diante de uma crise no federalismo brasileiro, denominada de
guerra fiscal, cuja dindmica buscamos compreender. Para tanto, tivemos de analisar
as concepcOes precursoras da ideia de desenvolvimento por meio da
industrializagdo, assim como investigar a existéncia de um direito ao
desenvolvimento.

Buscamos também abordar a participacdo do Estado como indutor do
desenvolvimento. Assim, estudamos a intervencéao do Estado no e sobre o dominio
econOdmico, como forma de embasar o entendimento sobre o fendmeno da guerra
fiscal e a legitimidade da concessao de incentivos fiscais.

A partir desta analise robustecemos nossa convic¢cdo quanto a pertinéncia
das politicas de incentivos fiscais para indu¢do do desenvolvimento regional.

Demonstramos que no contexto federativo brasileiro, em que as ac¢des de
cooperacao sdo extremamente raras, tém lugar as normas tributarias indutoras,
ainda que empregadas unilateralmente pelos Estados.

No primeiro capitulo, fizemos uma abordagem do desenvolvimento na
perspectiva cepalino-brasileira, buscando entender a concepc¢éao do desenvolvimento
por meio da industrializacdo. Com esse propdsito, visamos estudar a substituicdo
das importacGes enquanto estratégia de desenvolvimento da América Latina.

Verificamos que a adocdo dessa estratégia deveu-se a percepcdo da
inadequacdo do paradigma primario-exportador para reverter a condicdo de
subdesenvolvimento dos paises latino-americanos.

Nesse percurso, tivemos oportunidade de evidenciar a falacia da teoria das
vantagens comparativas, haja vista a progressiva deterioracdo dos termos de troca
nas transacdes centro-periferia.

A partir desse estudo, conseguimos demonstrar que por tras dessa busca dos
Estados pela atracdo de investimentos, notadamente de empreendimentos
industriais, estdo as ideias semeadas pelo estruturalismo cepalino. Nesse contexto,
superar o subdesenvolvimento significa industrializar-se. Contudo, isso é uma
simplificacdo da contribuicdo cepalina e, especialmente, de Celso Furtado para essa

superacao.
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Se por um lado a industrializacdo tem sua relevancia para o crescimento
econdmico, o desenvolvimento implica altera¢cdes nas relagdes sociais e uma efetiva
distribuicdo dos beneficios do crescimento econdmico.

Entendemos que o discurso legitimador das diversas politicas estaduais de
desenvolvimento encontra, no pensamento cepalino, o seu substrato, notadamente
quanto a opg¢éao pela industrializacdo como meio de alcangar um maior crescimento
econdmico e, portanto, uma melhora geral na qualidade de vida dos cidadaos, ou
seja, um desenvolvimento sécio-econdémico.

Ressaltamos que, nesta tese, a legitimidade tem por nucleo significativo® o
retorno dos incentivos fiscais em termos de desenvolvimento econdmico e social,
motivo pelo qual distinguimos crescimento de desenvolvimento. Enfim, ndo basta
crescer é preciso desenvolver.

No segundo capitulo, tratamos do direito ao desenvolvimento enquanto direito
fundamental consagrado no ambito internacional e implicito na Constituicao
brasileira de 1988. Assim, abordamos a evolucdo dos direitos humanos; a
caracterizacdo do direito ao desenvolvimento como direito fundamental e, em
seguida, buscamos classificar esse direito como um direito subjetivo publico. Com
esse propésito, buscamos analisar o que vem a ser direito subjetivo e politicas
publicas.

Abordamos as declaracbes da Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU)
relativas ao direito ao desenvolvimento assim como os fundamentos e os objetivos
da Republica Federativa do Brasil insculpidos aqueles no art. 1° e estes no art. 3°,
ambos da Constituicdo Federal. Essa abordagem serviu para destacar a legitimidade
das politicas de incentivos fiscais capitaneadas pelos Estados.

Ademais, demonstramos que o direito ao desenvolvimento carece, para a sua
concretizacdo de politicas publicas. No caso, essas politicas sédo os diversos
programas de incentivos fiscais. Quanto a eficacia desses incentivos, demonstramos
que, no Estado de Pernambuco, os mesmos acarretaram significativas melhorias

econdbmico-financeiras.

' Cf. LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Brasilia: 1980, passim. Os nlcleos
significativos estdo associados a valores e sdo eles que conferem legitimidade. Quando a
legitimidade é obtida dessa forma, ndo ha que se falar em esvaziamento axiolégico. Portanto, ndo se
trata de legitimagdo pelo procedimento, mas o préprio procedimento € legitimado pelo contexto
econdmico-social, que é nulcleo significativo a partir do qual essa tese aborda a concessdo dos
incentivos fiscais.
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No bojo da anélise do direito ao desenvolvimento, abordamos a relacdo entre
desenvolvimento e liberdade.

Procuramos evidenciar que as politicas de incentivos, enquanto politicas
publicas, devem ser eficientes e eficazes. Porém, destacamos que a eficiéncia
administrativa ndo € sindbnimo de eficiéncia econémica, haja vista que deve traduzir
valores de diversas ordens e ndo apenas aqueles de cunho econdémico. Nesse
sentido, enfatizamos a necesséria correlacdo entre essas politicas e a solidariedade
social, necessaria para alcancar o objetivo previsto no inciso | do art. 3° da Carta
Magna.

Dedicamos o terceiro capitulo ao estudo da intervencéo estatal no dominio
econdbmico e sobre o dominio econdmico. Com esse fim, iniciamos perquirindo o
significado da expressao ordem econdmica, por meio de diversas acepcdes dos
vocabulos ordem e intervencédo. Nesse capitulo, também foram estudadas as falhas
de mercado e suas respectivas correcdes por meio da intervencdo estatal. Além
disso, discorremos sobre o papel do Estado enquanto agente indutor do
desenvolvimento. As relacdes entre ordem, intervencdo estatal sobre o dominio
econdmico, falhas de mercado e politicas de incentivos fiscais foram estudadas para
explicitar que a questdo da concessédo de incentivos fiscais pelos Estados ndo esté
circunscrita aos aspectos tributario e financeiro, mas estd inserida num contexto
econdmico-social mais amplo.

Destinamos o quarto capitulo a analise da guerra fiscal, abordando seu
conceito, razbes e consequéncias. Além disso, discorremos sobre a glosa de
créditos pelos Estados pretensamente prejudicados por incentivos fiscais
concedidos unilateralmente por outro Estado.

No quinto e ultimo capitulo, descrevemos as principais caracteristicas do
Imposto sobre operacdes de Circulagdo de Mercadorias e prestacdes de Servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de Comunicagéo (ICMS), as quais foram
evidenciadas para que pudéssemos melhor explicar a dinamica desse imposto e
fundamentar a importancia da manutengdo dessas caracteristicas, por ocasido de
eventuais reformas do Sistema Tributario Nacional.

Propusemos uma série de medidas para tornar o ICMS menos regressivo e
mais justa a distribuicdo dos recursos decorrentes da sua arrecadacao. Desse
modo, tracamos um perfil da origem das discussdes sobre os incentivos fiscais e

defendemos a competéncia tributaria dos Estados relativamente ao principal imposto
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brasileiro sobre consumo e a possibilidade desses mesmos Estados conduzirem
suas politicas de desenvolvimento, inclusive com a possibilidade de concederem
incentivos fiscais, cujo 6nus deve ser suportado pelo Estado concedente da
vantagem fiscal. Adotamos como referencial tedrico a relacdo entre economia e
direito®, a partir da qual procedemos a identificacdo dos instrumentos de inducao.
Contudo, deixamos consignado que ndo seguimos o0s preceitos da denominada
Escola da Anélise Econdmica do Direito, que, segundo Paulo Caliendo®, caracteriza-
se pela adocdo de teoria econbmica e métodos econométricos para o exame do
direito e das institui¢cdes juridicas.

Nossa incursdo pelo estruturalismo cepalino deveu-se, unicamente, ao
propdsito de situar as origens do discurso legitimador das politicas de inducao do

desenvolvimento com fundamento na concessao de incentivos fiscais. Portanto, sem

% Coaduna-se com essa linha o entendimento de MARX, Karl. Para a critica da economia politica.
Trad. Edgard Malagodi. Rio de Janeiro: Nova Cultural, 1996, p. 52. (Colecdo os Pensadores), para
quem: “[...] na producdo social da propria vida, os homens contraem rela¢cdes determinadas,
necessérias e independentes de sua vontade, relacfes de producéo estas que correspondem a uma
etapa determinada de desenvolvimento das suas for¢cas produtivas materiais. A totalidade dessas
relagbes de producéo forma a estrutura econdmica da sociedade, a base real sobre a qual se levanta
uma superestrutura juridica e politica, e a qual correspondem formas sociais determinadas de
consciéncia. O modo de producgéo da vida material condiciona o processo em geral de vida social,
politico e espiritual. Ndo é a consciéncia dos homens que determina o seu ser, mas, o contrario, é o
seu ser social que determina sua consciéncia. Em uma certa etapa de seu desenvolvimento, as
forcas produtivas materiais da sociedade entram em contradicAo com as relacdes de producéo
existentes ou, 0 que nada mais é do que a sua expressao juridica, com as relacdes de propriedade
dentro das quais aquelas até entdo tinham se movido”. Assim, no apice das relagbes travadas pelos
homens na vida social, estariam localizadas as relagBes de producéo, indispensaveis a obten¢éo dos
meios de subsisténcia, que constituiriam a estrutura econémica da sociedade, sobre a qual repousa
uma superestrutura juridica e politica. Destarte, o modo de producdo da subsisténcia material
condiciona, em geral, o processo da vida social, politica e espiritual. Nesse contexto, o direito é
definido como um fendmeno de superestrutura, em que a infraestrutura é constituida pelas relagdes
de producéo, que, por seu turno, envolvem, basicamente, a propriedade e os regimes de trabalho,
que variam no tempo: escravidao, servidao, artesanato e assalariado. Contudo, todos esses termos
implicam conceitos juridicos, o que conduz a conclusdo de que o direito esta situado, também, nas
relacdes de producéo, ou seja, na infraestrutura. No entanto, como o direito situa-se tanto na infra
como na supraestrutura, é merecedora de critica a falta de precisdo terminoldgica da tese
materialista. A falha é resultado, sobretudo, do desconhecimento de que o direito procura regular os
fatos sociais e ndo pode ser condicionado, apenas, pelo fendmeno econémico. Portanto, os aspectos
sociais, politicos, religiosos, dentre outros, influem na producdo normativa e ndo podem ser
desconsiderados. Noutro giro, da tese materialista, emana, igualmente, o juizo de que o direito, por
ser um instrumento da classe dominante, tem, sempre, carater conservador. Com isso, desconsidera-
se que o direito pode, também, ser um instrumento indutor de transformacgdes socioecondmicas,
aspecto relevante na pesquisa que foi desenvolvida. Assim, tomamos por principio a fungéo
renovadora do direito, no seu viés de instrumento de mudancga da realidade econdmica, funcao esta
gue pode ser encontrada até mesmo na época da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas —
URSS, uma vez que os planos quinquenais eram disciplinados juridicamente. Dessarte, ndo é
despropositado afirmar-se que o direito e a economia representam setores distintos, mas, estrutural e
funcionalmente, interligados na vida social.
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desmerecer a ciéncia econbmica e 0s seus métodos, entendemos que nao é
pertinente estudar o direito e seus institutos sob a perspectiva de outra seara do
saber.

A economia objetiva, em esséncia, a producao, a distribuicdo e o consumo
dos bens destinados a satisfazer as necessidades do homem. Visa a propiciar a
maior utilidade dos bens para os individuos a que se destinam. Em sintese, cuida da
producdo de bens e servigos, para que sejam atendidas as necessidades da vida
social. A seu turno, o direito representa o conjunto de principios e regras destinado a

organizar a liberdade e a assegurar a coexisténcia pacifica.

Destacamos que alguns aspectos da vida social abrangidos por uma dessas
disciplinas cientificas ndo interessam a outra e vice-versa. Enquanto certos temas
nao constituem objeto direto do exame do jurista, v.g., 0S processos ou métodos de
fabricacdo dos produtos, os critérios optativos entre economia de mercado e de
direcéo etc., escapam a visdo do economista os fenbmenos que nado se revestem de
expressdo patrimonial, como os direitos de personalidade, as relagbes de carater
familiar, os fundamentos da tributacdo e, notadamente a perspectiva do direito ao
desenvolvimento, assim como seu fundamento no principio da dignidade da pessoa

humana.

Contudo, em que pesem suas relacdes de imbricacdo, a economia e o direito
possuem 0S seus antagonismos, a exemplo do existente entre o direito e a
denominada Economia Pura, esta ultima defendida pelos impropriamente chamados
de neoliberais, cuja corrente, mesmo que nao externe com todas as letras esse
modo de pensar, vislumbra a Economia como meio para o0 aumento da oferta de
bens e servicos, sem um correspondente e imediato compromisso de ordem social.
Como reflexo dessa postura, tem-se uma legislagdo casuistica, instavel,
tecnicamente falha, destituida do propdsito de preservacao da coexisténcia social e
tampouco afeta a uma questao fundamental, que é a absorcdo das externalidades
negativas e a sustentabilidade desse desenvolvimento, ou melhor, no caso, mero

crescimento.

A observagdo da conjuntura econémica dos paises subdesenvolvidos e em

desenvolvimento conduz o observador a constatacdo da importancia do Estado no

3 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdmica do direito: uma visdo critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2009, p. 14.
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dominio das relacbes econdmico-sociais, que, para tanto, deve estar preparado para
enfrentar os custos de transacdo®. Portanto, a tonica dos paises subdesenvolvidos
ou, como assinala W. W. Rostow®, dos paises em fase de take off — arrancada para
0 desenvolvimento, consiste na énfase unilateral ao desenvolvimento econdémico,
em detrimento de uma procura efetiva do desenvolvimento nacional, unitario,
globalizante — desenvolvimento juridico, politico, social e ndo apenas econdmico —
que, em Ultima andlise, representa a finalidade precipua inclusa na vigente

Constituicao brasileira.

Em razdo disso, a preocupacdo com medidas interventivas, a exemplo da
adocédo de tributacdo indutora, sao vistas ou desejadas como instrumentos de

“correcido de rumo”.

Entendemos, assim, que a pesquisa realizada justifica-se pela relevancia da
reducdo das disparidades inter-regionais — portanto, ha um viés pratico,
consubstanciado na possibilidade de contribuir para o aprimoramento das politicas

publicas de indugcdo ao desenvolvimento.

Além disso, a mitigacdo dessas disparidades inter-regionais carece de uma
analise que sistematize os diversos aspectos juridicos pertinentes ao tema, v.g., a
extrafiscalidade, a renuncia fiscal, a autonomia dos entes subnacionais versus o

poder-dever da Unido em zelar pelo fortalecimento da Federacgéo.

* Os custos de transacdo sdo os custos de fazer negécios ou custos de utilizagdo do mercado, ndo
considerando os fatores de producdo ou os bens e servicos em si, mas focando a utilizagdo dos
mecanismos de producéo e as trocas. A Teoria dos Custos de Transagdo oferece contribuicdo valiosa
para lidar com a complexidade e as incertezas das transacdes entre as empresas, ao utilizarem o
mercado para sua realizagdo ou entre o ente publico e o privado quanto as politicas de incentivos
fiscais. O conceito de custos de transacéo pode e deve ser utilizado nos procedimentos de concesséo
de incentivos fiscais, pois 0s componentes geradores destes custos, decorrentes do comportamento
dos agentes econdmicos — a racionalidade limitada e o oportunismo -, quando da busca pelos
incentivos fiscais, apresentam aspectos a serem avaliados, quando da tomada de decisdo do ente
publico. Cf. PERES, Ursula Dias. Custos de transacdo e estrutura de governanca no setor publico.
RBGN, Séao Paulo, v. 9, n. 24, p. 15-30, mai./ago., 2007. No ambito publico, o enfrentamento dos
custos de transacédo deve ser levado a efeito por uma melhoria na sua estrutura de governanca. Cf.
tb. NOBREGA, Marcos. Contratos incompletos e infraestrutura: contratos administrativos, concessées
de servico publico e PPPs. Revista Brasileira de Direito Administrativo e Regulatério. n. 1. Sao
Paulo: MP, 2010, p. 123-141, p. 126-128. E possivel falar numa “economia de custos de transag&o,
seara tedrica multidisciplinar envolvendo aspectos como economia, direito e organizacdo que coloca
0 problema estrutural da economia como veementemente um problema contratual. [...] o contrato
capta a dimenséo intertemporal da transacdo, entdo os custos de transacdo passam a ser, em boa
medida, os custos de realizar contratos na economia. Na seara da economia dos custos de
transacéo, duas consideragfes devem ser feitas: a racionalidade e o oportunismo”.

> ROSTW, W. W. Etapas do desenvolvimento econémico. Trad. Otavio Alves Velho. 8 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, passim.
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Assim, evidencia-se um viés tedrico, que foi explorado na tese doutoral pari
passo com o Viés pratico, consubstanciando uma contribuicdo académica para o
enfrentamento do tema pelos operadores do direito, pelos gestores publicos e pelos

agentes privados.

As desigualdades regionais desafiam o jurista a propor, no ambito do direito,

medidas que contribuam para a concretizacdo das diretrizes constitucionais.

O emprego das chamadas normas tributarias indutoras é medida eficaz na
busca do desenvolvimento socioecondmico, mas necessita, ainda hoje, de uma
sistematizacdo com fulcro no direito que tenha por cerne a imbricacdo entre

legalidade e legitimidade.

Ressaltamos que o correto manejo da extrafiscalidade, quando da
intervencao estatal, pode ocorrer de forma eficiente e eficaz, se observadas as
caracteristicas do ordenamento juridico nacional. Portanto, a pesquisa da melhor
forma de o Estado intervir sobre o dominio econémico é outro aspecto que justifica a

realizacdo deste trabalho.

Quanto a guerra fiscal, esta deve ser encarada como uma patologia que afeta
a Federacdo brasileira, na qual a auséncia de uma politica nacional de
desenvolvimento em sintonia com as ac¢odes regionais — levadas a cabo pelos entes
subnacionais - s6 agrava o quadro de competicdo intrafederacdo, em vez de
implementar uma sinergia no esforco desenvolvimentista, assim como uma
complementariedade entre as economias dos membros da Federacdo (economias
regionais).

Por ultimo, este estudo também se justifica pela contribuicdo juridica ao
deslinde da situacdo de conflito federativo decorrente da busca dos entes
subnacionais pelo seu desenvolvimento, sem a implicacdo da reducdo substancial

da autonomia dos Estados-membros.
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1 UMA ABORDAGEM DO DESENVOLVIMENTO NA PERSPECTIVA CEPALINO-
BRASILEIRA: NECESSARIA CONTEXTUALIZACAO PARA ABORDAR A
LEGITIMIDADE DA CONCESSAO DE INCENTIVOS FISCAIS

Segundo registra Tércio Sampaio Ferraz Janior®, o vocabulo desenvolvimento
entrou em voga em meados do séc. XX, a partir dos anos 1950, quando os paises
hoje integrantes do denominado Primeiro Mundo, incluindo o Japao, experimentaram
um periodo de grande crescimento econdémico, de progresso cientifico e tecnolégico,
de instauragcédo de um way of life que prenunciava o que hoje é conhecido como pos-

moderno.

Por paradoxal que seja, no periodo que medeia a Primeira e a Segunda Guerra
Mundial, o cerne das especulacdes era o da degenerescéncia ou da decadéncia’,
numa conotacdo do paradigma historiografico do declinio do Império Romano. Em
contrapartida, no p6s-Segunda Guerra Mundial, com a reconstru¢do da Europa e do
Japdo e o subjacente crescimento econ6mico verificado até os anos 1980, surgiu
outra perspectiva e outra linguagem: o desenvolvimento, que se tornou a ideologia
da época, primeiro na seara econdmica e depois nos demais dominios da atividade

humana.

Portanto, € a partir dessa moldura que procuramos contextualizar a abordagem
do desenvolvimento na perspectiva da Comissdo Econdmica para a América Latina

e Caribe (CEPAL)®, com base, notadamente, na contribuicdo seminal de Raul

® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a
liberdade, o justica e o direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 309.

" Cf. SPEGLER, Oswald. A decadéncia do ocidente: esboco de uma morfologia da histéria
universal. Edicao condensada por Helmut Werner. Sao Paulo: Zahar, 1993, p.55: “Assim termina o
espetaculo de uma grande cultura, esse mundo maravilhoso de deidades, artes, pensamentos,
resumindo os fatos primordiais do sangue eterno, que é idéntico as flutuacdes cdsmicas em seus
eternos ciclos.”

® A CEPAL é uma agéncia da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), criada com o intuito de instituir
um arcabouco tedrico e uma base institucional que criasse condi¢cdes de desenvolvimento para os
paises da América Latina e do Caribe. Cf. FURTADO, Celso. A fantasia organizada. 3. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1985 e Cf. tb. POLLOCK, David H. “La actitud de los EUA hacia la Cepal”.
Revista de la Cepal, n. 6, 2° sem. Santiago, 1978, p. 59-86. Ao término da Segunda Guerra mundial,
os Estados Unidos financiaram, diretamente ou por meio das instituicdes oriundas da Conferéncia de
Breton Woods- FMI, Bird -, ou ainda com a intermediacdo da ONU, programas de cooperagéo, com o
objetivo de reconstrugdo dos paises mais afetados pela guerra, v.g., o Plano Marshall, esforco
direcionado para paises europeus e para 0 Japao. Com mesma finalidade, foram criadas em 1947 as
Comissdes Econdmicas das Nacdes Unidas para a Europa, Asia e Extremo Oriente. A seu turno,
varios paises latino-americanos esforcavam-se para equiparar o esforco direcionado ao
desenvolvimento e a industrializacéo a tarefa de reconstrucdo econémica europeia do pds-guerra, até
mesmo reivindicavam um plano de cooperacdo externa semelhante ao Plano Marshall. Assim, por
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Prebisch, assim como no pensamento de brasileiros integrantes da CEPAL, bem
como daqueles que, apesar de néo terem integrado essa instituicao, por ela foram
influenciados. E importante deixar claro que a CEPAL tinha por objetivo a
fundamentacdo de uma analise econdmica e de uma base institucional que criasse
condicBes para que o desenvolvimento da regido se firmasse de forma autbnoma.

Tais considerac¢des constituem o objeto deste capitulo.

Importa esclarecer que a obra de Raul Prebisch® é reconhecidamente avessa a
sistematizacdes, dada a profusdo de argumentos e analises — grande amplitude
tematica —, aspecto que dificulta uma sistematizacdo. Nesse intento, Octavio

Rodriguez'® ressalta que diversas obras buscaram:

passar em revista e sistematizar os diferentes componentes do
pensamento cepalino e, sobre essa base, tentar critica-lo,
assimilando quais séo e de que dependem 0s seus méritos e
as suas limitagoes.

Contudo, se obras como a de Octavio Rodriguez, que oferecem uma
perspectiva de conjunto do pensamento cepalino, conforme a concepc¢ao vestibular
de Raul Prebisch, sdo por isso mesmo importantes, por outro lado, mostram-se
inadequadas para inferir e abordar os aspectos importantes da producéo

iniciativa do representante do Chile no conselho Econémico e Social (CES) da ONU, foi proposta a
criagdo de uma Comissdo EconOmica das nac¢des Unidas para a América Latina. Essa pretenséo
sofreu forte oposi¢do do governo dos Estados Unidos, que esperava que esse mister ficasse a cargo
do novel Conselho Interamericano Econdémico e Social (CIES), na Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), onde os EUA controlariam com mais facilidade do que num érgao da ONU. Mas a
necessidade de organizar as rela¢des internacionais entre os paises do centro e os paises periféricos
fez com que, em 25 de fevereiro de 1948, o Conselho Econ6mico das Nag¢Bes Unidas (ECOSOC)
criasse a Comissdo Econbmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL).

° Dentre outras obras, podemos citar: PREBISCH, Ral. Introduccion a Keynes. 5. ed. México:
Fondo de Cultura Econémica, 1987; PREBISCH, Radul. El desarrollo econdmico de la América Latina
y algunos de sus principales problemas. In: GURRIERI, Adolfo (Org.). La obra de Prebissch en la
CEPAL. México: Fondo de Cultura Econbmica, 1982, v.1, p. 99-155; PREBISCH, Radul. Crescimento,
desequilibrio y disparidades: interpretacion del processo de desarrollo econémico. In: GURRIERI,
Adolfo (Org.). La obra de Prebissch en la CEPAL. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1982, v.1,
p. 156-247; PREBISCH, Raul. Hacia uma dindmica Del desarrollo latinoamericano. GURRIERI, Adolfo
(Org.). La obra de Prebissch en la CEPAL. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1982, v.2, p. 137-
227; PREBISCH, Raul. Cinco etapas de mi pensamiento sobre el desarrollo. El trimestre Econémico,
n. 198, abr./jun., 1983, p. 1077-1096.

1 RODRIGUEZ, Octavio. Teoria do subdesenvolvimento da CEPAL. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1981, p. 15.
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presbischiana-cepalina. Nesse sentido, a arguta observacdo de Bernardo Gouthier

Macedo™, para quem:

A principal insuficiéncia, a nosso ver, deriva da consideracao
implicita de que as ideias em andlise constituem-se como

Y

elementos externos a realidade social e dela podem ser
dissociados, pelo menos no plano analitico. Nessa concepcao,
a acao dos individuos pode influenciar a histéria concreta, mas
com ela ndo se confundiria.

Esse escolio de Bernardo Gouthier, no mesmo sentido proposto por Claude
Lefort,’? destaca as limitagdes quando referidas as relacdes entre a obra de
pensamento e a histéria de uma forma geral, relagcdes que apresentam limites ainda
mais ténues na obra de Prebisch e da CEPAL. Nesse contexto, o ponto a partir do
qual ressaltamos a contribuicdo cepalina é o engajamento e a declarada intencao de
influenciar as politicas governamentais latino-americanas, como bem esclarece
Cleofas Salviano Jr'3. Assim, essa disposicdo da CEPAL em propor diretrizes e
prioridades para as politicas latino-americanas € destacada, neste trabalho, com
base nas fontes consultadas, tendo em vista o propdésito de demonstrar os

antecedentes das abordagens relativas aos incentivos fiscais.

No pds-Segunda Guerra Mundial, foram elaboradas, na América Latina,
algumas teorias, com o propésito de explicar a economia da Regido, assim como as
relacdes da Regido com o restante do mundo. Foram formuladas teorias que se
opunham as concepc¢des entdo vigentes relativas ao desenvolvimento, que
buscavam explicar o capitalismo da Regido a luz dos canones verificados nos paises
centrais. A Teoria do Desenvolvimento formulada pela CEPAL, segundo a qual os
paises latino-americanos sé se desenvolveriam a partir da montagem de um aparato
industrial orientado pela acdo do Estado, deu-se o nome de Teoria Estruturalista do
Desenvolvimento  Periférico, Pensamento Estruturalista, ou simplesmente

Estruturalismo.

' MACEDO, Bernardo Gouthier. As ideias de Raull Prebisch sobre a industrializacéo periférica
(1949-1954). Dissertagcdo de mestrado apresentada ao Instituto de Economia da Universidade
Estadual de Campinas. Campinas, 1994.

2 LEFORT, Claude. As forcas da histéria. 2. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1990. Cf. tbh. FURTADO,
Celso. A fantasia desfeita. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1985, p. 115.

3 SALVIANO Jr., Cleofas. O discurso cepalino: ensaio de andlise retérica. Dissertacdo de mestrado
apresentada ao Departamento de Economia da Faculdade de Economia, Administracdo e
Contabilidade da Universidade de Sao Paulo, 1993, mimeo.
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A Teoria do Desenvolvimento foi elaborada por um grupo de cientistas sociais
latino-americanos, que, a partir da observacédo da forma e do momento no qual a
economia da Regido se articulou no mercado internacional, concluiram que o tipo de
capitalismo consolidado no ambito internacional criava e ampliava diferenciacdes em
termos politicos, econdmicos e sociais entre 0s paises, o que findou por conformar,
aqui, um sistema capitalista de producéo periférico. Nesse passo, a economia dessa
periferia era condicionada pela expanséo e crescimento dos paises desenvolvidos.

Essa percepcdo da condicdo periférica foi favorecida pela analise dos temas
gue estavam em voga no pés-guerra, tais como a crise do sistema colonial, que ja
se operava desde o fim da Primeira Guerra, e, notadamente as questdes em torno
das concepc¢bes de modernidade como fendémeno universal, correspondente ao
pleno desenvolvimento das sociedades democraticas. Relativa a esses temas havia
vasta literatura, cuja principal caracteristica era a compreensao do desenvolvimento
como a adocédo de normas de comportamento direcionadas para a obtencdo da
maxima produtividade, geracdo de poupanca e efetivacdo de investimentos que
possibilitassem tanto a acumulacao da rigueza individual quanto da sociedade como

um todo.

Os estruturalistas, a exemplo de Raul Prebisch, Celso Furtado, Oswaldo
Sunkel, Anibal Pinto, Enzo Faletto, Fernando Henrique Cardoso e Ignacio Rangel,
defendiam que a condi¢cdo periférica s6 seria superada mediante uma modificacao
estrutural na base produtiva da economia. Essa modificacdo seria viabilizada pelo

processo de substituicdo das importacoes.

Essa percepcédo dos estruturalistas baseava-se na constatacdo de que, ao
longo do séc. XIX, as atividades econémicas na América Latina desenvolveram-se,
guase gue exclusivamente, em setores voltados para a exportacdo, notadamente no
setor extrativista, agricola e pecuaria. Nao obstante, os recursos oriundos dessas
atividades pouco contribuiam para o incremento da capacidade produtiva dos paises
latino-americanos. Uma parcela dessas divisas era remetida para o exterior, como
remessa de lucro das empresas estrangeiras que dominavam a economia e 0s
servicos publicos; outra parte era investida no exterior pelos membros das classes
possidentes, que, ndo raro, residiam fora dos seus paises de origem; o restante era

empregado no custeio das importacbes para satisfazer as necessidades de
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consumo das populacdes urbanas, ja que a maioria da populacdo rural mantinha

hébitos de consumo proprios de economias de subsisténcia.

Nesse periodo, o emprego do padrdo-ouro™ e a adogao, por alguns paises da
Regido, do dolar como moeda local, facilitaram o enfrentamento das oscilacbes do

comeércio internacional, permitindo um razoavel equilibrio interno e externo.

O estruturalismo, enquanto concepgéo para superacao do subdesenvolvimento
dos paises latino-americanos, atingiu 0 maximo de prestigio durante as décadas de
1950 e 1960. Essa evidenciacdo temporal faz-se necessaria para facilitar a
compreensao do contexto econdmico das relacdes centro-periferia. Isso porque a
formulacdo do estruturalismo foi precedida de profundas mudancas na ordem
internacional. Nesse sentido, Edilson José Graciolli e Pedro Henrique Evangelista

Duarte'® registram que o pensamento estruturalista:

Postulava a partir do diagnéstico da deterioracdo dos termos de
troca, ocasionado pela crenca na lei das vantagens comparativas e
pela existéncia, no mesmo sistema, de estruturas produtivas

4 Cf. CREMAUD, Amaury Patrick; VASCONCELOS, Marco Antonio Sandoval de; TONETO JUNIOR,
Rudnei. Economia brasileira contemporénea. 7. ed. 2 reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 520, “No
padrdo-ouro classico, os paises definiam suas moedas em termos de uma quantidade fixa de ouro, o
gue consagrava um regime de taxas fixas de cambio, com base na cotacdo em ouro de cada uma
das moedas nacionais. O padrdo-ouro também impunha a existéncia de moedas conversiveis, ou
seja, a moeda nacional poderia ser a qualquer hora e em qualquer montante convertida em ouro e,
portanto, nas outras moedas nacionais, pelas taxas fixadas. Esse sistema tinha, segundo alguns
autores, um mecanismo automatico de correcdo de possiveis desequilibrios do balanco de
pagamentos. Assim, quando houvesse um déficit no balanco de pagamentos, isso sinalizaria um
excesso de demandas por divisas, forcando o governo a vender suas reservas cambiais (ouro). Ao
vender suas reservas, porém, 0 governo estaria adotando uma politica monetaria contracionista, o
gue levaria a uma recessao e a uma deflagdo, as quais corrigiiam o déficit no balanco de
pagamentos, pois ocorreria um estimulo as exportagdes e um desestimulo as importagdes.” Cf. tb.
BORDO, Michael D. Padréo-ouro. In: Enciclopédia de economia. HENDERSON, David R.; NEVES,
Jodo César das. (Coord.). 2. ed. Cascais :Principia, p. 419-423: “Como as taxas de cambio eram
fixas, o padréo-ouro fez com que os niveis de precos em todo o mundo evoluissem conjuntamente.
Este movimento concertado ocorreu principalmente por meio de um processo de ajustamento
automatico da balanca de pagamentos a que se chama mecanismo de fluxo preco-espécie (price-
especie-flow mechanism). O mecanismo funcionava da seguinte forma: suponhamos que uma
inovacado tecnoldgica traz consigo um crescimento econémico real mais acelerado nos Estados
Unidos. Com a oferta de moeda (ouro) essencialmente fixa a curto prazo, verificar-se-a uma queda
dos pregcos nos Estados Unidos. Isso levard os britanicos a exigirem mais exportagcdes norte-
americanas, € 0s norte-americanos a exigirem menos importagfes. Gerar-se-a um excedente na
balanca de pagamentos dos Estados Unidos, que provocara o fluxo de ouro (numerario) do Reino
Unido para os Estados Unidos. A entrada de ouro aumentara a oferta de moeda nos Estados Unidos,
invertendo a tendéncia inicial de queda de precos. No Reino Unido, a saida de ouro reduzira a oferta
de moeda, provocando assim a descida do nivel de precos. O resultado liquido o equilibrio de precos
sera o equilibrio de pregos entre paises.”

> GRACIOLLI, Edilson José; DUARTE, Pedro Henrique Evangelista. A nova CEPAL & luz da teoria
marxista da dependéncia. Disponivel em:
http://www.sep.org.br/artigo/1663 c16f55f53c78a2f460eaded46545d9.pdf. Acesso em: 22 out. 2010.
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diferenciadas que estabelecem relacdes entre si — quais sejam, o
centro e a periferia -, que seria apenas através da combinacéo entre
estimulo a industrializagdo e a ampliacdo do mercado interno, todos
orientados por politicas e acdes do Estado, que os paises latino-
americanos conseguiriam superar a condicdo de
subdesenvolvimento.

Na anédlise de Rodrigo L. Medeiros®™, o estruturalismo compartilhou com a
escola historicista alema'’ a critica ao liberalismo econdmico. Nesse sentido, numa
releitura do economista alem&o do século XIX, Friedrich List'®, Ho-Joon Chang®

afirma:

' MEDEIROS, L. Rodrigo. Teoria econdmica e desenvolvimento na América Latina: revisitando o
estruturalismo. Revista Intellectus. Ano 5. V. |, 2006, p. 2. Disponivel em www?2.uerj.br/~intellectus.
7 Cf. Bruce, Stanley L. Histéria do Pensamento Econdmico. 6 ed. Trad. Luciana Penteado
Miquelino. Sao Paulo: Pioneira Thomas Learning, 2005, p. 196-7. “Como certas instituicdes
econdmicas da Alemanha do século XIX diferenciavam-se substancialmente das instituicdes
britAnicas, ndo é de surpreender que uma ideologia econdmica diferente tenha surgido. As leis
mercantilistas persistiram na Alemanha pelo menos até a formacao do Império em 1871, muito tempo
depois de terem desaparecido do cenério britAnico. A concorréncia e a liberdade comercial, admitidas
pelos classicos em suas analises econdmicas, ficaram rigorosamente limitadas na Alemanha. Devido
a grande burocracia que controlava e regulava as principais fases da vida econdmica alema, a ciéncia
da administracdo publica desenvolveu-se consideravelmente. [...] A escola histérica defendia e
organizava o estilo de vida alemao, questionando a importancia das doutrinas classicas econémicas
da Gra-Bretanha. [...] Quatro principios foram primordiais no pensamento dos economistas histéricos
alemaes”. 1. Essa escola adotou uma abordagem desenvolvimentista dindmica em sua analise da
sociedade. Ademais, por perceber a sociedade em constante mudanca, defendia que a doutrina
econdmica relevante para uma determinada economia e certo periodo poderia ser irrelevante para
outra ou em época diversa. Assim, com essa perspectiva relativista defendia a inadequacédo da
economia classica para a Alemanha. 2. A centralidade da acdo estatal, como indutor do
desenvolvimento. Essa escola era nacionalista, ao passo que a escola classica era cosmopolita e
focada no individualismo. “A escola histérica ressaltou a necessidade de intervencdo do Estado em
assuntos econdmicos e enfatizou que a comunidade possui interesses préprios, bem distintos dos
interesses individuais.” 3. Emprego da abordagem indutiva/histérica, a partir de um estudo histérico
da economia como parte de um todo integrado. Criticava as qualidades abstratas, dedutivas,
estaticas, irreais e nao histéricas da metodologia classica e marginalista, haja vista acreditar que seu
“método histérico permitia-lhe estudar todas as forgas de um fendmeno econdmico, todas as facetas
do comportamento econdmico e ndo meramente sua logica econdmica”. 4. Cabia ao Estado encetar
agdes que acarretassem a melhoria das condigbes do ‘homem comum’. Essa postura fortaleceria a
lealdade para com o Estado, enquanto protegia a salude, o bem-estar e a eficiéncia dos operarios da
fabrica, além, assim esperavam, afastaria a classe obreira da ideologia socialista.

'8 Cf. PEREIRA, Luiz Carlos Bresser, no prefacio a edicédo brasileira da obra de CHANG, Ha-Joon.
Maus samaritanos: o mito do livre-comércio e a histéria secreta do capitalismo. Trad. Celine Martins
Ramalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. Friedrich List foi o primeiro economista a criticar o
liberalismo, haja vista que essa teoria econdmica era utilizada como um instrumento imperialista —
como uma forma de neutralizar a capacidade competitiva dos paises que ainda ndo lograram
industrializarem-se. “Em 1846, em seu classico tratado de economia, ele percebeu que a Inglaterra
usava a teoria liberal de entao para ‘chutar a escada’ dos demais paises e particularmente de seu
proprio pais, a Alemanha, que era um pais rico e culto mas ainda nao realizara sua Revolugao
Industrial. Para fazer o catching up, a Alemanha precisava de politicas ativas de protecdo a indUstria
infante, mas a teoria econdémica inglesa de entdo condenava essa pratica como se Inglaterra jamais
tivesse protegido e promovido sua industria.”

¥ CHANG, Ha-Joon. Chutando a escada: a estratégia do desenvolvimento em perspectiva historica.
Séo Paulo: UNESP, 2004, p. 114.
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Quando estavam em situacdo de catching-up (emparelhamento), os
paises altamente desenvolvidos protegiam a indulstria nascente,
cooptavam méo-de-obra especializada e contrabandeavam
maquinas dos paises mais desenvolvidos, envolviam-se em
espionagem industrial e violavam obstinadamente as patentes e
marcas. Entretanto, mal ingressavam no clube dos mais
desenvolvidos, puseram-se a advogar o livre-comércio e a proibir a
circulacdo de trabalhadores qualificados e de tecnologia; também se
tornam grandes protetores das patentes e marcas registradas.
Assim, parece gue as raposas tém se transformado em guardides do
galinheiro com perturbadora regularidade.

Na sequéncia dessa abordagem histdrica, necessario registrar a mudanca na
economia mundial, decorrente da ascensdo dos Estados Unidos a condicdo de
poténcia hegemdnica. Enquanto a Gra-Bretanha detinha a hegemonia econémica, a
inser¢do internacional primario-exportadora de paises como Argentina e Brasil foi
exitosa. Porém, quando da ascensao dos Estados Unidos a condicdo de poténcia
econdbmico-militar, a economia internacional estava mais complexa, notadamente
apos o crash de 1929 e a consequente recessao dos anos 1930. Nesse contexto,
“as elevadas barreiras alfandegérias norte-americanas, em especial a Smoot-
Hawley® (1930), dificultavam outros paises amortizarem com exportacao

empréstimos contraidos junto aos EUA”.%

%0 Cf. PARKER, Selwyn. O crash de 1929: as licbes que ficaram da grande depresséo. S&o Paulo:
Knipel, p. 2009, p. 76-81. O senador Reed Smoot era um ferrenho opositor do livre mercado e
acreditava que todo produto americano, agricola ou fabril, merecia protecdo. Registre-se, no entanto,
que além de Reed Smoot, o protecionismo havia sido uma constante nos Estados Unidos,
notadamente nos anos 1920. Durante a campanha presidencial, Hebert Hoover amealhou
simpatizantes por haver esmiugcado a questdo tarifaria, com o propoésito de combater os produtos
estrangeiros, cuja plataforma republicana defendia que os produtores estrangeiros devido aos
salarios inferiores e ao custo mais baixo no exterior vendiam mais barato que os proprios americanos
do campo, notadamente em Estados como o de Utah, de Reed Smoot. Mas ndo apenas 0s
fazendeiros eram favoraveis a protecéo tarifaria. Os industriais haviam prosperado sob o manto
invisivel, mas sensivel, que os EUA ergueram em torno dos seus portos. Logo apds assumir a
presidéncia, Hebert Hoover convocou uma sesséo especial do Congresso com o propésito de majorar
as aliquotas do imposto sobre produtos importados. Nesse intento foi auxiliado por Willis Hawley,
resultando numa lei de consequéncias desastrosas, uma vez que previa a majoracao das aliquotas
referentes a mais de vinte mil produtos. Devido a sua abrangéncia, muito além do que pretendia
Hoover, este passou a recear que 0s paises parceiros comerciais dos EAU adotassem retaliagoes,
provocando a estagnacdo do comercio mundial. O sistema protecionista anterior, conhecido como
Fordney-McCumber, havia sido aplicado ao longo do boom, novas tarifas mais altas deveriam
funcionar ainda melhor. Assim, em 17 de junho de 1930, Hoover sancionou o projeto de lei Smoot-
Hawley, mesmo sob protestos, de mil economistas que subscreveram um abaixo-assinado, alertando
que a lei prejudicaria tanto o comércio americano quanto o mundial.

MEDEIROS, L. Rodrigo. Teoria econdmica e desenvolvimento na América Latina: revisitando o
estruturalismo. Revista Intellectus. Ano 5. V. |, 2006, p. 2. Disponivel em www?2.uerj.br/~intellectus.
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O legado tedrico da CEPAL sobre a politica econémica se subdividiu em duas
vertentes. Numa primeira, esta a percepcdo global da estrutura da economia
mundial a partir da dicotomia centro-periferia, o que viabilizou a compreensédo da
especificidade do subdesenvolvimento e a superacéo da doutrina rostowiana® das
etapas do crescimento, que desprezava as diferencas qualitativas entre estruturas
desenvolvidas e estruturas subdesenvolvidas. Como segunda vertente, estd o
entendimento do sistema de poder subjacente a economia mundial, cuja percepgao
possibilitou a explicacdo da tendéncia a degradacdo dos termos de troca dos
produtos primarios dos paises periféricos pelos produtos manufaturados dos paises
centrais, nos termos de uma relagdo de dominacdo, que estd na origem da
dependéncia a que, num segundo momento, referiram-se os economistas latino-

americanos®.

Uma abordagem preambular para o entendimento da contribuicdo da CEPAL a
formacdo de um pensamento latino-americano sobre o desenvolvimento, assim
como de um pensamento brasileiro, € o reconhecimento de tratar-se da
compreensao de um corpo analitico especifico, aplicavel a condicBes historicas
préprias da periferia latino-americana. Assim, essa particularizacdo da andlise
cepalina, em que pese o seu elevado rigor cientifico, muito provavelmente tem sido

a causa de os compéndios internacionais (fora da América Latina) de histdria da

22 cf. ROSTOW, Walt Whitman. Etapas do desenvolvimento econémico: um manifesto nao
comunista. Trad. Octavio Alves Velho. Colecdo Biblioteca de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1961, passim. E possivel decompor a histéria do desenvolvimento de cada economia de
acordo com um determinado conjunto de etapas. Seu objetivo foi apresentar uma alternativa a teoria
marxista sobre os rumos da histéria. Nesse passo, as etapas podem ser assim sintetizadas: 1.
Sociedade Tradicional é aquela em que o nivel de producdo per capita é limitado. Essa baixa
produtividade ocorre gragas a baixa produtividade ocasionada principalmente pela falta de tecnologia.
A producéo é caracterizada por ser intensiva em trabalho, verificando-se uma utilizagdo de limitadas
guantidades de capital, cuja forma de alocacéo € determinada majoritariamente pelos tradicionais
métodos de producgdo. 2. As Precondi¢des para o Arranco é a segunda etapa do desenvolvimento.
Representa a etapa de transicdo da Sociedade Tradicional para o Arranco propriamente dito. Passa a
haver o emprego de tecnologia na agricultura e na indastria, num ambiente de expanséo
internacional. 3. O Arranco é o rompimento de todas as resisténcias ao desenvolvimento e a difusdo
do progresso tecnolégico por toda a sociedade. Surgem novas técnicas agricolas e industriais. A
agricultura sofre um profundo processo de mudanca, transformando o antigo fazendeiro no
empresario agricola. 4. A Marcha para a Maturidade representa a fase em que o crescimento da
producéo ja supera o crescimento demogréfico, verifica-se o surgimento de diversas industrias, afora
o implemento do comércio internacional. As inovacdes tecnoldgicas podem viabilizar uma reducao
seletiva das importagcfes, posto que passa a ocorrer uma diversificacdo dos bens e servicos
produzidos. 5. A Era do Consumo em Massa é a fase em que a renda per capta ja garante, a grande
maioria dos consumidores, elevado padrao de vida e a populagdo € predominantemente urbana,
nesse momento ha um direcionamento do consumo para os bens duraveis. Por outro lado, a
preocupacéo primeira deixa de ser o desenvolvimento tecnoldgico e surgem aspiracbes ao welfare-
state.

» FURTADO, Celso. O capitalismo global. 7 ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 1998, p. 25.



26

teoria econdbmica quase nada mencionarem dessas teses, verificando-se, quando
muito, referéncias a tese da deterioracdo dos termos de troca e a tese estruturalista
da inflagéo, esta desenvolvida, notadamente, por Juan Noyola e cujas bases foram
lancadas em 1956.

Essa auséncia foi realgcada por Ricardo Bielschowsky, para quem:

Essa auséncia por vezes leva a que se desconheca a forca
explicativa desse corpo analitico, que deriva de uma fértil
interacdo entre, por um lado, um método essencialmente
histérico e indutivo e, por outro, uma referéncia abstrato-teorica
propria, a teoria estruturalista do subdesenvolvimento
periférico latino-americano?.

Registre-se que, ndo raro, a producdo do saber € o resultado de uma
inquietacdo, uma insurgéncia contra o statu quo. Nesse sentido, a afirmacdo de

Celso Furtado, que bem representa a originalidade cepalina:

Cedo percebi que, se me atrevesse a usar a imaginacgao, conflitaria
com o establishment do saber econdmico da época. A alternativa
seria reproduzir o saber convencional, que era particularmente pobre
em razao de nossa dependéncia em matéria de saber cientifico. Que
tenhamos nos revoltado e comecado a usar a imaginacdo para
pensar por conta propria é algo que néo é facil de explicar. Mas a
verdade é que isso ocorreu no ambito da América Latina: passamos
a identificar nossos problemas e a elaborar um tratamento
tedrico dos mesmos. Havia uma realidade histérica latino-
americana, e mais precisamente brasileira, a captar. A confianca
em noés mesmos para dar esse salto tornou-se possivel gracas a
emergéncia da CEPAL no imediato pos-guerra®. (grifos nossos)

A obra seminal do estruturalismo foi El desarrollo economico de la America

2627

Latina y algunos de sus principales problemas<‘, o primeiro e classico relatério

#* BIELSCHOWSKY, Ricardo. Cinquenta anos de pensamento na CEPAL — uma resenha. In:

Cinquenta anos de pensamento na CEPAL. V. 1. Org. Ricardo Bielschowsky. Trad. Vera Ribeiro.
Rio de Janeiro: Record, 2000, p 13-68, 16.

» FURTADO, Celso. O capitalismo global. 7 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1998, p. 10.

® PREBISH, Radl. El desarrollo economico de la America Latina y algunos de sus principales
problemas. Santiago: CEPAL, 1949, disponivel em
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/11/RECP_017_300.pdf

" Cf. LOVE, Joseph L. Raul Prebisch and the origins of the doctrine of unequal exchange. Latin
American Reserch Review., v. XV, n. 3, 180, p. 45-72, p. 57. Esse texto de Prebisch foi denominado
por Albert Hirschman de “manifesto da Cepal”’, numa clara alusdo ao Manifesto Comunista de Marx e
Engels.
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apresentado por Raul Prebish em 1949, como presidente da CEPAL, em que o autor
inova ao abordar o atraso latino-americano por meio da sistematizacdo das
seguintes perspectivas: a) o desenvolvimento desigual do capitalismo em escala
global; b) a critica a teoria do comércio internacional da economia neoclassica; e c) a
visdo hierarquica das relagcdes comerciais entre o centro e a periferia do sistema

econdmico mundial.

Raul Prebisch, antes de dirigir a CEPAL, foi presidente do Banco Central da
Argentina no periodo 1935-43, o que lhe permitiu observar como agiam 0s paises
centrais. A partir dessa experiéncia foi adotado o controle do cambio por meio de
licenca de importagao e dos acordos bilaterais do tipo “compro de quem compra de
mim,” com o objetivo de se contrapor as praticas dos paises centrais. Essa pratica
se justificava, uma vez que Prebisch havia constatado que a elasticidade renda da
demanda® era inferior a 1 (um) para os produtos primarios, ao passo que era
superior a 1 (um) para os manufaturados. Logo, mesmo que num dado momento a
Argentina — pais primério-exportador — experimentasse um aumento no nivel de
renda, essa elevacdo acarretaria um deslocamento da demanda para produtos de
maior valor agregado, provocando o estrangulamento do seu balanco de
pagamentos. Noutras palavras, a deterioracdo dos termos de troca era causa do

endividamento externo de diversos paises periféricos?’.

Por sua vez, Celso Furtado® ratificava o diagnéstico de Raul Prebisch, porém
destacava que a questdo fundiaria era parte do problema, ou seja, a estrutura da
propriedade — o latifandio priméario-exportador concentrador de renda — impedia o
desenvolvimento industrial latino-americano, uma vez que impedia a expansao dos

mercados internos dos paises da Regido, bem como contribuiam para 0s surtos

%8 Cf. SAMUELSON, Paul A.; NORDHAUS, William D. Economia. 12 ed. Trad. Manuel F. C. Mira
Godinho. Lisboa: 1990, p. 470-471. “A elasticidade da procura indica o grau de sensibilidade da
quantidade procurada a alteracdes de preco de mercado. A elasticidade divide-se, numa perspectiva
gualitativa, em trés categorias alternativas: 1. Quando um corte percentual em P provoca um
significativo aumento percentual em Q, crescendo efectivamente a receita total, diz-se que a procura
€ elastica. 2. Quando uma diminuicdo percentual em P é exactamente compensada por um aumento
percentual em Q, de modo que a receita total (P x Q) se mantenha rigorosamente inalterada, diz-se
gue a elasticidade € unitaria. 3. Quando uma diminuicdo percentual em P provoca um aumento
percentual tdo reduzido em Q que a receita total (P x Q) diminui, diz-se que a procura € rigida ou
inelastica.”

* MEDEIROS, L. Rodrigo. Teoria econdmica e desenvolvimento na América Latina: revisitando o
estruturalismo. Revista Intellectus. Ano 5. V. |, 2006, p. 3. Disponivel em www?2.uerj.br/~intellectus.
% A influéncia do latifindio, ou seja, a terra como sistema de poder, é abordada por Celso Furtado
nas seguintes obras: A fantasia organizada. 5 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1985, passim;
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inflacionarios, decorrentes de sucessivas desvalorizagcdes cambiais, provocadas por
déficits nos seus balancos de pagamentos. Nesse ponto, pode-se vislumbrar a
opcgao estruturalista pela industrializacdo, haja vista o maior valor agregado dos
produtos manufaturados. Destacamos, no entanto, que essa opcao, baseada na
constatacdo da deterioracdo dos termos de troca, era oposta a formulacdo das

vantagens comparativas de David Ricardo®".

Ainda seguindo essa linha de “apresentagéo” do pensamento cepalino, € mister
destacar a abordagem da dependéncia, em especial na perspectiva de Fernando
Henrique Cardoso e de Enzo Faletto e, principalmente, o estruturalismo de Celso

Furtado.

Como visto, neste tdpico procuramos tracar uma perspectiva histérica do
pensamento econdmico “cepalino-brasileiro”, porém sem descurar do viés mais
social que econdbmico da interpretacdo das causas do subdesenvolvimento e da
importancia de sua superacao, entendendo por superagao ndo apenas atingir metas
econdmico-financeiras, mas, acima de tudo, representar inclusdo social e efetiva
melhoria das condi¢cdes de vida da populacdo. Nao obstante, ndo se pode olvidar
qgue o advento do golpe militar de 1964, no Brasil, ao qual se seguiram movimentos
similares em diversos paises da Regido, provocou uma transmutacdo no papel
exercido até entdo pelo pensamento cepalino, que assumiu, a partir dai, uma

posicdo secundaria entre as correntes que influenciavam as economias latino-

Formacgédo econémica do Brasil. Edicdo comemorativa: 50 anos. S&o Paulo: Companhia das Letras,
20009.

%1 Cf. RICARDO, David. Principios de economia politica e tributacdo. Trad. Paulo Henrique Ribeiro
Sandroni. Sao Paulo: Abril Cultural, 1982, passim. Cada pais naturalmente se especializa nos ramos
em que tem maiores vantagens, isto €, em que seus custos de producdo sdo menores do que os de
seus parceiros. Na divisdo internacional do trabalho, cada pais apresenta vantagens naturais (solo,
clima, minério etc.) ou artificiais (mais capital acumulado, melhor infraestrutura), que determinam os
produtos que podem ser obtidos com menor custo. Dessa maneira, os grandes beneficiados pelo
comércio internacional sdo os consumidores dos paises importadores, pois podem dispor de produtos
do mundo inteiro pelos menores precos. A essa abordagem da-se o nhome de Teoria das Vantagens
Comparativas. Cf. Bruce, Stanley L. Histéria do Pensamento Econdmico. 6 ed. Trad. Luciana
Penteado Miquelino. Sao Paulo: Pioneira Thomas Learning, 2005, p. 115-6. David Ricardo defendia o
livre mercado, baseado nos ganhos de eficiéncia decorrente de um sistema de comércio
perfeitamente livre, em que cada pais naturalmente emprega seu capital e seu trabalho nas
atividades em que sao mais eficientes e, portanto, que lhes sdo mais benéficas. Ndo obstante, essa
busca de vantagem individual estd conectada/imbricada com o bem universal de todos. Assim, a
indastria € estimulada, a criatividade premiada e, com a utlizagcdo mais eficaz dos atributos
concedidos pela natureza, ocorre a distribuicdo mais eficiente de trabalho. Como consequéncia, ha
um incremento geral de producé@o que beneficia e une a sociedade universal do mundo civilizado.
Essa teoria dos custos — ou vantagens — comparativas € o que determinava que o vinho fosse
produzido na Franca ou em Portugal, o milho cultivado na América e na Poldnia, enquanto as
ferramentas e outros bens fossem fabricados na Inglaterra.
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americanas. Essa posicdo secundaria ndo decorreu das insuficiéncias desse
pensamento, mas, especialmente, em virtude da agéo repressiva e da clara opgéo
internacionalizante — noutros tempos, denominada de “entreguista” — dos principais

governos da América Latina.

A partir de meados da década 1960, a teoria cepalina comecou a ser
intensamente contestada, j& que os objetivos almejados pelo processo de
industrializagdo ndo foram alcangados. Assim, robusteceram-se as duvidas quanto a
capacidade do modelo para superar a condicdo subdesenvolvida. Nessa época, 0
pensamento estruturalista entrou em crise, tendo em vista sua incapacidade de
solucionar os problemas dos paises latino-americanos, em um contexto adverso,
com a perda do dinamismo da economia internacional e com a eclos&o dos regimes

militares por todo o continente.

Nesse ponto da exposicao, € importante registrar, e eis a razdo desse topico,
que as politicas estaduais de concessao de incentivos fiscais com o Imposto sobre
as operacoes de Circulacdo de Mercadorias e sobre as prestacdes de Servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS) seguem a
concepcao estruturalista quanto a opcdo pela industrializagcdo. Porém, por ndo se
aprofundarem nos ensinamentos cepalinos e, portanto, repetindo 0s mesmos
equivocos da industrializacdo da década de 1970, ndo logram alcancar o aspecto

positivo desse pensamento, que € a inclusdo social.

A crise do estruturalismo cepalino provocou o surgimento de novas teorias que,
apesar de partirem do mesmo ponto de analise dos cepalinos, propuseram uma
interpretacéo diversa do processo de formagédo de economias subdesenvolvidas e
periféricas na América Latina. Essas ideias protagonizaram, a partir de entdo, os
debates académicos nos paises da Regido, que se erigiam a partir da contestacao

das concepcdes da CEPAL.

Um dos corolarios desses debates, ou seja, uma vertente tedrica oriunda desse
periodo, foi a Teoria da Dependéncia, gestada num ambiente de superagdo do
processo de substituicAo de importacbes e de emergéncia do processo de

integragcdo da economia mundial, intermediado pela hegemonia norte-americana.
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1.1 A SUBSTITUICAO DAS IMPORTACOES COMO ESTRATEGIA DE
DESENVOLVIMENTO NA AMERICA LATINA

E usual enfatizar-se o alto peso relativo do setor externo nas economias
primario-exportadoras, dando destagque ao papel desempenhado por suas duas
variaveis bdasicas: as exportacdes, enquanto variavel exdgena responsavel pela
geracdo de importante parcela da renda nacional e pelo crescimento; e as
importacdes, como fonte flexivel de suprimento dos varios tipos de bens e servi¢os

necessarios ao atendimento de parte apreciavel da demanda interna.

Em qualquer economia aberta, constata-se a importancia do setor externo.
Nesse diapasdo, a correta avaliacdo do setor externo nas economias periféricas
requer a analise do papel que historicamente esse setor desempenhou nas
economias centrais. Ao realizar essa avaliacdo, restardo manifestas algumas das

caracteristicas principais do modelo sob analise®.

O setor externo foi relevante no processo de desenvolvimento europeu, tendo
desempenhado, fundamentalmente, as mesmas duas funcbes anteriormente
citadas. Nao obstante, mesmo mantendo um alto nivel de abstracdo, € possivel
observar diferengas qualitativas substanciais na maneira de atuar desse setor num e

noutro tipo de economia.

Procedendo-se ao cotejamento da atividade exportadora, em ambos 0s tipos
de economia, é possivel verificar que, nas economias centrais, conquanto as
exportacdes representassem um importante e dindmico componente da formagao da
renda nacional, sem o qual ndo se podia explicar a sua expansao, ndo lhe cabia a
exclusiva responsabilidade pelo crescimento da economia. Por isso constata-se a
significativa presenca do mercado interno, com o corolario de uma melhor
distribuicdo de renda. A essa variavel exégena, acrescia-se uma variavel endégena
de grande importancia, qual seja, o investimento autbnomo acompanhado de
inovagbes tecnologicas. Assim, a conjuncdo dessas duas variaveis, interna e
externa, viabilizou uma simultaneidade entre o aproveitamento das oportunidades do

mercado externo e a diversificacdo e integracdo da capacidade produtiva interna.

%2 TAVARES, Maria da Conceicdo. Auge e declinio do processo de substituicdo de importagcdes no
Brasil. In: Cinquenta anos de pensamento na CEPAL. V. 1. Org. Ricardo Bielschowsky. Trad. Vera
Ribeiro. Rio de Janeiro: Record, 2000, p 217-238, 219.
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No entanto, diferentemente do que ocorria nos paises centrais, na Ameérica
Latina ndo sO as exportacdes eram praticamente o Unico componente autbnomo do
crescimento da renda, como também o setor exportador representava o centro

dinamico de toda a economia.

De ordinéario, o desenvolvimento do setor exportador deu lugar a um processo
de urbanizacdo mais ou menos intenso ao longo do qual se iam estabelecendo as
chamadas industrias de bens de consumo interno (tecido, calgado, vestuario, méveis
etc.), industrias estas tradicionais, de baixo nivel de produtividade, presentes em
guase toda a América Latina, que surgiram no bojo do proprio modelo exportador.
No entanto, o que importa destacar € o fato de que essa reduzida atividade
industrial, juntamente com o setor agricola de subsisténcia, era insuficiente para
conferir a atividade interna um dinamismo proprio. Faltavam, portanto, a inovagao
tecnolégica e o mercado interno como elementos dinamizadores da economia e
viabilizadores de uma melhor distribuicdo de renda e da inclusdo social. Destarte, o
crescimento econdmico ficava basicamente atrelado ao comportamento da demanda
externa por produtos primarios, dado o carater dependente e reflexo das economias

latino-americanas.

Noutro giro, o papel exercido pelas importacdes era qualitativamente distinto,
como distinta a sua estrutura. Nesse sentido, afirma Maria da Conceicéo Tavares®*:

Nas economias abertas centrais, as importacbes destinavam-se,
basicamente, a suprir as necessidades de alimentos e matérias-
primas que as suas constelacdes de recursos naturais nédo lhes
permitiam produzir internamente de maneira satisfatoria. Ja nas
nossas economias, além de termos, em maior ou menor grau, de
resolver esse mesmo problema, as importacdes deviam cobrir faixas
inteiras de bens de consumo terminados e praticamente o total dos
bens de capital necessarios ao processo de investimento induzido
pelo crescimento exdégeno da renda. Assim, o papel do setor externo
como mecanismo de ajuste entre estruturas de demanda e producéo
interna assume também um carater marcadamente diverso, em
grande parte responsavel pela subsequente mudanca de
desenvolvimento.

* TAVARES, Maria da Conceicdo. Auge e declinio do processo de substituicdo de importagcdes no
Brasil. In: Cinquenta anos de pensamento na CEPAL. V. 1. Org. Ricardo Bielschowsky. Trad. Vera
Ribeiro. Rio de Janeiro: Record, 2000, p. 221.
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E importante dizer que o problema central do denominado crescimento “para

fora™*

, caracteristico das economias periféricas, a exemplo da brasileira, esta
vinculado a divisdo internacional do trabalho, decorrente do proprio processo de
desenvolvimento das economias centrais e do qual decorria, para 0s paises

periféricos, uma divisdo do trabalho social diametralmente oposta daqueles.

Quanto aos paises desenvolvidos, ndo havia, como ndo h4, uma separacdo
nitida entre a capacidade produtiva destinada a atender aos mercados interno e

externo. Nesse sentido afirma Maria da Conceicao Tavares:

Nao é possivel distinguir um setor propriamente exportador: as
manufaturas produzidas sé@o tanto exportadas quanto consumidas
em grandes proporc¢des dentro do pais e a especializacdo com vistas
ao mercado externo se faz antes por diferenciacdo de produtos do
que por setores produtivos distintos®.

Contudo, a realidade latino-americana € marcada por uma divisdo nitida do
trabalho social entre os setores externo e interno da economia. O setor exportador
era — e continua a ser — um setor bem definido da economia, geralmente de alta
rentabilidade econdmica, especializado em um ou poucos produtos dos quais
apenas um infimo percentual € consumido internamente. Em contraposi¢ao, o setor
interno, de baixa produtividade, era essencialmente de subsisténcia, e apenas
atendia parte das necessidades de alimentacdo, vestuario e habitacao da parcela da

populacdo monetariamente incorporada aos mercados consumidores.

Compondo esse cendrio, encontrava-se uma elevada concentracdo da
apropriacdo dos recursos naturais, assim como uma concentracdo do capital,
notadamente no setor mais produtivo, o exportador, 0 que dava lugar a uma
distribuicdo de renda marcadamente desigual. Disso decorria que a maioria da

populacédo ficava a margem do mercado — 0s zeros econdémicos —, ao passo que as

% A partir de sua concepcédo da existéncia de uma diferenciacdo originaria no plano internacional
entre os paises centrais e os periféricos, Paull Prebisch apresentava, como etapas ou fases do
desenvolvimento dos paises periféricos, o desenvolvimento “para fora” e o desenvolvimento “para
dentro”. Essa abordagem baseia-se na premissa de que o desenvolvimento deriva de uma trajetoria
historica singular, de sorte que a industrializacdo da periferia, necessariamente, teria que trilhar
trajetdrias diversas daquelas percorridas pelos paises centrais.

** TAVARES, Maria da Conceicdo. Auge e declinio do processo de substituicdo de importagcdes no
Brasil. In: Cinquenta anos de pensamento na CEPAL. V. 1. Org. Ricardo Bielschowsky. Trad. Vera
Ribeiro. Rio de Janeiro: Record, 2000, p. 221.
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classes de altas rendas apresentavam niveis e padrdes de consumo similares aos

dos grandes centros europeus e em grande parte atendidos por importagoes.

1.2 A MUDANCA DO PARADIGMA PRIMARIO-EXPORTADOR

No periodo compreendido entre 1914 e 1945, as economias latino-americanas
foram sendo abaladas por crises sucessivas no comércio exterior, decorrentes de
guerras e depressdes. A crise prolongada dos anos 1930, no entanto, pode ser
encarada como o catalisador para a mudanca do paradigma primario-exportador. A
brutal queda na receita de exportacdo provocou uma reducdo de cerca de 50%
(cinquenta por cento) na capacidade de importacdo da maioria dos paises latino-
americanos, a qual, depois da recuperacdo, nao voltou, em regra, aos niveis

anteriores a crise.

Em que pese o impacto sobre o setor externo das economias latino-americanas
ter sido severo, essas economias ndo entraram em depressdo prolongada, como
sucedeu com as economias centrais. A gravidade do desequilibrio externo fez com
gue a maioria dos governos adotasse um conjunto de medidas com o objetivo de
proteger o mercado interno dos efeitos da crise externa. Essas providéncias
consistiram, essencialmente, em restricbes e controle das importacdes, tais como:
elevacdo da taxa de cambio®, compra de excedentes, financiamentos de estoques,
aumento da carga tributaria nas operacdes de importacdo — mediante imposto de
importacéo -. Todas essas medidas foram adotadas visando antes a defesa contra o
desequilibrio externo do que o incentivo ao mercado interno. Nao obstante, e por
corolario, o processo de industrializacdo desencadeado a partir de entdo apoiou-se
na renda interna decorrente daquela politica. Nesse sentido, Maria da Conceigéo

Tavares preleciona:

Tendo-se mantido em maior ou menor grau o nivel de
demanda preexistente e reduzido violentamente a capacidade
para importar, estava desfeita a possibilidade de ajuste ex ante
entre as estruturas de producéo e de demanda interna, através
do comércio exterior. O reajuste ex post se produziu mediante
um acréscimo substancial dos precos relativos das

% O que encarece as importacdes e barateia as exportacdes.
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importacbes, do que resultou um estimulo consideravel a
producao interna substitutiva.

Inicialmente utilizando e mesmo sobre utilizando a capacidade
existente foi possivel substituir uma parte dos bens que antes
se importavam. Posteriormente, mediante uma redistribuicédo
de fatores e, particularmente, do recurso escasso, as divisas,
utilizou-se a capacidade para importar disponivel com o fim de
obter do exterior os bens de capital e as matérias-primas
indispensaveis a instalacdo de novas unidades destinadas a
continuar o processo de substituicao®’.

Ocorreu, nesse interregno, um declinio temporario das exportagdes, em grande
medida decorrente da exacerbacdo do protecionismo nos paises centrais nos anos
1930, assim como uma modificagdo na composicdo das importacbes, com a
compressdo das ndo essenciais em favor das de bens de capital e de insumos

necessarios ao processo de industrializagéo interno.

Aspecto que merece registro é que as transformacdes da estrutura produtiva
circunscreveram-se, basicamente, ao setor industrial e atividades conexas, sem
modificar, de modo sensivel, a condicdo do setor primario, inclusive as atividades
tradicionais de exportacdo. Por outro lado, 0s novos setores dindmicos apareceram
e se expandiram no ambito restrito dos mercados nacionais, o que determinou a
limitagdo do novo modelo, ou seja, o seu carater “fechado”. Em sintese, o0 “processo
de substituicdo das importagdes” pode ser entendido como um processo de
desenvolvimento “parcial’ e “fechado” que, respondendo as restricdes do comércio
exterior, procurou replicar de forma célere, em diversas coordenadas de tempo e

espaco, a experiéncia de industrializacdo dos paises desenvolvidos.

1.3 ACEPCOES DA EXPRESSAO SUBSTITUICAO DE IMPORTACAO E A DINAMICA
DESTE PROCESSO

“Substituicdo de importagao(des)” € um termo empregado em multiplas
acepcoes. Nao raro, € empregado numa acepcéao simples e literal, significando a

¥ TAVARES, Maria da Conceicdo. Auge e declinio do processo de substituicao de importagdes no
Brasil. In: Cinquenta anos de pensamento na CEPAL. V. 1. Org. Ricardo Bielschowsky. Trad. Vera
Ribeiro. Rio de Janeiro: Record, 2000, p.223.
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reducdo ou desaparecimento de determinadas importacdes, substituidas pela
producéo interna. Assim empregado, disfar¢a a natureza do fené6meno retrotranscrito
e induz a uma compreenséo equivocada da dinamica do processo em comento. A
bem da verdade, o termo “substituicdo de importagao”, utilizado para designar o
novo processo de desenvolvimento dos paises subdesenvolvidos, é pouco feliz
porque d& a impressao de que consiste em uma operacdo simples e limitada de
retirar ou diminuir elementos da pauta de importagcfes para substitui-los por produtos
nacionais. Assim, numa situacao limite, ter-se-iam eliminadas todas as importacdes,
isto é, ter-se-ia uma autarquia. Em veemente argumentacdo contra o0 equivoco,

pronuncia-se Maria da Conceicdo Tavares*®:

Nada esta tdo longe da realidade, porém, quanto esse desideratum.
Em primeiro lugar, porque o processo de substituicdo ndo visa
diminuir o quantum de importacdo global; essa diminuicdo, quando
ocorre, € imposta pelas restricdes do setor externo e ndo desejada.
Dessas restricdes (absolutas ou relativas) decorre a necessidade de
produzir internamente alguns bens que antes se importavam. Por
outro lado, no lugar desses bens substituidos aparecem outros e a
medida que o0 processo avanga isso acarreta um aumento da
demanda derivada por importaces (de produtos intermediarios e
bens de capital) que pode resultar numa maior dependéncia do
exterior, em comparagdo com as primeiras fases do processo de
substituigdo.

Assim, ressaltamos a impropriedade de uma interpretacdo estrita do termo
“substituicao de importacdes”, haja vista que, quando se substituem produtos finais,
aumenta-se, em consequéncia, a demanda por insumos basicos e produtos
intermediarios — nem todos necessariamente produzidos no pais -, pagam-se
servigos técnicos e de capital etc. Na verdade, a producdo de um determinado bem
apenas “substitui” uma parte do valor agregado que antes se gerava fora da
economia domeéstica. Isso pode até mesmo aumentar, em termos dinamicos, a
demanda derivada de importacbes em grau superior a economia de divisas que se

obteve com a producao substitutiva.

* TAVARES, Maria da Conceicdo. Auge e declinio do processo de substituicao de importagdes no
Brasil. In: Cinquenta anos de pensamento na CEPAL. V. 1. Org. Ricardo Bielschowsky. Trad. Vera
Ribeiro. Rio de Janeiro: Record, 2000, p.223.
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A dindmica do processo de desenvolvimento pela via de substituicdo de
importagdes implica uma paulatina redugéo quantitativa da dependéncia econémica

do exterior e uma alteragéo qualitativa dessa dependéncia.

1.4 ANALISE DA SUBSTITUICAO DAS IMPORTACOES POR CELSO FURTADO E
THEOTONIO SANTOS

Numa abordagem introdutéria da questdo do desenvolvimento dos paises
periféricos, € oportuno registrar que o subdesenvolvimento foi, inicialmente, a
caracteristica das economias em que o aumento da produtividade decorria, de forma
precipua, de vantagens comparativas criadas pela expansdo internacional da
procura de produtos primarios. Por outros signos, a evolucdo da procura, gerada
pelo sistema global, abria a via para elevacfes significativas de produtividade,

mediante a especializa¢do geografica.

Essa espécie de incremento de produtividade podia ser obtida com um minimo
de modificacdes nas técnicas de producdo ou com modificacfes significativas mais
localizadas sob a forma de “enclave” (caso da produgdo mineira). Deste modo,
quando do surgimento do sistema de divisdo internacional do trabalho, certos paises
— 0s gue se industrializavam — se desenvolviam, especializando-se em setores nos
quais o0 progresso tecnoldgico penetrava com rapidez, e outros se desenvolviam
especializando-se em atividades em relacdo as quais seu conjunto de recursos
representava vantagem. Numa e noutra situacao, sob o prisma estatico de analise, a
teoria das vantagens comparativas fornecia a explicagdo para o fenbmeno do

desenvolvimento®. Contudo, assim, preleciona Celso Furtado:

As relagdes entre paises “céntricos” e “periféricos” eram, contudo,
muito mais complexas do que sugere esse tipo de analise. Um
aspecto fundamental, em geral deixado na sombra, é que os paises
“periféricos”, ao  especializarem-se, transformavam-se em
importadores de novos bens de consumo, fruto do progresso
tecnoldgico nos paises “céntricos”. Ora, o aumento de produtividade
média nos paises “periféricos” ndo se traduzia, conforme vimos em

¥ FURTADO, Celso. Teoria e politica do desenvolvimento econdmico. 10 ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000, p. 255.
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aumento significativo da taxa de salario; mas esse aumento de
produtividade trazia necessariamente elevacdo dos gastos em
consumo e modificacdo qualitativa do padrdo de vida da minoria
proprietéria e dos grupos urbanos profissionais burocraticos. Dessa
forma, desenvolvimento (ou melhor, progresso na concepgao
vulgar) passou a confundir-se com importacdo de certos
padrdes culturais, ou seja, modernizacdo dos estilos de vida®.
(grifos nossos)

Celso Furtado, com a agudeza de sua analise, evidenciou a falacia que é a

identificacdo de desenvolvimento com importacdo - no sentido de imitagcdo e ndo de

transacdo de comércio exterior - de padrfes culturais, visto que, subjacente a essa

“‘importacao”, esta um processo de alienagao do “importador” e de exclusédo social

do “ndo importador”. Assim, prossegue esse autor:

A formag&o de um grupo social (cuja importancia relativa varia, mas
gue raramente passa de um décimo da populacédo) com padrbes de
consumo similares aos de paises em que ocorria a revolugdo
tecnoldgica definiu-se como elemento determinante da forma do
desenvolvimento “periférico”, ou seja, apoiado no sistema de divisdo
internacional do trabalho. A significacdo desse fato aparece quando
se tem em conta que existe uma correspondéncia estreita entre o
nivel médio de gastos dos membros de uma coletividade, de um
lado, e o grau de acumulacdo de capital por pessoa empregada e o
avanco das técnicas produtivas do outro. Essa correspondéncia nem
sempre € visivel, se se limita a observacdo a um pais
subdesenvolvido, pelo simples fato de, neste, os bens consumidos
pela minoria rica sdo quase sempre importados. Mas, que ocorrera
quando esses bens tenham de ser produzidos no proprio pais? A
“Substituicao de importagoes” tendera a assumir a forma de
fabricacdo local dos artigos que antes eram importados para
consumo dos grupos dirigentes e proprietarios*. (grifos nossos)

Registra Celso Furtado* que a industrializagéo antecedente & crise de 1929

nao favorecera a formacgao de sistemas econémicos nacionais capazes de produzir

(autogerar) o proprio crescimento. Isso porque as atividades manufatureiras tendiam

a dispersar-se geograficamente, seja porque complementavam as atividades de

exportacdo, seja, ainda, porque o sistema de transporte atendia, de preferéncia, as

“FURTADO, Celso. Teoria e politica do desenvolvimento econémico. 10 ed. Sdo Paulo: Paz e

Terra, 2000, p. 256.
“L |bidem, p. 256.

2 FURTADO, Celso. Transformacéo e crise na economia mundial. Rio de Janeiro: Paz e Terra,

1987, p. 183.
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necessidades do comércio externo®*. O cerne das atividades manufatureiras era
constituido por industrias de acabamento de artigos de consumo importados sem
quaisquer vinculos entre si, ou seja, ndo havia uma sinergia das “for¢as produtivas”,

ou seja, a preocupacdo com a formacéo de clusters.

Como decorréncia do continuo decrescer da capacidade de importar, muitas
dessas unidades industriais foram forcadas a reduzir suas atividades, em que pese
consideravel parcela ter buscado encontrar, ou produzir, substitutivos locais para
alguns dos componentes importados. Assim, aumentava-se o valor agregado interno
por unidade produzida. Portanto, onde a atividade industrial logrou reagir a recessao
imposta do exterior, ela assumiu a forma de “substituicdo de importacdes”. Celso

Furtado™ assinala que:

O processo “substitutivo de importagcdes” ja estava muito avangado
guando, no final dos anos quarenta, realizou-se na CEPAL o primeiro
esforco sistematico de analise e interpretacdo da industrializagédo
latino-americana. Pareceu entédo evidente que a industrializacdo que,
a partir dos anos trinta, se vinha realizando com vigor em alguns
paises latino-americanos constituia um caso especial, pois se
moldava por uma demanda preexistente, tornada insatisfeita pela
reducdo da capacidade de importar.

A andlise da CEPAL® teve o mérito de ndo considerar a industrializaco latino-
americana uma “anomalia”, um desvio do principio das vantagens comparativas, e
sim um caso singular de diversificacdo das estruturas produtivas em face de
condicbes externas sobremodo adversas. Quando veio a baila essa reflexao, ja
havia a conviccdo de que o critério de substituicdo de importacdes era insuficiente,
sendo necesséario um esforco deliberado, com o fim de complementar a estrutura

industrial e antecipar as consequéncias no plano social da importacao indiscriminada

3 Infraestrutura direcionada para atender as necessidades do comércio externo, em detrimento das
necessidades inerentes a ampliacdo do mercado interno. Ademais, nesse contexto, por comércio
externo deve-se entender o comércio com 0s paises centrais, tendo em vista que n&o havia, como
ainda hoje pouco ha, uma infraestrutura para o comércio entre os paises latino americanos.
Ressaltamos que, praticamente, ndo ha ligacdo — por rodovia, ferrovia, fluvial — com os paises que
fazem fronteira com o Brasil no lado oeste, nem ligagdo com o pacifico.

* FURTADO, Celso. Transformac&o e crise na economia mundial. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1987, p. 183-184.

> Em 1951 a CEPAL introduziu o conceito de produtividade social e alertou para a possibilidade de
antinomia entre a racionalidade da empresa e do conjunto do sistema econdmico, assim como para
as projecdes dessa antinomia no que diz respeito a obsolescéncia dos equipamentos e a selecéo de
tecnologias. Esses conceitos embasaram o trabalho Introducién a la Técnica de Programacion, que
foi divulgado na Conferéncia da CEPAL de maio de 1953.
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de inovacbes técnicas. Alertava a CEPAL para o fato de que a industrializacédo
tardia®® da América Latina acarretava uma gama de problemas que demandavam
uma abordagem de conjunto apenas possivel no ambito de um plano de

desenvolvimento.

A abordagem da CEPAL evidenciava que 0s paises especializados na
exportacdo de uns poucos produtos primarios e que nesse cenario haviam
comecado a industrializar-se “estavam submetidos a pressdes de balanga de
pagamentos com raizes estruturais, o que se traduzia numa elasticidade-renda da
demanda de manufaturas importadas muito superior & unidade*’.” Assim, fora das

fases de rapido crescimento econémico das exportacdes, havia a necessidade de:

aceitar a subutilizacdo da capacidade produtiva ou agir sobre o
conjunto dos investimentos com vistas a reduzir a elasticidade-renda
da demanda de importacbes. A simples interacdo das forcas dos
mercados ndo produzia o mesmo efeito pois os sinalizadores de
rentabilidade privilegiam os investimentos de curto prazo. Cabe,
portanto, ao Estado um importante papel na orientacdo dos
investimentos e no financiamento destes. Na mesma linha de
pensamento admitia-se que, uma vez consolidado o sistema
industrial, com base no mercado interno, abria-se a possibilidade de
diversificar as exportacGes e superar a fase primario-exportadora. A
integracdo regional foi considerada como uma antecipagdo nesse
esforco visando a reabrir as economias ao exterior®®,

Os estudos da CEPAL concentraram-se nas politicas capazes de viabilizar o
processo de industrializacdo, buscando superar os obstaculos ao desenvolvimento.
Suas propostas de politicas preservavam, contudo, as estruturas de poder
existentes. Isso se deveu ao fato de que o desenvolvimento industrial da América
Latina se tornara dependente do setor exportador, justamente por intermédio do

processo de substituicdo de importacdes.

Se é verdade que esse processo foi resultado de uma condicionante historica,

também o é que depois passou a ser sistematizado em niveis teérico e conceitual.

A industrializacdo tardia, assim como o capitalismo avangado, produzem “ecos” sentidos em
diversas searas do saber, a exemplo de FEITOSA, Raymundo Juliano. Tendéncias fiscais nos paises
de capitalismo avancado. Revista Tributacdo & Desenvolvimento. Ano 4. n. 1. Recife: Secretaria
da Fazenda do Estado de Pernambuco, julho, 2002, p.55-63, ao analisar as reformas tributrias nos
paises de capitalismo avangado, cotejando as cargas tributarias dos paises membros da OCDE.

*" FURTADO, Celso. Transformacao e crise na economia mundial. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1987, p.185.

“® |bidem, p. 185.
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No bojo dessas consideracdes, deve-se trazer a colacdo os registros que Theotdnio

dos Santos faz a respeito das contribuicbes de André Gunder Frank e de Celso

Furtado, ambos com o objetivo de sistematizar o0 conhecimento sobre o tema:

Ele foi resultado de algo que André Gunder Frank assinalou com
muita énfase em seus estudos sobre a América Latina: as
dificuldades geradas pelas crises globais do capitalismo mundial. Em
particular, a crise de 1929 teve um efeito limitante sobre o comércio
mundial, que na época caiu cerca de 50%, o0 que provocou a
diminuicdo das importacbes da regido.

Celso Furtado também mostrou como a politica de financiamento dos
estoques de café no Brasil manteve a renda média do pais durante a
crise de 1929 e, portanto, a demanda interna. Em outros paises,
buscou-se ao maximo preservar o poder de compra. Criou-se assim
um protecionismo espontaneo, consequéncia da crise mundial, que
viabilizou o desenvolvimento da indUstria nacional, a qual passou a
substituir grande parte dos produtos que se importavam
anteriormente®®.

Digno de registro é o fato de que as duas Guerras Mundiais foram causas

restritivas das importacdes, mas, ao mesmo tempo, estimulo as exportacdes.

Portanto, constituiram conjunturas propicias a substituicdo das importacoes.

Theotdbnio Santos chama atencdo para as crises do século XIX, que néo

lograram induzir o processo de industrializacdo, haja vista o incipiente estagio de

desenvolvimento manufatureiro da América Latina, o que inviabilizou o

aproveitamento das circunstancias favoraveis. Por oportuno, traz-se a colacdo o

seguinte registro:

As grandes expansdes econdmicas mundiais nas décadas de 1850-
60 e no periodo 1895-1914 vao reestruturar fortemente a economia
de nossa regido a favor das exportagbes de produtos agricolas e
matérias primas demandadas pela economia europeia (e,
posteriormente, também a norte-americana), em plena expanséo.

O fendbmeno da substituicdo de importagfes surgiu como resultado
das crises do comércio mundial e comecou a ser objeto de
sistematizacdo tedrica e politica na década de 1930, quando, em
artigo muito importante no Boletim do Ministério da Industria,
Comércio e Trabalho, Roberto Simonsen — o grande historiador
ecogoﬁmico e lider industrial brasileiro — o descreveu pela primeira
vez
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SANTOS, Theotbnio. A teoria da dependéncia: balanco e perspectivas. Rio de Janeiro:

Civilizacao Brasileira, 2000, p.81-82.

% |bidem, p. 82.
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A partir do que foi relatado, é facil inferir que o processo latino-americano, em
especial o brasileiro, de industrializacdo, com lastro na substituicdo de importacdes,
resultou num crescimento industrial acentuadamente dependente das divisas
oriundas das exportacdes. Assim, em algumas situacdes, essas divisas foram
radicalmente expropriadas dos exportadores e apropriadas pelo Estado com o fim de

servir ao processo de industrializagéo.

Particularmente no caso brasileiro, em que a estatizacdo do comércio exterior
se consolidou na década de 1930, apropriando-se o Estado das divisas obtidas com

as exportacdes — divisas obtidas em moedas fortes: libras, ddlares, francos etc. -,

pagando aos exportadores em moeda nacional, acarretando um confisco cambial®*.

Assim, mais uma vez é oportuno trazer o registro de Theot6nio dos Santos®?, para

quem:

Essa politica foi objeto da reacédo latifundiaria e comercial
exportadora, que denunciava o chamado “confisco cambial”. A
politica cambial passou a definir o valor da moeda nacional diante
das moedas internacionais, por intermédio das taxas de cambio
diferenciadas e administradas, gerando um profundo efeito sobre a
riqueza do setor exportador. Este recebia em moeda nacional o
resultado das suas exportacGes e era obrigado a comprar no
mercado interno seus produtos de consumo e nele realizar seus
investimentos.

A articulacdo estrutural entre a sobrevivéncia do setor exportador e a
industrializacdo vai configurar uma alian¢a politica muito prépria dos
paises latino-americanos, nos quais encontramos uma politica de
sobrevivéncia do latifandio apoiada na burguesia industrial. Esta
ficou limitada em sua dimensdo revolucionéaria, tendo de
abandonar a perspectiva de uma confrontagdo com as
oligarquias tradicionais e de uma distribuicdo de renda no

*! Confisco cambial é a compra de cambiais de exportacdo abaixo da cotagdo de mercado. Essa
pratica representou uma importante fonte de recursos para o Estado, que ndo necessitava recorrer as
emissbes ou ao aumento de impostos. Ademais, as taxas mdultiplas de cambio representavam um
meio de combater a inflacdo, sem o emprego de quotas ou de licencas prévias de importacdo, com as
mazelas decorrentes da adocdo dessas medidas. No governo de Getllio Vargas, foi editada a
Instrugcdo 70 da SUMOC, cuja elaboragdo contou com a contribuicdo de Eugéncio Gundin. Este,
quando ministro da Fazenda do governo de Jodo Café Filho, empregou largamente o confisco
cambial, disciplinado pela citada Instru¢cao. Contudo, o seu sucessor no Ministério da Fazenda, José
Maria Witaker, ferrenho opositor dessa medida, denunciava o confisco cambial como um crime, uma
expropriagdo, escrevendo o artigo “Aplicacao dos agios”, publicado em 11 de maio de 1954, no Diario
de Sao Paulo, em que mostrava as repercussoes financeiras do confisco em relacdo as receitas dos
cafeicultores, nos seguintes termos: “..., desprezando as fragdes, o valor médio do ddlar, o café nas
licitacdes é de Cr$ 50,00 — Cr$ 23,00 para o lavrador e Cr$ 27,00 para o governo. Sem exagero, é
espantoso”. Cf. WITACKER, José Maria. O milagre de minha vida. S&o Paulo: Hucitec, 1978.

*2 |bidem, p. 83.
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campo que gerasse um mercado interno mais significativo. Ela
nao foi capaz de vender meios de producéo e produtos de consumo
para a massa camponesa e assim aumentar a capacidade produtiva
dos paises pela expansao de sua demanda interna. Criou-se, em
consequéncia, um blogueio estrutural ao desenvolvimento econémico
da regido. (grifos nossos)

O pensamento cepalino — em grande medida tributario da burguesia industrial —
nao ficou indiferente a essa limitacdo estrutural, tendo em vista que a CEPAL
buscou alternativas que nado afetassem a questdo agraria e que permitissem
expropriar recursos do latifundio, por meio de intervengfes estatais, sem, contudo,
chegar ao enfrentamento. Entre esses mecanismos destacam-se a inflagdo, que
viabiliza uma politica de precos relativos favoraveis ao setor industrial e, como ja

mencionado, a nacionalizacdo das divisas e a politica cambial.

A crua e dura realidade € que, se por um lado, a hegemonia do setor
exportador era um obstaculo ao processo de industrializacdo, de outro, era
necessario extrair excedente do setor exportador para dedica-lo ao industrial. Com
esse proposito, foram utilizados desde mecanismos como a inflacéo, viabilizadores
de uma politica de precos relativos mais favoraveis ao setor industrial urbano,

passando pela intervencao direta do Estado.

1.5 A TEORIA DA DEPENDENCIA: PARA ALEM DA EXPLICACAO E
JUSTIFICATIVA DO STATU QUO. A EVIDENCIACAO DO
SUBDESENVOLVIMENTO COMO CONSEQUENCIA DOS TERMOS DE TROCA
NAS TRANSACOES CENTRO-PERIFERIA

A Teoria da Dependéncia € uma das maiores construcdes intelectuais da

segunda metade do século XX no plano das ciéncias sociais®. Até o seu advento,

% Cf. MARTINS, Carlos Eduardo; VALENCIA, Sotelo Adrian. Teoria da Dependéncia,
neoliberalismo e desenvolvimento: reflexdes para os 30 anos da teoria. Disponivel em
www.pucsp.br/neils/dowloads/v7_sotelo.pdf. Acesso em 10 out. 2010. A Teoria Dependéncia aborda
uma tematica eminentemente latino-americana que, em decorréncia de exilios e da presenca de um
regime de exce¢do no Brasil, chegou-nos tardiamente e de maneira, muitas vezes, deformada e
incompleta. Poucos séo os enfoques tedricos que na América Latina comemoram tantos anos de
existéncia, notadamente quando muito desses anos sdo de perseguicdes e turbuléncias politicas, que
dificultam a acumulacdo de pesquisas e de sistematizacGes. Ndo obstante, acumulou-se uma base



http://www.pucsp.br/neils/dowloads/v7_sotelo.pdf
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primava a Teoria do Comércio Internacional, que naturalizava as relacdes, impostas
pelo colonialismo, entre o centro e a periferia do capitalismo, consolidadas na
passagem da fase imperialista.

Os estudos sobre o desenvolvimento foram incrementados no pés-Segunda
Guerra Mundial, em decorréncia, sobretudo, do progressivo, € no mais das vezes,

conflitivo processo de descolonizagao entéo verificado.

A maioria das nac¢des do globo, muitas delas emergindo a vida independente,
passou a tomar consciéncia do abismo que as separava de um grupo de paises que
concentravam riqueza material e conhecimento técnico-cientifico. As tensdes que
ISSO provoca nas relagdes internacionais levaram o organismo encarregado de
disciplina-las — a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) — a incentivar a elaboracao

de teorias destinadas a explicar e justificar essas disparidades.

Foi neste contexto que surgiram as comissfes econdmicas regionais, com
destaque para a CEPAL, cujo modelo explicativo para o subdesenvolvimento, fiel ao
padrdo da ONU, considerava-o como uma etapa prévia ao desenvolvimento
econdbmico pleno e — no que ia além do que pretendia a ONU — um resultado das

transferéncias de recursos no ambito das transacfes econdémicas internacionais.

A Chave dessas transferéncias, que descapitalizariam a regido e
deprimiriam as condicdes de vida de suas populacdes, seria a troca
de bens com baixo valor agregado, essencialmente matérias-primas,
por bens de maior valor agregado, de origem industrial. Em
consequéncia, a CEPAL preconizava uma politica de
industrializacdo, assegurada por um marcado protecionismo estatal.
Sobre essa base, comecariam a se resolver os problemas sociais e a
instabilidade politica que caracterizam 0s nossos paises.

Reinando absoluta nos anos de 1950, a teoria desenvolvimentista da
CEPAL foi posta em xeque quando, em principios de 1960 e, apds
um grande esfor¢o de industrializagdo, os paises latino-americanos
mergulharam em uma grave crise econdémica, que nao tardou em dar
lugar a perturbacdes politicas. Foi nesse contexto que surgiram as
ditaduras militares, que se davam como objetivo resolver os
problemas econémicos a custa das liberdades politicas. E foi
também quando, insistindo sobretudo nos problemas
financeiros e tecnolégicos criados pela desnacionalizacdo de
nossas economias, se constituiu a teoria da dependéncia54.
(grifos nossos)

empirica e conceitual que permitiu captar muito da especificidade da integracéo latino-americana e
brasileira ao capitalismo internacional e das nossas formas de desenvolvimento.

> MARINI, Ruy Mauro. Desenvolvimento e dependéncia. In: TRASPADINI, Roberta; STEDILE, Jodo
Pedro (Orgs.). Ruy Mauro Marini: vida e obra. S&o Paulo: Expresséo Popular, 2005, p. 221-235, p.
222.
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Apos a desmistificacdo que a CEPAL havia feito dessa teoria e da crise dos
Estados nacionais, com as ditaduras militares na América Latina e a
internacionalizacdo acelerada de suas economias, 0s tedricos da dependéncia
lancaram-se a desvendar a natureza do desenvolvimento possivel, assim como o0s

obstaculos para as formag@es periféricas do capitalismo.

As economias latino-americanas que se integraram ao mercado internacional,
por meio do esforco exportador, conseguiram crescer gracas ao impulso dinamico
da demanda externa e, em certa medida, lograram diversificar-se. “Da mesma
maneira, a estrutura dessas sociedades diferenciou-se em ritmo lento ainda que
continuo. Novos grupos sociais foram-se constituindo ao lado dos que se vincularam

mais diretamente a economia exportadora, agregando, dessa forma, aspectos novos

ao enfrentamento de interesses econdmicos e politicos™.”

Assim, é um equivoco pensar que, durante o século XIX, periodo em que se
consolidou o modelo de desenvolvimento baseado na exportacdo de produtos
primarios, sé houve predominio dos setores agrarios, mineiros ou pecuarios. Nao s6
a possibilidade de formacgéo das economias exportadoras implicou também a criacdo
de setores financeiros e mercantis importantes, como propiciou, até mesmo, — em
maior ou menor grau, segundo diferentes paises — o surgimento dos primordios de

uma economia urbano-industrial:

Dessa forma o0s movimentos sociais, as orientacdes e aliancas
politicas que faziam viavel o sistema exportador desde o século XIX,
expressavam as estratégias de distintos grupos vinculados em
formas variaveis ao processo produtivo: como latifundiarios,
capitalistas agrarios, exploradores de minas, comerciantes,
banqueiros etc. Para a compreensdo das mudancas ocorridas, no
periodo que chamamos “de transicdo”, que parece evidente que
tiveram significagdo estratégica as formas especificas que
assumiram as relagfes entre esses grupos em cada pais. Com
efeito, por “periodo de transicdo” entender-se-a o processo histérico-
estrutural em virtude do qual a diferenciacdo da propria economia
exportadora criou as bases para que, na dindmica social e politica,
comecassem a fazer-se presentes, além dos setores sociais que

°* CARDOSO, Fernando Henrique; FALETTO, Enzo. Dependéncia e desenvolvimento na América
Latina: ensaio de interpretagdo sociolégica. 8 ed. ver. Rio de Janeiro: Civilizacéo Brasileira, 2004. p.
73.
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tornaram possivel o sistema exportador, também os setores sociais

imprecisamente chamados “médios®®”.

Se por um lado Fernando Henrique Cardoso®’ apontava, ja nos anos setenta,
para o caminho da interdependéncia — ou da internacionalizacdo subordinada —,
Ruy Mauro Marini®®, Gunder Frank, Vania Bambirra, Theotdnio dos Santos*®, entre
outros, faziam da analise da dependéncia um instrumento de compreensédo do tipo
de desenvolvimento possivel para as sociedades periféricas e das contradigfes

agudas do capitalismo na América Latina.

Numa época em que 0 capitalismo internacional se encontra numa fase de
hegemonia do capital financeiro, a dependéncia assume novas formas. Num
contexto de transferéncias de recursos patrocinadas pelo capital especulativo, pelos
processos de privatizagcdo dos patrimdnios publicos nacionais e pela desregulagéo,
torna-se a dependéncia um dos mecanismos centrais para a compreensdo dos

processos de acumulacéo e as contradigcdes contemporaneas do capitalismo.

1.6 CONCLUSOES PARCIAIS

1. A Teoria do Desenvolvimento surgiu, na América Latina, a partir da
percepc¢ao, por parte de um conjunto de teéricos, de que, ao observar a forma e o
momento no qual a economia da Regido se articulava, chegou a concluséo de que o
tipo de capitalismo consolidado em termos mundiais gerava e ampliava
diferenciacdes em termos politicos, econdmicos e sociais entre os paises, do que
decorreu, na Regido, um sistema capitalista de producdo periférico, no qual a
economia dessa periferia era condicionada pela expansao e crescimento dos paises
desenvolvidos (centrais).

°® CARDOSO, Fernando Henrique; FALETTO, Enzo. Dependéncia e desenvolvimento na América
Latina: ensaio de interpretacdo socioldgica. 8 ed. ver. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2004. p.
73-74.

> Ibidem.

8 MARINI, Ruy Mauro. Dialéctica de la dependéncia. 10 ed. Era: México, 1990.

® SANTOS, Theotonio. A teoria da dependéncia: balanco e perspectivas. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2000.
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2. Apesar dos paises latino-americanos terem se lancado de forma irrestrita
no processo de industrializacdo, esse processo nao logrou a implementacdo das
bases de um capitalismo autbhomo na Regido, como 0 que ocorreu nos paises
centrais. Como decorréncia, surgiram outras interpreta¢cdes que se contrapunham a
perspectiva da Teoria do Desenvolvimento, uma das quais foi denominada de Teoria
da Dependéncia, que se contrapds ao desenvolvimentismo e considerava que o
capitalismo era uma estrutura excludente, concentradora e desigual, cuja légica de
acumulagdo produz o desenvolvimento de determinadas economias ao tempo em

gue acarreta o subdesenvolvimento de outras.

3. A Teoria da Dependéncia pode ser entendida como um estagio posterior,
ou seja, a superacdo do processo de substituicdo de importagdes, tendo em vista a
mudanca no cenario internacional, a partir de entdo, caracterizado pela progressiva
integracdo mundial, capitaneada pela nova poténcia hegemonica, os Estados
Unidos. Sob as luzes dessa teoria, desenvolvimento e subdesenvolvimento
deixaram de ser tratados como etapas do processo capitalista, para serem vistos

como fendmenos ao tempo antagdnicos e complementares.

4. Como a elasticidade renda da demanda era inferior a 1,0 (um) para os
produtos primarios exportados pelos paises periféricos, ao passo que era superior a
1,0 (um) para os produtos manufaturados importados pelos paises latinos
americanos, mesmo que houvesse um incremento no nivel de renda, esse plus era
direcionado para a importacédo de produtos de maior valor agregado exportado pelos
paises centrais. Portanto, esse circulo vicioso acarretava 0os seguintes problemas:

a) desequilibrio do balanco de pagamentos dos paises latino americanos;

b) modelo primario-exportador ndo permitia a formacdo de uma poupanca
nacional que viabilizasse a realizacdo de investimentos em infra-estrutura e na
melhoria das condi¢cdes socioecondmicas;

c) deterioracdo dos termos de troca, a medida que deprimia os precos dos
produtos primarios, inflava os precos dos produtos manufaturados;

d) substituicdo das importagdes, como proposta para a reversdo desse quadro,
ou seja, buscou-se dificultar a importacdo de alguns produtos que passaram a ser
produzidos internamente. Nao obstante, essa pratica apresentou como efeito

colateral a necessidade de importar uma gama de produtos, a exemplo de bens de
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capital, insumos, partes e pecas nao produzidas localmente. Assim, substituir
importacdo representou, em determinadas situacfes, incrementar as importacoes

totais.

5. A solugdo dos problemas socioeconémicos pela via da industrializagédo
tinha como um dos grandes obstaculos a ser superado a questdo fundiaria. Isso
porque o latifindio primario-exportador impedia a ampliacdo dos mercados internos
dos paises da Regido, haja vista ser concentrador de renda. Logo, sem um mercado
interno desenvolvido ndo havia demanda para os produtos industrializados
nacionais. Além do diminuto mercado interno, esses produtos industrializados
enfrentavam a concorréncia dos produtos industrializados produzidos nos paises
centrais, com economia de escala, acesso facilitado aos mercados e protegidos por
barreiras tarifarias, por subsidios, além de, em geral, apresentarem melhor qualidade

em virtude do dominio tecnologico.

6. O modelo primario-exportador demandava constantes desvalorizacbes

cambiais para sua viabilizacdo, com os subjacentes surtos inflacionarios.

7. A crise do Estado keynesiano evidenciou que o modelo industrializante
apresentava enormes limitagcdes, e que nao era suficiente para a superacado da
condicao de dependéncia. As politicas de atracdo de investimentos, notadamente
industriais, que dao ensejo a guerra fiscal sdo baseadas nessa concepcao
keynesiana. Porém, ndo levam em conta as questdes federativas, nem o fato de que
nao ocorreu a superacao da dependéncia. Enfim, essas politicas ndo constituem o
caminho para a superacdo dessa dependéncia, que nado se confunde com
interdependéncia, uma vez que configura relacfes entre iguais, aquela representa

submissao.

8. A industrializacéo decorrente do processo de substituicdo das importacdes
nao implicou uma apropriacao de renda pela classe trabalhadora, mas mimetizacéo
do padrdo de consumo dos grupos urbanos e da tecnoburocracia em relagdo ao
padrdo dos paises centrais. Mutatis mutantis € o que ocorre atualmente com a

industrializacdo decorrente da guerra fiscal.
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9. O processo de substituicdo das importacdes foi uma reagdo as restricoes
do comércio exterior, mediante a tentativa de replicar a experiéncia de
industrializacdo dos paises desenvolvidos. N&o obstante, os novos setores
dindmicos da economia nacional ndo lograram éxito no mercado externo, motivo
pelo qual sua expansao ocorreu no ambito do limitado mercado interno. Por outro
lado, as transformacdes da estrutura produtiva ocorreram, essencialmente, no setor
industrial e nas atividades conexas, sem conseguirem influir nas atividades
tradicionais de exportacéo, haja vista o consumo em nivel de subsisténcia associado

as areas sob influéncia dessas atividades tradicionais.

10. As politicas de incentivos fiscais adotadas pelos Estados brasileiros, por
meio do Imposto sobre as operagdes de Circulacdo de Mercadorias e prestacao de
Servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo (ICMS),
apesar de serem lastreadas no pensamento cepalino — no que pertine a op¢ao pela
industrializacdo -, dele se aparta por ndo vislumbrarem a industrializacdo numa
perspectiva nacional. Nesse contexto, os esforgos desses entes subnacionais
perdem em eficiéncia, uma vez que ensejam uma espécie de leilao as avessas, para
atracdo de investimentos, consubstanciado na denominada guerra fiscal, verdadeira

guerra de lugares no dizer de Milton Santos.
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2 DIREITO AO DESENVOLVIMENTO: DIREITO FUNDAMENTAL CONSAGRADO
NO AMBITO INTERNACIONAL E IMPLICITO NA CONSTITUICAO BRASILEIRA
DE 1988

2.1 ORIGENS E EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS

A concepcgdo atual de direitos humanos € decorrente da fusdo de varias
fontes, desde tradicdes arraigadas nas diversas civilizacdes até a conjugacdo dos
pensamentos filosofico-juridicos, das ideias surgidas com o cristianismo e com o
direito natural®. Essas ideias convergiram para um ponto fundamental em comum, a
necessidade de limitacdo e controle dos abusos de poder do Estado e de suas
autoridades, assim como a consagracdo dos principios seminais da igualdade e da
legalidade.

Durante a evolucdo da doutrina dos direitos humanos, véarios de seus
aspectos foram contestados, a exemplo do carater de indeterminacdo e excesso de
individualismo, além da auséncia de um valor juridico real de seus preceitos, que
representariam meros anseios e ndo direitos. No entanto, as diversas criticas
contribuiram paradoxalmente para o aprimoramento e desenvolvimento dos direitos
humanos, consubstanciados como o reconhecimento de direitos sociais, econdmicos
e culturais; de direitos de solidariedade, e a integracdo® destes as liberdades
classicas.

A partir da segunda metade do século XX, os direitos humanos adquiriram o
carater de universalidade e de dinamismo. Carater de universalidade que tem por
esteio a compreensdo da comunidade internacional da relevancia do
reconhecimento e da protecdo desses direitos; carater de dinamismo decorrente do
seu imenso potencial de inovagdo diante de mudancgas sociais, econdmicas,
politicas e tecnolégicas, que vém se produzindo internacionalmente,
correspondendo, assim, a uma reivindicagdo universal, o que os transmuda numa

realidade juridica.

® Direitos naturais sdo direitos pré-positivos enquanto os direitos humanos séo suprapositivos.

. Cf. MARIE, Jean-Bernard. Direitos humanos. In: Dicionario enciclopédico de teoria e de
sociologia do direito. Jean André Arnaud (Org). Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 273, “A faculdade
de integracdo ilustra o dinamismo de um conceito em constante evolucdo, cujas contradicbes e
ambiguidades persistentes, longe de mina-los, encorajam permanentemente o progresso”.
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Contudo, apesar da preocupacao com a consagracao dos direitos humanos e,

assim, com a protecdo do valor da pessoa humana, persistem situagbes que

contribuem para sua degradacdo e continua violagdo, em detrimento de longa

conquista histérica, ao que Celso Lafer®® denomina de “ruptura” ou de crise dos

direitos humanos, nos seguintes termos:

A analise da ruptura — o hiato entre o passado e o futuro,
produzido pelo esfacelamento dos padrbes da tradicdo
ocidental — passa por uma analise da crise dos direitos
humanos, que permitiu “estado totalitario de natureza”. Este
“‘estado totalitario de natureza” ndo é um fenémeno externo,
mas interno a nossa civilizacdo, geradora de selvageria, que
tornou homens supérfluos sem lugar no mundo.

Os direitos fundamentais lastreiam a criacdo e a manutencdo dos

pressupostos de uma vida com liberdade e condizente com a dignidade humana.

Nessa linha, o magistério de Paulo Bonavides®®, segundo o qual:

[...] a vinculacdo essencial dos direitos fundamentais a
liberdade e a dignidade humanas, enquanto valores histéricos
e filosoficos, nos conduzirdo, sem Obices, ao significado de
universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa
humana. A universalidade se manifestou, pela primeira vez,
qual descoberta do racionalismo francés da Revolugao, por
ensejo da célebre Declaracao dos Direitos do Homem de 1789.

Essa vinculacéo entre direitos fundamentais, liberdade e dignidade humana é

encontrada, também, nos ensinamentos de J. J. Gomes Canotilho®, a exemplo do

seguinte escllio de seu paper denominado “Metodologia fuzzy e camaledes

normativos na problematica actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais”, a

saber:

®2 | AFER, Celso. A reconstrucédo dos direitos humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998,

Es' 118.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 516.
® CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 105-106. O paper “Metodologia fuzzy e camaledes
normativos na problematica actual dos direitos econémicos, sociais e culturais” corresponde ao

capitulo dois desse livro.
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E talvez um leitmotiv ultrapassado aquele que serve de humus
de fundamentacdo, de moralidade e de reflexividade aos
desenvolvimentos subsequentes, na nossa “constituicdo
essencial” (em sentido rawlsiano) assume carater primario o
esquema relacional entre direitos, liberdade e garantias e
direitos econdmicos, sociais e culturais. De um modo simples,
pode dizer-se que, na generalidade, os direitos e liberdades
individuais sdo indissociaveis dos referentes econdmicos,
sociais e culturais. O paradigma da liberdade igual, razoavel e
racionalmente estruturado em termos de uma justica ou de
uma moralidade normativo-constitucionalmente plasmada,
pressupbe uma ordem juridico-constitucional de reciprocidade.
E esta ordem assenta, sem subterfugios, em ideias ja
intensamente trabalhadas pelos movimentos sociais: direito a
vida e integridade fisica, mas também direito a cuidados e
prestacbes asseguradoras de corpo e espirito saos; direito a
inviolabilidade de domicilio, mas também direito a “ter lar”;
direito a liberdade de escolha de profissdo, mas também direito
a ter um posto de trabalho. (os grifos constam do original)

J. J. Gomes Canotilho considera que a estrutura juridica desses direitos
fundamentais estd associada com a “reserva dos cofres financeiros”, pois esses
direitos sociais, econdmicos e culturais sdo bastante onerosos, demandando muito
dinheiro publico — recursos orcamentarios. Por sua vez, registra que a ideia da
“reserva dos cofres financeiros ou reserva das caixas financeiras” foi formulada por
Peter Haberle para evidenciar que os direitos econdmicos, sociais e culturais
dependem da capacidade financeira do Estado, se e na medida em que eles sejam
direitos e prestacdes custeadas pelos cofres publicos®. A partir dessas
consideracdes, a “reserva do possivel”®® logra centralidade dogmatica, motivo pelo

qual J. J. Gomes Canotilho busca responder a questéo: o que significa, na realidade,

®® CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 106.

® TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 103-
110: “A reserva do possivel ndo € um principio juridico, nem um limite dos limites, mas um conceito
heuristico aplicavel aos direitos sociais, que na Alemanha nao se consideram direitos fundamentais.
Equivale a ‘reserva democratica’, no sentido de que as prestagdes sociais se legitimam pelo principio
democratico da maioria e pela sua concessédo discricionaria pelo legislador. Ndo se confunde com a
expressao ‘reserva do orcamento’, a qual pode se incorporar se a pretensado ao direito social vier a
ser concedida pelo Legislativo. [...] A ‘reserva do possivel' ndo é aplicavel ao minimo existencial, que
se vincula a reserva orcamentaria e as garantias institucionais da liberdade, plenamente sindicaveis
pelo Judiciario nos casos de omissdo administrativa ou legislativa. [...] Subordinada a chamada
reserva do possivel, a implementacao de direitos sociais depende de reserva da lei instituidora das
politicas publicas , da reserva da lei orgamentaria e do empenho da despesa por parte da
Administracao. A pretensdo do cidaddo é a politica publica, e ndo a adjudicacdo individual de bens
publicos.”
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a “reserva do possivel’? Com esse propoésito, assevera que a reserva do possivel

significa®”:

1. a total desvinculacdo juridica do legislador quanto a
dinamizagdo dos direitos sociais constitucionalmente
consagrados;

2. a tendéncia para zero da eficicia juridica das normas
constitucionais consagradoras de direitos sociais;

3. a gradualidade como dimenséo logica e necessaria da
concretizacdo dos direitos sociais, tendo sobretudo em conta
os limites financeiros;

4. a insindicabilidade jurisdicional das opcbes legislativas
quanto a densificacdo legislativa das normas constitucionais
reconhecedoras de direitos sociais.

Porém, complementa o referido autor, que, se h4 uma dose de verdade em
cada uma dessas afirmacdes, deve-se relativiza-las, uma vez que ndo se deve
aceitar, de forma acritica, alguns dogmas contra os direitos sociais, porquanto o
recorte juridico-estrutural de um direito ndo pode nem deve confundir-se com a
questdo do seu financiamento. Nesse aspecto, € de se observar que o direito ao
desenvolvimento requer, para sua concretizacdo, que o Estado aplique recursos
financeiros e, portanto, como os demais direitos sociais, ficam a depender dessas
dotacBes orcamentarias.

Os direitos expressos na Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789 eram, por
assim dizer, direitos naturais, considerando sua universalidade, visto que relativos a
todos os homens e nao restrito aos franceses.

O tema revolucionario francés, liberdade, igualdade e fraternidade®, como que
indicava o percurso para a insercao, na ordem juridica positiva de cada povo, dos
conteldos materiais relativos a esses postulados. Assim, os direitos fundamentais
passaram, na ordem juridica, a apresentar-se em geracfes que se sucederam,
tendo por norte uma nova universalidade, qual seja, a universalidade material e
concreta, em certa medida uma contraposicdo da universalidade abstrata e, por

assim, metafisica inerente ao jusnaturalismo do século XVIII.

® CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 107.

% Cf. BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997, p. 7. Os valores da
liberdade e da igualdade estdo imbricados ao longo da histéria, assim como no pensamento politico,
enquanto “a fraternidade pertence a outra linguagem, mais religiosa que politica”.
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Na primeira geracéo, os direitos ressaltam, na ordem dos valores politicos, a
nitida separacéo entre a sociedade e o Estado. Sdo os direitos da liberdade, os
primeiros a integrarem a normatizagao constitucional; séo os direitos civis e politicos,
que privilegiam o individuo — homem-singular — e suas liberdades abstratas.

13

Segundo Celso Lafer®, “os direitos humanos de primeira geracéo baseiam-se numa
clara demarcagéo entre Estado e n&o-Estado, fundamentada no contratualismo de
inspiracéo individualista”. Disso se infere que as liberdades classicas nasceram em
reacdo ao absolutismo, delimitando a esfera de liberdade que o Estado deve
respeitar, abstendo-se de intervir, exceto para proteger essa esfera, motivo pelo qual
Norberto Bobbio’® denomina os direitos de primeira geracgéo de “liberdades”.

Os direitos fundamentais de segunda geracao sdo prevalentes no século XX,
assim como os de primeira geracdo o foram no século XIX. Naqueles, o foco
desloca-se do individual para o coletivo, como fruto da reflexdo antiliberal em reacao
ao liberalismo exacerbado. Os direitos de segunda geracdo estdo visceralmente
relacionados com a isonomia, que fundamenta toda essa geracdo e domina o
constitucionalismo do pés-Segunda Guerra Mundial, tendo recebido os influxos do
marxismo e da social-democracia, destacando-se a Constituicdo de Weimar.

Essa segunda geracao de direitos humanos, conquista do movimento operario
em alguns paises ou, em outros casos, concessdo dos Estados capitalistas’,
guarda uma relacdo com o Estado diversa daquela existente com os denominados
“direitos-faculdades”, uma vez que requerem intervencdo estatal ativa para sua
efetivacdo, sendo, por isso, denominados de “poderes”, “direitos-créditos” ou
“direitos-participagao”, visto que foram positivados no Estado Providéncia, com o
objetivo de transformar direitos meramente formais em direitos materiais, assumindo
o Estado o papel de devedor de acdes positivas.

Os direitos fundamentais de terceira geracdo, como que num processo de
emancipacdo do homem, vieram acrescentar-se aos direitos relativos a liberdade e a
igualdade, tendo como fundamento a fraternidade, despertada pela consciéncia da

distancia abissal que separa as nagfes desenvolvidas das subdesenvolvidas. Esses

% LAFER, Celso. A reconstrucado dos direitos humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998,
. 126.
PO BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1997, p. 74.
"t Cf. ROBERTS, Bryan R. A dimens&o social da cidadania. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais,
n. 3, ano 12, fev. 1997, p. 5-22.
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direitos ndo tém como desiderato a protecdo do individuo, de uma coletividade ou
mesmo de um determinado Estado. Seu mister é o género humano.

Essa consciéncia historica de novos desafios referentes ndo mais a liberdade
e a igualdade, mas em especial a qualidade de vida dos povos e a solidariedade,
levou ao surgimento de um conjunto de direitos que tém se desenvolvido no ambito
internacional, tendo sido enunciados em sucessivas reunides da Organizacdo das
Nacoes Unidas (ONU) e da Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacéo,
Ciéncia e Cultura (Unesco), englobando o direito a paz, cuja elaboracédo ocorreu a
partir do Pacto Internacional das Nacdes Unidas de 1966 e da Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos, o direito a autodeterminacdo dos povos, o direito
ao meio ambiente, o direito ao patriménio comum da humanidade em relacdo ao
fundo do mar e seu subsolo, o direito a comunicacao e o direito ao desenvolvimento.

Os direitos de terceira geracdo sdo concebidos como direitos de titularidade
coletiva, ou seja, sdo direitos difusos’?, cujos sujeitos s&o grupos humanos como os
povos, a hacao, coletividades regionais ou étnicas e a prépria humanidade. N&o
obstante, Ana Paula Teixeira Delgado’ ressalta que alguns autores n&o consideram
esta geracao de direitos transindividuais como direitos humanos, por entenderem
que ndo h& um valor juridico real e que estes direitos podem colidir entre si. Nao
obstante, esses direitos complementam direitos humanos ja consagrados,
contemplando reivindicac6es da época moderna, caracterizada por transformacdes
sociais, econémicas, politicas e tecnoldgicas, que repercutem na vida humana nos
ambitos global e regional.

Em contraposicdo a esses autores que nao reconhecem a importancia dos
direitos de terceira geracdo, Anténio Cancado Trindade’ entende que esses direitos
contribuem para a salvaguarda da pessoa humana e que 0 Sseu surgimento
acompanha a evolugéo dos povos, em decorréncia das diversas transformacdes, ao

afirmar que:

Estes novos direitos ndo restringem, mas sim ampliam,
aprimoram e fortalecem o corpus de direitos humanos ja
reconhecidos: revelam novas dimensdes de implementacéo

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. Sado Paulo: Revistas dos Tribunais, 1988, p.
59.

® DELGADO, Ana Paula Teixeira. O direito ao desenvolvimento na perspectiva da globalizacao:
Paradoxos e desafios. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 80.

* TRINDADE, Augusto Cancado. A protecdo internacional dos direitos humanos. S&o Paulo:
Saraiva, 1991, p. 58.
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dos direitos humanos e contribuem a clarificar o contexto social
em que todos se inserem. Além disso, levantam um desafio: o
da necessidade de expandir e enriquecer até mesmo 0 nosso
proprio universo juridico-conceitual, de repensar todo o direito
em face da complexidade das novas relacfes juridicas que se
apresentam, para fazer face as novas exigéncias de protecao
do ser humano na esfera global e para estabelecer as bases
de um futuro comum da humanidade, com as correspondentes
obrigacBes erga omnes.

Os direitos de quarta geracéo sao o direito a democracia, o direito a informacao
e ao direito ao pluralismo (alteridade).

Ao analisar os processos de afirmagao dos direitos humanos, deve-se destacar
gue ndo ocorreu uma dinamica invariavel desses direitos, mas que eles surgiram em
decorréncia da vontade do legislador™, em coordenadas de tempo e espaco
variaveis, a medida das novas necessidades e anseios dos povos. Por essa razéo &
que direitos aparentemente fundamentais em épocas pretéritas revelam-se

historicamente relativos, como destaca Celso Lafer’®, ao afirmar que:

Neste angulo, o problema acabou se colocando como o da
razoabilidade dos direitos do homem na histéria, ndo se
tratando consequentemente, nas palavras de Groce, de
demandas eternas, sendo apenas de direitos histéricos,
manifestacao das necessidades de tal ou qual época e intentos
de satisfazer estas necessidades.

As categorias de direitos humanos apresentam um relacdo de imbricacéo
entre si, razdo pela qual a emancipacao da pessoa humana deve ser buscada por
meio da implementacdo mais eficaz e uniforme ndo apenas das liberdades

classicas, mas dos direitos sociais, econdmicos e de solidariedade como um todo.

2.2 O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO

’® Considerando gue a positivacdo faz com que o direito seja classificado como fundamental.
® LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998,
p. 124.
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No ambito internacional, a Declaracdo da ONU sobre o Direito ao

Desenvolvimento’’ assim preconiza:

Art. 1°

1.0 direito ao desenvolvimento €& um direito humano
inalienavel, em virtude do qual toda pessoa e todos 0s povos
estdo habilitados a participar do desenvolvimento econémico,
social, cultural e politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no
qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
possam ser plenamente realizados.

Art. 2°

1.A pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e
deveria ser participante ativo e beneficidrio do direito ao
desenvolvimento.

Essa resolucdo elucidou questbes concernentes aos sujeitos ativo e passivo,
ao fundamento juridico e ao conteudo do direito ao desenvolvimento como um
processo econdmico, social e politico abrangente, que objetiva a melhoria das
condicbes de vida de todas as pessoas. Por esse motivo, estabelece que os
diversos aspectos do direito ao desenvolvimento sdo indivisiveis e interdependentes.
Assim, restringir esse direito a vertente econémica acabaria por deturpa-lo, numa
equivocada identificagdo do direito ao desenvolvimento com o direito ao crescimento
econbmico, em detrimento de suas dimensfGes sociais, culturais, politicas e

ambientais.

" Adotada pela Resolucéo n° 41/128 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 4 de dezembro de
1986. NACIONES UNIDAS. Resolucién 41/128: Declaracion sobre El Derecho al Desarrollo.
Disponivel em
<http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/502/78/IMG/NR050278.pdf?Openelement>.
Acesso em 16 abr. 2009.

O direito ao desenvolvimento foi ratificado na Conferéncia Mundial sobre os Direitos Humanos, na
Declaragédo de Viena, de 25.6.1993, em seu art. 10: “10. The World Conference on Human Rights
reaffirms the right to development, as established in the Declaracion on the Right to Development, the
human person is the central subject of development.[...]".UNITED NATIONS. Vienna Declaration
and Programe of Action. Disponivel
em:<http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONF.157.23.En?OpenDocument>.
Acesso em 16 abr. 2009. Além dessa ratificacdo, foram propostas medidas para a realizacdo deste
direito, por meio da cooperagéo internacional, incluidas ai a reducdo da divida externa que atinge a
maioria dos paises do Terceiro Mundo e os esfor¢os contra a pobreza absoluta. Afora isso, essa
Conferéncia trouxe importantes avangos conceituais no tocante a preocupacao internacional com os
direitos humanos, ponderando questBes relativas a universalizacdo desses direitos; a sua
indivisibilidade; a protecdo dos grupos voluntarios; ao didlogo entre governos e organizagdes nao
governamentais; ao direito ao desenvolvimento e a relagdo entre desenvolvimento, a democracia e 0s
direitos humanos.

Cf. ALVES, J. A. Lindgreen. Os direitos humanos como tema global. Sdo Paulo: Perspectiva,
1994, p. 30, O aspecto novo e essencial que inspira todo o documento € essa relacdo entre
desenvolvimento, democracia e direitos humanos.



http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/502/78/IMG/NR050278.pdf?Openelement
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONF.157.23.En?OpenDocument
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A multiplicidade das dimensfes associadas ao direito ao desenvolvimento
requer a capacitacdo das pessoas, albergando aspectos como educagéao, ciéncia e
tecnologia, justica social, participacdo politica e fortalecimento das instituicdes
democraticas, 0os quais, em conjunto, constituem estratégias de combate a pobreza
e ao subdesenvolvimento.

Essa titularidade do direito ao desenvolvimento, conferida pela Declaracao
sobre Direito ao Desenvolvimento (1986) & pessoa humana — direito proclamado
como inalienavel — fez com que a pessoa humana deixasse de ser vista como mero
fator de producdo e passasse a ocupar uma posicdo central no processo de
desenvolvimento. Afora isso, a declaracao situa como sujeito ativo ou beneficiario do
direito ao desenvolvimento 0s povos, razdo pela qual este direito também seria
concebido como direito de titularidade coletiva, ou, ainda, como direito difuso. A
titularidade passiva, em consonancia com a declaracéo, é dos Estados’®.

O fato de existirem normas internacionais que, de forma explicita, reconhecem
o direito ao desenvolvimento’® como um direito humano retira o tema do ambito da
suposicdo para fixad-lo no ambito da normatividade juridica. Assim, as normas
internacionais conferem-lhe um carater juridico evidente, uma vez que estabelecem
0s sujeitos, o conteudo e o fundamento juridico. Desse modo, resta evidente a
qualificacdo do desenvolvimento como direito humano. Ademais, segundo Jean

Carlos Dias:

[...] mesmo que n&o houvesse qualquer disposigcdo nesse
sentido, o direito seria operante na medida em que a condicao
digna determina a possibilidade de evolucdo na satisfacéo das
necessidades basicas inerentes a propria vida, gerando,
assim, pela interdependéncia o reconhecimento dessa
categoria de direito humano®.

® DELGADO, Ana Paula Teixeira. O direito ao desenvolvimento na perspectiva da globalizacéo:
%aradoxos e desafios. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 51-112.

Cf. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. 15 ed. rev. e ampl.
vol. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 894. O direito ao desenvolvimento é definido por Z. Haquini
como “um conjunto de principios e regras no fundamento dos quais o homem, enquanto individuo ou
membro do corpo social (Estado, nagdo, povo...) podera obter, na medida do possivel, a satisfagdo
das necessidades econOmicas, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e no livre
desenvolvimento de sua personalidade”.

% DIAS, Jean Carlos. O direito ao desenvolvimento e o principio da capacidade contributiva. In:
Constitucionalismo, tributac&o e direitos humanos. Org. Fernando Facury Scaff. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 173.
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Esse escélio estd em consonancia com o fato de ser a dignidade da pessoa®
humana um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, insculpido no art.
1., lll, da Constituicdo Federal. Assim, quando da indugdo ao desenvolvimento no
seu viés econdmico, ndo se deve perder de vista o principio redistributivo, que atribui
ao Estado a incumbéncia de redistribuir riquezas, notadamente, por meio da

universalizagdo de servicos. Portanto, o Estado “deve basear sua gestdo (inclusive

no campo econdmico) em valores e ndo em objetivos econdmicos”®.

Quanto ao principio redistributivo, trazemos a baila o magistério de Ricardo
Lobo Torres, que estabelece a distincdo entre os principios da distribuicdo e da

redistribuicdo de rendas, conforme segue:

Ha que se distinguir entre os principios da distribuicdo e da
redistribuicdo de rendas.

O principio da redistribuicdo de rendas € de natureza
or¢camentaria. Leva em conta simultaneamente as vertentes da
receita e da despesa, ao fito de transferir renda dos mais ricos
para 0s mais pobres e miseraveis. Opera sob a consideragao
da justica por transferéncia, particular subprincipio da justica
distributiva. [...]

O principio da distribuicdo de rendas afeta a vertente da
receita e da imposicao tributaria. Ndo se preocupa com as
transferéncias, mas com a tributagdo de acordo com a
capacidade contributiva e com a justa mensuragéo, a fim de
evitar a concentracéo de rendas®.

[...] A justica distributiva opera pela distribuicdo de bens e
servicos publicos a quem deles carece, pela entrega de
prestacdes financeiras (subvencdes sociais, imposto de renda

8 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62. A dignidade
da pessoa humana é “a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da préopria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos”. Cf. tb. JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse publico e a “personalizagdo” do
direito administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 26. Sdo Paulo: Malheiros, 1991, p.
115-136, p. 125, “a dignidade da pessoa humana é principio fundamental, de que todos os demais
principios derivam e que norteia todas as regras juridicas. [...] O ser humano ndo pode ser tratado
como objeto. E o sujeito de toda a relacdo social e nunca pode ser sacrificado em homenagem a
alguma necessidade circunstancial ou, mesmo, a propoésito da realizacdo de fins Ultimos de outros
seres humanos ou de uma coletividade indeterminada.”

8 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito como instrumento de transformacdo social. Revista de Direito
Publico da Economia. a. 1, n. 1. Belo Horizonte, 2003, p. 15-44, jan./mar., p. 25-26.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario, vol. Il.
Valores e principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 348.
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negativo etc) e pelo financiamento de programas de salude e

de assisténcia®.

Merece registro o fato de n&o constar do Titulo®® Il da Constituicdo do Brasil um
dispositivo expresso que reconheca o0 desenvolvimento como um direito
fundamental. Mas sob o aspecto teleoldgico, assiste razdo a Gilberto Bercovici®®,

para quem:

A Assembleia Constituinte de 1987-1988 buscou estabelecer
um Estado Democratico de Direito voltado a melhoria das
condicdes de vida da maioria da populacdo. A Constituicdo de
1988 contém em seu texto as bases de um projeto nacional de
desenvolvimento, em que torna possivel a reestruturagdo do
Estado brasileiro para conduzir as transformagfes sociais
necessarias para a superacao do subdesenvolvimento.

Portanto, num primeiro momento, poder-se-ia argumentar que o direito ao
desenvolvimento ndo seria um direito fundamental, ja que direito fundamental é o
direito humano positivado, quer em instrumentos internacionais de natureza
normativa, a exemplo dos tratados e das convencdes, quer nas constituicoes dos
Estados, em que a diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais residiria
no grau de concrecdo positiva. E nessa direcdo o magistério de J.J. Gomes
Canotilho®’, para quem apenas sdo considerados direitos fundamentais os que se
encontram reconhecidos nas constituicdes e, por conseguinte, sdo capazes de
produzir consequéncias juridicas no ambito interno.

Todavia, no art. 5°, que trata dos direitos e garantias individuais na Constituicdo
Federal de 1988, estdo assegurados direitos que, embora ndo explicitados, sdo
corolarios do regime, dos principios ou instrumentos internacionais de que o Brasil

seja parte. Nessa perspectiva, infere-se que o direito ao desenvolvimento foi

# TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario, vol. V, 2. ed.
ver. e atual. O orcamento na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 216.

® TITULO Il - DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS.

% BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 9.

8 CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina,
2000, p.353.
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constitucionalmente albergado mediante a positivacéo de alguns dos seus efeitos®.

Ademais, nao resta infirmada sua qualificacdo como fundamental, nos termos da

definicao proposta por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins®, a seguir transcrita:

A seu turno, Fernando Facury Scaf

Direitos fundamentais séo direitos publicos subjetivos de
pessoas (fisicas ou juridicas), contidas em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo
supremo dentro do estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.

*° nos alerta para os fundamentos e para os

objetivos da Republica Federativa do Brasil, agueles, relacionados no art. 1°; estes,

no art. 3°, ambos da Constituicdo de1988. Os fundamentos séo:

os alicerces atraves dos quais toda a acao estatal e ndo estatal
deve ter por base. Trata-se do ponto de partida de todas as
acbes governamentais e de todo cidaddo ou associagdo
formada sob as leis brasileiras. [...] Por objetivos da Republica
brasileira, presentes no art. 3° da Constituicdo de 1988, deve-
se compreender o ponto de chegada de toda acgéo
governamental e das pessoas fisicas e juridicas constituidas
sob as leis deste pais. A Constituicdo indica pelo menos os
seguintes: construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e
a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

Se os Fundamentos sdo o0 ponto de partida e a base das
acbes, os Objetivos indicam o ponto de chegada, uma
incessante busca para onde deve caminhar esta sociedade.
(grifos nossos)

% DIAS, Jean Carlos. O direito ao desenvolvimento e o principio da capacidade contributiva. In:
Constitucionalismo, tributacéo e direitos humanos. Org. Fernando Facury Scaff. Rio de Janeiro:

Renovar, 2007, p. 174.

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. — Sdo Paulo: RT, 2009, p.45-46.

% SCAFF, Fernando Facury. Como a Sociedade financia o Estado para a implementacéo dos direitos
humanos no Brasil. In: Constitucionalismo, tributac&o e direitos humanos. Fernando Facury Scaff
(Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 1-35, p. 3-4.
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Diante do magistério de Scaff, fica evidenciado que o desenvolvimento,
enquanto objetivo da Republica brasileira, € um direito constitucionalmente
assegurado do cidadao brasileiro®’. Ademais, ndo se pode olvidar o disposto no § 2°

do art. 5° da Carta Magna, assim disposto:

Art. 5° (....)

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Nesse ponto, legitima € a pergunta: se a Constituicdo confere aos tratados de
direitos humanos o status de norma constitucional, como afirma Flavia Piovesan®,
por que as declaracfes de direitos também nao?

Destarte, o direito ao desenvolvimento é um direito subjetivo publico®®, inserido
entre os direitos fundamentais. Por esse motivo, Gustavo Henrique Justino de

Oliveira® ressalta que:

mesmo diante da escassez de recursos publicos — fato que
eventualmente pode ser tido como obstaculo para a efetivagéo
de direitos sociais pela via direta da prestacdo de servicos
publicos — o Estado ndo pode isentar-se de suas
responsabilidades nesse campo. A ele cumpre promover uma

%t Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 80, “...nd0 ha norma constitucional alguma destituida de eficacia. Todas elas
irradiam efeitos juridicos, importando sempre numa inovagdo da ordem juridica preexistente a entrada
em vigor da Constituicdo a que aderem e a ordenagao instaurada.”

%2 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1996, p. 111.

% Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, t. 4, 2000, p. 56: “todos os direitos subjetivos publicos fundamentam-se na
organizagao estadual’. Assim, a expressao direitos subjetivos publicos consagra uma sistematizacao
dos direitos das pessoas diante do Estado, cuja elaboracdo dogmatica ocorreu na Alemanha. Cf. Th.
LUNO, Antonio E. Perez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 4.ed. Madrid:
Tecnos, 1991, p. 33, Essa sistematizagdo foi uma reacdo ao direito natural, com o propoésito de
condicionar os direitos humanos ao ambito do direito positivo e a margem da influéncia das
concepcdes ideoldgicas jusnaturalistas, conforme a postura do Estado Liberal.

% OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Parceria Publico-Privada e direito ao desenvolvimento:
uma abordagem necesséria. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico. Salvador,
Instituto de Direito Puablico da Bahia, n. 3, ago-set-out, 2005. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em: 22 abr. 2009.
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série de outras acdes (v.g. fomento, regulacdo, parcerias), as
guais igualmente visam promover os valores fundamentais.

Em arremate, essas acdes estatais visam ao desenvolvimento focado na
valorizagdo da pessoa humana. Assim, o Estado constitui-se em intermediador e
promotor constitucionalmente vocacionado ao desenvolvimento nacional, uma vez
qgue ha, no direito brasileiro, um direito ao desenvolvimento, qualificado como direito
fundamental decorrente, nos termos do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal®.

A seu turno, Manoel Gongcalves Ferreira Filho®® conceitua o direito ao
desenvolvimento como “por um lado, um direito individual, inerente a todas as
pessoas, por outro, um direito dos povos. E € um direito que se pde em relacdo ao
Estado a que a pessoa esta vinculada, como em relacdo a todos os Estados da
comunidade internacional”. Essa conceituagdo esta consentanea com a Declaracao
da ONU sobre o Direito ao Desenvolvimento®’, notadamente em seus arts. 2°, 3, e

3°, 1, a sequir transcritos:

3. Os Estados tém o direito e o dever de formular politicas
nacionais adequadas para o desenvolvimento, (...)

Art. 3°

1. Os Estados tém a responsabilidade primaria pela criacdo
das condicbes nacionais e internacionais favoraveis a
realizacdo do direito ao desenvolvimento.

2.3. DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO: UM DIREITO
SUBJETIVO PUBLICO CUJA CONCRETIZACAO DEPENDE DE POLITICAS
PUBLICAS

% OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Parceria Publico-Privada e direito ao desenvolvimento:
uma abordagem necesséria. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico. Salvador,
Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 3, ago-set-out, 2005. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em: 22 abr. 2009.

*® FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 60.

" Adotada pela Resolucéo n°® 41/128 da Assembleia Geral das Nag¢bes Unidas, de 4 de dezembro de
1986. NACIONES UNIDAS. Resolucién 41/128: Declaracion sobre El Derecho al Desarrollo.
Disponivel em:
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Registramos que, na expressdao “direitos fundamentais”, a agregacdo do
adjetivo “fundamentais” ao substantivo “direitos”, sob o0 aspecto semantico, remete o
intérprete a perquirir o porqué desses direitos destacarem-se, dentre os demais, por

sua fundamentalidade. Essa analise, no entanto, deve considerar a imprecisdo das

palavras “direito” e “fundamentais®”.

O direito pode ser abordado sob uma perspectiva dogmatica ou sob um prisma

zetético. Como leciona Tércio Sampaio Ferraz Jr*:

Zetética vem de zetein que significa perquirir, dogmatica vem
de dokein que significa ensinar, doutrinar. [...] O enfoque
dogmatico releva o ato de opinar e ressalva algumas das opi-
nides. O zetético, ao contrario, desintegra, dissolve as
opinides, pondo-as em duvida. Questbes zetéticas tém uma
funcdo especulativa explicita e séo infinitas. Questdes
dogmaticas tém uma funcdo diretiva e s&o finitas. Nas
primeiras, o problema tematizado € configurado como um ser
(que é algo?). Nas segundas, a situacdo nelas captada se
configura como um dever-ser (como deve-ser algo?).

Além dos aspectos dogmatico e zetético segundo os quais o direito pode ser
abordado, o vocabulo “direito” & polissémico, podendo significar o direito enquanto
ciencia'®, enquanto norma, dentre outros significados. Destarte, a palavra direito se

emprega tanto na linguagem coloquial como na doutrina juridica e, ainda, em

<http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/502/78/IMG/NR050278.pdf?Openelement>.
Acesso em: 16 abr. 2009.
% NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de
ositivacéo e exigibilidade dos direitos sociais. Sao Paulo: Verbatim, 2009, p. 11.
® FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 2
ed. S&o Paulo: Atlas, 1994, p. 41.
1% cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005,
p. 3: %...) o direito posto € uma linguagem prescritiva (prescreve comportamentos), enquanto a
Ciéncia do Direito € um discurso descritivo (descreve normas juridicas). Tomada com relacdo ao
direito positivo, a Ciéncia do Direito € uma sobrelinguagem ou linguagem de sobrenivel. Esta acima
da linguagem do direito positivo, pois discorre sobre ela, transmitindo noticias de sua compostura
como sistema empirico.
Entre outros tracos que separam as duas estruturas de linguagem, pode ser salientada a
circunstancia de que a cada qual corresponde uma ldgica especifica: ao direito positivo, a ldgica
dedntica (I6gica do dever-ser, logica das normas); a Ciéncia do Direito, a l6gica apofantica (l6gica das
ciéncias, ldgica alética ou ldgica classica). Em funcdo disso, as valéncias compativeis com a
linguagem das normas juridicas sao diversas das aplicaveis as proposic¢oes cientificas. Das primeiras,
dizemos que sdo validas ou ndo-vélidas; quanto aos enunciados da ciéncia, usamos os valores
verdade e falsidade.”
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acepcoes distintas: para designar a norma juridica, mas, também, para expressar a
faculdade que um sujeito tem de determinar normativa e impositivamente a conduta
de outro, que é o sentido expresso pela frase: “ter direito a...”. A essa faculdade

aduz Luis Recasens Siches!%*:

Naturalmente, se trata siempre de la facultad de exigir de otro
una determinada conducta; pues aunque a veces decimos “yo
tengo derecho a hacer tal cosa”, con lo cual parece que referi-
mos la facultad a un comportamiento proprio, lo que se
expresa en tal proposicion es que “tengo derecho a exigir de
otro (u otros) que no me impida o perturbe determinada
actividad mia, o que él realice una determinada conducta.

Pero eso que se llama tener derecho a, o, o que es lo mismo,
la palabra derecho en sentido subjetivo, como atribucion de fa-
cultades a un sujeto, presenta varias modalidades tipicas.

Quanto ao prisma sintético, a conexdo do substantivo direito com o adjetivo
fundamental permite uma especificagéo sintética ao viabilizar um corte metodoldgico
cujo resultado é a delimitacdo do objeto de estudo, qual seja, os direitos
fundamentais. A seu turno, essa especificacdo facilita a abordagem semantica, uma
vez que o adjetivo “fundamentais” denota que o substantivo “direitos” perfilha feicdo
especifica e, portanto, nesse sentido, o direito é entendido como o conjunto de
prerrogativas e instituicdes para consecucdo de um desiderato.

Noutro giro, aduz que o vocébulo direito enuncia um plano subjetivo, é dizer, os
direitos fundamentais séo direitos subjetivos. Contudo, ndo se deve “descurar que a
expressao direito, com a conexao sintatica apontada, possui também uma dimenséao
objetiva, institucional, que o torna parte integrante da prépria nocdo de Estado

Democratico de Direito%?”

. Porém, antes de se tecer consideracdes relativas a essa
dimensao objetiva, mister se faz o exame da expressao “direito subjetivo”, para, ao
depois, ser dispensada a necessaria atencdo ao Viés objetivo ou institucional. Assim,
oportuna é a colacdo da seguinte sistematizacdo sobre as diferentes acepcdes da

evidenciada locugéao:

En la literatura juridica se denomina “derecho subjetivo” a
fendmenos diversos. Tradicionalmente se incluye en esta
expresion a:

') SICHES, Luis Recasens. Filosofia del derecho. 19 ed. Mexico: Porria, 2008, p. 232.
192 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de
positivacdo e exigibilidade dos direitos sociais. Sao Paulo: Verbatim, 2009, p. 12.
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1) La situacién en que se encuentra una persona que es titular
de un interés que esta reconocido socialmente como legitimo y
que el ordenamiento juridico tutela genéricamente en sus
declaraciones o principios mas generales, pero que depende
de los jueces declarar, o no, la tutela hormativa del mismo.

2) La situacion en que se encuentra una persona que puede
exigir de otra persona determinada el cumplimiento de un
deber y, en caso de incumplimiento, obtener la ejecucién de
una sancion contra el responsable del incumplimiento, en
vitud de una norma juridica que regula el caso
especificamente. Es, por ejemplo, el caso del acreedor de una
obligacién civil o comercial.

3) El poder de crear, modificar o extinguir derechos y
obligaciones mediante una manifestacion de la voluntad. Es el
caso de los actos juridicos tales como los contratos, los
testamentos, etcétera.

4) La situacién de cada persona que puede exigir del resto
el cumplimiento de los deberes de respetar su vida, su
propiedad, su libertad, etcétera, en virtud de normas juridicas
especificas que prevén sanciones para quienes no cumplan

con su deber de abstenerse de perturbar esos derechos'®.

A guisa de sistematizacdo e esclarecimento do problema filoséfico do

104

conceito de direito subjetivo, Jodo Mauricio Adeodato™" preleciona:

A palavra “direito”, em sentido de algo de que se dispde, algo
que se “tem”, é associada a uma faculdade de fazer'®, ai
incluidas as possibilidades de deixar de fazer e de impedir'®
alguém de determinada conduta. Isso o que tradicionalmente
se chama direito subjetivo, no sentido literal de direito do
sujeito, a facultas agendi do direito romano. N&o qualquer
faculdade, porém s6 aquelas que encontram protecdo nas
regras'®’ de direito, nas normas de agir (norma agendi).[...]

Quando ja adiantada a modernidade, aparecendo as primeiras
ideias positivistas, a filosofia do direito debate-se entre duas
grandes vertentes. A da tradigdo jusnaturalista: o0 ser humano
tem certos direitos subjetivos pelo simples fato de ser humano,

193 AFTALION, Enrique R.; VILANOVA, José; RAFFO, Julio. Introduccién al Derecho. 4 ed. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2004, p. 497.

1% ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional: sobre tolerancia, direitos humanos e
outros fundamentos éticos do direito positivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 117-8.

De formular exigéncias, v.g., exigir acBes positivas do Estado, consubstanciadas num
intervencionismo tipico do “Walfare State”, e nos chamados direitos de terceira geragéo: direito ao
meio ambiente saudavel e preservado, direitos do consumidor and last but not least direito ao
desenvolvimento.

1% Eins garantisticos negativos.

197 A bem da verdade, regras e principios. Nesse rol, o direito de agdo, enquanto direito subjetivo
publico; o principio da célere prestagao jurisdicional (Emenda Constitucional ne 45, de 8 de dezembro
de 2004).
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cabendo ao ordenamento juridico objetivo reconhecé-los'®. E

a do positivismo emergente: o ser humano tem os direitos
subjetivos que o ordenamento juridico objetivo concede.

Com essas consideragdes, procuramos evidenciar a necessidade de, a partir
da Constituicdo, portanto de uma perspectiva dogmatica®®®, perquirir sobre o direito
subjetivo ao desenvolvimento, a fim de subsidiar a construcdo de uma sistematica

de politicas publicas™ %!

para concretizacdo desse direito, cujos protagonistas
sejam os Poderes da Republica e “ao toma-los como destinatarios especificos de
mandamentos constitucionais em sua totalidade, cobrar seu cumprimento no viés da
realizacdo da democracia*'?.” Isso porque ha uma relagdo de imbricacdo entre a
compreensao do direito ao desenvolvimento nacional, como integrante dos direitos
individuais e indivisiveis, na perspectiva da evolucao de sua positivacdo, quer no

ambito internacional, quanto no nacional e no da interpretacdo dedntica do preceito

108 Registramos que, para os jushaturalistas, o poder constituinte originario (pleonasticamente: poder

constituinte originério, pois o que constitui é o que origina) seria, também, “de direito”, eis que
submetido ao direito natural. (CR/88, art. 3-, II, Il e IV).

109 p fundamentacgéo, entendida como a identificacdo de sua fonte primaria, dos direitos do homem é
um tema bastante controverso. Destarte, a busca de uma justificacdo racional para tais direitos
interfere no conceito empregado. Assim, Cf. FERNANDEZ, Eusebio. Teoria de La justicia y
derechos humanos. Madrid: Editoria Debate, 1991, p. 82. O conceito de direitos humanos
fundamentais ndo pode ficar separado do tema do seu fundamento. Essa fundamentacdo pode ser:
jusnaturalista — ontolégica ou deontolégica — historicista, ética e positivista. Também, nessa linha
expositiva BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 24, “Apesar da crise dos fundamentos, a maior parte dos governos existentes

roclamou, pela primeira vez, nessas décadas, uma Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”.

19 Cf. KRELL, Andreas. Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais. A Constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 32: “A eficacia social reduzida dos direitos fundamentais
sociais ndo se deve a falta de leis ordinéarias; o problema maior é a ndo prestagéo real dos servigos
sociais basicos pelo Poder Publico”.

1 cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 24-241-242, “Politicas publicas sdo programas de acado governamental visando a coordenar
0s meios a disposi¢éo do Estado e as atividades privadas, para a realizacao de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. Politicas publicas sado ‘metas coletivas conscientes’ e, como
tais, um problema de direito publico, em sentido lato. [...] O terreno das politicas publicas seria o
espaco institucional para a explicitagdo dos “fatores reais de poder” — na expresséo de Lassalle —
ativos na sociedade em determinado momento histérico, em relacéo a um objeto de interesse publico
(no sentido de interesse do publico). Por outro lado, as politicas publicas devem ser vistas também
como processo ou conjunto de processos que culminam na escolha racional e coletiva de prioridades,
para a definicdo dos interesses publicos reconhecidos pelo Direito. As politicas publicas estédo
relacionadas a discricionariedade do administrador, haja vista que por meio da discricionariedade
ocorre a individualizacdo e o confronto dos varios interesses concorrentes. Nesse contexto, as
politicas publicas podem ser entendidas como formas de controle prévio da discricionariedade, pois
requerem a apresentacdo dos pressupostos materiais que informam a decisdo, em decorréncia da
%lgal se desen_cadeia a agéq administrativa”. o _

SILVA, Guilherme Amorim Campos da. Direito ao desenvolvimento. Sao Paulo: Método, 2004, p.

15.
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fundamental da Republica, insculpido no art. 3 da Carta Magna. Portanto, é

necessario:

identificar se é possivel a formulacdo de um conjunto politico
de prescricbes gerais que devam ser observadas como
decorréncia natural da existéncia humana. E mais que isso, é

preciso construir uma argumentacdo suficientemente capaz de

justificar essa possivel coercibilidade™*.

Coercibilidade, enquanto caracteristica do direito positivo. Nessa medida, a
adocao de politicas de desenvolvimento econdémico-social € compreendida como
observancia a lei, notadamente, ao regramento constitucional. Assim, o questionavel
nao € a politica de promocao do desenvolvimento, mas, sim, 0s meios empregados.
Nesse sentido, a questado da legitimidade das politicas de desenvolvimento, inclusive
aguelas baseadas na concessao de incentivos fiscais, fica evidenciada, pois, como
dito, o questionavel ndo séo as politicas, mas os meios de objetiva-las.

Noutro giro, ndo questionamos a necessidade do emprego de instrumentos
de inducéo do desenvolvimento, sistematizados nas politicas publicas para esse fim,
como forma de assegurar a concretizacdo do disposto nos arts. 1°, lll, e 3°, I,
ambos, da Constituicdo Federal. Contudo, hdo de ser observados, dentre outros, 0s

114

principios da eficiéncia, da eficacia e da efetividade™", a fim de evitar o desperdicio

dos recursos publicos despendidos na sua consecucdo.

13 PIAS, Jean Carlos. O direito humano ao desenvolvimento e o principio da capacidade contributiva.

In.: Constitucionalismo, tributacdo e direitos humanos. Org. Fernando Facury Scaff. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p.160.

114 No ambito constitucional, a respeito do principio da efetividade, trazemos a colagdo o magistério
de CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 162, “Este
principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da interpretacdo efectiva, pode
ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia |he dé. E um principio operativo em relacdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programéticas
(Thoma) é hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais”. Cf. tb. MIRANDA, Jorge.
Manual de Direito Constitucional. 2. ed., t. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p. 229: “Deve
assentar-se no postulado de que todas as normas constitucionais sao verdadeiras normas juridicas e
desempenham uma fungédo util no ordenamento. A nenhuma pode dar-se uma interpretagédo que lhe
retire ou diminua a razédo de ser. Mais: a uma norma fundamental tem de ser atribuido o sentido que
mais eficacia lhe dé; a cada norma constitucional é preciso conferir, ligada a todas as outras normas,
0 maximo de capacidade de regulamentagéo”.

Y5 Cf. FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa
Administracdo Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. Nessa obra, Juarez Freitas defende a
existéncia de um direito fundamental a uma atuacdo administrativa adequada.
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Para a melhoria da qualidade do gasto publico com inducéo, € necessaria a
participagéo do controle interno para acompanhar a concretizagdo dos objetivos das
politicas de desenvolvimento, assim como a fiscalizacdo dos Tribunais de Contas e
do Ministério Publico, seja quanto ao aspecto legal ou formal, mas, em especial,
qguanto a eficicia dessas politicas. Por outro lado, é imprescindivel o emprego de
instrumentos para o incremento da racionalidade das escolhas — a exemplo da
Teoria dos Jogos™® — a fim de melhor identificar os setores que devem ser
incentivados; as contrapartidas a serem exigidas das empresas incentivadas; o
custo beneficio do incentivo concedido etc.

Quando da analise do principio da eficiéncia administrativa, Marcal Justen
Filho™’ registra que um dos aspectos mais relevantes do direito administrativo é a
vedacdo ao desperdicio ou ao gasto de ma qualidade dos recursos publicos
destinados a satisfacdo de necessidades coletivas, haja vista a necessidade de
maximizar o0s resultados com o0 menor gasto dos sempre escasSOS recursos
publicos. Para entdo arrematar. “Assim o impde a concepgao republicana de
organizacdo do poder politico, que estabelece que todas as competéncias estatais
tém de ser exercidas do modo mais satisfatorio.” Nao obstante, o referido autor
alerta para a necessidade de ser afastada uma abordagem puramente econdmica
na direcdo e na avaliacdo da atividade administrativa, procedendo ao seguinte

alerta:

Quando se afirma que a atividade estatal é norteada pela
eficiéncia, ndo se impde a subordinacdo da atividade
administrativa a racionalidade econdmica, norteada pela busca
do lucro e da acumulacéo de riqueza. Eficiéncia administrativa
nao é sindbnimo de eficiéncia econdémica. [...] Ao contrario, a
atividade estatal devera traduzir valores de diversa ordem, e
nao apenas aqueles de cunho econdmico. |[...]

18 cf. JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sdo Paulo:

Dialética, 2002, p. 48: “Na esséncia, a teoria dos jogos reconhece que a conduta a ser adotada por
um sujeito, em face de um certo conflito em face de terceiros, é fortemente influenciada pelas
expectativas relacionadas a conduta alheia. Uma pessoa adota suas decisées ndo apenas como uma
solucdo puramente pessoal. Toma em vista 0 conjunto de a¢cBes e reagdes pessoais e do outro, tal
como os possiveis resultados que poderao ser obtidos a partir da conjugacao desses fatores. A teoria
dos jogos alicerca-se na concepcdo de que a decisdo adotada individualmente é produto de uma
avaliacdo racional acerca da melhor relacdo custo-beneficio possivel...”. Essa teoria pode ser
utilizada na avaliagdo do melhor custo-beneficio quando da concessao de incentivos fiscais. Assim, a
sua aplicacdo a tributacdo indutora foi analisada por MELO JUNIOR, Roberto Gomes de
Albuquerque. Normas tributarias indutoras e intervencédo econdmica: contetdo, aplicagdo, limites
e exame de implementagdo a luz da teoria dos jogos. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal de Pernambuco. Recife, 2010.

17 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
20009, p. 119.
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A Constituicdo prevé que um dos fins da Republica brasileira
reside na edificacdo de uma sociedade solidaria (art. 39, I). A
atividade administrativa é orientada pela solidariedade, que se
traduz num complemento da dignidade humana e da isonomia.
A aplicacdo dos recursos estatais e o0 exercicio das
competéncias estatais devera assegurar a todos a obtencao de
vantagens equivalentes e o0 respeito aos direitos
fundamentais™*®.

Com o proposito de desenvolver o viés evidenciado por Marcal Justen Filho,
segundo o qual um dos fins da Republica brasileira é a constru¢cdo de uma
sociedade solidaria e que a solidariedade € um complemento da dignidade humana
e da isonomia, buscamos, no magistério de Paulo César Santos Bezerra''®, a
compreensdao do vocébulo solidariedade, notadamente por sua abordagem da
relacdo entre solidariedade social e direito, haja vista que entendemos o papel da
acao estatal na inducdo do desenvolvimento em consonancia com o disposto no art.
3°, 1, da Constituicdo Federal — construcdo de uma sociedade solidaria. Assim,

trazemos a colacao o seguinte escalio:

A solidariedade social, como nova solidariedade, avanca para
além dos projetos da modernidade, que acenavam com a
criagcdo de uma sociedade democrética e socialmente justa,
em que as desigualdades baseadas nas diferentes
oportunidades de acesso a riqueza seriam progressivamente
eliminadas, em que a acumulacdo de riqueza permitiria
progressivamente solver os problemas da reparticdo. Por ndo
percebermos e ndo nos acostumarmos com essa logica é que
temos tanta dificuldade em aceitar que o0s processos de
transformacéo das sociedades, que esperavamos para uma
generalizacdo do progresso social estejam, afinal, a acentuar
as desigualdades, deixando para tras os segmentos sociais ou
territoriais menos dindmicos ou menos dotados para a
mudanca. [...] Portanto, deve-se avancar para a relacdo (que
alias sempre houve, embora muitas vezes de forma indevida,
equivocada, mas inafastavel) entre solidariedade e direito, para
construirmos um patamar de surgimento do chamado Direito
de Solidariedade, e mais, que a solidariedade se constitua em
Direito Fundamental para os que dela dependem. E um dever

BN

para 0s que a sua pratica sdo obrigados. [...] A logica da

118 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,

2009, p. 119.

19 BEZERRA, Paulo César Santos. Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 71-100,
p.88-89. Cf. th. BEZERRA, Paulo César Santos. A producao do direito no Brasil: a dissociacéo
entre o direito e a realidade social e o direito de acesso a justica. llhéus: Editus, 2003. O tema da
solidariedade e direito é aprofundado, inclusive quanto a repercusséo das representacdes sociais e
da solidariedade sobre o direito.
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solidariedade se traduz por uma nova maneira de pensar a
sociedade e por uma politica concreta, ndo somente de um
sistema de protec¢do social, mas também como um fio condutor
indispensavel a construgdo e conceitualizagdo das politicas
sociais ...

Assim, numa perspectiva de solidariedade social, de pragmatizacdo do direito
de solidariedade, € que a expressdo principio da eficacia administrativa € mais
adequada, na medida em que reduz “o risco de transposigao indevida dos conceitos
econdmicos para a dimensao estatal*?®”.

Essas consideracdes sobre eficiéncia/eficacia/efetividade sdo necessarias ao
contexto da abordagem do desenvolvimento como direito fundamental, na medida
em que esse direito deve ser respeitado, mediante o empenho da administracao
publica que, ao empregar os instrumentos de politica tributaria e financeira, deve
cuidar para gque 0s recursos publicos gastos ou renunciados — no caso dos
incentivos fiscais — revertam-se em maior e melhor oferta de empregos, em mais
inclusdo, enfim em efetiva melhora da qualidade de vida da populagdo, num
contexto de sustentabilidade®?*.

Assim, a formulacdo e, enfim, a existéncia de uma politica de
desenvolvimento — ndo uma politica nacional de desenvolvimento, como seria
desejavel — ndo deve restringir-se a ser um alibi, no sentido empregado por Marcelo

Neves'??, uma vez que, se ndo existem os meios para a concretizacdo das politicas

120 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,

2009, p. 119.

121 cf. DERANI, Cristiani. Direito ambiental econémico. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 155-156,
quanto ao direito ao desenvolvimento sustentavel, a autora assevera que “sinteticamente este direito
pode ser compreendido como um conjunto de instrumentos ‘preventivos’, ferramentas de que se deve
lancar médo para conformar, construir, estruturar politicas, que teriam como cerne préticas
econdmicas, cientificas, educacionais, conservacionistas, voltadas a realizacdo do bem-estar
generalizado de toda uma sociedade. O direito ao desenvolvimento sustentdvel aporta
essencialmente normas capazes de instrumentalizar politicas de desenvolvimento com base no
aumento da qualidade das condi¢des existenciais dos cidadaos. A normatiza¢do do desenvolvimento,
para procurar uma disposicéo racional dos seus elementos, procura geri-lo sob um ponto de vista
macro, ou seja, como desenvolvimento socialmente analisado, sintetizado na expressao
‘desenvolvimento econdmico’. [...] Assim, politicas que reencontrem uma compatibilizagdo da
atividade econémica com o aumento das potencialidades do homem e do meio natural, sem exauri-
las ; apoiadas por normas de incentivo a pesquisa cientifica de prote¢do de recursos naturais e de
garantia de uma qualidade ambiental, sdo expressdes do direito ao desenvolvimento sustentavel —
uma outra forma de ver e compreender o direito ambiental”.

22 Cf. NEVES, Marcelo. A constituicdo simbélica. Sd0 Paulo: Académica, 1994, p.104-6:
“Classificando-se as agdes constituintes e concretizadoras como ‘comissivo-diretivas’, afirmar-se-ia
que elas fracassaram, quanto a sua forga ilocucional, em virtude de inautenticidade’. (...) Aqui é
especialmente relevante a distingdo entre agir estratégico e agir comunicativo enquanto tipos basicos
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constitucionalmente previstas, a Constituicdo ndo passara de “mera folha de papel”
na expressédo de Ferdinand Lassalle®.

Nessa linha de raciocinio, pertinente é o alerta de Gilberto Bercovici*** quanto
ao idealismo do dever-ser que ignore o papel da Constituicdo na realidade politica e

social, haja vista que:

Constituicdo, Estado e politica ndo podem ser entendidos
separadamente, sob pena de cairmos no mais ingénuo e
contraproducente instrumentalismo. Este instrumentalismo
constitucional é ainda mais pernicioso quando nos deparamos
com uma realidade econémica e internacional completamente
adversa, em que o Estado de excecdo é a regra.

Em reforco a essa argumentacdo, sdo oportunas as palavras de Celso

Antonio Bandeira de Mello*?®

, para quem “a forma mais eficiente de tornar
inoperantes, na pratica, os direitos individuais e os sociais, deliberadamente ou néo,
€ desenha-los em termos vagos, genéricos, fluidos ou dependentes de normacéao

infraconstitucional”.

2.4 DIREITO AO DESENVOLVIMENTO E A LIBERDADE

de agbes sociais. Para Habermas, na medida em que as acdes estratégicas sdo orientadas
egocentricamente para a obtencdo de éxito diante do adverséario, ndo se supde a autenticidade da
manifestagdo linguistica do agente. O éxito pode ser alcancado através do engano do adversario. O
agir comunicativo pressupde a autenticidade dos participantes, ..... O Direito ndo €&, no modelo
habermasiano, apenas meio sistémico, mas também instituicdo’; portanto inclui-se em parte na esfera
do agir comunicativo. Dessa maneira, torna-se possivel uma leitura da constitucionaliza¢do simbdlica
a partir da distingdo entre agir estratégico e agir comunicativo. Na medida em que a atividade
constituinte e o discurso constitucionalista ndo tém correspondéncia nas posturas, sentimentos e
intencbes dos respectivos agentes publicos, ou seja, s&o ilocucionalmente ‘inauténticos’, a
constitucionalizagcdo simbdlica nao envolve ‘agdes comunicativas’ referentes ao Direito. Caracteriza-
se, antes, como um plexo de agbes estratégicas a servico do meio sistémico ‘poder™.

128 L ASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo. 9. ed., 27 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 20.

124 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 9-10.

122 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Eficiéncia das normas constitucionais e direitos sociais.
Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 10.
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Questdo relevante € a percepcdo de que o desenvolvimento ndo € mero
crescimento econdmico, conforme nos alerta Amartya Kumar Sen*?®, ao enfatizar a

relagdo entre desenvolvimento e liberdade, como neste escdlio:

Vivemos em um mundo de opuléncia sem precedentes, de um
tipo que teria sido dificil até mesmo imaginar um ou dois
séculos atras. [..] Entretanto, vivemos igualmente em um
mundo de privagdo, destituicdo e opressdo extraordinarias.
Existem problemas novos convivendo com antigos — a
persisténcia da pobreza e de necessidades essenciais néo
satisfeitas, fomes coletivas e fome crbnicas muito
disseminadas, violacdo de liberdades politicas elementares e
de liberdades formais basicas,.....

[...] Superar esses problemas € uma parte central do processo
de desenvolvimento.

Amartya Kumar Sen'?’ propde desenvolver e ser livre, uma vez que, partindo
da teoria de Adam Smith, procura demonstrar que o desenvolvimento pode vir a ser
um processo umbilicalmente relacionado a expansao da liberdade para todos os
individuos. Portanto, para ele, o desenvolvimento s tera razédo de ser se significar
melhores condigbes para a expansédo das liberdades individuais. Nesse sentido,

assevera que:

O desenvolvimento requer que se removam as principais
fontes de privacdo de liberdade: pobreza e tirania, caréncia de
oportunidades econdmicas e destituicAo social sistematica,
negligéncia dos servicos publicos e intolerAncia ou
interferéncia excessiva de Estados repressivos.

|128

Nesse ponto, € oportuno trazer a colagdo o escélio de Welber Barral™", para

guem desenvolvimento também se relaciona com liberdade:

6 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta; revisao

técnica Ricardo Doniselli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 9-10.

I SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta; revis&o
técnica Ricardo Doniselli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 15.

28 BARRAL, Welber. Desenvolvimento na Rodada Doha da OMC. In: CHEREM, Ménica Teresa
Costa Souza; SENA JUNIOR, Roberto Di (Orgs.). Comércio internacional e desenvolvimento:
perspectiva brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 130.
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Hé& 50 anos, esse conceito era imediatamente relacionado com
crescimento econdmico e com industrializacdo. Essa
correlacdo ndo é hoje automaticamente aceita, e o conceito de
desenvolvimento deve levar em conta outros adjetivos
condicionadores, como o de que também deve ser sustentavel,
deve ser humano, deve ser libertario. Novos problemas, que
adquiriram relevancia nas ultimas décadas — como a situacao
do meio ambiente, dos conflitos étnicos ou de género -,
acabaram tornando mais complexo ainda o conceito de
desenvolvimento.

Amartya Sen relaciona capacidades, desenvolvimento, liberdade e direitos
humanos, formando um arcabouco conceitual para informar as politicas publicas.
Nessa linha, Sakiko Fukuda-Parr'® registra que os Relatérios de Desenvolvimento
Humano (RDHSs), publicados anualmente para o Programa das Nac¢des Unidas para
o Desenvolvimento (PNUD), a partir de 1990, adotam o enfoque de Amartya Sen, na
andlise dos desafios do desenvolvimento contemporaneo. Esses relatorios tém
contribuido para a formacédo de um novo paradigma de desenvolvimento, qual seja:
a Abordagem de Desenvolvimento Humano (ADH). Por sua vez, a ADH serve de
subsidio para as escolhas publicas*® em diversas areas, notadamente, reducéo da
pobreza; desenvolvimento sustentavel; politicas de género; globalizacéo;
governanca publica etc.

O desenvolvimento como ampliacdo das capacidades humanas é o ponto
fulcral da ADH, ou seja, a perspectiva segundo a qual o objetivo do desenvolvimento
€ melhorar as vidas humanas e que isso significa expandir as possibilidades de ser e
de fazer do individuo. Nesse prisma, o desenvolvimento significa remover obstaculos
para a realizacdo das capacidades humanas, como o analfabetismo, a deficiéncia na
assisténcia a saude, a auséncia de liberdades civis e politicas. Portanto, Amartya
Sen conceitua o desenvolvimento como a ampliacdo das escolhas das pessoas.

29 FUKUDA-PARR, Sakiko. Operacionalizando as ideias de Amartya sobre capacidades.

Disponivel em: HTTP://soo.sdr.sc.gov.br/index.php?option=com_content&id=108&/temid=206. Acesso
em: 13 nov. 2010.

%0 A teoria das escolhas publicas recomenda o estabelecimento de limites a interferéncia dos
politicos nas decisbes econdmicas. Esses limites devem ser votados pelos representantes
democraticamente eleitos e devem ser inseridos na Constituicdo do pais, razdo pela qual a teoria da
escolha publica é também chamada de teoria constitucionalista. Nas escolas econdémicas
encontradas nos EUA, a teoria aparece por meio de duas correntes: uma corrente mais conservadora
(James Buchanan), que ndo acredita em qualquer acdo ou atuacéo estatal na economia, defendendo
sua total descentralizacdo; ja a outra corrente, além da descentralizacdo, também defende a atuagéo
estatal de governos locais e na aplicacéo da teoria dos jogos.
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Para ele, o desenvolvimento so tera sentido se significar melhores condi¢des para a
expansao das liberdades individuais®*.

Assim, esse autor alerta que, isoladamente, o incremento dos indices de
crescimento econdmico, como o aumento do Produto Interno Bruto (PIB)**?, nao
necessariamente significa melhoria das condicbes de vida. Ademais, ha
preocupacdo com o bem-estar de todas as pessoas, esta implicita a justica social
como o principal objetivo politico, o que requer a avaliacdo do progresso, nao
apenas em termos de indices médios, mas, também, de medi¢des de privacdes e de
distribuicdo de recursos e oportunidades. Assim, a énfase avaliativa nos primeiros
RDHs, em que o indice de Desenvolvimento Humano (IDH)}** promoveu a
classificacéo dos paises segundo esse indicador.

Essa classificacdo, bem como os IDHs desagregados, adotados para regides
OU grupos étnicos, no interior dos paises, teve o proposito de demonstrar a
necessidade de maior atencdo para as capacidades humanas basicas,
especialmente aquelas incluidas no IDH — capacidade de sobreviver e ser saudavel,
ter instrucdo e gozar de um bom padrdo de vida. Assim, a classificacdo dos paises
com base no IDH teve o mérito de fazer com que os elaboradores de politicas
publicas refletissem sobre as mudancas a serem implementadas, nos paises, para
melhoria da qualidade de vida das pessoas.

Ademais, colocou em evidéncia o fato de alguns paises apresentarem maiores
134

IDHs quando comparados com paises com Produto Interno Bruto (PIB) per capta

semelhante. Dessa forma, o cotejamento do IDH com o PIB per capta €, nesse

31 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta; revisdo

técnica Ricardo Doniselli Mendes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 18.

32 5 Produto Interno Bruto (PIB) de um pais é o montante dos bens e servigos por ele produzidos
num dado ano. Esse valor refere-se a produgdo efetuada no pais, independentemente de ser
realizada por empresas nacionais ou estrangeiras. Se o0 critério de contabilizacdo fosse a
nacionalidade, tratar-se-ia de um outro conceito, o Produto Nacional Bruto (PNB). Em termos de
Contabilidade Nacional, considera-se o PIB (a pre¢co de mercado) como a soma do consumo privado,
do consumo publico, do investimento das empresas e das exportacdes liquidas (perspectiva da
despesa). PIB = consumo privado + investimentos totais feitos no pais + gastos do setor publico +
exportacdes — importacdes.

¥ 0O indice de Desenvolvimento Humano (IDH) é elaborado pelo Programa das Nacdes Unidas para
o Desenvolvimento (PNUD). Esse indice mede o desenvolvimento dos paises, regides e municipios.
O IDH é calculado pela média simples de trés componentes: (a) longevidade, educacéo (taxa de
alfabetizacao, peso 2/3, e taxa de matricula nos trés niveis de ensino, peso 1/3) e nivel de renda (PIB
real per capta em doélar ponderado pelo poder de compra - PPC). O IDH varia de 0 a 1:
desenvolvimento humano baixo (IDH menor ou igual a 0,499); desenvolvimento humano médio (0,5
menor ou igual IDH menor ou igual 0,799); desenvolvimento humano alto (IHD maior ou igual a
0,800).

%% Dividindo-se o PIB pela populacédo do pais obtém-se o seu PIB per capta.
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aspecto, mais importante do que o proprio IDH, enquanto medida do
desenvolvimento de um pais.

Portanto, duas relacbes importantes para a avaliagcdo econdmica de um pais
sao a relacdo entre a carga tributaria média e o PIB e a relacdo entre o IDH do pais
e o IDH médio dos paises desenvolvidos e dos paises em desenvolvimento, como
podem ser observadas nos graficos 1 e 2, de cuja analise se observa que, no Brasil,
a carga tributaria média em relacgdo ao PIB € semelhante a dos paises
industrializados, porém o seu IDH assemelha-se ao dos demais paises em
desenvolvimento. Esses dados evidenciam que o esforco fiscal no Brasil ndo tem

sido revertido em prol da melhoria da qualidade de vida do povo brasileiro.

Gréfico 1 — relagdo entre a carga tributaria e o PIB
CARGA TRIBUTARIA MEDIA - EM % DO PIB

0,0% T T T = CARGA TRIBUTARIA MEDIA - EM % DO PIB

Grafico 2 — IDH do Brasil e o IDH médio dos paises em
desenvolvimento e o IDH médio dos paises desenvolvidos.
Elaboracéo prépria a partir de dados coletados no site da ONU
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O direito ao desenvolvimento ndo se concretiza mediante as acdes de um
Estado assistencialista em demasia, mas com o comprometimento de todos, e néo

s6 do Estado, com a liberdade individual. Por essa razdo, Amartya Sen confere uma
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posicdo de destaque ao papel de agente™*, haja vista que, na sua concepcao, é a
partir desse agente social que vira a transformacdo da sociedade, ou seja, o
desenvolvimento.

Assim, entende que é a esse cidaddo adulto, responsavel pelo seu préprio
bem-estar e das pessoas que o cercam, que caberéo as decisdes das estratégias de
desenvolvimento para o lugar onde ele vive. Portanto, € necesséario encontrar
mecanismos indutores para que os individuos se sintam comprometidos com a
comunidade a sua volta. Nessa linha de raciocinio, assevera que “entre as
liberdades relevantes inclui-se a liberdade de agir como cidaddo que tem sua
importancia reconhecida e cujas opinides sao levadas em conta, em vez de viver
como vassalo bem alimentado, bem vestido e bem entretido”°.

Entendimento semelhante € o externado por Fernando Anténio Amaral

Cardia®®’, para quem:

O direto ao desenvolvimento implica a existéncia de um dever
de cooperar para a concretizagdo de um desenvolvimento
humano, levando-se em conta o exercicio efetivo das
liberdades fundamentais, direitos civis e politicos, direitos
sociais, econdmicos e culturais.

Numa perspectiva econdmica (focada no desenvolvimento econdmico,
considerado, nessa tese, como espeécie do género desenvolvimento), mas nem por

isso restrita a indicadores econdmicos, Paulo César Milone'*® destaca que:

O aspecto fundamental € que o desenvolvimento econémico
nao pode ser analisado, somente, por meio de indicadores que

135 Cf. SEN, Amartya Kumar. Op. cit., p. 33, agente é “alguém que age e ocasiona mudancas, cujas

realizacBes podem ser julgadas de acordo com seus préprios valores e objetivos, independentemente
de tal conduta ser passivel de avaliagdo segundo critério externo”. Por sua vez, a condigdo de agente
€ inescapavelmente limitada pelas oportunidades sociais, politicas e econdmicas de que dispdem.
Nesta perspectiva, a expansdo da liberdade € vista como o principal fim e o principal meio de
desenvolvimento. A eliminacdo das privac6es que turvam o exercicio de liberdades substanciais
bésicas é, destarte, constitutiva do desenvolvimento.

% SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta; revisao
técnica Ricardo Doniselli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 18, p. 326.

37 CARDIA, Fernando Anténio Amaral. Uma breve introducdo a questdo do desenvolvimento como
tema de direito internacional. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do (Org.). Direito internacional e
desenvolvimento. Barueri: Manole, 2005, p. 63-64.

% MILONE, Paulo César. Crescimento e desenvolvimento econdmico: teorias e evidéncias
empiricas. In: PINHO, Diva Benevides; Vasconcelos, Marco Antonio S. de. (Orgs.) Manual de
economia. 5 ed. 7 tiragem. S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 483-499, p. 486.
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medem o crescimento do produto ou do produto per capita.
Desenvolvimento deve ser complementado por indices que
representem, ainda que de forma incompleta, a qualidade de
vida dos individuos. Desse modo, deveremos ter um conjunto
de medidas que reflitam alteracbes econbmicas sociais,
politicas e institucionais, tais como renda per capita,
expectativa de vida, mortalidade infantil, fertilidade, educacéo,
analfabetismo, distribuicdo de renda entre diferentes classes e
setores, centralizacdo da atividade econbmica, poder politico,
entre outras (...).

Assim, o desenvolvimento esta relacionado com a concrecdo dos direitos
humanos, no caso, direitos fundamentais, mediante instrumentos econdmico-
financeiros disponiveis num dado Estado. Resta, portanto, evidenciado o liame entre
direitos humanos e desenvolvimento™®. Aqueles conformam os fins que hoje os
instrumentos econdmicos devem viabilizar; representam, ainda, o conjunto de
valores que a sociedade elege com o propésito de funcionar como sistema regulador
das condutas estatais e individuais. Ja o desenvolvimento é o resultado do exercicio
do poder estatal regido por uma ética direcionada para a preservacao dos direitos
humanos, inclusive a um meio ambiente saudavel, do que se infere que
desenvolvimento ndo se coaduna com degradacdo ambiental.

Como consequéncia dessa ilacdo, o desenvolvimento € percebido como um
ndcleo axioldgico, objeto de protecao juridica. A essa protecdo corresponde uma
responsabilidade politica que excede ao conceito de crescimento econdmico.
Portanto, a busca pelo desenvolvimento ndo deve ser amesquinhada pela

perspectiva “capitalista de produgdo que elege como ratio fundamentalis do

139 Cf. MBAYA, Etienne-Richard. La constitution eu égard aux droits de 'homme des troisiémemet

quatrieme generations. In: Direito Constitucional. DINIZ, José Janguié Bezerra (Coord.). Brasilia:
Consulex, 1998, p. 301-333, p. 311, “La troisieme génération est celle des droits des peuples ou de
solidarité : droit & I"auto-determination, droit & la paix, droit au développement, droit & I'environnement
et droit a I'information qui ne peuvent se réaliser qu’a travers un effort de solidarité entre les différents
acteurs individuels et collectifs au plan aussi bien national qu’internacional". Cf. tb. BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 523: “O direito ao
desenvolvimento foi o tema de uma aula de E. Mbaya inaugurando os Cursos do Instituto
Internacional dos Direitos do Homem, em 1972. Em 1977 a Comissdo dos Direitos do Homem das
Nacbes Unidas, apoiada na contribuicdo daquele professor universitario, formalizou, mediante
resolucdo, o reconhecimento do sobredito direito. Durante a 362 reunido daquela Comissdo em 1980,
foi ele incluido na Resolucao final do 6rgéo.

O direito ao desenvolvimento diz respeito tanto a Estados como a individuos, segundo assevera o
préprio Mbaya, 0 qual acrescenta que relativamente a individuos ele se traduz numa pretensao ao
trabalho, & saude e a alimentacédo adequada”.
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ordenamento politico o lucro e, no delirio neoliberal, substitui a happiness fundada
na ética pela happiness entendida como valor hedonistico”*°.
Numa sociedade desenvolvida, em que o mercado é instrumento, ndo um fim

em si mesmo, ha cidadaos e ndo apenas consumidores.

2.5 CONCLUSOES PARCIAIS

1. O direito ao desenvolvimento é um direito subjetivo. Apesar de ndo estar
explicitado no Titulo Il da Constituicdo da Republica, € um direito fundamental, na
medida em que ha uma positivacdo de seus efeitos, acrescido do fato de ser um dos
objetivos da Republica. Portanto, ha, no direito brasileiro um direito ao
desenvolvimento, qualificado como fundamental, nos termos do 8§ 2° do art. 5° da
Constituicao Federal.

2. O direito ao desenvolvimento € inerente a todos os seres humanos,
devendo a sua concretizacao ser proporcionada pelo Estado por meio da formulacéo

e implantacéo de politicas publicas.

3. As normas constitucionais relativas a justica social geram, de imediato,
direitos subjetivos aos cidadaos, conquanto apresentem teores eficacionais distintos.

4. Sob o prisma da coletividade, o direito ao desenvolvimento é um direito
subjetivo publico, enquanto na perspectiva do individuo afigura-se como um direito
individual inerente a toda pessoa, ou seja, € um direito constitucionalmente
assegurado a todo cidaddo brasileiro. Noutro giro, € um direito do individuo em
relacdo ao Estado, assim como dos povos frente a todos os Estados da comunidade

internacional.

5. O grau ou estagio de desenvolvimento de uma dada sociedade pode ser

avaliado mediante a analise das liberdades substanciais existentes sob o prisma

149 cf. GRAU, Eros Roberto no preféacio do livro de BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica e
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daquilo que afeta diretamente a vida de cada individuo, suas limitacbes e
possibilidades. Caso haja liberdade substancial — situacdo em que os individuos séo
livres — e se essas caracteristicas forem isonomicamente distribuidas perante o
tecido social — igualdade substancial -, entdo € possivel afirmar que essa sociedade
estad mais proxima ao modelo e aos objetivos insculpidos na Constituicdo Federal de

1988, em seus arts. 1° e 3°.

6. A adocdo de politicas de desenvolvimento econdmico-social é
compreendida como observancia a lei, notadamente, ao regramento constitucional.
Destarte, ndo questionamos a adocdo de politicas publicas para a promo¢do do
desenvolvimento por meio de normas tributarias indutoras — no caso, a concessao
de incentivos fiscais -, mas a sua legitimidade. Por sua vez, entendemos que s6 ha
legitimidade na concessao de incentivos fiscais se houver um efetivo retorno social

equivalente aos recursos publicos gastos ou renunciados.

7. As politicas publicas de incentivos fiscais para inducdo do desenvolvimento
devem primar pela eficiéncia e ser eficazes relativamente aos seus objetivos de
promogao socioecondmica, num contexto de sustentabilidade. Como a atividade
eficaz ndo se restringe ao viés da eficiéncia econdbmica, ndo é admissivel que as
politicas de incentivos fiscais sejam centradas, tdo sO, no crescimento do PIB
regional. Ao contrario, a eficiéncia administrativa deve ser identificada como a
adequacao da atividade administrativa enquanto instrumento para construcao de
uma sociedade solidaria, em que a todos seja assegurada a obtencéo de vantagens
equivalentes e haja respeito aos direitos fundamentais, inclusive do direito ao

desenvolvimento.

8. Todo o aparato estatal deve ser empregado para assegurar gue O0S
incentivos fiscais, de fato, revertam-se em maior e melhor oferta de empregos, em
mais inclusdo social, portanto em melhora da qualidade de vida da populacdo, em

harmonia com a natureza.

desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
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9. A patrticipacéao ativa dos individuos € o principal instrumento contra politicas
oriundas de programas governamentais mais comprometidos com ajuste fiscal -
pagamento de juros a bancos internacionais, superavit da balanca de pagamentos
etc. - do que em viabilizar o desenvolvimento social. A democracia participativa ou
exercicio da cidadania é o meio para evitar que 0s paises e/ou regides sucumbam
no caos, consubstanciado na falta dos meios para desenvolver plenamente as

capacidades humanas.

10. A concepcao de desenvolvimento como transformacédo social € a que
deve ser almejada pelas politicas publicas de inducdo ao desenvolvimento,
especialmente aquelas por meio do emprego de normas tributarias indutoras, haja
vista que essa concepcdo é consentanea com os fundamentos e os objetivos da

Republica Federativa do Brasil.

11. O desenvolvimento — nucleo axiolégico de protecdo juridica — é o produto
da acédo estatal, por meio das politicas publicas regidas por uma ética que preserve

os direitos humanos, huma perspectiva ambiental e economicamente sustentavel.

12. O direito ao desenvolvimento é um direito universal e inalienavel e parte
integrante dos direitos humanos fundamentais, sendo a pessoa humana o sujeito

central do desenvolvimento.

13. Se, por um lado, o desenvolvimento ajuda na concretizacdo dos demais
direitos humanos, por outro lado, a auséncia do desenvolvimento ndo deve ser
invocada como justificativa a pretericdo dos direitos humanos internacionalmente

reconhecidos.

14. Para a realizacdo do direito ao desenvolvimento, faz-se necessario um
progresso duradouro, decorrente da adog¢do de politicas publicas eficazes na
inducéo do desenvolvimento no a&mbito nacional, bem como de relacdes econémicas

equitativas no ambito internacional.
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15. O direito ao desenvolvimento deve ser realizado de modo a atender
equitativamente as necessidades da populacdo, do desenvolvimento e do meio-
ambiente das geragOes presentes e futuras.

16. Os Relatérios de Desenvolvimento Humano (RDHSs), publicados
anualmente para o Programa das Nag¢Oes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD),
a partir de 1980, tém contribuido para a elaboragcdo de um novo paradigma de
desenvolvimento, qual seja a Abordagem de Desenvolvimento Humano (ADH).

Essa nova concepcdo de desenvolvimento tem por eixo central a superacao
das principais fontes de privacdo da liberdade e a preservagcdo ambiental. Assim,
fatores que implicam privacdo da liberdade, como pobreza extrema, caréncia de
oportunidades econdmicas, precariedade de servicos publicos e intolerancia ou
interferéncia excessiva de Estados repressivos, devem ser superados para a
consecucao do desenvolvimento.

Porém, ndo menos importante que o viés libertario do desenvolvimento é a sua
necessaria compatibilizacdo com a preservacdo ambiental, ou seja, o0

desenvolvimento ha de ser sustentavel.

17. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios podem (e devem)
subsidiar suas escolhas publicas quanto as politicas de desenvolvimento na
Abordagem de Desenvolvimento Humano (ADH), pois o desenvolvimento enquanto
ampliacdo das capacidades humanas é o cerne da ADH, ou seja, nessa perspectiva,
0 objetivo do desenvolvimento é a melhoria da qualidade de vida da populacédo, por

meio da expansao das possibilidades de ser e de fazer do individuo.

18. O Produto Interno Bruto (PIB), ou mesmo o PIB per capta, enquanto
indicadores econdmicos, ndo sao adequados para a avaliacdo do desenvolvimento.
Para esse propdsito, o indice de Desenvolvimento Humano (IDH) é mais apropriado,
porque reflete a qualidade de vida das pessoas de determinado pais ou regiao.

Isso porque o desenvolvimento, diferentemente do crescimento econdmico,
ndo envolve apenas a aquisicdo de riquezas e o aumento do PIB. O
desenvolvimento requer a melhoria da qualidade de vida, uma melhor distribuicéo de
renda e a universalizacdo dos servicos de saude, educacédo, dentre outros direitos

sociais.
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3 INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO E SOBRE O DOMINIO
ECONOMICO

3.1 CONSIDERACOES SOBRE A EXPRESSAO ORDEM ECONOMICA: UMA
MOLDURA PARA A COMPREENSAO DA TRIBUTACAO EXTRAFISCAL

Como introducdo a andlise da intervencdo estatal no dominio econémico e
sobre o dominio econémico, é oportuno perquirir o significado da expressdo ordem
econdbmica, que designa o tratamento constitucional da atividade econdmica,
mediante um conjunto de regras e principios informadores peculiares a essa seara.
Dessa forma, o significado juridico da expressdo ordem econdmica esta relacionado
ao desenvolvimento e ao disciplinamento da producédo de bens e servigos para a
satisfacdo das necessidades humanas. Nessa linha é o magistério de Eros Roberto

Grau*, que explica a relacdo entre ordem juridica e ordem econémica:

Ainda que se oponha a ordem juridica & ordem econdmica, a
Ultima expressdo é usada para referir uma parcela da ordem
juridica. Esta, entdo — tomada como sistema de principios e
regras -, compreenderia uma ordem publica, uma ordem
privada, uma ordem econdmica, uma ordem social.

Prosseguindo na contextualizacdo da expressdo ordem econdmica, trazemos
a colacdo os ensinamentos de Goffredo Telles Junior'*? e de Nelson Saldanha. Para
aquele, toda ordem é uma disposi¢do, uma disposicao especifica, uma disposicao

conveniente de coisas, porém:

a disposicdo s6 pode ser considerada conveniente quando
alcanca o fim em razéo do qual ela € dada as coisas. Os livros
de uma biblioteca estdo em ordem quando se acham dispostos
de maneira a possibilitar o encontro de qualquer deles, no
momento em que for procurado. Esta possibilidade € o fim
para cuja consecucao os livros séo dispostos desta ou daquela
maneira. (os grifos constam do original)

1“1 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacéo e critica. 12.

ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 60.
2 TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciacdo na ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 3-16,
p.3.
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Ainda segundo esse autor**®, o pensamento é condicdo da ordem. A ordem é
condicdo da existéncia. Ndo h& existéncia sem ordem. Todos 0s seres existentes
sdo estruturas, e as estruturas dependem da ordem a que submetem seus
elementos. Assim, também, o ordenamento juridico estatal, tal qual as galaxias, os
atomos, as células, o homem, as sensacoes, as ideias etc.

A ordem econdmica, na perspectiva juridica, é a sistematiza¢do dos principios

e regras que organizam e disciplinam a atividade econdmica.

144

Ja Nelson Saldanha™", ao refletir sobre a ordem nos planos e aspectos

histoérico-sociais, assevera;:

Sob determinado ponto de vista, toda a “vida social’
corresponde a uma ordem. Uma genérica e complexa ordem,
composta pela conjungdo de diferentes “planos” em que se
desenvolve concretamente a convivéncia e nos quais cabe ver
também outras tantas ordens. O que se chama “vida social” o
€ por ter uma configuracdo minimamente estavel de relagdes,
por ter uma “estrutura” e conter em si uma certa unidade no
tocante as formas e aos processos.

Deste modo podem-se ver como ordens a “vida econdmica” e
a “vida familiar’, do mesmo modo que o sistema educacional
existente numa sociedade, bem como a organizacgdo politica e
o Direito.

Contudo, no esteio da concepcao de que 0s sistemas sociais e politicos sao

145

formas de ordem, Nelson Saldanha registra ser possivel constatar que a

valoracdo dessa ideia de ordem é extremamente cambiante.

(...) como a ideia de ordem se acha sempre ligada a de diferenciagdo
(mais a de unidade), certos contrastes entre atitudes sociopoliticas
sdo correlatos de divergéncias quanto ao valor e ao papel da
diferenciacgéo.

3 TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciagcdo na ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 6.

1% SALDANHA, Nelson. Ordem e hermenéutica: sobre as relacdes entre as formas de organizacdo
e 0 pensamento interpretativo, principalmente no direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 159.

1> SALDANHA, Nelson. Pela preservacdo do humano. Recife: FUNDARPE, 1993, p. 125.
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No contexto dessa diferenciacdo, estdo inseridos os conceitos de ordem
econdmica e ordem juridica, em que aquela, como ja visto, é o tratamento juridico
disciplinado pela Constituicdo para a conducdo da vida econOmica da nacao,
limitado e delineado pelas formas estabelecidas na prépria Carta Magna para
legitimar a intervencéo do Estado no dominio privado econdémico.

No entanto, em que pese a ideia do direito como ordem**® haver adquirido
conotacbes negativas, pelo fato de ser associada ao pensamento autoritarista,
sobressai o fato de que a ordem é imanente aos agrupamentos humanos, estando

relacionada ao direito, naqueles grupos que conseguem atingir certo patamar de

bY

desenvolvimento. Essa ordem refere-se a organizagdo normativa da estrutura

| 147

social™’, disciplina comportamentos e identifica os valores que sdo caros a

sociedade'®®,

Por sua vez, a ordem econdmica, no ambito juridico, € uma especificacao da

7

ordem juridica. Ademais, essa especificacdo € uma necessidade do Estado de

Direito burgués, como explica Cristiane Derani:

O Estado de Direito burgués € realizado sobretudo nas suas
estruturas. O desenvolvimento das for¢as produtivas reclama
uma previsibilidade e racionalidade nas estruturas que
alimentam a circulacdo econdmica. Este Estado regido pela
Constituicdo escrita € cego a particularidades e, portanto, ndo
persegue esta ou aquela pessoa, porém tem como objetivo
proteger os fatores dominantes da sociedade burguesa, a fim
de que a sua dindmica de desenvolvimento econémico néo

seja prejudicada’®.

146 ¢, CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do

direito. 3. ed. Lisboa: Calouste, 2002, p. 12, 18 e 103-104, ao discorrer sobre as diferentes definicbes
de sistema, esclarece que, em todas, destacam-se duas caracteristicas: a da ordenacdo e a da
unidade. Na ciéncia do direito, a necessidade de ordem esta relacionada ao proprio postulado da
justica. [...]. O sistema juridico deve ser como uma ordem axiolégica ou teleolégica de principios
gerais de direito, que deve ter abertura como caracteristica, em razdo de sua incompletude,
capacidade de evolucdo e modificabilidade.

47 Cf. DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3. ed. 2 tiragem. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2009,
p. 32: “Estrutura social é formada pelas instituicdes e atividades sociais que atribuem a determinada
sociedade seu carater, tais como o regime econémico, o direito, a organizagao politica.”

%8 SALDANHA, Nelson. Ordem e hermenéutica: sobre as relacdes entre as formas de organizacgao
e 0 pensamento interpretativo, principalmente no direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 300.

49 DERANI, Cristiane. Op. cit., p. 32-33.
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Assim, o direito, aléem de fixar as linhas das estruturas sociais, passou,
também, a tratar da ordenacao de situa¢des conjunturais, o que Ihe confere a funcéo
de instrumento para implementagdo das politicas publicas, revelando atualmente o
viés funcional™® **'do direito, paralelamente ao seu contetido estrutural. Com efeito,
se, por um lado, fixa e ordena as estruturas basicas de desenvolvimento de uma
sociedade, por outro, impde a ado¢ao de acdes que visam a determinado objetivo
social, a exemplo das politicas de desenvolvimento'*2.

Ao analisar esse aspecto da atividade estatal, Regis Fernandes de Oliveira®?
ressalta que o estudo de qualquer instituto ou questdo juridica ha de ser
empreendido a partir da Constituicdo Federal “para que possa produzir efeitos
eficazes, sem prejuizo de posterior andlise das distor¢Bes praticas jA no angulo

socioldgico”. Portanto:

a perspectiva apenas fatica é afastada do jurista. Isto porque o
modelo normativo filtra os fatos, inclusive distorcendo-os, para
dar-lhes determinadas consequéncias captadas nos
mandamentos. Assim, hipétese e mandamento da norma estéo
vinculados a determinada realidade. Esta € empiricamente
inexaurivel e inesgotavel. Dai porque o Direito filtra a realidade
empirica, enquadrando-a dentro dos preceitos normativos.
Nem tudo, na realidade, estd no mundo juridico. E o que

Lourival Vilanova denomina de “esquematizagéo do fatico”.***

%0 cf. CARNOY, Martin. Estado e teoria politica. 13. ed. Campinas: Papirus, 2007, p. 61. Esse viés

funcional é abordado por Carnoy a partir de sua analise do Estado sob a perspectiva de classe. Esse
aspecto funcional fica evidenciado na ideia desenvolvida por esse autor quanto a posicdo dos
corporativistas, ao considerar a formagéo de novas estruturas politicas como a base para um Estado
que ‘represente os interesses de organizacbes de grupos e - com a cooperacdo desses grupos —
venha a organizar o desenvolvimento social e econdmico para o bem comum”.

L Cf. FEITOSA, Raymundo Juliano. A ordenacéo da atividade financeira e tributaria do Estado.
Anuério dos Cursos de Pds-graduagdo em Direito. Recife, n° 12, 2002, p. 348. S&o quatro os
elementos ou condic¢des funcionais do Estado: i) producédo privada — o controle e a dire¢cdo dos meios
de producdo vem ou operam sob decisdes do setor privado; ii) restricbes tributarias, é dizer, a
imposicao tributaria estatal é a principal fonte de meios financeiros para a execugcdo da politica
estatal; iii) acumulacédo, uma vez que todo ocupante do poder estatal se encontra empenhado em
promover a acumulagdo privada; iv) legitimacdo democratica, aspecto crucial dos regimes
democraticos parlamentares, onde as agrupagdes, mediante apoio em processos eleitorais, logram o
controle do aparato institucional. Dentre esses aspectos, sdo as restricdes tributarias o aspecto mais
relacionado com a intervencéo estatal no dominio econdmico, cerne de nossas considerages.

%2 DERANI, Cristiane. Op. cit., p. 33.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20086, p. 38.

% Ibidem, p.38.
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Com esse escalio, o autor busca enfatizar que, ndo obstante a influéncia do
sistema econdémico e do social, é no sistema juridico, notadamente a partir da
Constituicdo Federal, que o jurista pode inferir o alcance da expressao dominio
econdmico, assim como a intervencéo do Estado nessa seara.

Por sua vez, o direito positivo, enquanto sistema fechado, exaure-se na
previsao de comportamentos. Assim, um comportamento nao previsto pelo sistema
nao constitui tecnicamente uma lacuna, uma vez que esta apenas vai existir quando
da aplicagao do direito ao caso concreto pelo juiz e “este ficando em duvida, quando
da adocdo do argumento a contrario e do a simile, interpreta qual o modal debntico
disciplinador do comportamento™*°.

Contudo, ndo devemos olvidar que aquilo que se passa em momento anterior
ao advento de uma Constituicdo € pré-normativo e, assim, estudado sob a
perspectiva de outras searas do conhecimento humano. Mas ndo podemos negar
que fatores politicos, sociais, econémicos, religiosos e psicoldgicos influenciam o
contetdo das normas e fornecem subsidios para a exegese dos contetdos legais,
notadamente em relacdo as normas constitucionais, ja que a Constituicdo € a
resultante das pressdes de uma época e da realidade vivenciada pela sociedade.

Dessa forma, € com a percepcdao dos condicionamentos dos valores
econdmicos que se pode interpretar a Carta Magna, com o propésito de determinar
o alcance das normas relativas a ordem econdmica inseridas nesse diploma. Logo, é

possivel afirmar que:

O conteudo do conceito “econémico” pode ser deduzido da
realidade econdmica, mas o critério aglutinante das diversas
disposicdes € o de buscar no proprio texto constitucional as
normas que digam respeito a tal conceito aglutinador. Refere-
se a disponibilidade dos bens e valores que interessam as
pessoas. Comodidades egoisticas e coletivas que dizem
respeito ao patrimbnio e sua respectiva transferéncia de
pessoa a pessoa.'*

% OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2006, p. 39.
%8 Ipidem, p. 40.
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Luis S. Cabral de Moncada®®’

ressalta que, a partir do pensamento liberal, a
regra juridica competiria favorecer o giro produtivo dos capitais e, dessa maneira,
forneceria a atividade econdémica um suporte normativo sistematico e transparente.
N&o obstante, essa posicao inicial de subserviéncia foi modificada. Porém, como as
relacbes entre economia e direito ndo s&o univocas, torna-se necessaria a
existéncia de um corpo tedrico fundado na aplicagdo da economia as normas e
instituicdes juridico-politicas.

Por perfilhar o mesmo entendimento, Richard Posner'®® assevera que a
relacdo entre economia e direito consubstancia-se na “aplicagdo das teorias e
métodos empiricos da economia para as instituicdes centrais do sistema juridico”.

O conceito de dominio econémico formulado por Luis Eduardo Schoueri®*®
nao discrepa das concepcdes de Moncada e de Posner, como se pode observar a

seqguir:

Dominio econbmico ha de ser compreendido como aquela
parcela da atividade econbémica em que atuam agentes do
setor privado sujeita a normas e regulagdo do setor publico,
com fungbes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento,
admitindo-se, excepcionalmente a atuacdo direta do setor
publico, desde que garantida a auséncia de privilégios.

Com essa moldura, é possivel analisar até que limite as entidades politicas, e
mesmo as meramente administrativas, podem interferir no dominio econémico. Para
esse exame, fundamental € o art. 173 da Constituicdo Federal, em especial sua
parte primeira: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragao

direta de atividade econdmica pelo Estado so6 sera permitida [...]".

A partir desse trecho transcrito, fica evidente que a atividade econémica deve
ser preferencialmente desenvolvida por particulares, o que denota a opcdo do
Constituinte pela livre iniciativa ou liberdade econdmica, esteio do sistema

capitalista, em que o Estado, em principio, é ndo intervencionista.

" MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econémico. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 7.
8 POSNER, Richard A. The economic approach to Law. Texas Law Review. V. 53, n. 4, 1975, p.11.
% SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributérias indutoras e intervencdo econbmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 43.
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Nesse passo, a atividade econdmica € livre aos particulares e vedada, salvo
as excecoes previstas na Constituicdo, ao Estado. Noutro giro, de ordinario, cabe ao
Estado intervir sobre o dominio econémico, mas sO extraordinariamente no dominio
econdmico.

Conforme destaca Sergio D’Andrea Ferreira’®, o Direito Econémico, ramo do
Direito Social, é o Direito da Ordem Econbmica, cujas raizes e contornos estéo
insculpidos no Titulo VII da Constituicdo Federal de 1988. Assim, o Direito
Econbmico tem por objeto as situacdes, as relacdes juridicas, os poderes, deveres,
direitos, obrigacdes, pretensdes, acdes de que participam o Estado, como agente
normativo e regulador da atividade econémica — art. 174 da CF — e como explorador
desta — art. 173 da CF -, e os demais agentes econdmicos, plblicos ou privados. E
esse viés de agente normativo e regulador da atividade econdmica o foco maior das
atencdes nesta tese.

Considerando o disposto no art. 24, I, da Constituicdo Federal, o Direito
Econdbmico é matéria de competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, aspecto esse que robustece a posicdo dos que defendem as

politicas de incentivos fiscais conduzidas pelos Estados.

3.2 UMA ABORDAGEM DA INTERVENCAO ESTATAL A PARTIR DA
REDEFINICAO DO PAPEL DO ESTADO ADVINDO DA REVOLUCAO FRANCESA
E DOS IDEAIS LIBERAIS E DAS FALHAS DO MERCADO

Com o declinio do Estado Absolutista, cujo marco histérico € a Revolucéo
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Francesa de 1789, surgiu a necessidade de repensar o Estado™" para constituir sua

10 FERREIRA, Sergio D’Andrea. O incentivo fiscal como instrumento de Direito Econdmico. Revista

de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar/FGV, jan./mar., 1998, p. 31-46, p. 31.

181 cf. VENANCIO FILHO, Aberto. A intervencdo do Estado no dominio econémico: o direito
publico econémico no Brasil. Edicao fac-similar da de 1968. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 3: “O
Estado Liberal que emergiu da Revolugéo Francesa, e que predominou durante o século XIX, operou
uma dissociacdo bem nitida entre a atividade econdmica e atividade politica. O mesmo movimento
doutrinario que ofereceu 0 molde para o Estado do século XIX, caracterizado por uma posicao restrita
e limitada, ramificou-se também no dominio econdmico por uma atitude que impds o afastamento do
Estado desse setor, regido pelo que foi denominado ‘méao invisivel'. [...] de tal modo o econdmico
esteve sempre subordinado ao politico, que, inclusive quando a economia € deixada num regime de
liberdade, é porque a politica entende que este sistema liberal € o que convinha aos interesses
sociais e quando a politica entendeu que devia sujeita-la, o fez sem maior dificuldade”.
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autoridade politica (e, ao mesmo tempo, conté-la), assim como elaborar a
representatividade da populacao e, a posteriori, a justica distributiva*®® e o pluralismo
social. A inovacdo, atribuiu-se a denominacdo de Estado Democratico de Direito,
que pode ser entendido como a “nacgao juridicamente organizada em torno da
Constituicdo e leis, cujos representantes gozam do crisma da aprovacao popular,

com atuacao disciplinada e limitada pelo ordenamento juridico’®®".

Ab initio, em relacdo a ordem econbmica, o Estado Democratico de Direito

assumiu uma postura absenteista®*

, influenciada pelas concepcbes de Adam
Smith®®, cuja teoria da mao invisivel estabelecia que os objetivos coletivos seriam
atingidos, tdo somente, pela realizacdo dos objetivos individuais envolvidos, nao
havendo necessidade da interferéncia estatal para tanto. Portanto, o lema laissez-

faires, laissez—passer; le monde va de lui-méne, adotado por Adam Smith®,

182 cf. RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo:

Martins Fontes, 1997, passim, John Rawls concebe a justica como equidade e reinterpreta a
tradicional diviséo da justica em comutativa e distributiva, baseando-se nos principios da liberdade e
o principio da diferenga. O primeiro é relativo a justica comutativa e foi assim sistematizado: “[...] cada
pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades basicas iguais que seja
compativel com um sistema semelhante de liberdades para as outras”. De acordo com esse principio,
cada pessoa deve gozar da mais ampla liberdade, que deve ser igual a dos outros e a mais extensa
possivel, na medida em que seja compativel com uma liberdade similar de outros individuos. O
segundo trata da justica distributiva e foi formulado da seguinte maneira: “[...] as desigualdades
sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a)
consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des
e cargos acessiveis a todos”. As desigualdades econdmicas e sociais serdo articuladas de modo que
correspondam a expectativa de que deverdo trazer vantagens para todos e que sejam ligadas a
posicdes e 6érgdos ao alcance de todos. O principio da liberdade garante as liberdades bésicas
expressando a primazia pela liberdade, o que implica dizer que s6 podera ser estremada a servi¢co da
prépria liberdade. O principio da diferenca se aplica a distribuicdo de renda e riqueza ou
oportunidades, constituindo-se na prioridade da justica frente a eficiéncia do bem-estar. Dessarte,
John Rawls associa justica com liberdade e justica com desigualdade. Esses principios séo
independentes e ndo se deve defender um em detrimento do outro. Assim, ndo se deve trocar
liberdades basicas por vantagens econémicas e, de igual modo, jamais devera ser sacrificada a
liberdade, a ndo ser para criar mais liberdade. A desigualdade sera aceitavel como justa apenas
%léando acarretar mais vantagens para todos, a comecar pelos mais desfavorecidos da sorte.
FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Direito Econdmico. S&do Paulo: MP Ed., 2006, p. 25.
1%4 Esse absenteismo, foi um corolario de anseio de liberdade inerente ao ideario revolucionario, haja
vista que o advento da Revoluc¢do Francesa ensejou nos paises em que remanescia 0 absolutismo, a
contestacdo da falta de liberdade, assim como a aspiracdo por um Estado que assegurasse 0S meios
para o surgimento de uma sociedade livre das imposicGes do soberano, do préprio Estado, da Igreja,
das corporacdes de oficio e das demais instituicdes que tolhessem a liberdade. Assim, a atividade
econdmica deveria estar dissociada da atividade politica, 0 que ocorreu no Estado Liberal, conforme
registra VEANCIO FILHO, Alberto. A intervencdo do estado no dominio econdmico. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 3-4.
%5 SMITH, Adam. Uma investigacdo sobre a natureza e causas da riqueza das nacdes. Trad.
Norberto de Paula Lima. Curitiba: Hemus, 2001, passim.
1%% cf. FABRI, Andréa Queiroz. Falhas de mercado: por uma nova visdo do planejamento econémico.
In: Direito econ6mico: evolugcdo e institutos: obra em homenagem ao professor Jodo Bosco
Leopoldino da Fonseca. Coord. Amanda Flavio de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 53-64,
p. 59: “Adam Smith é extremamente criticado por estudiosos defensores do planejamento
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preconizava que, na auséncia de regulamentacdes ou restricdes estatais, haveria o

|167

surgimento de um sistema claro de liberdade natural™‘, no qual s6 caberiam ao

Estado trés funcdes'®®:

a) a obrigacdo de defender a nacdo contra as violacbes e ataques de outras

nacoes independentes;

b) a obrigacdo de salvaguardar todo o membro da propria nacdo contra
ataques, mesmo que legais, de todos 0s outros, ou seja, manter uma

legislacdo imparcial,

c) criar e manter certas instituicdes publicas cuja criacdo e manutencdo néo

possam ser esperadas da iniciativa privada.

Contudo, as imperfei¢cdes do regime liberal classico ndo tardaram a aparecer,

porquanto a dinamica deste pressupunha certa igualdade e um ambiente
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concorrencialmente perfeito™", para que, mediante a competicdo equilibrada entre

0s agentes, fossem alcancados os interesses coletivos.

intervencionista estatal em grande escala. E prudente ressaltar, no entanto, que a Gra-Bretanha da
época vivia sob um regime que privilegiava os proprietarios de terras com titulos de nobreza,
atravancando, assim, a modernizagdo imposta pelas novas descobertas que desaguariam na
revolucdo industrial. Dos excessos cometidos em nome do progresso durante aquela fase de
libertarismo econdmico, problemas atinentes as condi¢cdes de trabalho e ao poder econdmico
concentrado levaram ao movimento oposto. Esse movimento priorizava a intervenc¢do do Estado na
economia por meio de limitagbes & maneira de conducdo da propriedade privada dos meios de
producédo, caracteristica do Estado social, além do socialismo, expressando total ruptura com o
sistema econdmico precedente”.

167 Cf. NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao Direito Econdmico. 5.ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.126. Adam Smith, ao lancar em 1776, os fundamentos da
ciéncia econdmica, objetivou torna-la independente de outras ordens do conhecimento, como o
filoséfico e o teoldgico. Destarte, sua obra forneceu aos liberais politicos o ingrediente que lhes
faltava para a concepcdo da organizacédo social baseada na liberdade. Assim, a condi¢do para a
concretizagdo do liberalismo politico foi a liberdade econbmica, “pois 0 homem né&o vive ou néo
vivencia no dia a dia de sua existéncia os grandes embates politicos, mas sim exerce a tarefa
diuturna de prover o atendimento de suas necessidades, pela administragdo de recursos escassos”.
1%8 \AZ, Manoel Afonso. Direito Econdmico: a ordem econdmica portuguesa. Coimbra: Coimbra,
1985, p. 15.

%% Cf. SAMUELSON, Paul A; NORDHAUS, Willian. Economia. 12 ed. Trad. Manuel F. C. Mira
Godinho. Lishoa: McGraw-Hill, 1988, p. 55: “A concorréncia perfeita € um termo técnico de economia:
apenas existe concorréncia perfeita quando nenhum agricultor, negociante ou trabalhador constitui
uma parcela suficientemente grande do mercado total para ter qualquer influéncia pessoal sobre o
preco de mercado. Por outro lado, quando os cereais, mercadorias ou trabalho tiverem uma
dimenséo tal que produzam apreciaveis efeitos nos precos de mercado, entdo € porque se instalou a
concorréncia imperfeita, sendo que, neste caso, as virtudes da mao invisivel aparecem bastante
atenuadas”. Esse aspecto sera evidenciado quando abordarmos a falha de mercado relativa a
concentragcao econdmica.
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Ocorre que esses pressupostos nunca foram efetivados, dai a crise do
liberalismo, caracterizada por sucessivas depressfes econdmicas, desequilibrios
internacionais, acirramento das desigualdades sociais, bem como conflitos bélicos
em escala mundial. Assim, apds a derrocada do modelo liberal, houve a ascensao
de uma nova forma de posicionamento do Poder Publico em face da ordem
econdmica dos mercados, abandonando-se o liberalismo puro, adotando-se
diferentes formas e aspectos intervencionistas.

Isso porque, ao longo da experiéncia liberal, ficou constatado que o mercado
nao regula todo o plexo das relacfes sociais. Vale dizer que nem mesmo o mercado
€ autorregulavel, mas, ao contrario, o mercado precisa do Estado para o
estabelecimento de regras para o seu funcionamento.

Em suma, o mercado ndo existe sem o Estado, o qual socorre aquele nas
suas crises, a exemplo da crise econémica de 2008, com a injecdo de recursos
publicos em empresas financeiras, assim como na crise decorrente do Crash de
1929, em que o New Deal, levado a efeito por Franklin Delano Roosevelt, foi 0 mais
eficaz conjunto de medidas governamentais para reversao da recessao econdémica
entdo vivenciada pelos Estados Unidos, além do aspecto da protecéo social.

Do ponto de vista econdmico, a intervencdo estatal é necessaria para
corregdo ou, pelo menos, para a mitigacdo das denominadas falhas de mercado - ou
falhas do sistema de mercado, que ocorrem quando 0os mecanismos de mercado,
nao regulados pelo Estado e deixados livremente a sua prépria dinamica, provocam
resultados econémicos nédo eficientes ou indesejaveis do ponto de vista social.

Via de regra, essas falhas sao provocadas pelas imperfeicdes do mercado, v.
g., elevados custos de transacdo; ‘Cexisténcia de externalidades; informac&o
incompleta dos agentes econdmicos e ocorréncia de estruturas de mercado do tipo

concorréncia imperfeita.

170 cf. CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdmica do direito: uma visdo critica. Rio

de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 22: “A tributagdo pode ser entendida como custo de transacdo em
sentido restrito, na medida em que se constitui em custo para a formalizagdo de um negdcio juridico.
[...] De outra parte, a tributagdo pode ser entendida também como sendo um custo de transacao em
sentido amplo, ou seja, conforme o teorema de Coase. Nesse caso, a tributacdo pode ser
considerada um custo a ser verificado na utilizacdo dos mecanismos de mercado. As insegurancas
decorrentes de um sistema tributario imperfeito e ineficiente implicam em maior incerteza na
contratagao e, portanto, em um custo de transagdo maior”.
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Conforme o magistério de Carlos Roberto Martins Passos e de Otto
Nogami'™!, o sistema de “economia de mercado” tem por escopo a eficiente
alocacédo dos recursos escassos; a distribuicdo justa da renda e a estabilidade de
precos. No entanto, esse tipo de sistema nada mais é do que uma simplificacdo da
realidade — € um modelo — e ocorrem falhas em seu funcionamento que o impedem

de atingir suas metas. Assim, esses autores enumeram essas falhas, a saber:

Imperfeicdes na concorréncia devido a:

1) presenca de poucos produtores — monopalios e oligopolios —
gue tém o poder de influenciar na formacédo de precos no
mercado;

2) forca dos sindicatos sobre a formacao de precos; e

3) intervengdo do governo na fixacdo do salario minimo, na
politica salarial, no congelamento e tabelamento de precos etc.

Incapacidade do mercado de promover uma perfeita alocagcao
de recursos. A iniciativa privada ndo se interessaria em alocar
recursos em projetos que exigissem altos investimentos e
apresentassem retorno lento, tais como a construcdo de usinas
hidroelétricas, portos etc.

Incapacidade do mercado de, sozinho, promover uma
distribuicéo justa de renda.

Nessa linha de raciocinio, para analisarmos as questdo das falhas de
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mercado, destacamos o entendimento de Luis S. Cabral de Moncada™'“, segundo o

gual o mercado apresentaria uma:

racionalidade espontanea, natural, caracterizada pela
concertacdo dos planos econdmicos individuais que é a
consequéncia necessaria da propria natureza heterogénea dos
interesses em jogo e da arbitrariedade da vontade individual
(dai a metafora da ‘mao invisivel’). Sendo tao profundamente
diferenciados e heterogéneos os interesses em jogo de que
sdo portadores o0s agentes econdmicos livres que se
encontram no mercado, 0 Unico meio de lograr a respectiva
composicdo, sem apelar para o autoritarismo, € a confianca
manifestada no respectivo acerto através do comportamento
racional dos agentes econdémicos exprimindo pelo mercado um
calculo econdbmico ponderado que sintetiza a racionalidade
global prépria do mercado livre.

"1 PASSOS, Carlos Roberto Martins; NOGAMI, Otto. Principios de economia. 5. ed. rev. Sdo Paulo:

Cengage Learning, 2009, p. 65.
2 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econdmico. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 29-
30
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Nessa concepcao da racionalidade do mercado, a intervencéo estatal limitar-
se-ia a remover o0s obstaculos institucionais ao livre desempenho dessa
racionalidade e a criar as condi¢cdes favoraveis a esse desempenho, por considera-
la a mais adequada a atividade econbmica e, portanto, reputar negativamente 0s
desvios a implementacado dessa l6gica mercadoldgica.

Em virtude dessas consideracdes, Luis Eduardo Schoueri'’® ressalta que o
modelo de Estado intervencionista, ao contrario do que muitos pensam, ndo se
caracteriza pela rejeicdo da concepcao liberal, mas sim como uma evolucdo deste.
Isso porque, tanto um quanto outro adotam a mesma opg¢ao pelo mecanismo de
mercado. Assim, o Estado intervencionista atua precipuamente na correcdo das
falhas daquele mecanismo, buscando a sua manutencéo™’.

A doutrina liberal construiu um arcabouco institucional préprio, baseado nas
constituicdes liberais-classicas e no movimento codificador do direito privado, na

Europa continental e nas na¢des de culturalmente provenientes.

Nesse cenério, as falhas de mercado foram se positivando ao
longo de cerca de 150 anos quando se tentou ou se imaginou
poder operacionalizd-lo com base naquela estrutura
institucional relativamente simples ou até simpléria, assentada

no tripé: constituicdo, cédigo de direito privado e poder de
policia®™.

Nao obstante a légica e a racionalidade que informaram as leis de mercado, o
modelo liberal — baseado na dindmica do mercado — foi incapaz de lidar com a
economia real em toda a sua complexidade.

Por esse motivo, os 150 anos de modelo liberal — de aplicacdo ou de tentativa
de aplicacdo desse modelo — acarretaram um cenario politico-social conturbado, em

gue pese haja motivado o avanco da tecnologia e atividade econémica.

'”* SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributérias indutoras e intervenc&o econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 73.

74 cf, GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 57, “a ordem econémica (mundo do dever ser) capitalista,
ainda que se qualifigue como intervencionista, esta comprometida com a finalidade de preservagéo
do capitalismo”.

”* NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducéo ao direito econémico. 5.ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 138.
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Nesse passo, a analise econbmica foi submetendo os mecanismos de
funcionamento de mercado a uma abordagem critica, a partir da qual se chegou a
conclusé@o da viabilidade e da operacionalidade do mercado que dependia, porém,
de diversos pressupostos que a estrutura legal do liberalismo nédo havia captado e
muito menos adotado meios para suprir esses requisitos, sem 0s quais a dinamica
do mercado passa a apresentar falhas, produzindo resultados também falhos,
diversos do esperado e, ndo raro, inaceitaveis.

Segundo 0 magistério de Fabio Nusdeo'’®, as falhas, imperfeicdes ou
inoperacionalidades do mercado, sdo, notadamente, cinco e correspondem a
auséncia dos pressupostos que haviam lastreado a concepcao liberal na sua

formulagé&o original. Vejam-se, pois:

i) rigidez de fatores: falha de mobilidade;

ii) acesso as informacdes relevantes (falha de origem legal):
falha de transparéncia;

iif) a concentracdo econémica: falha de estrutura;

iv) externalidades: falha de sinalizacao;

v) também falha de sinal, decorrente de uma falha de
incentivo: suprimento dos bens coletivos.

A dindmica do mercado, isto é, a racionalidade mercadoldgica, tem como uma
de suas premissas bésicas viabilizar o equilibrio da oferta e da demanda. Contudo,
ha situacdes em que produtores e consumidores agem em desconformidade com a
racionalidade que se pretende insita ao mercado, ou no minimo, agem de forma
mais lenta que a necessaria para otimizacdo da relacdo demanda versus oferta.
Quando constatamos esse descompasso entre produtores e consumidores, é
recomendavel a intervencdo estatal para corrigir essa falha do mercado, decorrente
do descompasso na mobilidade dos fatores.

Dessa forma, a intervencdo estatal opera para conferir a necesséria
velocidade aos movimentos de crescimento ou reducao da oferta e demanda. A seu
turno, essa intervencao pode ocorrer diretamente, considerando que o Estado pode
ser um grande produtor — atuando, portanto na oferta — ou em decorréncia da

atuacao estatal enquanto consumidor e, portanto, regulando a demanda.

7® NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econémico. 5.ed. rev. e atual. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 139.
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No ambito desse estudo, mais interessa a atuacdo do Estado por meio de
normas tributérias indutoras para correcdo da falha de mercado decorrente da
mobilidade dos fatores, de que € exemplo o emprego extrafiscal do Imposto sobre
Produtos Industrializados (IP1), quando a Unido buscou compatibilizar a oferta e a
demanda de veiculos, assim como dos chamados eletrodomésticos da denominada
linha branca.

Temos ainda como exemplos classicos os impostos aduaneiros, que regulam
a atividade do comércio exterior. Nesse caso, tem-se o Imposto sobre Importagdes
(1), que atua estimulando ou desestimulando a importacdo de determinado bem.

Nesse ponto, trazemos a colacdo o0 seguinte escoélio que sistematiza essa
falha de mercado:

Uma presuncd@o basica para a funcionalidade dos mercados
sempre foi a de serem os fatores de produgdo dotados de
razoavel mobilidade, a fim de poderem reagir aos sinais
indicativos, representados pelos precos, 0s quais promoveriam
em curto tempo os deslocamentos necesséarios a fim de se
reverterem automaticamente certas situagfes indesejaveis,
como, por exemplo, a super ou a subproducdo. A essa
capacidade de autocorrecdo do mercado chamou-se de
automatismo. [...] Tal agilidade, entretanto, na pratica nao
ocorre. Existe, isto sim, uma rigidez mais ou menos
Ypronunciada em quase todos os fatores, impedindo-lhes
esses deslocamentos céleres automaticos e oportunos.
Rigidez de toda ordem: fisica, operacional, institucional e

psicoldgica'™.

A falha de mercado pode decorrer da assimetria no acesso a informacao.
Registramos que o adequado funcionamento do mercado pressupde que produtores
e consumidores desfrutem de pleno acesso as informacfes sobre os produtos, os

mecanismos do mercado e sobre seus agentes.

" A Lei das Sociedades por Acdes coibe a préatica do insider trading (negociacdo por aquele de

dentro), os seja o uso de “informacgdes privilegiadas”. Exemplo dessa pratica, que em diversos paises
constitui crime, é o do executivo de uma empresa petrolifera que, antes da noticia sobre a descoberta
de um nova reserva com expresso potencial de exploracdo, obtém acdes da companhia para, em
seguida, vendé-las com lucro acentuado. Ou o inverso, um insider tem conhecimento de algum fato
gue ird deprimir o valor bursatil das acdes e as vende antes que o fato passe a ser de conhecimento
Ublico.

® NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econémico. 5.ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 139-140.
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A auséncia ou a insuficiéncia das informacfes pode ser causa de distor¢oes,
quanto a qualidade dos produtos transacionados — caracteristicas diversas dos
produtos ofertados e efetivamente entregues ao comprador; produtos com
especificacdes que ndo atendam as reais necessidades dos consumidores etc.

Para mitigar os problemas decorrentes da assimetria no acesso a informacéo,
a intervencao estatal pode ocorrer por meio do seu poder regulamentar, que impde
aos agentes a observancia de regras relativas aos padrdes de prestacbes de
servicos, as especificacbes dos produtos comercializados, como peso, medidas,
composicdo quimica, forma etc., a defesa do consumidor e ao disciplinamento do
mercado de capitais.

Ademais, Codigo do Consumidor, Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990,
impde que produtores e vendedores informem adequadamente os consumidores
potenciais ou atuais quantos aos perigos, efeitos e propriedades dos bens
oferecidos ou anunciados. Essas exigéncias constituem intervencdes do Estado
para correcao da assimetria no acesso as informacoes.

Em relacéo a essa falha de mercado, também o Estado pode intervir por meio
das normas tributarias indutoras, ao vincular a concessdo de incentivos fiscais a
producdo de determinado alimento com reduzido teor de sodio ou de gordura nédo
saturada etc.

A intervencao estatal para coibir essa falha de mercado dar-se-a para:

Defender a chamada economia popular, ou seja, 0 conjunto
indistinto e nao identificavel diretamente de poupadores,
consumidores, investidores e acionistas, consorciados,
segurados e tantos outros que como um grupo nem sempre
bem delimitado — porque pode incluir até mesmo membros
potenciais — estdo a mercé da informacdo ou da
desinformacgéo que lhe queiram transmitir. Surge ai, o conceito
moderno, desenvolvido no campo do Direito Econémico e do
Direito Processual de interesse difuso, (...)'*°

7 BRASIL. Lei n- 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em
10 fev.2011.

18 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econémico. 5.ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 145-146.
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A concentracdo econdmica é uma falha de mercado, uma vez que O
mecanismo de mercado tem por condicdo necessaria a existéncia de um numero
elevado de produtores e consumidores, a fim de que o preco, “sintese do encontro
das curvas de oferta e demanda, fixe-se a partir de um sem-numero de transacdes
independentes”®!. Dessa forma, distorce esse mecanismo o reduzido nimero de
compradores ou de fornecedores'®, uma vez que, assim, o produtor ou o
consumidor, por ato unilateral, pode influir na formagdo do preco, gerando
monopolios, oligopdlios ou na lado da demanda monopsoénios ou oligopsénios.

As industrias surgidas com a revolucao industrial eram de pequeno porte e
grande simplicidade mecéanica, ndo demandando grande capital fixo. Essa fato,
permitia o ingresso de novos produtores num dado mercado, caso promissor, ou a
saida dele em caso contrario, com o0 aproveitamentos dos equipamentos em outras
areas. No entanto, com o desenvolvimento tecnolégico e a consequente
especificidade da producéo, as inversdes passaram a ser vultosas, excluindo, por
conseguinte, um maior numero de agentes econdmicos.

E nesse novo cenario, que tem cabimento a denominada economia de escala,
que, decorrente da incorporacdo de maquinaria cada vez mais complexa, induziu ao
agigantamento das unidades produtoras. No dizer de Fabio Nusdeo, a economia de
escala “nada mais vem a ser do que processos pelos quais se reduz
acentuadamente o custo unitario de producao de um bem, a medida que aumenta o
volume produzido, isto &, a escala de producdo”'®.

Esse processo de aumento da complexidade e custo das maquinas,
associado as chamadas indivisibilidades técnicas, ou seja, a impossibilidade ou
inviabilidade econbmica de se produzirem equipamentos para serem aplicados
apenas em numero reduzido de pecas ou unidades, € fortemente concentrador de

capitais, sendo o inverso da formulacao tedrica e institucional do liberalismo.

'8! SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 75.

182 Cf. NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducéo ao direito econémico. 5.ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.146-147: “Um outro pressuposto basico do sistema de
mercado, imprescindivel para lhe assegurar o pretendido automatismo e adaptabilidade a condi¢bes
mutantes, vem a ser o da chamada atomizacao, isto €, o mercado para bem funcionar deve ser
composto por um ndmero razoavelmente elevado de compradores e vendedores em interagdo
reciproca, e nenhum deles excessivamente grande ou importante. [...] todo o raciocinio dos
economistas classicos quando desenvolveram a estrutura operacional de um sistema descentralizado
baseou-se na premissa de um mercado atomizado, formado por grande numero de unidades
relativamente pequenas, e, portanto, sem qualquer poder econémico, 0 que, por si SO, inibiria
%léalquer posicao de predominancia entre elas”.

Ibidem., p. 147-148.
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Ressaltamos, no entanto, que a economia de escala ndo €, em si, um mal.
Ela viabiliza a redu¢do de custos e o maior acesso ao mercado pelas camadas de
menor renda. O que carece atencao é o impacto nos mecanismos de funcionamento
do mercado, que se tornam inoperantes como forma de “coordenacao das decisbes
econbmicas e de seu controle, quando as decisbes nele tomadas deixam de ser
impessoais e objetivas, para decorrerem da vontade e do planejamento de algumas
poucas unidades aptas a imporem seus precos sua politica comercial e
mercadoldgica™®,

Um exemplo de norma tributaria indutora para fazer frente a essa falha de
mercado encontra-se na legislacdo do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas,
qual seja: a norma que veda a opcdo pelo lucro presumido as empresas cujo
faturamento ultrapassar o limite estipulado em lei. Por outro lado, a adocdo de
normas antitrustes € uma forma de intervencao estatal para combater essa falha de
mercado.

Em principio, os custos e os beneficios de qualquer atividade privada devem
ser suportados pela unidade responséavel, seja industrial, comercial, agricola ou
consumidora. Quando isso ndo ocorre, alguns recursos escassos passam a ser
utilizados gratuitamente, sem que sua escassez seja devidamente sinalizada pelo
mercado, por meio do preco.

Nesse sentido, “sdo externalidades os custos e os ganhos da atividade
privada que, em virtude de uma falha de mercado, sdo suportados ou fluidos pela
coletividade™®. Conforme, Fabio Nusdeo, “o nome externalidade ou efeito externo
nao quer significar fatos ocorridos fora das unidades econémicas, mas sim fatos ou
efeitos ocorridos fora do mercado, externos ou paralelos a ele, podendo ser vistos
como efeitos parasitas”®°.

As externalidades podem ser negativas ou positivas. Em termos ambientais,
sao frequentes as externalidades negativas, quando os danos ambientais ndo sao
suportados pelo causador do dano, ou seja, o custo ambiental ndo é internalizado

como custo do bem produzido ou do servigco prestado pelo poluidor'®’. Nessa

% NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econémico. 5.ed. rev. e atual. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 149.

'8 Ibidem, p. 76.

1% |bidem, p. 153.

¥ RODRIGUEZ, Alberto Gago; VILLOT, Xavier Labandeira. La reforma fiscal verde: teoria y
practica de los impuestos ambientales. Madrid: Mundi-Prensa Libros, 1999, p. 18. “[...] decimos que
existe uma externalidad negativa cuando la actividad realizada por um agente econémico reduce las
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situacdo a intervencdo estatal deve ser dirigida a internalizacdo dos custos
ambientais.

Exemplo de externalidade positiva € o efeito de transbordo (spillovers —
externalidades interjurisdicionais) que pode surgir quando uma empresa, ao instalar-
se em uma dada regido, atrai outros empreendimentos, gerando uma melhoria do
nivel de renda da regiéo e das regides limitrofes.

Merece registro o fato de que tanto a externalidade positiva quanto a negativa
passam ao largo do mecanismo de mercado. Assim, o poluidor que nao internaliza
0S custos ambientais pode praticar precos mais baixos que o do seu concorrente
gue apropria esses custos. Nesse sentido, 0 mercado ndo sinaliza por meio do preco
a utilizacdo dos recursos ambientais e inclusive a procura pode estimular uma maior
oferta desses bens ou servigcos, produzidos sem a observancia dos cuidados
necessarios a protecdo ambiental.

188_ associada ao utilitarismo e ao sistema de

bY

mercado — revela-se ndo operacional relativamente a oferta de bens coletivos,

A racionalidade hedonista

também denominados bens publicos, .

Esses bens séo oferecidos de forma néo individualizada e, assim, o fato de
um individuo fruir deles em nada reduz a fruicdo por outros. Portanto, o mecanismo
de mercado ndo ir4 contribuir para o equilibrio entre a oferta e a demanda desses
bens.

Porém, também diante dessa falha de mercado, o Estado pode intervir com o
emprego de normas tributarias indutoras, a exemplo dos incentivos fiscais
concedidos a atividades culturais.

As normas tributarias indutoras, por meio de reducdes ou do agravamento da
carga tributaria, permitem a correcdo das externalidades e s&o instrumentos de
intervencdo do Estado sobre o dominio econdémico. Disso decorre que o
delineamento juridico dessas normas deve observar os pardmetros constitucionais

da propria intervencéao.

posibilidades de produccion o consumo de outro/s sin que medie compesacién alguna. A
coontinuacién escogemos un modelo ‘rio arriba-rio abajo’ para ilustrar uma situacion com efectos
externos negativos em um marco de competéncia perfecta. Em este caso la externalidad negativa
esta causada por uma empresa contaminante situada ‘rio arriba’ que afecta las atividades productivas
{por ejemplo, la pesca) y de consumo (por ejemplo, el uso recreativo ‘rio abajo”.

Exemplo dessa racionalidade é verificado entre os potenciais usudrios de um determinado bem
publico, como uma praga, um viaduto etc. Essas pessoas sabem que, caso venham a contribuir, sua

contribuicdo individual serd insignificante e, portanto, a realizacdo ou ndo da obra ndo dependera da
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A intervencdo do Estado é admitida para “ajustar os comportamentos
econdmicos, visando assegurar operacionalidade, de forma harmoniosa e

engendrada’®®”

aos elementos previstos na ordem econdmica. Portanto, essas
normas tém como finalidade interferir sobre dominio econdmico, balizando os
agentes econdmicos quanto aos rumos que devem ser seguidos na economia.
Apresentam, assim, a chamada funcdo extrafiscal do tributo, por meio da qual o
Estado busca influir no comportamento dos agentes econdmicos, ora estimulando
um comportamento comissivo ora buscando uma omisséo, a abstencdo da prética
de um ato, ou seja, um comportamento omissivo. Noutro giro, com a
extrafiscalidade, o Estado intervém sobre o dominio econémico mediante o estimulo
ou o desestimulo a ado¢éo de determinada conduta pelos agentes econémicos.

Os estimulos podem ser realizados mediante a reducdo ou mesmo pela
supressdo do 6nus tributario; os desestimulos, pelo incremento do 6nus tributario.
Nesse sentido, a degressividade e a progressividade podem ser mecanismos
empregados para consecucao da extrafiscalidade.

Nessas hipoteses, estamos diante do tributo enquanto instrumento de
intervencao por inducéo, ocasiao em que lembramos a impossibilidade da atribuicéo
de carater diretivo as normas tributarias. Ademais, destacamos que, hodiernamente,
a regulagéo estatal por meio da extrafiscalidade consumou-se como instrumento de
integracdo social e de distribuicdo de riquezas, fazendo com que os tributos
transcendam os limites do sistema tributario, para o ambito da ordem econémica.

Nesse sentido, José Casalta Nabais'® distingue entre o direito fiscal tout court

ou direito fiscal classico e o direito econdmico fiscal:

[...] podemos definir o direito econémico fiscal como o conjunto
de normas juridicas que regula a utilizacdo dos instrumentos
fiscais, isto é, dos impostos e dos beneficios fiscais, mormente
em sede de politica econdmica e social, Ou por outras
palavras a disciplina da extrafiscalidade®.

Um conjunto de normas que apenas formalmente integram o
direito fiscal, ja que tém por finalidade principal ou dominante a

consecucdo de determinados resultados econdémicos ou

sua contribuicdo. Por outro lado, uma vez disponivel o referido bem, qualquer pessoa, mesmo que
nao tenha contribuido para sua materializagéo, recebera idénticos beneficios.

%9 CAGGIANO, Mbdnica Herman Salem. Controle de mercado por via de tabelamento. Revista da
Universidade Mackenzie. ano 6, n. 6. Sdo Paulo: Ed. Universidade Mackenzie, 1992, p. 23-27, p. 26.
1% NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 419.

91 Na citacdo, mantivemos a grafia adotada em Portugal.
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sociais e ndo a obtencdo de receitas para fazer face as
despesas publicas.

E ao dizermos isto, nos termos em que o fazemos, estamos ja
a aludir aos dois grandes dominios ou sectores do dominio
econdémico fiscal: o dominio ou sector dos impostos
extrafiscais ou de agravamentos extrafiscais de impostos e o
dominio ou sector dos beneficios fiscais.

Segundo nos ensina Luis Eduardo Schoueri*®?, o vocabulo extrafiscalidade
pode referir-se tanto a um género quanto a uma espécie. Esta corresponde a
atuacao por inducdo na economia, enquanto o género contempla, além das normas
extrafiscais’® em sentido restrito, aquelas que, embora ndo apresentem objetivos
fiscais, também n&o objetivam nenhuma intervencdo na seara econémica. Portanto,
nesse segundo grupo insere-se, por exemplo, uma legislagdo que assegure
tratamento diferenciado em caso de desemprego. Sdo normas relacionadas com a
politica social, em que h& inegavelmente beneficio para quem se enquadre na
hip6tese prevista na norma, mas esta nao influird na manutencéo ou ndo da situagéo
de desemprego do beneficiario™®*.

Contudo, em que pese a inegavel importancia dessa atuacao estatal por meio
de normas tributarias, limitar-nos-emos a extrafiscalidade em sentido estrito, no
ambito da qual estdo as normas tributarias do tipo indutoras, que podem atuar por
agravamento ou por vantagens.

Quando a norma tributaria indutora torna mais oneroso o comportamento
indesejado, falamos em agravamento. Nessa situacdo, em decorréncia da maior
onerosidade, o contribuinte torna-se propenso a adotar comportamento alternativo
menos dispendioso. Assim, caso o propdsito do Estado seja coibir a realizacdo de
conduta — induzir uma abstencdo ou comportamento omissivo -, quanto maior for o
onus tributario que afeta o exercicio dessa atividade como hipétese de incidéncia,

menos provavel serd sua realizacdo. O agravamento pode ser consumado quer pela

192 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 32, “O género da ‘extrafiscalidade’ inclui todos os casos néo
vinculados nem a distribuicdo equitativa da carga nem a simplificagéo do sistema tributario”.

% Cf. GOUVEA, Marcus de Freitas. A extrafiscalidade no direito tributério. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006, p. 43: “Para nos extrafiscal € a norma voltada a realizagdo de valores constitucionais.
Como nédo se possa conceber norma juridica avessa a valores constitucionais, nem norma tributéria
avessa a arrecadacao, concluimos que toda norma tributaria serda, a um tempo, fiscal e extrafiscal. A
nosso ver, a analise identificara extrafiscalidade sempre que a norma tributaria refletir a efetivagao
concreta de desidérios constitucionais, de realizacdo dos direitos do cidaddo, ao passo que
identificara fiscalidade verificar o objetivo de obtengéo de receitas para a subsisténcia do Estado”.

9% Ibidem, p. 33.
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instituicdo de um novo tributo quer pelo incremento da tributacdo do segmento —
majoracao de tributo j& existente.

As normas tributérias por vantagens destinam-se a incentivar os contribuintes a
adotarem os comportamentos desejados pelo legislador, ou seja, buscam induzir um
comportamento comissivo, mediante a reducdo da carga tributaria. Isso porque a
carga tributaria representa uma significativa parcela dos custos de uma empresa e,
assim, repercute nos precos dos bens produzidos ou comercializados e nos servigos
prestados pela empresa. Nesse sentido, as normas tributarias concessoras de
vantagens tributarias — beneficios fiscais e incentivos fiscais — sdo normas tributarias
indutoras por vantagens.

No aspecto histérico, importa destacar o impacto no ideario liberal causado
pela Revolucdo Russa de 1917, que ensejou a aceitacdo, nas hostes liberais, de um
maior protagonismo do Estado na economia, em contraposi¢cdo a concepcao do
Estado como mero guardido de direitos e obrigacées™®”.

Outra situacdo que fomentou a intervencao estatal na economia foram as
duas Guerras Mundiais, de 1914-1918 e 1939-1945, cujos esforcos de guerra de
diversos paises demandaram a convergéncia de suas economias para esse
propdsito, com o subjacente incremento da participacdo estatal na atividade
econdmica’®.

Merece registro que ndo apenas as falhas de mercado ensejam a intervencgao
estatal, como também, segundo registra Fabio Nusdeo, objetivos de politica
econdmica — posicoes e resultados a serem assumidos ou produzidos pelo sistema
econdmico. Nesse contexto, a participacdo do Estado na seara econdmica decorre
de opc¢des politicas quanto ao desempenho da economia, o que demanda que o
Estado atue no direcionamento das atividades econdémicas visando aos objetivos
definidos no subsistema politico®’.

Numa fase de primazia da economia de mercado, a atividade de
planejamento estatal chega a ser considerada por alguns como perda de tempo.

Para quem perfilha esse entendimento, a estabilidade monetaria é a Unica forma

1% CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Reflexdes sobre o papel do Estado frente a
atividade econ6mica. Revista Trimestral de Direito Pablico, n. 20. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.
67.
1% VEANCIO FILHO, Alberto. A intervencéo do estado no dominio econdmico. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 10.

197 NUSDEO, Féabio. Curso de economia: introducé@o ao Direito Econémico. 5.ed. rev. e atual. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 168-169



103

plausivel de intervencdo do Estado no dominio econdémico, tarefa levada a efeito
pelos bancos centrais e, ainda assim, & medida que suas atua¢des ndo pressionem
capacidade de autorregulagéo do mercado.

Nesse sentido, as falhas de mercado séo consideradas bem menores, isto &,
menos prejudiciais que as falhas do Estado. Portanto, seria mais conveniente
conviver com as falhas de mercado do que com as falhas decorrentes da
intervencéo estatal.

Contudo, discordamos desse pensamento, porque 0s problemas gerados
pelos agentes econdmicos nem sempre podem ser resolvidos pelos instrumentos de
mercado, especialmente em momentos de crise, quando a méo invisivel do mercado
tem-se mostrado reiteradamente ineficaz. Em sintese, partiilhamos da opindo de

Andréa Queiroz Fabri'®®, para quem:

Se, por um lado, é certo que o Estado sO deve intervir
subsidiariamente ao setor privado, por outro, o carater
subsidiario ndo comporta unicamente salvar o mercado de
situacdes gravosas causadas por ele proprio , exatamente pelo
fato de o Poder Publico ter negligenciado seu papel de
fiscalizador dos interesses da coletividade, resguardando, por
l6gica, os direitos fundamentais, inclusive, o da propriedade
privada de investidores e credores de empresas e instituicoes
financeiras atuantes nos mercados abertos.

Com esses argumentos, buscamos destacar a importancia do planejamento
estatal. Além disso, ressaltamos que o0 or¢camento publico € uma forma de
planejamento e que esse instrumento legal de previséo de receitas e determinagéo
de despesas, onde devem estar previstas as renuncias de receitas, além da
concessao de financiamentos e o crédito publico, influencia o planejamento das
empresas do setor privado, para as quais norteia a expansao ou a contracdo dos

investimentos.

A seu turno, o orcamento — Lei Orcamentaria Anual (LOA) — ndo deve
distanciar-se das metas do plano plurianual, o que implica dizer que o orgamento
ndo pode estabelecer despesa ou permitir renancia de receia que beneficie

programa cujos objetivos ndo se coadunem com as metas e as prioridades

1% EABRI, Andréa Queiroz. Op. cit., p. 53.
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governamentais. Assim, é imprescindivel que os projetos de investimentos de longo
prazo, para o desenvolvimento, setoriais ou globais, locais, regionais ou nacionais
estejam de acordo com 0s objetivos previamente delineados, conforme dispde o § 4°
do art. 165 da Constituicdo Federal.

O planejamento econdmico € uma forma de coordenar acfes para diminuir as
desigualdades regionais e sociais por meio de compensacdes e da promoc¢ao de
oportunidades.

Em que pese o fato de o planejamento econdmico ter sido empregado em
épocas de excessiva intervencéao estatal — com tabelamento de precos e controle de
abastecimento — isso n&o infirma sua importancia para a atuagdo integrada por
politicas publicas necessérias para o alcance dos objetivos e prioridades definidos
no plano plurianual. Portanto, a necessidade de que haja um efetivo planejamento
das politicas de incentivos fiscais, enquanto politicas publicas. Trata-se assim, de
um planejamento dos gastos publicos a partir da visualizacdo de acdes integradas
de longo prazo com vistas ao desenvolvimento econdomico. Nessa linha de

argumentacado, Andréa Queiroz Fabri*®® destaca que:

N&o havendo planejamento adequado e analise econémico-
juridica cuidadosos sobre as possiveis acbes a serem
empreendidas pelo Poder Publico, o proprio mercado corre
riscos em seu funcionamento 6timo, piorando a situacdo dos
que dele se beneficiam e, mais ainda, dos que, por ele
excluidos, demandam agfes compensatérias do Estado nas
areas de salde, educacgdo, assisténcia social, seguro-
desemprego, entre outros programas existentes até mesmo
em regimes econdmicos historicamente mais livres (como os
Estados Unidos da América).

Assim, fica evidenciada a necessidade do planejamento e da coordenacao das
politicas publicas de incentivos fiscais, para que se transformem em instrumentos de
correcdo de falhas do mecanismo de mercado e, por conseguinte, consubstanciem-

se em instrumentos de justica social.

3.3 ALCANCE E FORMAS DE INTERVENCAO ESTATAL NA SEARA ECONOMICA

19 EABRI, Andréa Queiroz. Op. cit., p. 63.
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O conceito de dominio econémico, hodiernamente, apresenta um espectro

amplo®®

, por abranger ndo sO a &rea cuja exploracdo cabe ao particular, mas
também as atividades sob monopdlio estatal, exercidas por meio de contratacdo das
empresas privadas e das previstas nos incisos Xl e Xll do art. 21 da Constituicdo
Federal, objeto de concessdo, permisséo e autorizacdo — isto €, de atividades que
ndo se inserem no campo dos servicos publicos essenciais, assim entendidos
agueles prestados, em regime de direito publico, pelo Estado ou por seus agentes,

em decorréncia de sua soberania.

Consoante magistério de Fatima Fernandes Rodrigues de Souza e de Claudia
Fonseca Morato Pavan, tem-se que:

A ideia de intervencdo sugere excepcionalidade e
transitoriedade. Intervém aquele que atua em campo que nao
Ihe é proprio, para fomenta-lo, suprir-lhe as caréncias ou
corrigir algum distdrbio, tomando as medidas adequadas a

sanea-lo, pelo tempo necessario ao restabelecimento da

normalidade®™.

Intervencédo significa interferéncia, intromissdo. Quando se diz que o Estado
intervém na atividade econdmica € porque esta ndo lhe pertence como fim, ou pelo
menos aquela determinada atividade econdmica ndo se inclui em suas finalidades.
Assim, intervir é atuar na area de outrem.?%?

Segundo Washington Peluso Albino de Souza®®®, o emprego da express&o

“‘intervencao” decorre de um

2% cf. RODRIGUES DE SOUZA, Fatima Fernandes; GARCIA, Patricia Fernandes de Souza. Nova
amplitude do conceito de “dominio econdémico”: contribuicbes de intervencdo no dominio
econdmico e figuras afins. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 79-90.

21 50UZA, Fatima Fernandes Rodrigues de; PAVAN, Claudia Fonseca Morato. Contribuicao de
intervencdo no dominio econémico. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Contribuicdo de
intervencdo no dominio econémico. Sao Paulo: RT, 2002, p. 111.

%2 HORVATH, Estevdo. Contribuicdes de intervencdo no dominio econdémico. Sdo Paulo:
Dialética, 2009, p. 60.

2% SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econémico. 4.ed. S&o Paulo:
LTr, 1999, p. 319.
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preconceito do Liberalismo, que o toma como excec¢do, quando
sob a modalidade de atuacdo positiva. A expressao
‘intervencao’, portanto, traduz mais propriamente um
preconceito liberal, pois, nesse caso o Estado estar-se-ia
fazendo presente contra aquela ideologia, 0 que somente seria
admitido como ‘excecdo’. Nao atuar economicamente seria a
‘regra’ da livre-concorréncia. Atuar seria ‘intervir contra a
regra.

Porém, se a ideia de intervenc¢do € oriunda da concepcéo liberal, ndo é esta
que informa o Estado delineado pela Constituicdo de 1988, que, a exemplo do
ocorreu em outros paises, passou a se caracterizar como um “um agente de
realizac6es que se reportam principalmente ao dominio da economia, na qualidade
de responsavel principal pela conducédo e operatividade das forcas econdmicas”?*.
Por isso, sao pertinentes as expressdes “sistema mistos” ou de “iniciativa dual’,
ambas apropriadas para evidenciar a existéncia, em carater permanente, de um
“segundo centro decisério a atuar ao lado do mercado”?®.

Mas é necessario determinar sobre o que o Estado intervird. Assim, por meio
de definicdo estipulativa®®, deve ser obtido o conceito de dominio econdmico e
delimitado o campo das relacfes sociais sobre o qual o Estado podera atuar. Nesse
passo, a definicdo de dominio econémico sera estipulada, porém elaborada a partir
dos ditames constitucionais, das demais normas do direito positivo e dos seus usos

7

efetivamente adotados pela doutrina. Para Luis Eduardo Schoueri?®’, o dominio

econdmico;

h& de ser compreendido como aquela parcela da atividade
econbmica em que atuam agentes do setor privado, sujeita a
normas e regulacdo do setor puablico, com fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, admitindo-se
excepcionalmente a atuacao direta do setor publico, desde que
garantida a auséncia de privilégios.

2% MONCADA, Luis S. Cabral. Op. cit., p. 25.
%5 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econémico. 5.ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 200.
2% Cf. GUASTINI, Ricardo, no prélogo da obra de FERRER, Jordi. Las normas de competéncia.
Madrid: Boletin Oficial del Estado, 2000, p. XV, “Pude asumir la forma de uma definicion lexogréfica
(o informativa), es decir, la forma de uma definicion de los usos linguisticos efectivos e también pode
asumir la forma de uma definicién estipulativa”. Ao adotar a definicdo estipulativa ocorre a decisédo
E)Oglo emprego de uma forma determinada.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 43.
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Merece registro a auséncia de consenso, no ambito doutrinério, sobre as

acepcOes que a locucdo dominio econdmico pode apresentar. Nao obstante, quanto

ao aspecto semantico € possivel relacionar as seguintes denotagdes: “i. conjunto

das atividades econbmicas em sentido amplo e ii. conjunto das atividades

econdmicas em sentido estrito”.?%®

A partir dessas consideracdes, fica evidenciada a relagdo entre dominio
econdmico e atividade econémica. Nessa linha de raciocinio, Paulo Henriqgue Rocha
Scott®® entende a atividade econdmica como a acdo ou a soma de acdes que se
desenvolvem em um espaco social®*° limitado a fenémenos de natureza econémica,
relacionados a producado, industrializacdo, transformacdo, comercializacdo e

consumo de bens e riquezas.

Quanto a precisdo terminologica, no que concerne a locucdo atividade

econdmica, Celso Antonio Bandeira de Mello tece o seguinte comentario:

A nocao de “atividade econémica” certamente nao é rigorosa;
ndo se inclui entre os conceitos chamados teoréticos,
determinados. Antes, encarta-se entre 0s que s&o
denominados conceitos praticos, fluidos, elasticos, imprecisos
ou indeterminados. Sem embargo, como apropriadamente
observam os especialistas no tema do Direito e Linguagem,
embora tais conceitos comportem uma faixa de certeza
positiva quanto a aplicabilidade deles e uma zona de certeza
negativa quanto a nao aplicabilidade deles. Vale dizer, em
inUmeros casos ter-se-a certeza de que induvidosamente se
estara perante “atividade econbmica”, tanto como, em
inameros outros, induvidosamente, ndo se estara perante

“atividade econdmica”.?**

%% GAMA, Técio Lacerda. Contribuicdo de intervencdo no dominio econdémico. S&o Paulo:

(guartier Latin, 2003, p. 229.

2% SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito constitucional econdmico. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Fabris, 2000, p. 29-30.

219 cf. PASSERON, Jean-Claude. O raciocinio socioldgico: o espago ndo-popperiano do raciocinio
natural. Petrépolis: Vozes, 1994, passim. O espaco social surge em 0posicao ao espago cartesiano,
onde é possivel localizar qualquer objeto por meio de coordenadas pré-definidas e fixas, ao passo
gue, no espaco social, 0 que se busca encontrar sdo os agentes sociais; localiza-los requer ndo um
sistema de coordenadas, mas um sistema de identidades e de volume de acumulacdo de capital
simbdlico. Essa acumulacéo é que distingue o agente social no espago social, possibilitando localiza-
lo em relacdo a outros agentes sociais.

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. ver., atual. e ampl.
Séo Paulo: Malheiros, 1997, p. 443.
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Por outros simbolos, a verificacdo se uma determinada situacdo € ou néo
“atividade econdmica” deve ser levada a efeito por meio dos padrdes e critérios que,
numa determinada época, a sociedade adota e que sejam consentaneos com sua
inteleccdo sobre “esfera econdmica” — ambito da livre iniciativa — e a esfera das
atividades existenciais da sociedade em um momento dado e que, por iSSO mesmo,

devem ser prestadas pelo préprio Estado ou criatura sua — servigos publicos.?*?

Em sentido amplo, atividades econdmicas s@o as atividades relacionadas a
producao e distribuicdo de bens, assim como a prestacdo de servicos no mercado.
Porém, em sentido estrito, do conceito de atividade econdmica devem ser

expurgados os servicos publicos?*?.

Faz-se mister atentar, entretanto, para a distincdo entre servicos publicos e
servicos governamentais. Estes correspondem a exploracéo de atividade econémica
pelo Estado, em concorréncia com os particulares ou sob regime de monopdlio, mas
nao se confundem com aqueles. Ja o servigo publico é “prestado sob um regime de
direito publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricbes especiais -, instituido pelo Estado em favor dos interesses que houver

definido como proéprios no sistema normativo”?**.

7

Como o cerne desta tese é a intervencdo do Estado sobre o dominio
econdbmico por meio de normas tributarias indutoras, notadamente relativas ao
ICMS, o viés adotado é o do dominio econdmico enquanto conjunto de atividades
econbmicas em sentido estrito, tendo em vista que as intervencfes abordadas nesta
pesquisa nao objetivam induzir o aumento e a melhoria da oferta de servigcos
publicos. Contudo ndo desconhecemos que h& normas indutoras relacionadas ao
ICMS que exercem a funcao de inducado de servicos publicos, a exemplo, no Estado

de Pernambuco, das normas relativas ao ICMS socioambiental.

Com o objetivo de conferir clareza ao tema, bem como permitir uma melhor
percepcao do fendmeno interventivo, deve-se considerar a arguta andalise de Luis

Eduardo Schoueri®®®, que aborda o tema desdobrando a intervencdo em duas

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. p. 443.

13 GRAU, Eros Roberto. Ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. 12.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 109-110.

24 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. ver., atual. e ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 423.

15 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econbmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 41-43.
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modalidades: intervengcdo no dominio econémico e sobre o dominio econdémico.
Aquela pode ser denominada de intervencdo direta, enquanto esta, intervencao

indireta.

Por intervencéo direta, identifica-se a atuacdo do Estado como empresario,
imiscuindo-se na atividade produtiva. Essa incursao estatal pode ocorrer sob a forma
de uma empresa publica ou de sociedade de economia mista?*®. Assim, vislumbra-
se a atuacdo do Estado “em regime concorrencial, em que se equipara com as

empresas privadas, ou em regime monopolistico™"””.

A intervencéo direta é forma de intervengao que faz do Estado “‘um agente
econdmico principal, no mesmo nivel do agente econdmico privado”*?, sendo
concilidvel numa forma de Estado claramente intervencionista, criando entidades

autbnomas.

Ja na intervencéo indireta, Luis S. Cabral de Moncada aduz que:

[...] o Estado n&o se comporta como sujeito econdmico, nao
tomando parte ativa e directa no processo econdémico. Trata-se
de uma intervencdo exterior, de enquadramento e de

2% Em reforco a essa assertiva, destacamos o Projeto de Lei do Senado n° 207, de 2009 —

Complementar, que institui o Estatuto Juridico da Empresa Publica, da Sociedade de Economia Mista

e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produg¢édo ou comercializagdo de bens

ou de prestacdo de servi¢cos, nos termos dos 8§88 1° e 3° do art. 173 da Constituicdo Federal,

notadamente os seguintes dispositivos:

“Art. 1° A exploragéo da atividade econdmica pelo Estado sera exercida por meio de empresa publica

ou sociedade de economia mista.

Paragrafo Gnico. A constituicdo de empresa publica ou sociedade de economia mista dependera de

prévia autorizagcdo legal, que indique relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranga

nacional.

Art. 13. A empresa pulblica e a sociedade de economia mista terdo por missdo precipua o

cumprimento de sua fungéo social.

Paragrafo Unico. Considera-se fun¢éo social da empresa publica e da sociedade de economia mista,

sem prejuizo de outras atribuicdes constantes de seu estatuto:

| —a ampliacdo do acesso de consumidores a seus produtos e servicos;

Il — a utilizacdo de politica de discriminacdo de precos para 0s produtos e servigcos consumidos pela

populacdo de baixa renda;

Il — o desenvolvimento e emprego de tecnologia brasileira para producéo e oferta de seus produtos e

servigos, sempre que economicamente viavel no longo prazo;

VIIl — o investimento e a oferta de emprego em regifes e para populacdes menos favorecidas pelo

desenvolvimento econdmico”

" FONSECA, Jo&o Bosco Leopoldino da. Direito Econdmico. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
. 245,

bia MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico. 3 ed. ver. e atual. Coimbra: Coimbra, 2000, p.

221.
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orientacdo que se manifesta em estimulos ou limitacdes, de

véaria ordem, & actividade das empresas?'®.

Sob a perspectiva das modalidades de operacionalizar a intervencao indireta,

Washington Peluso Albino de Souza preleciona que essa forma de intervencgao:

[...] se realiza por meio da legislacdo regulamentadora, bem
como a reguladora, em todos os niveis de instrumentos

juridicos (leis, decretos, circulares, portarias, avisos e assim

por diante)??.

A seu turno, Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti’’ classifica a

intervencao estatal no dominio econdmico a partir do papel exercido pelo Estado:

1. O Estado enquanto agente da atividade econ6mica: a exploracao direta de
atividades econbmicas compete ao setor privado, sendo permitido o0 seu
desenvolvimento pelo Estado quando necessario aos imperativos de seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definido em lei (art. 173 da
CF/88).

2. O Estado como ente regulador: situacdo em que desempenha um papel
importante na protecdo dos principios que pautam a ordem econdmica, a
regulamentagao nao tende a sofrer redu¢cdo, mesmo com a nova postura (neoliberal)
do estado, evidenciando a sua missdo de fiscalizar as atividades econdmicas

exercidas pelo setor privado.

3. O Estado como agente indutor: nessa seara, pode valer-se da politica
fiscal, com a concessao de incentivos setoriais ou regionais, empregando maior ou
menor incidéncia da carga tributdria como mecanismo redutor de custos e

estimulador de atividades econdmicas.

19 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico. 3 ed. ver. e atual. Coimbra: Coimbra, 2000, p.
337.

220 50UZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de Direito Econdmico. 4 ed. S&o Paulo:
LTr, 1999, p. 333.

2L CAVALCANTI, Francisco de Queiroz. Reflexdes sobre o papel do Estado frente a atividade
econdmica. Revista Trimestral de Direito Publico, ne 20. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 70-74.
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Em face do exposto, pode-se inferir uma convergéncia de concepcdo dos
autores mencionados, ao menos quanto a distingdo entre a intervencdo direta —
intervencdo no dominio econdmico — e intervencao indireta — intervencdo sobre o
dominio econémico. Ou, em apertada sintese, pode-se afirmar que intervencao € a
atividade estatal “no e sobre o processo econémico, em dire¢gdo a um mesmo
objetivo: correcdo das distorcées do liberalismo®?, para a preservacédo da instituicdo

béasica do sistema capitalista, 0 mercado??%*".

A Carta Magna consagra trés formas de intervencdo do Estado na ordem

econdmica, a saber:

a) por meio do poder de policia, como agente normativo ou
regulador da atividade econdmica, exercendo a fiscalizagéo e
o planejamento indicativo, para o setor privado, e determinante
para o setor publico (art. 174 da CF).

Nesse ponto, é bastante esclarecedor o seguinte excerto que trazemos a
colacdo, por evidenciar a imbricacdo entre o papel do Estado enquanto agente

normativo e regulador da atividade econdmica, in verbis:

O poder de fiscalizar pressupde, como corolario, o de
regulamentacéo, tendo esta a finalidade precipua de controlar
o cumprimento das determinagbes daquele, apurando
responsabilidades e aplicando sang¢des administrativas
consequentes. No dominio econdémico — conjunto de bens e
riquezas a servigo de atividades lucrativas — a liberdade de
iniciativa constitucionalmente assegurada, fica jungida ao
interesse do desenvolvimento nacional e da justica social e se

22 cf. BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de Politica. 5

ed. v. 2. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia: Sdo Paulo. Imprensa Oficial do Estado, 2000, p. 704:
“O pensamento politico liberal, tem consciéncia de que, para responder ao desafio do socialismo, tem
que optar entre o Estado assistencial, forma modificada do velho’Estado policial’, que atribui a tarefa
de concretizar o bem-estar ou as finalidades sociais a maquinas burocraticas, assumindo, de tal
forma, em relagéo aos cidadaos, uma atitude paternalista, e o Estado reduzido, que responsabiliza os
individuos — mediante o livre mercado. O Estado assistencial leva irremediavelmente a uma
sociedade inteiramente administrada, onde ndo haveria mais lugar para o Liberalismo. Tal fato
determinaria o fim do Estado liberal e o comego do Estado autoritario”.

223 Cf. SAMUELSON, Paul A; NORDHAUS, Willian. Economia. 12 ed. Trad. Manuel F. C. Mira
Godinho. Lisboa: McGraw-Hill, 1988, p. 51-52, “[...] o mercado € um processo através do qual
compradores e vendedores de um bem interagem para determinar o pre¢co e a quantidade desse
bem. Num sistema de mercado, cada mercadoria tem um preco. Mesmo os diferentes tipos de
trabalho humano tém precos, ou seja, os respectivos salarios. Cada um de noés recebe um
rendimento pelo vende e utiliza esse rendimento para comprar o que deseja”.

2 GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdémico e regra juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 22.
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realiza visando a harmonia e solidariedade entre as categorias
sociais de producdo, admitindo, a Lei Maior, que a Unido
intervenha na esfera da economia para suprimir ou controlar o
abuso de poder econdbmico. Seguranca denegada. Deciséo
indiscrepante. (STJ. MS 3351/DF, Rel. Min. Demdcrito
Reinaldo, Primeira Secdo, julgado em 14/06/1994, DJ
01/08/1994. p.18572).

b) fomentado a iniciativa privada, mediante outorga de
incentivos e favores fiscais (art. 174 da CF), ou seja, com o
emprego da extrafiscalidade. Nessa condicdo, as politicas
publicas de desenvolvimento por meio de incentivos fiscais
configuram meios de intervencéo sobre o dominio econémico,
ou seja, sdo intervencgdes indiretas;

c) atuando, ele préprio, empresarialmente no setor, mediante a
criagdo de entes da administragdo indireta, nos casos
excepcionais previstos no art. 173 da CF. Esses casos
extraordinarios sdo os imperativos da seguranca nacional ou
guando caracterizado relevante interesse coletivo. Nesse
passo, 0 § 1° desse artigo assim dispde: “A lei estabelecera o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacéo de servigos [...]"

Em comentério a esse artigo, Uadi Lamméngo Bulos?®, assim dispde:

O preceito de eficacia contida devera definir os imperativos de
seguranca nacional e os casos de interesse coletivo,
demarcando o campo de atuacdo empresarial. Numa palavra,
a Constituicdo de 1988, ao agasalhar o modelo capitalista,
reconheceu a excepcionalidade da exploracdo direta da
atividade econémica pelo Estado.

Perfilhamos o mesmo entendimento de Uadi Lamméngo Bulos, porém
entendemos que se trata de norma constitucional de eficicia limitada, declaratoria
de principio institutivo ou organizativo, uma vez que contém esquemas gerais

(iniciais) de estruturacdo das entidades, ou seja, das empresas publicas, das

%5 BULOS, Uadi Lamméngo. Constituicdo Federal anotada. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.

1268.
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sociedades de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica de producéo ou comercializagéo de bens ou de prestacao de servicos.
Os artigos 170, 173 e 174, todos da Constituicdo Federal, chamam a atencao
do intérprete para uma coexisténcia entre um capitalismo neoliberal e um
intervencionismo sistematico, o que € referenciado por Uadi Lamméngo Bulos e, no
ambito da Constituicdo de Portugal, é enaltecido por J. J. Gomes Canotilho.
Quanto a posicao do primeiro autor, destacamos o0 seguinte comentario:

De fato, o constituinte, de modo claro, optou por um
ordenamento econdémico composto. Significa que a ordem
econdmica da Carta de 1988 esta impregnada de principios e
solugBes contraditérias. Ora abre brechas para a harmonia de
um capitalismo neoliberal, ora enfatiza o intervencionismo
sistematico, aliado ao dirigismo planificador, ressaltando até
elementos socializantes. Nisso tudo revela uma postura
hibrida, porque consagra uma espécie de “paralelismo de
principios”?%°.

Nesse mesmo sentido, 0 magistério de Luis Pinto Ferreira?’, segundo o qual
podemos classificar as constituicdes quanto a dogmatica em ortodoxas ou ecléticas.
Nas primeiras, ha apenas uma linha ideolégica a nortear a producdo do texto
maximo, como foi 0 caso da antiga Constituicdo da Unido Soviética; ja nas ecléticas,

notamos a informacé&o de ideologias conciliatérias.

No que toca a ordem econémica, o Constituinte brasileiro de 1988 foi imbuido
de um norteamento eclético, para assim selar, no Texto Magno, um compromisso
entre a livre iniciativa, ainda que mediante a regulacdo estatal, como preceitua o
paragrafo Ginico?® do art. 170, e a valorizacdo do trabalho humano. De tal sorte que
a atuacado estatal deve se pautar de forma a concretizar os objetivos relacionados

nos incisos do citado artigo.

26 BULOS, Uadi Lamméngo. Constituicdo Federal anotada. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.

1258-1259.

?" FERREIRA, Lufs Pinto. Curso de direito constitucional. 2. ed. Recife: Companhia Editora de
Pernambuco, 1970, p. 20.

228 “Art. 170 (...). Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econOmica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”
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229

Como ja aduzimos, J. J. Gomes Canotilho“=” entende que o ecletismo, antes

que um defeito, € uma virtude. Nesse sentido, nos ensina que:

Numa sociedade plural e complexa, a constituicdo é sempre
um “pacto” entre forgas politicas e sociais. Através de
‘barganha” e de “argumentacdo”, de “convergéncias” e
“diferencas”, de cooperagao na deliberagdo mesmo em caso
de desacordos persistentes, foi possivel chegar, no
procedimento constituinte, a um compromisso constitucional
ou, se preferirmos, a varios “compromissos constitucionais”. O
caracter compromissorio constitucional da Constituicdo de
1976 representa uma forgca e ndo uma debilidade. Mesmo
quando se tratava de “conflitos profundos” (deep conflit), houve
a possibilidade de se chegar a bases normativas razoaveis.
Basta referir o compromisso entre o principio liberal e o
principio socialista, [...]

Registramos, ainda, que a intervencdo no dominio econémico pode ocorrer por
absorcéo e por participacdo, enquanto a intervencado sobre o dominio econémico se

efetiva por inducao e por direcéo.

Diz-se que a intervencédo é por absorcdo, quando o Estado veda o exercicio
de idéntica atividade por outrem, absorvendo, portanto, aquele segmento
econdmico. Assim, ocorre a monopolizacdo da atividade, com 0s subjacentes
aspectos negativos para o regime de mercado. Desse modo, a absor¢cdo deve ser
rigidamente disciplinada, porquanto s6 deve ser admitida em casos excepcionais, a
exemplo da atuagdo em setores da economia que constituam relevante interesse

nacional, como no caso de bens considerados estratégicos.

A intervencdo por participacdo € aquela em que, além do Estado, outros
agentes econdmicos atuam numa determinada atividade. Havera, entdo, apenas
participacdo do Estado, e ndo absorcdo da atividade. Destarte, o regime juridico
aplicado ao Estado € o mesmo aplicado aos agentes privados, mantendo-o em
igualdade com eles, sob pena de n&o ocorrer participagdo, mas concorréncia

desleal, que, a toda evidéncia, resultard em monopdlio.

7

A intervencdo por meio de normas de diregcdo é aquela em que ndo é

permitido outro comportamento que ndo o previsto na norma. A norma de direcao

229 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria constitucional. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 1998, p. 218.
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vincula a determinada hipotese um UGnico consequente. Nesse caso, seu
descumprimento acarretard uma sancédo juridica. Pode-se citar como exemplo o
tabelamento de precos, haja vista que, estipulado pelo Estado o preco méximo de
comercializacdo de um bem ou de um servico, seu descumprimento ensejara uma

penalidade, que, via de regra, € uma multa.

A intervencdo por direcdo é aquela que, no dizer de Eros Roberto Grau®®,

consubstancia-se por meio de:

comandos imperativos, dotados de ‘cogéncia’, impositivos de
certos comportamentos a serem necessariamente cumpridos
pelos agentes que atuam no campo da atividade econdémica
em sentido estrito — inclusive pelas proprias empresas estatais
gue a exploram.

Noutro giro, a intervencdo por meio de normas de inducao opera-se quando 0
Estado ndo estabelece procedimentos obrigatorios a serem observados pelos
agentes econdmicos, mas quando o Estado privilegia certas atividades em vez de
outras, induzindo, assim, os agentes a adotarem essas praticas. Nessa forma de
intervencdo, ndo ha sancao juridica pela ndo adocdo da opcao privilegiada pelo
Estado, mas o agente econdmico ndo podera usufruir as vantagens ofertadas, caso

nao as adote. Por outro lado, assevera Fernando Facury Scaff que:

[...] aintervengéo indutiva também podera existir no sentido de
desestimular uma atividade econdmica, e ndo de incentiva-la.
Tal hipétese ocorre quando, por exemplo, o Estado determina
altas aliquotas de imposto de importacdo na hipotese de
entrada de automéveis estrangeiros no territério nacional. Tal
forma desincentivaria a importacdo de automéveis, porém néo
vedaria tal atividade.

Segundo o magistério de Edilson Pereira Nobre Janior®®:

2% GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacéo e critica. 3.

ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 157.

231 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Intervengdo estatal sobre o dominio econémico, livre iniciativa e
proporcionalidade (céleres consideracdes). Revista de Direito Administrativo. v. 235. Rio de
Janeiro: Renovar, jul./set., 2001, p. 179-193, p. 180.
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a distincdo entre ambas as modalidades radica em que na
atuacdo por direcdo, esta-se ante comandos imperativos,
notabilizados pelo carater cogente, a impor determinados
comportamentos aos agentes econémicos, por ex., disposicado
instituidora de tabelamento de precos, ou que determine a
forma de comercializacdo de determinado produto, ao passo
gue, na atuacgdo indutiva, contamo-nos de forma diferente, com
normas que, embora apontem uma determinada conduta ou
organizacdo a ser seguida pelo seu destinatario, ndo o
obrigam unicamente a segui-la, situacdo que se tem na criagédo
de estimulos, ou incentivos indiciadores da pratica de um certo
comportamento pelo administrado.

Nessa linha de diferenciacdo entre as modalidades de intervencéo, trazemos
a colacdo o magistério de Jorge Papier®*?, como forma de destacar que essa matéria

também esta no rol dos interesses da doutrina estrangeira, conforme segue:

Junto a la direcién global de la economia, son también
instrumentos de uma gestion econdmica constitucionalmente
encomendada y determinada em sus principales fundamentos
la ortogacion de subvenciones publicas y el recurso a los
impuestos y contribuiciones para fines no fiscales (de
direccién). Todo ello presupone la econdmica del Estado, es
decir, la direccion estatal de la economia sujeta a un plan.

Luis Eduardo Schoueri®®*® destaca que as normas de intervenc&o por indugéo
caracterizam-se por serem normas dispositivas. Dessa forma, o agente econdémico
nao se vé sem alternativas; ao contrario, recebe ele estimulos e desestimulos que,
atuando no campo de sua formagéo da vontade, levam-no a se decidir pelo caminho
proposto pelo legislador.

O Estado abre méo de seu poder de imperium, substituindo-o por seu poder
econdmico, com efeito equivalente.

Aspecto relevante quanto a intervencado por inducéo é que ela pressupde um
mercado atuante, motivo pelo qual é, também, denominada de incentivo baseado no
mercado. Essa modalidade de intervencéo se vale dos meios de convencimento cujo

efeito apenas se verifica num ambiente em que o destinatario da norma pode decidir

22 pAPIER, Jorge. Ley Fundamenta y orden econémica. In.: Manual de Derecho Constitucional.

Trad. Antonio Lépez Pina. Madrid: Macial Pons, 1996, p. 571.
% SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econbmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 43-44.
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pela conveniéncia, ou ndo, do ato visado pelo poder publico interventor. Nesse

sentido, ensina Luis Eduardo Schoueri que:

Assim, quando se cogita, por exemplo, do instrumento
tributario como meio de internalizar as chamadas
‘externalidades’, o que se faz é transferir ao mercado, por meio
do mecanismo de preco, aqueles custos, cabendo aos
produtores e consumidores decidir, em Ultima instancia, sobre
0 sucesso ou fracasso de um produto. Do mesmo modo, o
incremento da tributacdo de um produto podera implicar seu
menor consumo, conforme esteja ou ndo o mercado disposto a
assumir tais custos. No sentido inverso, isencdes pontuais
podem induzir os consumidores em direcdo a determinados
produtos. Em todos os casos, de qualquer modo, no lugar da
deciséo politica, privilegia-se 0 mercado como centro decisorio,
para determinar quem vai produzir (ou consumir) e quanto sera
produzido (ou consumido)®**.

A titulo de ilustracdo, os incentivos fiscais sdo espécies de norma de
intervencdo por indugdo, em que as empresas incentivadas sdo estimuladas a
produzir determinados bens e em certa area geografica.

Outro exemplo de norma de intervencdo por inducdo sdo aquelas que
viabilizam o emprego extrafiscal dos impostos sobre a importacdo e sobre a
exportacdo. Em ambos os casos, essas normas ndo vedam as importagdes ou as
exportacdes, mais induzem o comportamento dos agentes econdmicos por meio de
estimulos e de desestimulos.

No entanto, o legislador deve estar consciente de que os estimulos, assim
como os seus desestimulos, talvez ndo sejam suficientes para que a decisdo do
agente econdmico seja no sentido da indugcdo. Assim, ao agente econdmico é
assegurado o direito de adotar comportamento diverso, sem que, por isso, recaia no
ilicito.

Na Constituicdo espanhola de 1978%°, assim como na Constituicdo
portuguesa de 1976%%°, ha dispositivos claros tanto quanto & liberdade de iniciativa,

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit. p. 45.
2% Disponivel em: <http:// WWW.la _moncloa.es/Espana/LeyFundamentaly/titulo_primero.htm>.
é(é:esso em: 12 dez. 2010.

Disponivel em: <
http://www.portugal.gov.pt/Documentos/Portugal Documentos/CRP_Revisao02005.pdf.>. Acesso em:
12 dez. 2010.
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guanto sobre a intervencéo estatal. Assim, a titulo de exemplo, seguem o0s seguintes

dispositivos:

Constituicdo espanhola

Art. 38. Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y
protegen su ejercicio y la defensa de la produtividad, de
acuerdo con las exigéncias de la economia general y, em su
caso, de planificacion.

Constituicdo portuguesa

Art. 80° A organizacdo econdmico-social assenta nos
seguintes principios:

a) Subordinacao do poder econémico ao poder politico.

b) Coexisténcia do setor publico, do setor privado e do setor
cooperativo e social de propriedade dos meios de producao;

c) Liberdade de iniciativa e de organizagdo empresarial no
ambito de uma economia mista.

d) Planejamento democratico do desenvolvimento econémico e
social.

Art. 81° Incumbe prioritariamente ao Estado no ambito
econdmico e social:

f) Assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo
a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a
contrariar as formas de organizagdo monopolista e a reprimir
0s abusos de posigdo dominante e outras praticas lesivas do
interesse geral;

j) Criar instrumentos juridicos e técnicos necessarios ao
planeamento democréatico do desenvolvimento econdémico e
social

No contexto desta tese, a intervencgao indireta do Estado mediante normas de
inducdo € o objeto de nosso estudo, notadamente a indug¢do por meio das normas

relativas ao ICMS.
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3.4 INTERVENCAO SOBRE O DOMINIO ECONOMICO E AS POLITICAS DE
DESENVOLVIMENTO REGIONAL: ATRIBUTOS E RELACOES
INTERGOVERNAMENTAIS NA FEDERACAO BRASILEIRA

Conforme tese defendida por Kenich Ohame®’, o Estado Nacional tornou-se
paulatinamente impotente diante dos mercados globalizados e, portanto, surgiu uma
regionalizacéo internacional de onde emergem os Estados-regides®, que, na ética
do citado autor, tornam-se mais importantes que o0s paises, tendo em vista que
agueles se constituem em unidades econbmicas, produtivas, industriais e fiscais
homogéneas. Noutras palavras, vem ocorrendo um progressivo aumento da
interdependéncia entre os mercados globais e as economias nacionais.

Nesse contexto, 0s governos nacionais sao diuturnamente pressionados para
se adequarem aos parametros da economia globalizada, ao tempo que tém sua
autonomia limitada na seara econémica. Noutros simbolos, a capacidade de os
Estados-nacdo adotarem politicas econdmicas desatreladas de influéncias externas
vem se tornando cada vez mais débil.

Essa situagdo ocorreu em diversos paises, inclusive no Brasil, desde os anos
1980, tendo por principal consequéncia o inicio do desmonte do aparato estatal
federal. Por outro lado, verificou-se, ainda que, timidamente, os entes subnacionais
assumiram uma posicao de destaque cada vez maior na economia — a intervencao
estatal, notadamente, sobre o dominio econémico, passou em grande medida a ter
por protagonistas os entes subnacionais. Isso porque esses entes vém aumentando
0 seu poder politico e sua autonomia financeira e fiscal, ndo raro acompanhados da
assuncado de encargos. Exemplos emblematicos sdo os Estados e os Municipios
brasileiros com o advento da Constituicdo Federal de 1988.

No Brasil, como em varios outros paises, durante as décadas de 1940 a 1970,
a intervencao estatal no dominio econdmico esteve preponderantemente submetida

a coordenacao dos estados nacionais.

2" OHAME, Kenich. O fim do Estado Nacg&o: a ascensdo das economias regionais. Rio de Janeiro:

Campus, 1996, passim.

> Os Estados-regifes podem ser entendidos como unidades econdmicas que, embora contidos nas
fronteiras dos Estados-nacdo — ou abrangerem varios paises -, 0 seu foco de ac¢do ndo é local, haja
vista que a orientacdo e as relacbes desses entes se ddo com a economia global.
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N&o obstante, a partir dos anos 1970, a crise do modelo keynesiano de Estado
intervencionista acarretou um paulatino incremento da capacidade de intervencgao
das esferas subnacionais, viabilizada por meio dos processos de descentralizagao
em curso, inclusive nos paises que nao adotam a forma federativa.

Essa descentralizacdo ou “divisdo de trabalho”, ou seja, divisdo de
responsabilidades e encargos entre o ente central e 0 os entes subnacionais, &
particularmente complexa nas federacdes.

Nesse contexto, para a abordagem da indugéo por meio de normas tributarias,
merece destaque a necessaria e desejavel articulacdo e coordenacao entre politicas
de desenvolvimento regional implementadas pelos Estados e as politicas a cargo da
Unido. Assim, é necessaria a harmonizacao entre as politicas regionais e nacionais,
ou seja, o0 estabelecimento do equilibrio entre a soberania nacional e a
interdependéncia entre as entidades federadas, com a preservacdo do pacto
federativo.

As teorias sobre desenvolvimento nos anos 1950 reservavam aos governos
nacionais — a Unido nos estados federados — o papel de protagonista, pois o
desenvolvimento era entendido numa perspectiva ampla, estrutural.

Posteriormente, a dimensao regional e a local foram valorizadas, por meio da
énfase nos méritos da concorréncia intergovernamental, a exemplo da Teoria do
Desenvolvimento Enddgeno, que valoriza as dindmicas socioeconémicas e politicas
locais.

Além disso, essa teoria questiona a eficiéncia da Unido na estruturacdo e na
execucdo de politicas de desenvolvimento regional. Assim, a diminuicdo do
protagonismo da Unido somou-se o robustecimento da autonomia federativa, o que
redundou na substituicdo das politicas federais de desenvolvimento por politicas
estaduais com esse propésito que, embora estruturadas, padecem de falta de
coordenacao.

Para a Teoria do Desenvolvimento Endbégeno, o desenvolvimento é um
processo estrutural e de crescimento econémico, conduzido pela comunidade local,
uma vez que a esta emprega o seu potencial para melhorar sua qualidade de vida.

Ademais, a sociedade empresarial local organiza os fatores produtivos locais,

ao passo que tenta reforcar os valores e as instituicoes locais para que fornecam
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alicerce para o desenvolvimento da localidade. Destarte, 0 magistério de Antonio

Vazques Barqueiro®?:

Por um sistema especifico de producdo capaz de assegurar
aos empresarios locais o uso eficiente dos fatores produtivos e
a melhoria dos niveis de produtividade que lhes garantem
competitividade; uma outra sociocultura, na qual os atores
econbmicos e sociais se integram as instituicbes locais e
formam um denso sistema de relacdes, que incorpora valores
da sociedade ao processo de desenvolvimento; e uma terceira
€ politica e se materializa em iniciativas locais, possibilitando a
criacdo de um entorno local que incentiva a producdo e
favorece o desenvolvimento sustentavel.

Carlos Antonio Branddo®*®, ao analisar a literatura sobre o tema, chega a
conclusdo de que ela leva a crer que € possivel um novo padrdo de

desenvolvimento, ja que:

Sugere que estariamos vivendo a possibilidade de consolidar
um novo padréo de desenvolvimento, construido totalmente no
ambito local, dependendo apenas da forca de vontade dos
agentes empreendedores que mobilizariam as poténcias
enddgenas de qualquer localidade.

Assim, as localidades teriam que se adaptar para se tornarem receptivas e
atraentes, caso queiram conquistar a confianca dos grandes investidores.

Nessa perspectiva, as possibilidades de desenvolvimento estdo baseadas no
voluntarismo dos agentes locais, que seriam 0s responsaveis pelos novos
investimentos e pelo controle do processo de desenvolvimento.

Esse otimismo néo é partilhado por Milton Santos e Maria Laura Silveira, ao
analisarem os impactos da guerra fiscal nos lugares, ou seja, nos espacos onde
ocorrem esses conflitos decorrentes da busca pela atracdo de investimentos

industriais. Assim, tecem 0s seguintes comentarios:

%9 BARQUERO, Antonio Vasquez. Desenvolvimento endégeno em tempos de globalizag&o. Porto

Alegre: Fundacao de Economia e Estatistica/ Ed. UFRGS, 2001, p. 42.

249 BRANDAO, Carlos Antdnio. A dimenséo espacial do subdesenvolvimento: uma agenda para 0s
estudos urbanos e regionais. Tese de Livre-Docéncia apresentada ao Instituto de Economia da
Unicamp. S&o Paulo: Mimeo., 2003, p. 7.
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No periodo globalizado, a velocidade com que os pedacos do
territorio sdo valorizados e desvalorizados, determinando
mudancas de usos, é temeraria. E as novas politicas das
montadoras, no Brasil, parecem ser um exemplo
paradigmatico. Para produzir modernamente, essas industrias
convocam outros atores a participar de suas acdes
hegemonicas, levados desse modo, a agir segundo uma logica
subordinada a da firma global. No plano da produgéo, conflitos
se eliminam e a modernidade se instala...a custa das
empresas tributérias. Nos lugares escolhidos, o resto dos
objetos, o resto das acodes, e, enfim, o resto do espaco, tudo
isso é, assim, chamado a colaborar na instalacdo da
montadora; e tudo € permeado por um discurso eficaz sobre o
desenvolvimento, a criacdo de empregos diretos e indiretos, as
indastrias de autopecas, a exportacdo. Nada se fala da
robotizagdo do setor, a drenagem dos cofres publicos e de
outras infra-estruturas, os royalties e o aumento da divida
externa, a importacdo de pecas e de veiculos completos. E o
territério passa a ser organizado e usado com a lbgica
exclusiva dessa producéo, ou melhor, dessa possibilidade de
producdo, pois em muitos casos ndo ha ainda a implantagdo
das industrias. [...] E, como um capital globalmente comandado
nao tem fidelidade ao lugar, este é continuamente extorquido.
O lugar deve, a cada dia, conceder mais privilégios, criar
permanentemente vantagens para reter as atividades das
empresas, sob ameaca de um deslocamento?*.

3.5 CONCLUSOES PARCIAIS

1. A ideia de ordem acha-se sempre ligada a de diferenciacdo — mais a de
unidade -, por isso a existéncia de certos contrastes de atitudes sociopoliticas
refletem divergéncias quanto ao valor e ao papel da diferenciacdo. Assim, no ambito
dessa diferenciacdo, estdo albergados os conceitos de ordem econbmica e de
ordem juridica, em que a ordem econbmica na perspectiva juridica € a
sistematizacdo dos principios e regras que organizam e disciplinam a atividade

econdmica.

2. A ordem econdmica enquanto especificacdo da ordem juridica € uma

necessidade do Estado de Direito burgués, cujo desenvolvimento das forcas

241 SANTOS, Milton; SILVEIRA, Maria Laura. O Brasil: territério e sociedade no inicio do século XXI.
Rio de Janeiro: Record, 2001, p.112-113 e 116.
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produtivas reclama previsibilidade e racionalidade nas estruturas que alimentam a

circulagcao econdmica.

3. O sistema de economia de mercado tem por propdsito a eficiente alocacao
dos recursos escassos. Nao obstante, as falhas apresentadas nesse mecanismo
devem ser enfrentadas — solucionadas ou abrandadas — por meio da intervencao
estatal. Assim, a intervencgédo estatal no dominio econémico faz-se necessaria para a
correcdo das falhas de mercado, que correspondem a auséncia dos pressupostos
gue haviam lastreado a concepcao liberal na sua formulacéo original.

Nos mercados ndo suficientemente regulados pelo Estado — deixados livres a
sua proépria dindmica —, a ineficiéncia na alocacao dos recursos faz surgir distor¢cdes
socialmente indesejaveis, denominadas falhas de mercado ou imperfeicGes no

mecanismo de mercado.

4. As externalidades — positivas ou negativas — correspondem a beneficios ou
custos circulando externamente ao mercado, ou seja, que ndo sao alcancados pelo

mecanismo do sistema de precos.

5. As normas tributarias indutoras tém por finalidade interferir no dominio
econdbmico, balizando aos agentes econbmicos quanto aos rumos que devem ser

seguidos na economia.

6. A intervencdo € a atividade no e sobre o processo econdmico, em direcao a
um mesmo objetivo: a correcdo das distor¢cdes do modelo liberal, por meio da

preservacao da instituicdo basica do sistema capitalista, 0 mercado.

7. Quanto a intervencao do Estado no dominio econdmico, entendemos que o
aspecto primordial a ser considerado é: em favor de quem ele intervém ou deve
intervir.

Por outro lado, a omissdo estatal quanto a questdes econémicas, no que
pertine ao nado-regramento do mercado, por exemplo, pode ser considerada como
uma intervencdo em favor daqueles que sdo proprietarios dos meios de producéo,

em detrimento dos que ndo se encontram na mesma posi¢ao.
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4 GUERRA FISCAL ENTRE OS ESTADOS PELA ATRACAO DE
INVESTIMENTOS: A GUERRA FISCAL DO ICMS

4.1 CONTEXTUALIZACAO DE UMA PATOLOGIA NACIONAL: A GUERRA FISCAL

Ao longo do seu desenvolvimento historico, a guerra fiscal pode ser
conceituada como um processo pelo qual os entes federativos buscam interferir no
processo privado de alocacdo espacial dos investimentos, seja na realocacao das
plantas j& existentes ou na aloca¢édo de uma nova planta.

A locucéo guerra fiscal denota uma situacao de disputa econémica desenfreada
entre os entes federados, titulares de competéncia tributaria, que buscam atrair para
seus respectivos territdrios determinado empreendimento econdmico, mediante
concessao de incentivos fiscais, realizacado de obras de infraestrutura, capacitacao

de recursos humanos, oferta de crédito subsidiado etc?*?.

Gustavo Cavalcanti Costa®*®

perfilha entendimento semelhante, ao afirmar que
a guerra fiscal caracteriza-se como uma “descoordenada politica descentralizada de
atracao de investimentos privados, mediante renuncia explicita do ICMS”.

Assim, a guerra fiscal é sinal maior das radicaliza¢des e ressentimentos locais
e regionais, decorrentes de politicas publicas incapazes de conter o déficit na
capacidade de investimento publico, assim como as desigualdades regionais
gritantes, fruto da auséncia de projetos de desenvolvimento pactuados
nacionalmente e de posturas politicas desesperadas, de carater nitidamente
desagregador.

Portanto a locucao guerra fiscal denota uma situacao de conflito federativo. O

ente que aufere alguma vantagem impde, em diversas situagcdes, uma perda a

22 Cf. FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. A extrafiscalidade e a concretizacdo do principio da

reducdo das desigualdades regionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 129: “ No ambito deste
conceito, cabe tanto a disputa internacional quanto a interna. Quando o Brasil incentiva a vinda de
empresas estrangeiras dos setores automobilistico, de informatica, de autopecas etc, participa da
guerra fiscal internacional, pois outros paises também procedem de forma semelhante no comércio
entre nagdes. J& quando os Estados e Municipios concedem benesses para que as empresas se
instalem em seus territérios, o choque é interno”. Cf. tb. SCAFF, Fernando Facury. Guerra fiscal,
neoliberalismo e democracia. Revista de Direito. n. 11, jan./jul. Santa Cruz do Sul, 1999, p. 135-143,
. 135.

5)43 COSTA, Gustavo Cavalcanti. O conflito de competéncia exonerativa em matéria de ICMS: uma
abordagem politico-juridica sobre a ‘guerra-fiscal’ na Federagéo brasileira. Revista Tributaria e de
Financas Publicas. Séo Paulo: RT,n® 42, jan./fev. 2002, p. 85-99, p. 88.
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algum ou a alguns dos demais, jA que a guerra raramente € um jogo de soma
positiva.
A Federacdo — clausula pétrea da ConstituicAo — sai enfraguecida dessa

* em nada se coaduna com a

guerra, haja vista que o federalismo cooperativo®*
auséncia dessa caracteristica numa guerra fiscal. Quanto as empresas, ha as que
ganham, mas também as que perdem com a guerra fiscal.

A guerra fiscal esta na contramao da histéria, uma vez que as federacdes,
atualmente, a exemplo da alema, buscam consolidar e aprimorar o federalismo
cooperativo®®, em que politicas sdo tracadas, objetivando reduzir as distorcées

inatas ao modelo.

24 cf. ABRUCIO, Fernando Luiz. Os lacos federativos brasileiros: avangos, obstaculos e dilemas

no processo de coordenacgéo intergovernamental. Sdo Paulo: USP, 2000 (Tese de Doutorado). Ha
basicamente dois modelos de articulagdo governamental: 0 competitivo e 0 cooperativo, 0s quais
propdem solucdes distintas para o problema da coordenacdo. O primeiro modelo pode ser observado
nos Estados Unidos, enquanto o segundo na Alemanha, no Canada e na Australia. O modelo
competitivo € estudado por economistas e cientistas politicos filiados a Teoria das Escolhas Publicas.
Os principais pressupostos do modelo cooperativo estdo presentes nas formulagées da Escola do
Federalismo Fiscal.

25 cf. PRADO, Sérgio. A questdo fiscal na Federacdo Brasileira: diagnostico e alternativas.
Documento elaborado no a&mbito do Convénio CEPAL/IPEA (Projeto: Brasil: 0 estado de uma nacéo).
Brasilia: CEPAL, Sao Paulo: IPEA, 2007, p. 75-76: “A nog¢ao de federalismo cooperativo é associada
a existéncia de sdlidas instituicbes que organizam a atuacdo conjunta dos governos, tornando-se
féruns e instrumentos pelos quais a intervengdo estatal € organizada através de um processo
continuado de negociac@o intergovernamental formalizada em grandes e pequenos organismos
burocraticos, conselhos intergovernamentais e 6rgdos colegiados. Na Alemanha, este caréater
cooperativo tem sua manifestacdo mais importante no fato de que a legislacdo federal uniforme é
dominante, mas os estados tém elevada participacdo na elaboracdo desta legislagdo através do
Bundesrat, a cAmara alta alema, que é composta por delegados indicados pelos governos estaduais.
[...] o Brasil ndo apresenta quaisquer tragcos que lembrem o federalismo cooperativo. Antes de tudo, a
participagdo dos interesses estaduais na legislacdo federal ndo € técnico-executiva como no
Bundesrat alemao, mas é intermediada pela estrutura politica fragmentaria do Congresso Nacional e
por um Senado tradicional, com representantes eleitos, onde os interesses partidarios tendem a filtrar
e borrar a representagao dos interesses estaduais”.

Conforme consta do Bundesrat website, “The basic idea underlying the democratic and federal
constitution of Germany is the division of power. In the performance of their tasks, the Federation and
the Lander should work within a mutual checks-and-balance system but also practice mutual co-
operation and consideration. The main difference between the German form of federalism and other
federative systems when it comes to the division and execution of tasks is that the individual federal
state governments participate directly in the decisions of the national state or Federation. This is done
through the Bundesrat.

Within this system of division of power and combined performance of tasks, the Bundesrat has three
central functions: it defends the interests of the Lander vis-a-vis the Federation and indirectly vis-a-vis
the European Union; the ensures that the political and administrative experience of the lander is
incorporated in the federation’s legislation and administration and in European Union affairs; like the
other constitutional organs of the Federation, the Bundesrat also bears its share of the overall
responsibility for the Federal Republic of Germany.” Disponivel em:
http://www.bundesrat.de/cin_161/nn_10940/EN/funktionen-en/funktionen-en-node.html? nnn=true
Acesso em: 28 abr. 2011.
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Nesse sentido, registra Marcos Nébrega®*® que ocorrem situacées que podem
amesquinhar o impeto cooperativo e transitar para um ambiente de competicéo,
“sobretudo quando ha uma fragilidade institucional potencializada por uma aguda
crise financeira”.

Na mesma linha de pensamento, Otavio Soares Dulci®*’ destaca que o
federalismo é um sistema caracterizado pela autonomia e pela cooperacéo entre 0s
entes federados. Porém, na guerra fiscal, a autonomia inerente ao federalismo
comporta-se ndo como cooperagcdo, mas como competicdo, que, por sua vez,
acarreta perda para a Unido, os Estados e os Municipios, transformando-se numa
competicao predatoria, pois os Estados brigam entre si para atrairem investimentos,
sem mensurarem 0s impactos financeiros em suas economias.

A competicdo pode ser travada de forma vertical ou horizontal®*®. Para Andrea

249 3 competicdo vertical é relativa ao processo de transferéncias

Lemgruber
intergovernamentais, com o fito de minorar as distor¢fes do sistema tributario dos
entes subnacionais, porém findam, muitas vezes, por incentivar uma “preguica
fiscal”, assim os governos ndao tém muito incentivo para aumentar suas receitas
préprias.

A competicdo horizontal, por sua vez, € a que mais se destaca e, por meio
dela, diversos entes federados disputam recursos mediante a concessao de
incentivos fiscais. Nesse cenario, a guerra fiscal entre os Estados tem posicao de
destaque, dada a magnitude desse conflito.

N&o obstante, registramos nossa discordancia com o entendimento de Andrea
Lemgruber quanto ao fato de as transferéncias intergovernamentais contribuirem
para a “preguica fiscal”’, haja vista que essa assertiva embute um desconhecimento
das formas de financiamento dos entes subnacionais, estabelecidas pelo legislador
constituinte, quais sejam: a outorga de competéncia tributaria, a fim de que os entes

federados possam instituir os seus proprios tributos e, por conseguinte, obter

%% NOBREGA, Marcos. Rentincia de receita, guerra fiscal e tax expenditure: uma abordagem do

art. 14 da LRF. Comision Econbmica para América Latina. Disponivel em:
www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/6/3526/MarcosNobregal.pdf. Acesso em: 10 out. 2009.

4" DULCI, Otavio Soares. Guerra fiscal, desenvolvimento desigual e relacdes federativas no Brasil.
Revista de Sociologia e Politica. Curitiba: Ed. UFMG, n° 18, jun. 2002, p. 95.

28 A competicao vertical ocorre entre entes de diferentes niveis, como por exemplo, entre a Unido e
os Estados ou entre os Estados e os Municipios, enquanto a competicdo horizontal tem lugar entre
entes de mesmo nivel, como entre Estados ou entre Municipios.

9 LEMGRUBER, Andrea. A competic&o tributaria em economias federativas: aspectos teéricos,
constatacdes empiricas e uma andlise do caso brasileiro. Dissertacdo de Mestrado. Departamento de
Economia. UNB, 1999. Disponivel em: www.federativo.bndes.gov.br. Acesso em: 10 out. 2009.



http://www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/6/3526/MarcosNobrega1.pdf
http://www.federativo.bndes.gov.br/
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receitas tributarias e a partilha de receita, mecanismo pelo qual um ente dotado de
competéncia tributaria repassa para outros entes parte do produto da arrecadacao
de determinados tributos, seja de forma direta, seja de forma indireta, por meio de
fundos, a exemplo do Fundo de Participacdo dos Estados (FPE) e do Fundo de
Participacdo dos Municipios (FPM).

Esses mecanismos de transferéncias exercem o papel de buscar a
equalizacdo das necessidades de financiamento®° dos diversos entes da federacéo,
considerando as bases econdmicas que estdo no ambito de competéncia de cada
um desses entes, assim como as assimetrias em termos econdmicos entre eles.

A questdo das transferéncias intergovernamentais foi estudada por Sergio

251

Prado””, que registra:

[...] as questbes centrais do federalismo fiscal se referem a
formatac@o de mecanismos e instituicdes para lidar com o que
é referido, no jargao técnico, como brecha vertical, ou ‘vertical
gap’ As caracteristicas estruturais das federagbes modernas,
no que se refere a atribuicdo de receitas e encargos (tomados
em sentido amplo) entre niveis de governo, resultam na
relativa concentracdo de recursos nos governos superiores e
de encargos nos GSN??2, tornando necessarias transferéncias
verticais em geral de grande porte, pelas quais se define a
distribuicdo final da capacidade de gastos entre niveis de
governo.

A denominada brecha vertical (BV)*?

representa a diferenca entre o volume
de encargos assumidos pelos GSN, determinado pelo gasto final por eles realizado,
e o0 volume de recursos que estes entes podem obter autonomamente — mediante,
por exemplo, o exercicio da sua competéncia tributaria -, a partir das bases

tributarias que lhes sao atribuidas, sem depender de transferéncias federais.

%0 por equalizacdo das necessidades de financiamento, devemos entender a obten¢éo dos recursos

financeiros necessarios para fazer face aos encargos — servicos publicos em geral, custeio da
maquina administrativa, investimentos etc. Esses recursos podem ser oriundos de receitas obtidas
pela arrecadacéo dos tributos, notadamente impostos, de competéncia do ente federado e o restante
€ obtido por meio de transferéncias intergovernamentais.

»1 PRADO, Sérgio. A questdo fiscal na Federacdo Brasileira: diagnéstico e alternativas.
Documento elaborado no &mbito do Convénio CEPAL/IPEA (Projeto: Brasil: o estado de uma nac¢éao).
Brasilia: CEPAL, Sao Paulo: IPEA, 2007, p. 6-15.

22 Governos sub nacionais (GSN).

>3 Em geral, a brecha vertical € medida pela relagéo entre recursos proprios dos entes subnacionais
e 0s gastos totais por eles realizados. Outra forma de quantificacdo da BV é a relagdo entre estes
recursos proprios e os recursos a eles transferidos pelo ente nacional (governo central GC).
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Considerando a crescente descentralizacdo dos encargos, € a persisténcia de
uma atribuicdo de impostos®* centralizada que constitui o fator determinante da BV.

Em diversas federagbes, ocorre uma concentracdo das principais bases
econbmicas — bases sobre as quais incidem os impostos — no ente central, sob o
argumento de que o0s custos colocados para os agentes econdmicos, quando estes
tém de atender as diversas legislacdes, sdo muito elevados. Outros argumentos
utilizados sé@o a possibilidade de os GSN fazerem uso de determinados impostos
com a finalidade de interferir na alocacao de determinados empreendimentos, maior
eficiéncia e menor custo administrativo da arrecadacédo centralizada e, via de regra,
maior facilidade para a preservacéo da harmonizacdo do sistema tributario®”>.

E usual que os impostos mais significativos em termos de fiscalidade, pelos
motivos expostos, fiquem no ambito da competéncia do ente central, porquanto eles
representam - impostos®>® sobre renda e sobre consumo — algo entre 70 e 90% das
receitas tributarias da maior parte dos paises. Assim, a dimensdo da BV vai
depender da distribuicdo intergovernamental dos recursos arrecadados com esses
impostos, o0 que, no Brasil, fica desvirtuado em funcdo de uma gama enorme de
contribuicdes nado partilhadas com Estados e Municipios. Noutras palavras, o grau
em que o governo central se apropria ou controla uma parcela da arrecadacéo
tributaria estruturalmente superior aos seus proprios gastos — exceto transferéncias -
, enquanto os GSN conseguem receita fiscal propria sistematicamente inferior aos
seus gastos.

O grafico 3 demonstra que, no Brasil, a arrecadacao esta fortemente
concentrada na Unido. Por outro lado, como os encargos estdo descentralizados, é

natural que ocorram as transferéncias intergovernamentais.

2% No caso brasileiro, ndo apenas de impostos, mas, a partir de 1988, das contribui¢cdes sociais,

gue sao espécies do género tributo, cujo produto da arrecadacao nao é partilhado com os Estados e
0s Municipios.

PRADO, Sérgio; CAVALCANTI, Carlos Eduardo G. A guerra fiscal no Brasil. Brasilia: IPEA,
2000, p. 11.
296 N&o estamos considerando, nessa abordagem, a tributacao sobre a folha de pagamento, que
€, na maioria dos paises, vinculada ao financiamento da seguridade social.
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GRAFICO 3

= ARRECADACAO FEDERAL

= ARRECADACAO DOS
ESTADOS

ARRECADAGCAO DOS
MUNICIPIOS

ARRECADACAO EM 2010 (em bilhdes): UNIAO R$ 137,13 (70,3%); ESTADOS
R$ 70,30 (26,03%); MUNICIPIOS R$ 7,14 (3,66%)
Elaboracéo prépria. Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional

Portanto, as transferéncias intergovernamentais sao parte do federalismo
fiscal e essenciais ao equilibrio da federacdo. Por esse motivo, contestamos a visao
dessas transferéncias como indutoras de uma “preguica fiscal”.

J& que a guerra fiscal € uma patologia que afeta a federagéo brasileira e, como

tal, acarreta maleficios ao pais, trazemos a colacdo o seguinte conceito de guerra

fiscal, formulado por Sérgio Prado e Carlos Eduardo G. Cavalcanti®’, que bem

sintetiza essa anormalidade do nosso federalismo fiscal, a saber:

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

Contudo, essa concepcdo sO é adequada se for considerado o momento
histérico das disputas pelos novos investimentos, a exemplo daqueles realizados

pela industria automobilistica.

" PRADO, Sérgio; CAVALCANTI, Carlos Eduardo G. A guerra fiscal no Brasil. Brasilia: IPEA,
2000, p. 11.
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Isso porque a guerra fiscal apresenta outro viés, que € a interferéncia no
processo de concorréncia das empresas ja instaladas no Estado concedente, a fim
de que estas nao percam posicao relativa frente a outras empresas do mesmo setor,
sediadas em outros Estados®*®.

Os Estados agem dessa maneira porque tém interesse em manter o maior
namero possivel de empresas — notadamente industriais — em seu territorio, ndo sé
para preservar o nivel de emprego e renda, mas também devido a repercussao
sobre a arrecadacéao.

Portanto, apesar de a guerra fiscal ser relacionada, basicamente, com o
processo de decisdo alocativa das empresas privadas, na verdade, também esti
relacionada com o processo de concorréncia setorial entre empresas ja instaladas.
Seja porque as empresas ja instaladas num determinado Estado carecem de
incentivos para poder concorrer com empresas incentivadas de outros Estados ou
em decorréncia da busca de diferencial competitivo essas empresas pleiteiam
incentivos no Estado do seu domicilio tributario.

A repercussdo da guerra fiscal sobre a concorréncia foi objeto de
manifestacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), em
resposta a Consulta no 0038/99, formulada pelo Pensamento Nacional das Bases
Empresariais (PNBE), acerca da nocividade ou ndo a livre concorréncia da guerra
fiscal travada entre os Estados. Da resposta a consulta formulada, destacamos os

seguintes trechos:

3) Esse brutal favorecimento desnivela o campo em que se
desenrola a dindmica econdmica, gerando diversos efeitos
para a concorréncia e o bem-estar da coletividade, entre os
quais:

a) Retira o estimulo ao aumento constante do nivel geral de
eficiéncia da economia, permitindo uso menos eficiente de
recursos e afetando negativamente a capacidade de geracéo
de riquezas do pais.

b) Protege as empresas incentivadas da concorréncia,
mascarando seu desempenho, permitindo que mantenham
praticas ineficientes e desestimulando melhorias na producéo
ou inovagéo.

c) Permite que empresas incentivadas, ainda que auferindo
lucros, possam “predatoriamente” eliminar do mercado suas
concorrentes ndo favorecidas, mesmo que estas sejam mais

8 |ncentivos fiscais afetam a concorréncia, pois interferem na formacao de precos. Além disso,

esses incentivos mascaram o desempenho econdmico, inibem a eficiéncia produtiva e falseiam a
competicéo.
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eficientes e inovadoras, em func¢éo do enorme colchao protetor
de que dispdem.

d) Prejudica as demais empresas que, independentemente de
sua capacidade, terdo maiores dificuldades na luta pelo
mercado, gerando com isso mais desincentivo a melhoria de
eficiéncia e inovacéo.

e) Gera incerteza e inseguranca para o planejamento e tomada
de decisdo empresarial, dado que qualquer calculo feito pode
ser drasticamente alterado — e qualquer inversdo realizada
pode ser drasticamente inviabilizada com a concessdo de um
novo incentivo.

f) Desestimula, por tudo isso, a realizacdo de investimentos
tanto novos quanto a expansao de atividade em andamento.

E mais do que evidente, assim, que a guerra fiscal tem efeito
altamente prejudicial ao bem-estar da coletividade. [...]

4) A Constituicdo apresenta uma diversidade de objetivos e
principios que devem ser aplicados da forma mais harmonica
possivel. A livre concorréncia e o bem estar geral constituem
alguns deles, a ser compatibilizados com outros, igualmente
legitimos, como o da redugéo das desigualdades regionais.

5) A deciséo de conceder incentivos € prevista e aceita na
Constituicdo, desde que determinada de formas especificas,
as quais, ao menos formalmente, asseguraram que o 6rgao
concedente (a Unido ou Estados por unanimidade no
CONFAZ) sopese os diferentes interesses e principios
envolvidos, determine quais os incentivos, quais as regides
beneficiadas e montantes adequados de forma a avancar ao
méaximo o principio da reducao das desigualdades regionais e
afastando o minimo necessario o outro.

Contudo, o viés locacional é incontestavel na guerra fiscal, haja vista que a
complexidade do modelo econdmico brasileiro acarreta uma concentragdo produtiva
em determinadas regifes do pais, o que faz com que essas regides apresentem
vantagens comparativas em uma proporgdo maior do que as regides menos
dindmicas economicamente, 0 que gera uma tendéncia de crescente concentracao
econOmica.

Por isso, o Estado que detém uma capacidade produtiva mais diversificada e
complexa apresenta mais condigdes de custear uma infraestrutura capaz de receber
novas plantas industriais e demais investimentos, o que possibilita um aumento
continuo de suas vantagens comparativas.

Os Estados mais desenvolvidos sdo capazes de receber novos projetos, que

possibilitardo um aumento continuo de suas vantagens comparativas. Assim, esses
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Estados das regides mais desenvolvidas podem atrair novos investimentos em uma
propor¢cdo maior do que aqueles das regifes menos desenvolvidas. A seu turno,
essa condicdo é reflexo, também, da maior base tributaria que a regido mais
dinamica possui em cotejo com as regiées menos dinamicas®®.

Como é natural que o capital prefira uma regido que favoreca seu
crescimento continuo e, se possivel, ininterrupto, os Estados das regides menos
desenvolvidas buscam compensar o fato de apresentarem menos vantagens
comparativas, com a oferta de incentivos fiscais.

E importante mencionar que a guerra fiscal, além de gerar conflitos na
Federagédo, em longo prazo, a generalizacdo do conflito faz com que os ganhos
iniciais desaparegam, pois 0s incentivos fiscais perdem o seu poder de estimulo e se
transformam em meras rendncias de arrecadac&o®®. Isso porque, numa situacéo de
conflito generalizado como a guerra fiscal, 0 que se observa € uma tendéncia ao
nivelamento das vantagens fiscais concedidas pelos diversos Estados. Como numa
aplicacdo da lei da acdo e da reacdo — lei da Fisica, aqui empregada em sentido
figurado a guerra fiscal -, a cada beneficio ou incentivo concedido por um Estado,
outro Estado concede uma vantagem equivalente. Assim, ao longo do tempo,
prevalecerao as vantagens comparativas de cada Estado.

No entanto, um determinado Estado pode criar uma base industrial em seu
territdrio, que serd uma vantagem comparativa, mesmo numa situacdo dos
incentivos fiscais chegarem ao ponto de equivaléncia entre os diversos programas
de desenvolvimento dos Estados. Assim, o Estado que souber administrar a guerra
fiscal e possuir uma estrutura administrativo-econdmico-financeira equilibrada
poderd tirar proveito da guerra fiscal, seja para o incremento do desenvolvimento
econdbmico, seja para, ao cabo do periodo de maturacdo dos investimentos, obter
um aumento de receita tributaria. Nesse sentido, o exemplo de Pernambuco é
emblematico, uma vez que podemos constatar um significativo incremento de receita
dos segmentos econdmicos com empresas incentivadas, em volume superior ao dos

incentivos concedidos.

9 OLIVEIRA, Luiz Guilherme. Federalismo e guerra fiscal. Revista Pesquisa & Debate. v. 10, n.

2%16). Sé&o Paulo, 1999, p.110-138, p. 115.

Y FERREIRA, Sérgio G. Reforma tributaria e guerra fiscal: competicao tributaria ou corrida ao fundo
do tacho? Informe-se, n° 4, jan. 2000. Disponivel em:
http://www.federativo.bndes.gov.br/f_informes.htm. Acesso em: 12 jan. 2009.
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Contudo, os Estados que mais perdem sdo 0s mais pobres, que sdo 0s que
mais concedem incentivos, haja vista apresentarem menores vantagens
comparativas e, uma vez que subjacente aos investimentos atraidos para o seu
territdrio, desencadeia-se a contrapartida natural, ou seja, o0 aumento da demanda
por servicos publicos, tais como: educacdo, saude, transporte, seguranca,
saneamento bésico, entre outras despesas provenientes do crescimento
populacional e da elevacao da renda per capita.

Enfim, a guerra fiscal pode ser entendida como um tipico comportamento de
rent seeking®’, em que a disputa por novas rendas tende a dissipar o valor da renda
que se pretende obter?®?,

Outro aspecto relevante € que, além dos instrumentos tributarios — isencao,
diferimento, crédito presumido etc. —, os Estados empregam na guerra fiscal
recursos orcamentarios, por meio da criacédo de fundos de financiamento, doacéo de
terrenos e realizagéo de obras de infraestrutura direcionadas a determinadas plantas
industriais.

Ademais, verifica-se a instrumentalizacdo de empresas estatais para esta
finalidade, em que pese a reducéo dessa pratica decorrente das privatizacoes.

Destacamos, no entanto, que nas décadas de 1950-1970, notadamente, o
desenvolvimento nacional foi, em grande parte, induzido pela Unido, por meio das

sociedades de economia mista.

61 Cf. SOUZA, Nali de Jesus. Desenvolvimento econdmico. 5. ed. 2. reimpr. Sdo Paulo: Atlas,

2007, p. 226-227. As atividades de rent-seeking distorcem a alocagéo de recursos. A locucéo rent-
seeking denota as diversas atividades exercidas pelos individuos em busca de renda econdmica,
num contexto institucional extramercado. Essa expressao baseia-se na teoria dos grupos de interesse
da economia da regulacédo e sua abordagem tem sido feita sob a perspectiva do bem-estar social, em
funcéo dos custos sociais envolvidos.

A compreensdo do rent-seeking requer o conhecimento prévio dos conceitos de falhas de governo,
de renda econbmica e de custo de oportunidade. A renda econdmica pode ser definida como a
parcela percebida em excesso ao custo de oportunidade, isto &, equivale ao valor auferido acima do
melhor uso alternativo do fator econdmico. Representa um pagamento desnecesséario para atrair o
recurso para o seu melhor uso alternativo.

O custo de oportunidade de uma méaquina, por exemplo, corresponde a seu valor de uso alternativo
mais alto, medido pelo aluguel que ela poderia proporcionar ou pelos juros que o capital
correspondente empregado poderia render no setor financeiro.

O crescimento econémico tende a produzir desequilibrios sociais e regionais. No entanto, a excessiva
intervencdo do Estado pode acarretar as denominadas falhas do governo, em fung¢édo das quais o
nivel de bem-estar da sociedade fica reduzido quando o Estado ocupa o lugar do mercado. Essa
critica parte do principio de que o excesso de regulamentacéo acaba provocando perda de eficiéncia
e corrupcéo, privilegiando determinados grupos, em detrimento do conjunto da sociedade, haja vista
cLue acarreta a elevacéo tanto dos custos privados como dos sociais.

%2 DEBACO, E. S.; JORGE NETO, P. de M. Competicdo entre os Estados por investimentos
privados. Centro de Estudos de Economia Regional. CAEN/UFC, 1998. 14 p. (Texto de Discusséo,
180)



134

A partir dessas consideracfes, € possivel constatar que a guerra fiscal pode
ser considerada um processo permanente, operacionalizada mediante programas
estaduais de desenvolvimento. Ela € um tipo de politica puablica que busca interferir
no processo de alocacdo de novos investimentos ou na concorréncia entre
empresas ja instaladas.

A compreensdo da guerra fiscal, em sua feicdo atual, requer a analise do
ambiente politico, econémico e institucional sobre o qual os programas de incentivos
sao instituidos e operacionalizados.

O Estado brasileiro, historicamente, foi bastante ativo na alocacdo do
investimento, tanto publico — intervencdo no dominio econémico — quanto privado —
intervencao sobre o dominio econémico. Portanto, a reducdo dessas intervencgoes,
especialmente a partir dos anos 1990, resultou num vacuo em relacdo a inducdo ao
desenvolvimento.

A manutencgdo de politicas nacionais de desenvolvimento regional objetivava
atender as reivindicacfes de maior equidade regional e federativa. Porém, a crise do
modelo de financiamento do setor publico nos anos 1980 e, posteriormente, a
hegemonia do pensamento neoliberal no governo federal acarretaram a reducédo da
atividade interventora da Uni&o.

Ademais, as privatizagdes eliminaram um dos principais instrumentos de que
dispunha a Unido para induzir o processo produtivo em ambito nacional, que era o
setor produtivo estatal.

Some-se a isso o fato de que, a partir do final da década de 1970, os Estados
e 0s Municipios passaram a exigir a desconcentracao tributaria, o que se
consubstanciou com a Emenda Passos Porto e posteriormente com a Constituicdo
de 1988.

Quanto ao aspecto institucional, padecemos de uma auséncia de instituicoes
que planejem e que operacionalizem politicas nacionais e regionais de
desenvolvimento e que estimulem a cooperacdo horizontal, seja entre os Estados,
seja entre 0s Municipios.

O corolario da conjugacgéo desses fatores foi uma maior autonomia deciséria

dos entes subnacionais, robustecendo liderancas locais e favorecendo o advento de
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decisbes unilaterais no ambito da federacdo. Nesse contexto, surgem as politicas
estaduais de desenvolvimento e, assim, a guerra fiscal®®>.

Em defesa da autonomia para a instituicdo de politicas estaduais de
desenvolvimento, os Estados alegam que a burocracia local é mais adequada para
identificar os problemas na economia estadual. Assim, os Estados seriam mais
aptos para formular politicas e programas voltados a suprir as necessidades locais.

De fato, essas iniciativas de intervencéo levadas a efeito pelos Estados, por
um dado prisma, mostram-se adequadas, na medida em que elas aproximam as
politicas publicas locais das preferéncias e das necessidades da populacdo e geram
um ambiente propicio a experimentacdo de diferentes formas de execugcdo das
politicas, assim como representam um mecanismo de selecéo natural daquelas mais
adequadas. A questdo € a exacerbacdo dessas praticas, quando o excesso faz do
“remédio” um “veneno”.

Num tempo em que é grande a mobilidade dos agentes econdmicos, a
possibilidade dos entes subnacionais empregarem a estrutura tributaria e o gasto
publico como instrumentos de politicas de atracdo de investimentos para seus
respectivos territérios cresceu substancialmente. Assim, esses entes encontraram o
ambiente propicio para a implementacdo de uma competicdo por investimentos e
bases tributarias que causam inimeros tipos de distor¢do econdmica®®”.

Contudo, a realidade tem evidenciado que as formula¢Bes isoladas de
politicas de desenvolvimento provocam conflitos, haja vista que resultam em
medidas semelhantes nos demais Estados — lei da agéo e da reagdo —, 0 que gera
uma competicdo generalizada entre os Estados, que é a negacao de um federalismo
cooperativo.

265

N&o obstante, diverso entendimento € perfilhado por Marta T. S. Arretche“™,

para quem a guerra fiscal € tdo somente um efeito previsto das regras de operacdo

83 Conforme ficou evidenciado no ciclo de debates sobre competicdo fiscal do Programa Férum

Fiscal dos Estados Brasileiros & Fundacdo Getulio Vargas, sob a coordenacdo do Prof. Fernando
Rezende (Cadernos Férum Fiscal n°® 2 — COMPETICAO FISCAL), ha estreitas conexdes entre
E)Ggll’ticas de desenvolvimento, gestdo tributaria e competicéo entre jurisdicdes.

VARSANO, Ricardo; FERREIRA, Sérgio e AFONSO, José Roberto. Fiscal Competition: a bird’s

eye view. IPEA, Texto para discusséao n° 887, 2002. Disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=335860. Acesso em: 5 abr. 2010.
%> ARRETCHE, Marta T. S. Descentralizacdo: mais democracia e eficiéncia nas politicas publicas.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, 31 (11), julho 1996, p. 44-66. Cf. tb. ARRETCHE, Marta T.
S. Politicas sociais no Brasil: descentralizacdo em um estado federativo. Sdo Paulo: UNESP, 1996.
Disponivel em http://lasa.internacional.pitt.edu/LASA98/Arretche.pdf Acesso em: 6. out. 2011.



http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=335860
http://lasa.internacional.pitt.edu/LASA98/Arretche.pdf
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da Federacdo e que a maior mobilidade de capitais € a responsavel pelo aumento
da capacidade de pressao das empresas sobre os governos locais.

Assim, ressalta a referida autora que “criar mecanismos para evitar a guerra
fiscal suporia re(centralizar) a autoridade tributaria, suprimindo (ou restringindo) a
autoridade fiscal dos governos locais”. Além disso, sugere que a expansao da guerra
fiscal é apenas uma manifestacdo virtuosa do processo de ampliacdo da
autoridade®® dos entes subnacionais.

Numa posicdo contraria a guerra fiscal, Marilene Talarico Martins

Rodrigues®®’

assevera que esse fenbmeno ocorre quando um Estado concede
incentivos fiscais para o ICMS sem a prévia e necessaria celebracdo de convénio
entre os Estados e o Distrito Federal e sem lei complementar que discipline a
matéria. O que se tem é o confronto entre interesses econémicos dos entes
federados, que, mediante a concessao de benesses tributarias, procuram favorecer
suas economias internas.

Embora sejam raros os esfor¢cos para uma especificacdo mais rigorosa dos
multiplos elementos e fatores que determinam o fenémeno guerra fiscal, Sérgio
Prado®® e Carlos Eduardo G. Cavalcanti identificaram, entre os autores que se
defrontaram com a sua analise, 0s seguintes pontos de intersec¢ao:

O primeiro desses pontos, sem davida alguma, o mais evidente, € tratar-se de
uma disputa no contexto federativo. Portanto, é nessa dimensdo que se deve
procurar uma conceituacéo precisa da guerra fiscal e uma explicacdo para o seu
acirramento.

Para esses autores, a guerra fiscal tem como condi¢cédo basica de viabilidade
a conjugacdo de determinado arranjo legal da tributacdo do imposto sobre valor
agregado (ICMS) e a progressiva fragilizacdo da capacidade de regulacdo das
relacOes federativas por parte do governo central.

O segundo aspecto evidenciado aborda a guerra fiscal como uma forma

peculiar de desenvolvimento industrial regional e envolve outro plano de interacéo,

2% Entendemos gue seria mais adequado o termo competéncia em vez de autoridade.

6’ RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Incentivos fiscais: desenvolvimento econdmico e a
jurisprudéncia do STF para o ICMS: “guerra fiscal” entre os Estados. In: MARTINS, lves Gandra da
Silva; ELALI, André; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Orgs.). Incentivos fiscais: questdes pontuais
nas esferas federal, estadual e municipal. Sdo Paulo: MP, 2007, p. 302.

28 pPRADO, Sérgio; CAVALCANTI, Carlos Eduardo G. A guerra fiscal no Brasil. Sdo Paulo: Fundap:
Fapesp; Brasilia: Ipea, 2000, (Federalismo no Brasil), p. 9-10.
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aguele entre os governos e 0 processo privado de alocacdo espacial do
investimento.

A terceira dimensdo é relativa aos aspectos fiscais e tributarios dos
instrumentos utilizados na guerra fiscal e possiveis impactos negativos dos
incentivos sobre as financas estaduais.

Diante desses fatos, € razoavel supor que o abrandamento desses conflitos
requer o estabelecimento de regras e limites as relagBes federativas, prerrogativa
gue so6 poderia ser exercida pela Unido.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, os Estados e os Municipios
passaram a dispor de maior participacdo da arrecadacdo da Unido, mediante o
aumento dos coeficientes de distribuicdo do Fundo de Participagdo dos Estados
(FPE) e do Fundo de Participacéo dos Municipios (FPM)>%°.

Esse fato contribuiu, na opinido de Ricardo Varsano®’°, para a reducéo do
esforco fiscal da maioria dos Estados e contribuiu para o incremento da disputa
entre os Estados para atragéo de investimentos e geragdo de empregos.

%9 0 art. 25 da Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1967, com a redacdo dada pela Emenda

Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, assim dispunha:

“Art. 25. Do produto da arrecadagao dos impostos mencionados nos itens IV e V do art. 21, a Unido
distribuira doze por cento na forma seguinte:

| — cinco por cento ao Fundo de Participacdo dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios,

Il — cinco por cento ao Fundo de Participagdo dos Municipios;

Il — dois por cento a Fundo Especial que tera sua aplicagéo regulada em lei.

Ja o art. 159 da Carta Magna de 05 de outubro de 1988, com a nova redagao do inciso | e a alinea ‘d’
acrescentada pela Emenda Constitucional n° 55, de 20 de setembro de 2007,assim dispde:

“Art. 159. A Unido entregara:

| — do produto da arrecadacdo dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre
produtos industrializados quarenta e oito por cento na seguinte forma:

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

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

d) um por cento ao Fundo de Participacdo dos Municipios, que sera entregue no primeiro decénio do
més de dezembro de cada ano;

Merece registro que o disposto no art. 2° da Lei Complementar n° 62, de 28 de dezembro de 1989,
que estabelece normas sobre o célculo, a entrega e o controle dos Fundos de Participacdo e da
outras providéncias:

“Art. 2° Os recursos do Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal (FPE) serao
distribuidos da seguinte forma:

| — 85 % (oitenta e cinco por cento) as Unidades da Federagdo integrantes das regides Norte,
Nordeste e Centro Oeste;

Il — 15 % (quinze por cento) as Unidades da Federacgdo integrantes da regides Sul e Sudeste.”
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp62.htm Acesso em 13.02.2011.

"% VERSANO, Ricardo. A Guerra fiscal do ICMS: guem ganha e quem perde, p. 3. Disponivel em:
HTTP://www.ipea.gov.br/pub/pppl5/versano.pdf. Acesso em: 23 mar. 2009.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp62.htm
http://www.ipea.gov.br/pub/ppp15/versano.pdf
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N&o obstante, discordamos dessa opinido, haja vista que, conforme
demonstraremos a seguir, a arrecadagéo do ICMS tem crescido ao longo dos anos,
assim como a relacdo FPE/ICMS tem se mantido estivel, a exemplo do que
acontece com o Estado de Pernambuco, inclusive com a reducdo desse percentual
a partir do exercicio de 2009, coincidindo com o deslanche de diversos
empreendimentos atraidos para o Estado.

Nesse sentido, elaboramos a tabela a seguir, com a arrecadacao do ICMS e a
participacdo no FPE, ambas do Estado de Pernambuco, relativa ao periodo 1997-
2010.

TABELA 1

Ano Arrecadacéo ICMS Participacdo FPE FPE/ICMS

(em 1000 R$) (em 1000 R$)

1997 1.616.238 676.524 42%

1998 1.719.573 640.497 37%

1999 1.793.661 709.374 39%

2000 2.143.972 840.614 39%

2001 2.394.616 989.247 41%

2002 2.865.016 1.224.276 43%

2003 3.177.688 1.273.618 40%

2004 3.667.071 1.403.883 38%

2005 4.313.803 1.757.032 41%

2006 4.864.103 1.944.539 40%

2007 5.415.683 2.208.733 41%

2008 6.208.668 2.646.260 43%

2009 6.866.445 2.498.314 36%

2010 8.411.014 2.692.740 32%
Elaboracéo propria, partir de disponiveis

http://www.fazenda.gov.br/confaz/boletim/

Por outro lado, a tabela 2, que retrata a média anual mensal da arrecadacao
do ICMS, relativamente ao periodo 2006 — 2010, demonstra um consistente
incremento na arrecadacdo dos principais segmentos econdmicos ao longo do
periodo e, portanto, da receita total.

O grafico 4 representa a variagdo de arrecadacdo do ICMS em diversos

Estados, o que denota um esfor¢co arrecadatorio generalizado.


http://www.fazenda.gov.br/confaz/boletim/
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Esse comportamento da arrecadacdo do ICMS é uma prova cabal a infirmar
as alegacgOes de Ricardo Varsano, de que houve uma reducdo do esforco fiscal da
maioria dos Estados, e de Andrea Lemgruber, de que as transferéncias

intergovernamentais incentivam uma “preguica fiscal”.

TABELA 2
ICMS - MEDIA ANUAL MENSAL EM MILHOES

2006 | 2007 | 2008| 2009 2010
ATACADO 19,7 22,6 28,2 33,9 42,9
ATACADO DE ALIMENTOS 16,9 20,3 22,9 27,5 34,2
BEBIDAS 20,9 25,5 29,4 39,3 49,7
CIGARROS 6,7 7,5 9,0 11,3 11,7
COMBUSTIVEL 84,7 79,6 92,1 97,6 117,2
ENERGIA 58,0 58,1 57,7 63,7 66,5
INDUSTRIA 23,4 26,5 32,6 32,6 41,5
INDUSTRIA DE ALIMENTOS 12,5 15,6 20,3 21,5 20,1
MATERIAL DE CONSTRUCAO 17,0 19,6 24,0 27,7 35,7
MEDICAMENTOS 12,4 13,6 16,1 18,4 20,6
OUTRAS ATIVIDADES 4,8 5,1 7,2 10,2 12,8
SUPERMERCADOS 12,0 13,2 14,1 18,6 24,6
TECIDOS 12,8 15,2 18,4 19,3 25,4
TELECOMUNICACAO 56,6 64,1 70,2 68,9 75,0
TRANSPORTES 5,5 6,7 8,4 9,6 12,2
USINAS 1,3 1,8 2,5 3,4 3,7
VAREJO 23,6 28,9 34,0 37,3 48,0
VEICULOS 22,1 27,3 34,5 36,3 50,6
SEFAZ 410,8| 451,2| 521,6| 577,1| 692,44

Tabela elaborada com dados da arrecadacao do Estado de Pernambuco, relativos ao periodo 2006-
2009. Fonte: Secretaria da Fazenda do Estado de Pernambuco.
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RANKING NACIONAL - VARIAGAO 2010 - 2009
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GRAFICO 4 — Fonte: Secretaria da Fazenda do Estado de Pernambuco

Portanto, a partir da Carta Magna de 1988, ocorreu uma descentralizagéo
politica e institucional, que se traduziu em deslocamento de poder em favor dos
Estados e dos Municipios.

O sentido democrético da descentralizacdo estimulou a competicdo entre os
Estados e o Distrito Federal de poderem dispor sobre suas receitas relativas ao
ICMS, gerando o cenério propicio para o acirramento da guerra fiscal.

A guerra fiscal representa o esforco fiscal dos Estados, que, via de regra, ao
arrepio da Constituicdo e da Lei Complementar?’* no 24, de 7 de janeiro de 1975,
concedem incentivos financeiro-fiscais relacionados com o ICMS.

A bem da verdade, essa “guerra” € travada também pelos Municipios, nao

obstante o foco deste trabalho ser a disputa entre os Estados.

"1 | ei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975.

“Art. 1°As isengbes do imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias seréao
concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
Distrito Federal, segundo esta Lei.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo também se aplica:

| — a reducdo da base de célculo;

Il — & devolucdo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou néo, do tributo, ao contribuinte, a
responsavel ou a terceiros;

Il — & concessao de créditos presumidos;

Il — & devolucao total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou néo, do tributo, ao contribuinte, a
responsavel ou a terceiros;

IV — a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base no
imposto de circulagdo de mercadorias, dos quais resulte reducéo ou eliminacéo, direta ou indireta, do
respectivo énus;

V — as prorrogacdes e as extensdes das isen¢des vigentes nesta data.”
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No ambito do ICMS, é vedada qualquer concessédo de incentivos ou de
beneficios, salvo quando previamente previstos em convénios celebrados entre os
Estados e o Distrito Federal, nas reunides do Conselho de Politica Fazendaria
(CONFAZ). A citada Lei Complementar determina que a aprovacao de um beneficio
deve ocorrer por decisdo unanime dos Estados e do Distrito Federal.

Na busca pelos investimentos privados, os Estados estimulam as empresas a
efetuarem o que se pode denominar “leildo”, para definir o Estado que ira sediar
suas plantas industriais, naquilo que Milton Santos e Maria Laura Silveira®’

denominaram de a “guerra dos lugares”.

A qualificagdo como “fiscal” deve-se ao fato de a disputa ter como instrumento
de negociacéo a arrecadacao futura de tributos, em regra, o ICMS, para os Estados
e 0 ISS, para os Municipios. Contudo, ela nao esta pautada apenas em aspectos
tributarios, mas, também, contempla beneficios financeiros. Ademais, estas acoes,
enquanto beneficiam uma Unidade Federada, gera algum prejuizo para outra, de

sorte que a guerra fiscal ndo é um Otimo de Pareto®’*.

272 cf . SANTOS, Milton; SILVEIRA, Maria Laura. O Brasil: territorio e sociedade do século XXI. Rio

de Janeiro: Record, 2001, p. 112-3: “A mudanga de localizagao de atividades industriais sdo as vezes
precedidas de uma acirrada competi¢cao entre Estados e municipios pela instalacéo de novas fabricas
e, mesmo, pela transferéncia das ja existentes. A industria do automoével e das pecas é emblemética
de tal situacdo. A politica territorial das corpora¢des automobilisticas, que até recentemente buscava
as benesses das localizagBes metropolitanas, a estas acrescenta-se hoje ac6es de descentralizagdo
industrial e coloniza novas porc¢des do territério.(...)

No periodo da globalizagdo, a velocidade com que os pedacos do territério sdo valorizados e
desvalorizados, determinando mudangas de usos, € temerdria. (...) Para produzir modernamente,
essas industrias convocam outros atores a participar de suas agdes hegemonicas, levados desse
modo, a agir segundo uma légica subordinada a da firma global. No plano da producao, conflitos se
eliminam e a modernidade se instala...a custa das empresas tributérias. (...) Nos lugares escolhidos,
o resto dos objetos, o resto das acdes, e, enfim, o resto do espaco, tudo isso €, assim, chamado a
colaborar na instalacdo da montadora. (...) Nada se fala sobre a robotizagdo do setor, a drenagem
dos cofres publicos para o subsidio das atividades, a monofuncionalidade dos portos e de outras
infraestruturas, os royalties e o aumento da divida externa, a importacdo de pecas e de veiculos
completos. E o territério passa a ser organizado e usado com a légica dessa producdo, ou melhor,
dessa possibilidade de producéo...Desse modo, e em funcéo da politica territorial de uma empresa e
da promessa de objetos modernos que chegaréo, os lugares entram em guerra” (grifos nossos)

2’3 Cf. MUSGRAVE, Richard A.; MUSGRAVE, Peggy B. Financas publicas: teoria e pratica. Trad.
Carlos Alberto Primo Braga. Rio de Janeiro: Campus; S&o Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 1980,
p.67: “(...) a utilizagdo 6tima de recursos escassos envolve duas questdes basicas. Uma consiste em
assegurar a eficiéncia na utilizacdo desses recursos e a outra em assegurar um estado justo de
distribuicdo. O objetivo da eficiéncia, que € definido segundo o critério de Pareto — obtém-se um
ganho de bem-estar quando alguém melhora de situacdo, sem que qualquer pessoa seja
prejudicada — ndo gera maiores controvérsias.” (grifos nossos). Quanto a questao da distribuigao,
muitos economistas entendem que é problema estranho & economia, situando-se no campo da
politica, da filosofia ou da poesia.
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4

Numa esforco de sintese, Maria Abadia da Silva Alves?™* classificou os

incentivos em trés tipos:

Tipo 1 — Concessfes prévias para o inicio da atividade produtiva:
doacédo de terrenos, obras, facilidades de infraestrutura e outras
formas de dispéndio financeiro que geram beneficios parciais ou
totais para a empresa.

Tipo 2 — Beneficios crediticios associados ao investimento inicial e a
operacgdo produtiva: formas diversas de crédito para capital fixo ou de
giro. O crédito pode ser oferecido pelo governo estadual, antes do
inicio das operacdes da empresa, de uma s6 vez, ou em varias
parcelas, ao longo do processo de implantacdo e/ou operacdo. Os
financiamentos sao oferecidos pelas instituicbes bancarias de
investimento, com recurso de fundos estaduais ou de programas de
desenvolvimento regional.

Tipo 3 — Beneficios tributarios®”® relacionados a operacdo produtiva:
a renuncia fiscal pode se dar por meio da redugéo ou postergacéo de
recolhimento ou, ainda, pela isencéo de impostos.

As concessfes prévias ao inicio da atividade produtiva, como a doacao de
terrenos, execucdo de obras de infraestrutura e, eventualmente algum beneficio
crediticio associado ao periodo da construcdo da unidade industrial, evolvem
dispéndio imediato de recursos e, portanto, repercutem negativamente no orcamento

estadual.

Quando o empreendimento ja estd em funcionamento, em que pese numa fase
de operacado subsidiada — periodo em que o empreendimento goza dos incentivos
fiscais relacionados a atividade produtiva —, ele pode exercer um efeito indutor e
deslocar para o Estado incentivador seus fornecedores e, também, outros

empreendimentos.

Assim, podera ocorrer um incremento na arrecadacdo estadual que pode, até

mesmo, ser superior ao que foi despendido e/ou renunciado pelo Estado. N&o

2" ALVES, Maria Abadia da Silva. Guerra fiscal e financas federativas no Brasil: o caso do setor

automotivo. 2001. 111 p. Dissertacdo (Mestrado em Economia) — Universidade Estadual de
Campinas, Campinas, 2001. Para essa autora, a guerra fiscal € um processo permanente,
operacionalizado por meio de programas estaduais de desenvolvimento. E um tipo de politica de
interferéncia nos procedimentos dos agentes econdmicos, ora alocando novas inversfes, ora
implantando a concorréncia entre as empresas ja instaladas ou subsidiando o ICMS.

® O autor trata beneficio como sinénimo de incentivo, mas, nesta tese, 0s conceitos S&o0
considerados distintos.
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obstante, esses efeitos positivos sO poderdo ser verificados se 0s incentivos

oferecidos ndo forem estendidos a esses novos investimentos derivados.

Merece destaque o fato de que o incentivo por meio do ICMS afeta apenas a
receita incremental gerada pela empresa, 0 que nédo leva a perdas orcamentarias
imediatas. De sorte que, ao receber um novo investimento, o Estado tem a receita
potencial de ICMS incrementada. Mas, como essa receita adicional decorrente do
novo empreendimento é diferida, a arrecadacao efetiva continua a mesma, ou pode
até mesmo aumentar, mesmo no periodo de fruicdo dos incentivos, caso ocorra a

inducado de novos investimentos nao incentivados.

Diante disso, podemos dizer que, do ponto de vista da situagdo orcamentaria
corrente do Estado onde se localiza o empreendimento, este componente dos
incentivos ndo tem repercussdo. O Estado continua com o mesmo patamar de
receita — na pior das hipéteses — que teria caso o investimento ndo houvesse sido

realizado no Estado.

ApOs o esgotamentos de todos os incentivos, a empresa beneficiada passara a
recolher o ICMS no montante normal, incrementando a receita estadual para um

patamar mais elevado do que seria possivel na sua auséncia.

Apesar de essa postura assumida pelos Estados ser deletéria para o pacto
federativo, “desde a oética de um governo estadual, as condi¢gbes propostas séo

quase sempre satisfeitas®’®”

. Ademais, a assungao pelos Estados dessa postura
deve-se a orfandade de uma politica nacional de desenvolvimento, que tenha por
escopo mitigar as disparidades inter-regionais quanto aos indicadores econémico-

sociais.

Essa orfandade — auséncia de politicas de desenvolvimento regional por parte
do governo federal — contribuiu para o acirramento da guerra fiscal nas ultimas

décadas.

"% VARSANO, Ricardo. A Guerra fiscal do ICMS: guem ganha e quem perde, p.3. Disponivel em

HTTP://www.ipea.gov.br/pub/pppl5/versano.pdf. Acesso em: 23 mar. 2009. As condi¢des propostas
sdo basicamente o prestigio politico do governante considerado como “desenvolvimentista” e o
crescimento econdmico experimentado na fase inicial do processo de guerra fiscal. Cf. tb. FARIA,
Luiz Alberto Gurgel de. A extrafiscalidade e a concretizacdo do principio da reducdo das
desigualdades regionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 130: “[...] muitos governos estaduais
passaram a se autoproclamar ‘desenvolvimentistas’, concedendo todo tipo de benesse para que as
empresas ali passem a funcionar, sem um exame mais detalhado das consequéncias dos favores
deferidos e sem atentarem que a vocacao natural do ICMS (principal tributo usado como atrativo para
os investimentos) é fiscal, ou seja, tem por objetivo principal a arrecadacgao”.



http://www.ipea.gov.br/pub/ppp15/versano.pdf
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Assim, os Estados tomaram para si a responsabilidade de gerar empregos e
crescimento econdmico a seus cidadaos e de induzir o desenvolvimento em seus

territérios.

Por outro lado, para a consecucdo desse propdsito, o principal instrumento

utilizado pelos Estados foram — e séo — 0s incentivos fiscais, tornando a guerra fiscal

n277

“‘uma forma peculiar de desenvolvimento regional ou a “expressdo mais evidente

das politicas estaduais autbnomas de desenvolvimento™’®,

Dessa forma, um imposto de competéncia estadual sobre o qual ndo ha
controle do governo central nem do Senado propicia um “potencial distorsivo”, que

tende a empregar o ICMS como instrumento de politica econémica regional em
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detrimento dos objetivos arrecadatorios. Por isso, Sergio Prado“’™ afirma que esse

potencial destrutivo teria sido o responsavel pela exacerbacdo da guerra fiscal no

Brasil.

Nessa linha, F. Resende?®° assevera que:

[...] o virtual abandono, pelo governo federal, das politicas
voltadas ao desenvolvimento das regifes economicamente
mais atrasadas fez com que a tendéncia de reducdo das
disparidades de renda entre regides Norte e Nordeste e Sul e
Sudeste se interrompesse, a partir de meados dos anos
oitenta, aumentando as dificuldades dos estados localizados
nas regides mais pobres para sustentar as suas politicas no
campo de atendimento as necessidades sociais.

No bojo da denominada guerra fiscal, constata-se uma deterioracdo das
condicBes financeiras de alguns dos participantes e uma sensivel melhora nas

financas dos Estados que lograram éxito no conflito, além do fato de que as

2" PRADO, Sergio. “Guerra fiscal” e politicas de desenvolvimento estadual no Brasil. Texto para
Discusséo, 2005.

' FERREIRA, G. D. Politicas estaduais de desenvolvimento e “guerra fiscal”. Dissertacdo de
Mestrado. Instituto de Economia. UNICAMP, 2005.

" PRADO, S. Distribuicdo intergovernamental de recursos na Federacdo. In: REZENDE, F;
OLIVEIRA, F. A. Descentralizagéo e federalismo fiscal no Brasil: desafios da reforma tributaria.
Rio de Janeiro: Konrad Adenauer Stiftung, 2003, p. 41-125.

?0 REZENDE, F. Modernizagdo tributéaria e federalismo fiscal. In: REZENDE, F; OLIVEIRA, F. A.
Descentralizagcdo e federalismo fiscal no Brasil: desafios da reforma tributaria. Rio de Janeiro:
Konrad Adenauer Stiftung, 2003, p. 25-40, p. 29.
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renuncias fiscais perdem a capacidade de atrair investimentos, haja vista que todos
findam por oferecer vantagens fiscais quase equivalentes. Ao final, os vencedores
da guerra sao os estados financeiramente mais poderosos, capazes de suportar o
onus das renuncias e, ainda assim, assegurar razoaveis condicbes de producéo.
Isso acontece porgque a atracdo de investimentos, como ja tivemos a oportunidade

de enfatizar, depende das vantagens comparativas de cada Estado.

Registramos que, do ponto de vista operacional, o que viabiliza a guerra fiscal
do ICMS é a sistematica atual de tributacdo das transacoes interestaduais, ja que,
conforme dispde o art. 155%%*, § 2°, da Constituicdo Federal, o tributo é devido ao
Estado do remetente (principio de origem ou tributagdo na origem), exceto quando o
destinatario da mercadoria é contribuinte do ICMS. Neste caso, adota-se um sistema
misto, mediante o emprego das aliquotas interestaduais, cuja diferenca de aliquota
cabe ao Estado de destino, se o adquirente for contribuinte do ICMS e a aquisicao
for para uso, consumo ou ativo fixo.

Assim, a adocéo do principio de destino seria uma medida que praticamente??

eliminaria a guerra fiscal do ICMS, apesar de ndo assegurar que a disputa pelos
investimentos ndo continuaria por outros meios. Essa também € a opinido do entédo
secretario de Politica Econdmica do Ministério da Fazenda, Bernard Appy®®, para

quem “a guerra fiscal existe exatamente por conta dessa aliquota de origem”.

Na hora em que nés transitarmos para a tributacdo no destino — mesmo com a

cobranca na origem -, havera dois beneficios: um que acaba com a guerra fiscal e 0

2BLeprt, 155, Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior;

VIl — em relacdo as operacBes e prestacbes que destinem bens e servicos a consumidor final
localizado em outro Estado, adotar-se-&:

a) a aliquota interestadual , quando o destinatéario for contribuinte do imposto;

b) a aliquota interna, quando o destinatario nao for contribuinte dele;

VIIl — na hip6tese da alinea a do inciso anterior, caberd ao Estado da localizagcao do destinatario o
imposto correspondente a diferenca de aliquota entre a aliquota interna e a interestadual;”

82 Dissemos “praticamente” porque ndo ha garantia de que a guerra fiscal deixe de existir pela
utilizacdo de outros instrumentos, como : financiamentos, doac6es de terrenos etc. No entanto,
acreditamos que com essa viruléncia ndo mais existiria a guerra fiscal.

283 Cf. Noticia veiculada pela Agéncia Brasil, sob o titulo “lCMS cobrado na origem eliminara a guerra
fiscal, acredita o governo”. Disponivel em: HTTP://www.ipea.gov.br. Acesso em: 17 abr. 2009.
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segundo beneficio é que isso faz com que o ICMS seja de fato uma tributacdo do

consumo e nao da producéo®’,

A tributacdo no destino, ao fazer com que o ICMS seja efetivamente um
imposto sobre o consumo, impde efetiva restricdo a eficacia dos incentivos com esse
imposto. Disso decorre que, como todas as saidas de mercadorias destinadas a
outros Estados, ao Distrito Federal ou ao exterior ndo sao tributadas — posto ndo se
tributar na origem -, ndo servem de base para a concesséao de incentivos.

15 veda aos entes subnacionais a

Ademais, como a Constituicio Federa
instituicdo de distin¢des tributarias de bens e servicos em razédo da procedéncia ou
destino, ndo ha como os Estados e o Distrito Federal privilegiar os bens produzidos

localmente.

Com essa sistematica, resta como Unica possibilidade de utilizacdo do ICMS
para a concessao de incentivos a reducdo do imposto a recolher, cujo valor, desta
feita, € funcdo do volume de vendas da empresa beneficidria no ambito do Estado
incentivador. Assim, apenas as empresas que pretendam dirigir sua producao

primordialmente para esse mercado poderado ser atraidas.

Pode-se, a partir desse ponto, relacionar alguns outros aspectos positivos da
adocao da tributacdo no destino, ou seja, no lugar onde se verifica o consumo,
assim como pontos que carecem atencdo em virtude do emprego dessa sistemética:

286 o Estado A, tem sua

a) Hipétese em que uma empresa X, domiciliada
producdo direcionada para o exterior. Nessa situacdo, as saidas de suas
mercadorias nao sao tributadas pelos ICMS (art. 155, X, “a” CF), ou seja, ndo geram

débitos do imposto. Nao obstante, as aquisicdes dos insumos geram créditos, os

284 Cf. VARSANO, Ricardo. A guerra fiscal do ICMS: quem ganha e quem perde: “Do ponto de vista

nacional, o ICMS é hoje um imposto sobre o consumo; mas, na 6tica de cada estado, € um hibrido —
parte imposto sobre a produgdo do estado, e parte sobre o seu consumo. Como a mobilidade dos
fatores de producao, especialmente a do capital, € muito maior que a dos consumidores, 0 imposto
sobre a producéo é arma muito mais poderosa na guerra fiscal que o do consumo. A minimizacdo do
estimulo para dela participar requer que se transforme o ICMS em um imposto sobre o consumo
também do ponto de vista do governo estadual. Para tanto, basta adotar o principio de destino para a
tributac&o dos fluxos interestaduais, a exemplo do que ja se faz no comércio exterior”.

8 «Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca
tributaria entre bens e servicos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino.”

0 Cadigo Tributario Nacional (CTN), no seu art. 27, assim dispde: “Art. 27. Na falta de elei¢cao pelo
contribuinte ou responséavel, de domicilio tributario, na forma da legislagdo aplicavel, considera-se
como tal: | — omissis; Il — quanto as pessoas juridicas de direito privado ou as firmas individuais, o
lugar da sua sede, ou, em relacdo aos atos ou fatos que deram origem & obrigacdo, o de cada
estabelecimento; (...)" (grifos nossos)
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quais, na auséncia de débitos que o0s compensem, precisam ser ressarcidos a
empresa X. Se as aquisicbes forem realizadas internamente, isto €, de outras
empresas domiciliadas no Estado A, o ressarcimento corresponde ao que o Estado

A tem de crédito em relacédo aos produtores dos insumos.

Contudo, se os insumos forem adquiridos no Estado B, cabe a este o imposto
relativo aos insumos, enquanto ao Estado A compete a concessdo do crédito
correspondente.

Assim, a exportacdo além de néo gerar receita para o Estado A, acarreta-lhe
um 6nus, qual seja, ter que ressarcir 0 imposto sem que tenha direito ao imposto
devido pelos fornecedores dos insumos. Essa situacdo ndo se verifica com a

tributacéo no destino;

b) Diferentemente do que ocorre na sistematica atual, caso se aplique o
principio de destino, sera possivel a desoneracdo dos produtos cujo consumo
representa um peso significativo no orcamento das familias de menor poder
aquisitivo - menor capacidade contributiva — sem que isso gere impacto acentuado
nos Estados cuja arrecadacéo esta alicercada nesses produtos. Dessa forma, sera
possivel mitigar, de forma mais efetiva e ampla, a regressividade inerente a um

imposto indireto sobre o consumo, como o ICMS.

Exemplo dessa situac@o ocorre com os Estados em que as atividades agricolas
tém participacdo significativa na receita tributaria. Nesse caso, esses Estados
apresentam dificuldades em desonerar os produtos agricolas — essenciais a dieta
dos seus cidadaos — porque causaria um impacto negativo na arrecadacgéo estadual.
Porém, caso adotado o principio de destino, o0 consumo interno desses produtos
essenciais poderia ser desonerado sem acarretar uma reducdo significativa de

receita.

E sabido que os impostos indiretos sobre o consumo apresentam como efeito
colateral indesejavel a regressividade. Como meio de abrandar esse efeito, utiliza-se
a seletividade, de sorte que, em funcdo da essencialidade do bem ou do servigo, a
tributacdo deve ser reduzida e até mesmo afastada. Nesse passo, o0 emprego da
seletividade implica uma mitigacdo da regressividade, porquanto os bens e o0s

servigcos, quanto mais essenciais, serdo menos tributados.
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Por outras palavras, enquanto a tributacdo indireta sobre o consumo nao
atentar para a capacidade contributiva de quem efetivamente arca com o 0Onus
tributario — o consumidor ou contribuinte de fato —, a seletividade, como que a

buscar a justica fiscal, pelo menos, tenta aproximar a tributacédo desse ideal.

Registre-se que, se por um lado, a regressividade € uma caracteristica de
qualquer tributo indireto sobre consumo, a exemplo do Imposto sobre o Valor
Agregado (IVA) da Unido Europeia, essa caracteristica torna-se muito mais
pronunciada num pais com uma péssima distribuicdo de renda como o Brasil, onde
o gradiente entre os niveis de renda € muito grande, ja que quanto pior a distribuicao

de renda mais pronunciada € a regressividade.

c) A adogédo da tributacdo no destino viabilizara uma alteracdo na distribuicdo
de recursos estaduais em favor dos Estados importadores liquidos em comércio

interestadual.

Esses Estados s&o justamente os mais pobres, que, na atual sistematica, sao
importadores de bens e servicos dos Estados industrializados e exportadores

liquidos de recursos financeiros para esses mesmos Estados.

Por outro lado, devemos reconhecer que a alteracéo para o principio de destino
h& de ser paulatina, uma vez que os Estados cujas economias sao mais dinamicas
também tém uma estrutura de financiamento baseada na atual sisteméatica, sendo

inviavel e, mesmo, indesejavel, uma ruptura abrupta desse modelo.

d) A adocao do principio de destino requer a reestruturacdo das administracoes
fazendérias estaduais, notadamente dos Estados menos desenvolvidos. No modelo
atual, a arrecadacéo tende a ser concentrada em menor nimero de contribuintes,

enguanto o principio de destino acarreta a capilarizacdo da arrecadacéo.

Essa concentracdo decorre tanto da adocdo, em larga escala, da substituicao
tributaria, como pelo fato de, a exemplo do que ocorre em Pernambuco, um ndmero
reduzido de contribuintes ser responsavel pela maior parte da arrecadacdo®®’,
considerando o ICMS de sua responsabilidade direta. Contudo, atualmente, com a

adocao da Nota Fiscal Eletrénica e do Sistema Publico de Escrituracdo Digital

8" Em Pernambuco, em relacdo a 1000 (mil) inscricbes no Cadastro Nacional de Contribuintes

Pessoa Juridica(CNPJ), que correspondem a 2000 (dois mil) estabelecimentos autbnomos,
concentram-se 80% (oitenta por cento) da arrecadacao do ICMS.



149

(SPEED), esse controle, mesmo com a adocdo do principio de destino, pode ser
eficaz. Ademais, a adocdo da tributagdo no destino n&o inviabiliza a substituicao
tributaria.

Conforme ja destacado, a guerra fiscal passa ao largo da Lei Complementar n°
24, de 1975, ja que esta Lei veda as concessdes de isenc¢des e outros incentivos
relacionados ao ICMS, salvo quando previsto em convénios celebrados no ambito
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), que congrega
representantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia do

Ministro da Fazenda.

Sob o pélio da Constituicdo Federal de 1988, a lei complementar exerce
relevante funcdo de dispor sobre conflitos de competéncia em matéria tributaria
entre os entes da Federacdo, bem como de estabelecer normas gerais em matéria
tributaria. Nesse sentido, o art. 14628, | e IIl, da Constituicdo Federal. A seu turno, o
§ 2° do art. 155, também da Carta Magna, em seu inciso Xll, dispde sobre o papel
da lei complementar relativamente ao ICMS. Dessarte, o legislador estadual e
distrital, ao legislar sobre o referido imposto, deve observar as disposicdes dessa lei

complementar.

Contudo, o legislador constituinte, prevendo a desidia do Congresso Nacional,
autorizou os Estrados e o Distrito Federal, mediante convénio, a fixarem as normas
para regular provisoriamente a matéria, caso no prazo de sessenta dias contados da
promulgacdo da Constituicdo, ndo fosse editada a lei complementar necesséaria a
instituicio do ICMS. E o que estabelece o art. 34, § 8°, do Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitorias (ADCT).

Assim, o Convénio n°® 66/88 disciplinou a matéria, até o advento da Lei

Complementar n°® 87, de 13 de setembro de 1996.

O projeto de lei que deu origem a Lei Complementar n® 87 tinha como
propésito, além dos preconizados nos arts. 146 e 155 da Constituicdo, reforcar as

28 «Art, 146. Cabe 2 lei complementar:

| — dispor sobre conflitos de competéncia, em material tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislagéo tributaria, especialmentesobre:

a) a definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados
nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribintes;
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normas que coibiam a guerra fiscal. Nao obstante, como alguns governadores
entendiam que a utilizacdo de beneficios fiscais vinculados ao ICMS era necessaria
as suas politicas de atracdo de investimentos, foi gestado um acordo entre o Senado
Federal e o presidente da Republica, pelo qual o Senado aprovaria o0 projeto sem
alteracdes, e o presidente vetaria os dispositivos referentes a concessdo de
incentivos no ambito do ICMS. Portanto, como 0s vetos retiraram integralmente os
dispositivos que regulamentariam a matéria, permanece em vigor a Lei
Complementar n® 24, de 1975, que, apesar de menos rigorosa que os dispositivos

vetados, se obedecida, ndo haveria guerra fiscal com o ICMS.

4.2 PERDAS E GANHOS DA GUERRA FISCAL

Do ponto de vista nacional, a guerra fiscal é inaceitavel. No entanto,
determinado Estado poderd obter ganhos participando dessa guerra de dinamica
perversa, cujo aprofundamento faz com que muitos percam.

9

Ao analisar essa questdo, Ricardo Varsano®® relaciona as condicdes que

justificam a concessao de vantagens fiscais, especialmente incentivos fiscais. Para
identificar essas condicbes, o0 autor parte da consideracdo das distor¢des

provocadas pelas concessoes de incentivos fiscais, ao considerar que:

O produto da arrecadacdo de um tributo nada mais é que uma
transferéncia monetéria do setor privado para o setor publico. Como
tal, ndo é um custo para a sociedade. O custo social de um imposto
origina-se das distor¢des que causa na alocacdo dos recursos da
economia e, em escala usualmente menor, da necessidade que cria
de se alocarem recursos produtivos para, de um lado, administra-lo
e, de outro, dar cumprimento as obrigac¢des fiscais dos contribuintes.
Todos os impostos utilizados na prética, por induzirem mudancas no
comportamento dos agentes econdmicos, afetam a alocacdo de
recursos e, portanto, impdem — uns mais, outros menos — custos a
sociedade. Conceitualmente, a tributacdo justifica-se**® na medida

89 VARSANO, Ricardo. A guerra fiscal do ICMS: quem ganha e quem perde. Texto apresentado no

Seminario Internacional Politicas Fiscais Descentralizadas. Brasilia, 1996, p. 1-19, p. 7-8. Disponivel
em: http://www.ipea.gov.br/pub/ppl5/varsano.pdf. Acesso em: 23 mar. .2009.

2% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 101: “A tributacdo tem duas fung¢des principais. (1) Ela determina que
proporcdo dos recursos da sociedade vai estar sob o controle do governo para ser gasta de acordo
com algum procedimento de decisdo coletiva, e que proporcdo sera deixada, na qualidade de
propriedade pessoal, sob o arbitrio de individuos particulares. Essa é a reparticdo entre o publico e o



http://www.ipea.gov.br/pub/pp15/varsano.pdf
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em que o beneficio gerado pelo uso publico de recursos da
sociedade, possibilitado pela arrecadacéo, seja maior que seu custo
de oportunidade, acrescido do custo criado pela tributaco.
Estaticamente considerada, a renuncia fiscal € sempre injustificada —
se h& mérito na tributacdo, o uso privado dos recursos € sempre uma
alternativa inferior; e, se ndo ha, ndo cabe a renuncia, mas, sim, a
exting&o do tributo.

Tendo em vista a linha de argumentacéo de Ricardo Varsano, o incentivo fiscal
pode ser considerado como uma eliminacdo marginal do tributo, haja vista que,
numa determinada situacdo, o uso privado dos recursos da sociedade pode
acarretar mais beneficios que o uso publico desses recursos. Nesse sentido, seria
cabivel a concessdao de incentivos fiscais somente quando houvesse a oportunidade

de uso privado dos recursos que:

1. ndo seriam aproveitados em qualquer ponto do territério da
unidade considerada caso o incentivo ndo fosse concedido;

2. sejam efetivamente novos, isto €, uma adi¢do ao investimento na
unidade;

3. cujos beneficios sejam, pelo menos parcialmente, apropriados por
residentes da unidade, os quais, a menos de externalidades
interjurisdicionais (spillovers)*", sdo os que perdem com a reducéo
da provisdo publica de bens; e que a parte apropriada supere 0s
beneficios gerados pelo anterior uso publico dos recursos.

Em comento as condicbes acima relacionadas, destacamos que a concessao
de qualquer incentivo fiscal — uso de recursos publicos por particulares com o fim de
estimular investimentos — sé se justifica quando, em decorréncia da existéncia de

alguma externalidade®?# haja uma divergéncia entre custos — ou beneficios sociais e

privado. (2) ela € um dos principais fatores que determinam de que modo o produto social é dividido
entre os diversos individuos, tanto sob a forma de propriedade privada quanto sob a forma de
beneficios fornecidos pela agéo publica. Essa é a distribuigao.”

2L Cf. MELO, Luzia Maria Cavalcante de; SIMOES, Rodrigo. Desigualdade econdmica regional e
spillovers estaduais: evidéncias para o Nordeste do Brasil. Texto para Discussao n° 364. Belo
Horizonte: UFMG/Gedeplar, 2009, p. 19, 21p: “Segundo tedricos do desenvolvimento desigual, o
capital amplia sua area de ocupacédo por meio de efeitos de transbordamento (spillovers espaciais)
para areas vizinhas. Com isso, regides periféricas sdo incorporadas por regifes centrais, e outras
regibes, que estavam fora da economia de mercado, sdo inseridas no processo de acumulagédo do
capital, tornando-se assim novas areas periféricas.”

92 Nesse caso, a intervencao estatal sobre o dominio econdmico, mediante a concessao do incentivo
fiscal, dar-se-a com o propésito de corrigir essa falha de mercado (a externalidade).
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privados. Isto €, quando se verifiguem maiores beneficios sociais com o0 uso privado

dos recursos publicos do que aqueles que seriam gerados pelo uso publico.

Noutras palavras, o respeito a eficiéncia requer que ndo sejam empregados
recursos publicos se o uso privado der melhores resultados, e vice-versa; o ideal é
qgue os limites entre os dois sejam determinados de modo a igualar o valor marginal
dos gastos publicos e privados, estimado esse valor segundo uma medida

apropriada.

Contudo, se a distribuicdo privada que serve de alternativa para os gastos
publicos for injusta, o cotejamento ficara distorcido. Assim, o montante dos gastos

publicos ser4 comparado com o valor de gastos privados ndo verdadeiros.

No entanto, o que desejamos, numa situacdo ideal, € poder comparar 0s
gastos publicos e privados relativamente a uma sistematica de distribuicdo justa

entre os individuos?%.

Outro aspecto relevante dessa analise € que as condi¢cdes segunda e terceira
implicam que a concessédo de incentivos fiscais deverd assegurar um incremento no
bem-estar da populacdo da unidade da federacdo concedente do beneficio.
Portanto, o uso dos recursos publicos para estimular investimentos deve gerar uma
adicdo — que ndo existiria na auséncia do incentivo — a renda futura da referida
populacdo, que seja maior que o valor por elas atribuido ao bem cuja provisdo

publica se reduziu ou deixou de existir*®*.

A partir das consideracbes tecidas, constatamos que raramente um
empreendimento incentivado, na perspectiva nacional, deve receber incentivo
estadual, o que significa dizer que escassos sao 0s casos em que uma batalha da

guerra fiscal resulte num ganho liquido para o pais.

Como exemplos de concesséo de incentivos fiscais com o ICMS, que, do ponto

de vista nacional, constitui desperdicio de recursos publicos, podemos citar?®>:

2% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. S&o Paulo:

Martins Fontes, 2005, p. 102-103.

24 VARSANO, Ricardo. A guerra fiscal do ICMS: quem ganha e quem perde. Texto apresentado no
Seminario Internacional Politicas Fiscais Descentralizadas. Brasilia, 1996, p. 1-19, p. 9. Disponivel
em: http://www.ipea.gov.br/pub/ppl5/varsano.pdf. Acesso em: 23 mar. .2009.

2% |pidem, p. 10-11.
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1. a atracdo para o territorio de determinado Estado de empreendimento
situado em outro Estado da federacdo — relocalizagdo do empreendimento. Para
esse fim, sdo empregados recursos publicos para gerar um lucro adicional para a
empresa incentivada, lucro este desnecessario para assegurar sua existéncia ou
permanéncia no pais. Mais deletéria é essa pratica quando a localizacédo original
tenha sido corretamente escolhida, ou seja, quando foram considerados os diversos
fatores que devem ser observados para definicho do local em que o
empreendimento deva ser localizado: proximidade do mercado consumidor e das
fontes de matérias primas e insumos, disponibilidade de méo de obra qualificada,
sinergia com as demais unidades produtivas da regido etc. Nessa hipdtese, os
recursos publicos renunciados serdo, em parte, consumidos pela ineficiéncia

alocativa®®® decorrente de uma localizacdo inadequada;

2. a concessao de incentivos fiscais a empreendimentos de empresas
multinacionais que se instalariam no pais, ainda que em outro Estado, mesmo que
ndo houvesse o0 incentivo. Essa situacdo representa desperdicio de recursos
publicos, que poderiam ser empregados em acdes que melhorariam a qualidade de
vida da populacdo. Portanto, huma perspectiva nacional, 0os incentivos s@ seriam
legitimos caso a empresa nao viesse a se instalar em qualquer ponto do pais sem

os referidos incentivos®®’:

3. tratando-se de empreendimentos a serem realizados com capital nacional,

h&a uma restricdo adicional importante para que se possa caracterizar como legitima

2% A ineficiéncia alocativa acarreta uma ineficiéncia econdmica. Cf. NASCIMENTO, Sidney Pereira

do. Guerra fiscal: uma avaliacdo comparativa entre alguns Estados participantes. Economia
Aplicada, Ribeirdo Preto, V. 12, n° 14, dez. 2008. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttex&pid=S1413-8050200800040007 &Ing=pt&nrm=iso.
Acesso em: 24 mar. 2009, “Em termos gerais, a ineficiéncia econémica é o resultado de uma acéo
individual que afeta, diretamente, o nivel de satisfacdo de outro agente. Quando na escolha de um
comportamento que consideram 6timo, individuos n&o internalizam o ‘mal’ que causam ao vizinho, o
resultado da acdo ndo sera 6timo do ponto de vista social (embora possa ser do ponto de vista
individual). Dado que a deciséo pela aliquota de ICMS 6tima néo leva em conta o prejuizo que sua
imposicdo gerard no Estado vizinho, esta aliquota serd fixada em nivel diferente do que seria
eficiente. Isso implica, dentre outros efeitos, uma oferta de bens publicos abaixo do socialmente
desejavel”’. Destacamos que seria mais apropriado o autor referir-se ao 6nus do imposto e ndo a
aliquota.

297 cf. TRAMONTINI, Odair. Incentivos publicos a empresas privadas & guerra fiscal. Curitiba:
Jurua, 2002, p. 124: “No Brasil, € dramatica a experiéncia quando se trata de afericdo de eficiéncia
dos atos concessivos de beneficios fiscais. Nao ha uma preocupagdo com o hindmio custo-beneficio
para a sociedade. Muitas vezes, o custo de cada emprego gerado é elevado e 0s impostos que
deixam de ir para os cofres por conta do incentivo também sdo consideraveis, sendo que, numa
afericdo séria, pode constatar-se que, dificilmente, o empreendimento tem o retorno social
apregoado”.
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a concessao de incentivo fiscal. O ingresso no pais de capital externo acarreta uma
adicdo ao investimento no pais, restando apenas verificar se 0 mesmo ocorreria ou
ndo na auséncia do incentivo. Quanto ao capital nacional, € necessario saber qual
seria 0 uso alternativo dos recursos, ou seja, qual seria a aplicacdo dos recursos
privados caso fosse inviavel o empreendimento pela falta de incentivo, se esses
recursos privados seriam destinados a consumo ou a investimento no exterior.
Assim, sO haveria justificativa para a concessdo de incentivos fiscais com o

propésito de se evitar que 0s recursos privados fossem destinados ao exterior.
Em relacéo aos aspectos negativos da guerra fiscal, podemos ainda relacionar:

a) perda da capacidade de planejamento e de controle efetivo dos poderes
publicos sobre as estratégias de desenvolvimento;

b) importacdes incentivadas em detrimento da producéo nacional;

c) ineficiéncia econbmica decorrente do deslocamento improdutivo de

mercadorias entre os Estados.

Esses deslocamentos derivam, em grande medida, da distor¢do alocativa do

empreendimento incentivado.

Por causa da néo otimizacao da localizacdo do empreendimento, encontramos
situacbes em que o mercado fornecedor de insumos e de matérias primas esta
distante, assim como o mercado consumidor, o que resulta num “passeio” dessas
mercadorias pelas estradas brasileiras, acarretando o desgaste prematuro da malha
rodoviaria e todos os demais inconvenientes de um fluxo intenso de veiculos, tais
como: elevado consumo de 6Oleo diesel, desgaste de pneus, piora da qualidade do ar
etc. Tudo isso provoca aumento do custo final ao consumidor e perda da

competitividade mercado internacional.

Um dos aspectos centrais de quaisquer politicas de desenvolvimento
lastreadas na concesséao de incentivos fiscais é a geracdo e manutencao de postos
de trabalho. Portanto, é indispensavel que o gestor publico busque o melhor
resultado entre os possiveis — em termos de quantidade e qualidade dos postos de
trabalho. Assim, quando da concessao dos incentivos, 0 ente concedente deve
avaliar os resultados — desenvolvimento econdmico versus renuncia fiscal — que

deveriam ser alcancados pelo empreendimento incentivado, ou no dizer de Odair
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Tramontini®®®, deve substituir “a ética privada de avaliagdo de custos e resultados
(lucros) por uma abordagem que revele os custos e 0s beneficios sociais resultantes

do projeto apresentado pelo particular”.

Aspecto relevante da guerra fiscal € o incremento da regressividade da
estrutura tributaria, tendo em vista que os Estados procuram atrair fatores moéveis
por meio de reducdo do 6nus tributario. Ao mesmo tempo, para manter o orcamento
proximamente equilibrado, incrementam a carga tributaria sobre os fatores menos
moveis. Contudo, como o capital € mais volatil do que o trabalho, a carga tributaria
tende a onerar mais o trabalhador-consumidor, notadamente aquele menos

qualificado®®.

Os incentivos fiscais com base no ICMS sao os principais mecanismos de
fomento da guerra fiscal, mas esses ndo sao 0s Unicos instrumentos utilizados. Além
dos incentivos de natureza tributaria, sdo concedidos incentivos financeiros, a
exemplo dos financiamentos com taxas de juros nulas ou inferiores as taxas
praticadas pelo mercado e correcdo monetéria nula ou parcial, o que, num primeiro
exame, pode levar a conclusdo de grande perda de recursos para os Estados,
especialmente se for levada em conta a inflacdo, que, embora atualmente reduzida,
ndo pode ser desconsiderada em virtude do longo periodo para amortizacao desses

financiamentos.

Por outro lado, s6 considerar esses enfoques é amesquinhar a analise que o
problema requer. Sem duvida, ha um consideravel custo fiscal relacionado a esses
investimentos, mas € preciso estabelecer a diferenca entre o custo fiscal do Estado
que sedia o investimento e o custo fiscal do pais. Assim, faz-se necessario
considerar trés fases ou etapas do investimento incentivado para avaliar se é
vantagem ou ndo para o Estado a concessao dos incentivos. Assim, destacamos as

seguintes fases:

1. fase de implantacdo da unidade produtiva: é curta relativamente ao periodo
de vigéncia da maioria dos incentivos. Corresponde ao periodo de construcao civil e
da aquisicdo das maquinas e dos equipamentos. Nessa fase, € que se verifica a

doacédo de terrenos, a realizagcdo de obras de infraestrutura e a concessao de

2% cf. TRAMONTINI, Odair. Incentivos publicos a empresas privadas & guerra fiscal. Curitiba:

Jurud, 2002, p. 123.
299 NASCIMENTO, Sidney Pereira do. Op. cit., p. 683.
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creditos subsidiados. Portando, nessa etapa, ocorrem dispéndios no curto prazo

que causam impactos orcamentarios negativos;

7

2. fase de operacdo com incentivo: € a etapa em que a empresa esta
operando, porém goza de algum incentivo. E a mais importante para analise em
curso, haja vista envolver o maior periodo de fruicdo dos incentivos. Nela, ainda
podem ocorrer perdas orgcamentarias, mas a empresa incentivada pode exercer um
efeito indutor ao deslocar para o Estado seus fornecedores — a exemplo dos
sistemistas®® da industria automobilisica — além de outros investimentos,
provocando um incremento na arrecadacao estadual, que pode superar o que foi
renunciado/gasto pelo Estado. O problema estda na extensdo dos incentivos aos
investimentos derivados, apesar do fato de o incentivo por meio do ICMS repercutir
apenas na receita incremental gerada pela empresa incentivada, evitando reducao
do atual patamar de arrecadacdo. Portanto, como a receita incremental diferida
decorre de novo investimento, a arrecadacao atual permanece inalterada ou até

mesmo pode crescer, ainda nessa fase;

3. fase pds-incentivos: € a etapa em que findaram todos os incentivos. Nela a
empresa incentivada passa a recolher normalmente o ICMS, sem reducdes ou

postergacdes, o que implica uma elevacéo no patamar da arrecadacao.

Do exposto, destacamos que as etapas 1 e 2 sdo consideradas fases em que
ha um comprometimento do Estado para com a empresa subsidiada, sendo,
portanto, as de maior relevancia para a analise dos custos suportados pelo Estados

em decorréncia de sua politica de incentivos.

No ambito estadual, a guerra fiscal traz como beneficio o fato de que a atracao
de investimentos produz efeitos indutores sobre novos investimentos de
fornecedores e prestadores de servicos. Desde que o Estado ndo subsidie também
esses setores, deve ocorrer, até mesmo, elevacdo da arrecadacdo em relacao

aquela existente antes do empreendimento incentivado.

Por oportuno, destacamos que esse poder de atracdo relativamente as

empresas fornecedoras e prestadoras de servi¢o esta condicionado a diversidade da

%0 Nos termos do paragrafo Unico do art. 1° da Lei estadual n° 13.484, de 29 de junho de 2008, que

institui o Programa de Desenvolvimento do Setor Automotivo do Estado de Pernambuco, “Considera-
se empresa sistemista, para fins da presente Lei, o estabelecimento industrial que fornece conjuntos
de componentes, relacionados em decreto do Poder Executivo, diretamente para o estabelecimento
industrial de veiculos beneficiario desta Lei”.
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estrutura industrial do Estado. Nesse sentido, pode ocorrer que Estados menos
desenvolvidos tenham dificuldades para atrair a rede de fornecedores dos
segmentos de mercado atraidos por sua politica de incentivos fiscais.

Outro aspecto favoravel ao Estado que tem uma politica de incentivos fiscais €
0 aumento do emprego e da renda no seu territorio. Esses efeitos, por sua vez,
acarretam o aumento da demanda local, que gerara aumento na arrecadacao do
ICMS.

Glenda Dantas Ferreira®® destaca que a competicdo acarreta um maior
desenvolvimento de mecanismos institucionais locais de apoio e interacdo entre
Estado e iniciativa privada, o que amplia a eficiéncia da atuacdo integrada entre
governos estaduais e municipais. Nao obstante, a referida autora ndo comprova com

evidéncias empiricas o alegado.

4.3 A GLOSA DE CREDITO DO ICMS A QUE FAZ JUS O CONTRIBUINTE
DESTINATARIO: A REACAO DO ESTADO PRETENSAMENTE PREJUDICADO
COM O INCENTIVO CONCEDIDO UNILATERALMENTE

Um corolario da guerra fiscal € a glosa dos créditos fiscais decorrentes de
operacoes interestaduais, em que o contribuinte remetente goza de incentivos fiscais
concedidos pelo Estado do seu domicilio tributario, concedidos a revelia do

estabelecido na Constituicdo Federal.

Nesse sentido, vislumbrando a perversdo da guerra fiscal. De forma

contundente, Julio M. de Oliveira esclarece o que segue:

A denominagdo “guerra fiscal’, a nosso ver se apresenta
inadequada, pois o0 embate travado entre as Unidades da
Federagdo, ai incluido o Distrito Federal, ndo acarreta qualquer

%1 FERREIRA, Glenda Dantas. Politicas estaduais de desenvolvimento e guerra fiscal. 2005.

Dissertacdo (Mestrado em Economia). Universidade Estadual de Campinas, 2005.
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penalidade aos entes federados, mas apenas aos contribuintes
neles sediados. E uma comoda guerra onde os exércitos que sofrem
baixas ndo séo aqueles que adotam a conduta belicosa.

Trata-se, na verdade, de auténtico terrorismo de Estado, no qual os
entes federados estimulam os cidaddos a adotarem condutas
baseadas em legislagdo local em confronto com a legislacdo
constitucional e nacional complementar. H4 um nitido choque de
legislacdes. O Estado induz os cidaddos a descumprirem as normas
da Federacdo oferecendo beneficios do ICMS contrarios ao
ordenamento juridico. Ha, portanto, uma quebra do pacto federativo,
minando aquilo que é o esteio da Federacdo: a base econémica que
viabiliza a manutencéo da autonomia de cada ente federado®®.

Acrescentamos a essas consideragOes a imprevisibilidade da conduta estatal
no trato com a matéria tributaria e o desrespeito aos limites constitucionais postos, o

gue induz os demais sujeitos da relacéo juridica ao desprezo do sistema tributario.

Ademais, os diplomas legais concessivos dos incentivos fiscais constituem
normas integrativas do ordenamento juridico e, assim, projetam seus peculiares
efeitos juridicos, em razdo do que seus mandamentos devem ser observados pelos
respectivos destinatarios.

Portanto, s6 apés a eventual declaracado de inconstitucionalidade pelo Poder

Judiciario, e por intermédio da suspensdo da execucdo pelo Senado Federal®® é

que a norma juridica considera-se retirada do ordenamento e perde sua eficacia®®*.

O enfrentamento dos incentivos concedidos unilateralmente esta previsto na
prépria Constituicdo Federal, em seu art. 102, I, “@” — Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN). De sorte que ndo ha amparo juridico no procedimento
do Poder Executivo estadual em “sustar unilateralmente a aplicabilidade de normas
juridicas concessivas de incentivos e beneficios, sob o suposto de tratar-se de

preceitos inquinados de inconstitucionais™*®.

%92 OLIVEIRA, Julio M. de. ICMS e guerra fiscal: origem, destino, natureza e extingdo do direito de

crédito. In: Direito Tributario: homenagem a Paulo de Barros Carvalho. SCHOUERI, Luis Eduardo

gCoord.). S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 917-932, p. 918.

% Art. 52, X da Constituicdo Federal:

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo

definitiva do Supremo Tribunal Federal;”

%94 MELO, José Eduardo Soares de. Direito Tributario Empresarial. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009,
. 374,

b Ibidem, p. 374.
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N&o desconhecemos, no entanto, os diversos artificios empregados pelos
Estados concedentes dos incentivos para burlar o controle da constitucionalidade
dos seus diplomas legais, a exemplo de: revogacao da lei cuja constitucionalidade
foi contestada, fazendo com que a ADIN perca o seu objeto; edicdo de norma que

dispde de forma equivalente, porém por meio diverso, quando julgada a acao etc.

Some-se a isso 0 lapso temporal necessario ao processamento e ao
julgamento dessas ADINs, o que permite que 0S incentivos inconstitucionais
produzam efeitos durante um longo periodo. Porém, isso néo justifica que um erro

seja combatido com outro.

Ademais, o principio da separacdo dos poderes, inerente as Constituicbes
Republicanas, é incompativel com qualquer juizo arbitrario que possa atribuir ao

Poder Executivo o prerrogativa inerente aos érgédos jurisdicionais®®®. Nesse sentido,

d 307

0 magistério de Alfredo Buzaid®™’, que assim assevera:

Todos os destinatarios da norma juridica sejam particulares ou
funcionarios publicos, tém o dever de cumpri-la. Mas o juiz,
diferentemente dos demais, € dotado do poder de negar aplicagéo a

lei, verificar que ela é adversa a Constituigdo, ou a outra lei
hierarquicamente superior.

O poder de decretar a inconstitucionalidade das leis, no Brasil,
compete privativamente ao Judiciario. Nao o pode exercer o
Legislativo, porque Ihe é vedado ser juiz em causa prépria; alias a
sua funcéo consiste em elaborar ou revogar leis, ndo em apreciar a
sua validade. Também ndo o pode exercer o Executivo, pois o
tornaria superior ao Congresso.

[...] a fung@o de apreciar a inconstitucionalidade privativa do Poder
Judiciario, ndo pode ser exercida concomitantemente pelo Poder
Executivo, sob pena de se confundirem as suas atribuigdes.

A licdo de Alfredo Buzaid, apesar de ministrada ha mais de cinquenta anos e
sob o palio da Constituicdo de 1946, permanece atual e compativel com a vigente

ordem juridica.

%% MELO, José Eduardo Soares de. Direito Tributario Empresarial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,

. 374.
ko BUZAID, Alfredo. Da Acéo Direta de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1958, p. 36, 41-42 e 46.
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A seguranca juridica requer a observancia das normas do ordenamento juridico
e constitui uma exigéncia objetiva de regularidade estrutural e funcional do sistema
juridico, por meio de suas normas e instituicbes. Como decorréncia, sob o prisma
subjetivo, a seguranca juridica manifesta-se como a certeza do direito, isto €, como
projecéo das situacfes pessoais. Dessarte, decorre de sua publicidade que o sujeito
de determinado ordenamento juridico possa saber, previamente e com clareza,

aquilo que é ordenado, permitido ou proibido®®.

Assim, os contribuintes tém o direito a seguranca juridica, consubstanciada na
observancia das normas do ordenamento juridico ao qual estdo submetidos,
inclusive quanto as disposi¢cdes necessarias a dinAmica da ndo cumulatividade
inerente ao ICMS. Portanto, a glosa dos créditos do ICMS a que tém direito os
adquirentes de mercadorias cujos fornecedores sao incentivados constitui uma
ruptura da seguranca juridica e afronta ao principio da separacao dos poderes.

Nesse sentido, Diva Malerbi*® ressalta que sé é possivel a efetiva seguranca

juridica quando os contribuintes tenham prévio conhecimento das exigéncias (ou dos
beneficios fiscais, financeiro etc.) que lhes permita planejar, organizar e exercer
suas atividades particulares ou profissionais. Esse conhecimento prévio dos
gravames tributdrios ou das desoneracdes fiscais possibilita ao empresario

mensurar suas obrigagdes com cautela e de forma organizada.

pY

Quanto ao fundamento constitucional do principio da seguranca juridica a

previsibilidade e a protecédo das expectativas legitimamente constituidas, trazemos a

colacdo o seguinte escélio de Humberto Avila®**;

O principio da seguranga juridica € constituido de duas formas.
Em primeiro lugar, pela interpretacdo dedutiva do principio
maior do Estado de Direito (art. 1°). Em segundo lugar, pela
interpretacdo indutiva de outras regras constitucionais,
nomeadamente as de protecdo do direito adquirido, do ato
juridico perfeito e da coisa julgada (art. 5°, XXXVI) e das regras
da legalidade (art. 5° Il, e art. 150, I), da irretroatividade (art.
1150, Il, “a@”) e da anterioridade (art. 150, Ill, “b”).

Em todas essas normas, a Constituicdo Federal da uma nota
de previsibilidade e de protecdo de expectativas legitimamente

308

200 LUNO, Antonio Enrique Pérez. La seguridad juridica. Barcelona: Ariel Derecho, 1991, p. 21-22.

MALERBI, Diva. Seguranca juridica e tributaria. Revista de Direito Tributério, n° 47. S&o Paulo:
Malheiros, 1990, p. 203-211.
%19 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 295.
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constituidas e que, por isso mesmo, ndo podem ser frustradas
pelo exercicio da atividade estatal.

Ressaltamos, quanto a seguranca juridica, o aspecto da previsibilidade,
apontado tanto por Humberto Avila, no escélio retrotranscrito, quanto por Hugo de

Brito Machado®, na seguinte passagem:

Ndo h& duvida de que justica e seguranca juridica s&o
inerentes a idéia de Direito, e de que estdo sempre
intimamente relacionadas uma com a outra. A ideia de
seguranca pode manifestar-se de varias formas, mas a
previsibilidade ¢é certamente aquela mais expressiva. A
previsibilidade é, sem davida alguma, fundamental na ordem
juridica, como fator de realizacdo da ideia de seguranca. E a
previsibilidade exige que se faca efetivo, tanto quanto possivel,
o0 principio da irretroatividade das normas juridicas.

Nos termos do art. 155, § 2°, Xll, “g”, da Constituicdo Federal, compete a lei
complementar “regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do

Distrito Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e

revogados”. Como sabemos, a Lei Complementar n ° 24, de 7 de janeiro de 197532

313

foi recepcionada’ pela Constituicdo Federal de 1988 e assim dispde:

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da

jurisdicdo. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 13.

%12 BRASIL. Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975. Dispde sobre os convénios para a
concessdo de isencdes do imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias, e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp24.htm. Acesso
em: 5 mai. 2010.

3 Tendo em vista 0 disposto no art. 34, 88 3° e 4° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (ADCT). Contudo, ha controvérsias com a relacdo a extensao dessa recepcdo, se total
ou parcial, notadamente, quanto ao art. 8° da referida Lei Complementar. Cf. MELO, José Eduardo
Soares de. Direito Tributario Empresarial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p.380: “Evidente que o
artigo 8°, inciso |, segunda parte, da Lei Complementar n° 24/75, ndo foi recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988, que somente ndao concede o direito ao crédito em casos de
desoneracao total do ICMS (isencéo ou ndo-incidéncia). Jamais podera ocorrer qualquer vedacao ao
crédito em operacgdes tributadas pelo ICMS (reducdo de base de calculo, créditos outorgados etc.)”.
Cf. tb. BRAGA, Waldir Luiz; MORENO, César. ICMS: direito a crédito pelo contribuinte destinatério:
principio constitucional da ndo-cumulatividade: guerra fiscal. Revista Dialética de Direito Tributario.
ne 56. S&o Paulo: Dialética, 2000, maio, p. 116-125, p. 121: “A lei complementar ndo pode, sob pena
de exceder a competéncia que Ihe foi outorgada pelo artigo 155, § 2°, XII, g, da Constituicdo e, assim,
ofender o principio constitucional da n&o-cumulatividade, vedar direito a crédito por parte do
contribuinte”.
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Art. 1° As isencbes do imposto sobre operacdes 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:
| — a reducdo da base de célculo;

I — & devolucdo total ou parcial, direta ou indireta,
condicionada ou néo, do tributo, ao contribuinte, a responséavel
ou a terceiros;

[l — & concessao de créditos presumidos;

IV — a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou
financeiros-fiscais, concedidos com base no Imposto de
Circulacdo de Mercadorias, dos quais resulte reducdo ou
eliminagéo, direta ou indireta, do respectivo onus;

V — as prorrogacfes e as extensdes das isencgdes vigentes
nesta data.

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

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

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

N&o obstante o disposto na referida Lei Complementar, incentivos e beneficios
fiscais sédo concedidos de forma unilateral, motivo pelo qual damos como exemplo
para ilustrar a glosa de créditos a seguinte situacdo: o Estado A concede um
incentivo fiscal ao Contribuinte CA®*, de sorte que o ICMS devido por este, ao fim
do periodo de apuracéo, apresente uma reducdo em seu montante — em virtude da

reducdo da base de célculo ou da concessao de um crédito presumido.

O contribuinte CB do Estado B adquire mercadorias de CA e, por esse motivo,
faz jus ao ICMS destacado nas respectivas notas fiscais.

Contudo, o Estado B, com fundamento no art. 155, § 2° XIl, “g”, da
Constituicdo Federal, bem como nos arts. 1° e 8° da Lei Complementar n° 24, de

1975, edita norma determinando a glosa dos créditos apropriados por CB, naquilo

%14 Adotaremos a seguinte legenda: CA: contribuinte com domicilio tributario no Estado A e CB:

contribuinte com domicilio tributario no Estado B.
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gue corresponder a vantagem fiscal de CA — imposto nao recolhido ou financiado —
no Estado A.

A medida adotada pelo Estado B, numa abordagem perfunctéria, parece justa,
tendo em vista que busca neutralizar ndo propriamente a ilegalidade praticada pelo
Estado A, mas o0 seu pretenso efeito colateral: o incremento das vendas dos seus

contribuintes beneficiarios/incentivados aos contribuintes do Estado B.

No entanto, a vantagem instituida pelo Estado A ndo é afetada — em sua

existéncia/validade/eficacia — pela norma de vedacao ao crédito editada pelo Estado
8315.

Para reputarmos justa a san¢do consistente na glosa dos créditos de CB, é
necessario que seja injusta a acdo que essa glosa visa obstar. No caso vertente, a
acao é: adquirir mercadoria de CA — o qual, em seu Estado, goza de vantagens

fiscais atinentes a apuracéo do ICMS devido.

Chama atencdo o descompasso entre 0s antecedentes e as consequéncias

inerentes a norma sancionadora.

O Estado A concedeu vantagem fiscal de modo inadequado. Essa norma, ao
conferir vantagem fiscal a CA, permite-lhe praticar precos mais baixos, enfim ser

mais competitivo.

A transacao entre CA e CB ocorre de forma regular — com observancia das leis
vigentes, inclusive com o destaque do ICMS devido na operacdo de circulacdo de

mercadoria.

A seu turno, CB arcou com o custo da operacdo em que o ICMS integra a sua
propria base de calculo. Assim, independentemente da vantagem fiscal auferida por
CA, CB arca com o 6nus da operacao, do qual faz parte o 6nus tributario — CB é o

contribuinte de fato.

Noutras palavras, ao cabo do periodo de apuracao, a sistematica relativa ao
beneficio ou ao incentivo concedido pelo Estado A acarreta uma redugdo do imposto

a recolher por CA. Porém, para CB, o imposto destacado na nota fiscal de venda

%15 GRANATO, Marcelo de Azevedo. ICMS, guerra fiscal e glosa de crédito concedido sem base em

convénio. Revista Dialética de Direito Tributéario, n° 156, set. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 80-84,
p. 81.
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corresponde ao preco efetivo que CB pagou a CA e, assim, o imposto que integra a

operacéo foi, de fato, suportado por CB.

A perversao da norma editada pelo Estado B consiste no fato de ela ndo
produzir efeitos contra a sistematica instituida pelo Estado A - que permanece

vigente e eficaz -, mas se volta contra o seu proprio contribuinte CB.

Portanto, se a concessédo da vantagem fiscal pelo Estado A foi unilateral, a
retaliacdo adotada pelo Estado B também afronta o ordenamento juridico patrio e, o
pior, ndo atinge o produtor da norma contestada (Estado A) ou o seu beneficiario
(CA).

Ressaltamos que CB nada ganha do ponto de vista juridico-tributario. Ndo héa
que se confundir a acdo praticada pelo Estado A — conceder beneficios e incentivos
de forma inadequada —, com a acao praticada por CB - adquirir mercadorias cujo
vendedor goza de beneficios e/ou incentivos fiscais, em seu Estado, ndo previstos

em Convénio celebrado no ambito do CONFAZ.

Tanto isso é verdade que, na hipotese de declaracdo de inconstitucionalidade
do beneficio e/ou incentivo pelo Supremo Tribunal Federal (STF), a relacdo entre

comprador (destinatario) e vendedor (remetente) ndo é alcancada.

O Poder Executivo pode, entdo, tomar as medidas que entender necessarias a
protecdo da economia do Estado B sempre que outro Estado ou o Distrito Federal
conceder beneficios e/ou incentivos fiscais irregularmente, como propor a

competente medida judicial contra o Estado faltoso.

No entanto, dentre essas medidas, ndo pode estar qualquer restricao ao crédito
por parte do contribuinte, pois s&o inconstitucionais®*® os incisos | e Il do art. 8° da

316 As disposi¢des contidas nos incisos | e Il do art. 8° da Lei Complementar ne 24, de 1975, séo
inconstitucionais, uma vez que excedem a competéncia prescrita pelo art. 155, § 29, XIl, g, da
Constituicdo e, assim, violam o principio constitucional da ndo cumulatividade, insculpido no art. 155,
§ 1°, da Carta Magna. Ademais, Cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva. O ICMS e o regime juridico de
incentivos financeiros outorgados pelos Estados € o Comunicado CAT ne 36/04 de Sao Paulo:
distingd@o entre incentivos financeiros e fiscais. Revista Dialética de Direito Tributario. ne 112. Sao
Paulo: Dialética, 2005, p. 134-144. Neste artigo, o autor afirma que o art. 155, § 2° Xll, g, da
Constituicdo s6 cuidou de incentivos fiscais (no caso, tributarios), portanto os incentivos financeiros a
gue se refere a Lei Complementar nao estdo incluidos na restricao constitucional. Além disso, faz o
seguinte comentario: “[...] depois que o tributo ingressou nos cofres da entidade federativa, pode ela
tudo fazer, inclusive devolver quantia correspondente ao valor do tributo, que, de rigor, jA ndo é mais
tributo. A propria expressao ‘devolugao do tributo’ é de absoluta injuridicidade. Aquilo que ingressa
nos cofres estatais € tributo. O que sai dos cofres estatais ndo € tributo. Se foi recolhido
indevidamente, jA& ndo era tributo antes, pois ndo hé tributo ilegal. Se foi recolhido devidamente,
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Lei Complementar n° 24, de 1975. Em caso contrario, restara violado o principio

constitucional da ndo cumulatividade.

4.4 CONCLUSOES PARCIAIS

1. Como a competicAo — em que pese ndo sSe negue a existéncia de
cooperacdo — € inerente a federacdo e tendo em vista que os entes federados
possuem um grau razoavel de autonomia, parece impossivel evitar a maior parte
dos efeitos negativos oriundos da dinamica competitiva sem que alguma forma de
autoridade central regule as iniciativas isoladas de cada unidade e, por conseguinte,

iniba/mitigue a guerra fiscal.

Na nossa opinido, esse papel deveria ser exercido pelo Senado Federal,
enquanto Casa da Federagao. Porém, um “novo” Senado com tracos do Bunderssat

alemao.

2. As politicas publicas dos Estados, bem como dos Municipios, séo
direcionadas prioritariamente a satisfacdo de uma guerra de lugares, enquanto a
intervencdo e a regulacdo de conflitos dos extratos sociais mais marginalizados
ficam relegados a um segundo plano. Exemplo desse descaso com as questdes
sociais sdao os conflitos dos trabalhadores dos canteiros de obras do Complexo
Industrial Portuario de Suape, que retratam a situacao em que as grandes empresas
se apropriam dos frutos do crescimento econdémico fomentado com recursos

publicos, enquanto os trabalhadores sédo excluidos da “partilha do bolo”.

3. A guerra fiscal provoca diversas distorcdes na economia nacional. No
entanto, seu abastardamento podera fazer com que os futuros investimentos
retornem macicamente as regides de maior desenvolvimento econdmico. Se 0s
Estados menos desenvolvidos ndo tiverem a possibilidade de oferecer vantagens
fiscais, os Estados mais desenvolvidos voltardo a concentrar, ainda mais, 0s
investimentos, tendo em vista que nesses ha maior possibilidade de retornos

financeiros mais volumosos.

extingue-se a relacdo juridica tributaria e a quantia que ingressou nos cofres estatais pode ter o
destino que se pretende outorgar-lhe.”
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4. Em que pese a guerra fiscal estar relacionada basicamente ao processo de
decisdo alocativa das empresas privadas, na verdade, também esté relacionada ao

processo de concorréncia setorial entre empresas jé instaladas.

5. A tributacdo se justifica na medida em que o beneficio gerado pelo uso
publico dos recursos da sociedade, possibilitado pela arrecadacao, for maior que o
seu custo de oportunidade, acrescido do custo inerente a arrecadagdo. Assim, 0
incentivo fiscal s6 é cabivel quando a utilizacdo privada do recurso publico for mais
proveitosa em termos sociais que 0 emprego publico dos recursos, ou seja, quando
0 uso privado dos recursos da sociedade acarretar mais beneficios que 0 uso

publico desses recursos.

As diversas politicas publicas de indugdo do desenvolvimento mediante
instrumentos tributarios — normas tributarias indutoras — apresentam como
deficiéncia a ndo valorizacdo dos beneficios sociais que deveriam ser gerados em

decorréncia dessas politicas.

6. Tendo em vista que o desenvolvimento regional e a reversdo das
disparidades séo objetivos da federacao brasileira, €, pois, atribuicdo indelegavel do
governo central — Unido — atuar como regulador e mediador dos conflitos, funcao
ndo desempenhada até o momento, ensejando um processo desordenado de

competicao.

Nesse sentido, devem ser encontradas formas de regulacéo e articulacdo dos
interesses dos Estados sem comprometer o desenvolvimento nacional e, também,

gue os entes subnacionais ndo sacrifiguem parcela significativa de sua autonomia.

7. A competicao fiscal pode erodir, consideravelmente, o poder redistributivo

das acdes governamentais.

Assim, faz-se necesséario evitar ou reduzir os efeitos indesejaveis da
competicdo fiscal, preservando, ao mesmo tempo, parte dos seus beneficios.
Portanto, transferéncias intergovernamentais e harmonizacdo da tributacdo e de

outras politicas fiscais sdo instrumentos promissores para lidar com a questao.

8. Devido a reducado generalizada do 6nus tributario, as empresas passaram a

escolher sua localizagdo, notadamente em funcdo das condi¢des de mercado e de
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producdo, que incluem a qualidade da infraestrutura e dos servicos publicos

oferecidos.

Em contrapartida, os Estados menos desenvolvidos perderam a capacidade de
prover 0s servicos e a infraestrutura de que as empresas necessitam para produzir e

escoar a producéo.

9. Pelo prisma nacional, o ICMS, atualmente, € um imposto sobre o consumo.
Porém, na perspectiva de cada Estado, isoladamente, € um hibrido — parte sobre a

producado do Estado e parte sobre o seu consumo.

No entanto, como a mobilidade dos fatores de producdo, notadamente do
capital, € bem maior que a dos consumidores, 0 imposto sobre a producao constitui

o principal instrumento na guerra fiscal em relagdo ao consumo.

Nesse cenario, o desestimulo a guerra fiscal requer a transmudacéo do ICMS
em um imposto sobre o consumo, também do ponto de vista estadual. Para tanto,
necessario se faz que a tributacdo das operacdes interestaduais ocorra no destino, a

exemplo do que ja ocorre com o comeércio exterior.

10. A guerra fiscal € um fenbmeno que se estabelece no ambito das iniciativas
estaduais em busca da ampliacdo de seus parques industriais, visando alavancar o
desenvolvimento regional. Com esse proposito, o ICMS é empregado como
instrumento de atracdo de investimentos, 0 que acarreta efeitos perversos sobre a

principal base de financiamento estadual.

11. Na auséncia de qualquer forma de coordenacédo das politicas estaduais de
desenvolvimento, surge um processo de competicdo em que o maior ganhador € o
setor privado, dado que ele consegue, quase sempre, maximizar o volume de
incentivos fiscais que, em principio, viabiliza o investimento, comandando um

processo de leildo entre os Estados.

12. Um dos aspectos mais deletérios da guerra fiscal é o fato de os Estados
fazerem o ordenamento juridico de tabula rasa, ou seja, assumirem posturas
nitidamente inconstitucionais, em afronta aos principios informadores da
Administracdo Publica, insculpidos no caput do art. 37 da Carta Magna. Nao so6 o
Poder Executivo, de forma explicita, contundente, assume essa postura, mas,
também, o Poder Legislativo, ao transformar em lei projetos de lei que, sabidamente,

afrontam a Constituico.
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A seu turno, o Ministério Publico e os Tribunais de Contas pecam por omissao;
enquanto o Poder Judiciério, via de regra, queda-se inerte, pois sé age mediante

provocacao.

13. As empresas privadas, e também as publicas, promovem um “leilao” entre
os Estados, em que pese realizarem minudentes analises de localizacdo que
indicam diferentes lugares para destino de suas inversdes financeiras — onde o item
incentivo fiscal é apenas um dos fatores locacionais e, ndo raro, um dos menos

relevantes.

Porém, ao agir dessa maneira, insuflam a guerra fiscal, a fim de obter a maior

vantagem econdmico-financeira possivel. Contudo, esse “leildo” s6 é viavel em
virtude da desarticulagdo entre os Estados, que acabam manipulados pelas

empresas.

14. Quatro fatores podem ser considerados explicativos do processo de
dinamizacao das politicas estaduais de desenvolvimento a partir dos anos 1980,

quais sejam:

a) a crise do setor publico brasileiro, em geral, e a fragilizacdo das empresas

estatais, em patrticular;

b) a interrupcdo do processo de desconcentracdo produtiva e o inicio de um

certo movimento de reconcentracao industrial;
c) a retomada dos fluxos de investimentos produtivos a partir de 1994;
d) a descentralizacao politico-administrativa e tributaria.

15. A glosa de créditos pelos Estados do domicilio fiscal dos contribuintes
adquirentes de mercadorias em operacbes interestaduais de fornecedores
incentivados ou beneficiados, nos seus respectivos Estados, constitui um auténtico
terrorismo de Estado. Isso porque o embate travado entre as Unidades da
Federacéo, ai incluido o Distrito Federal, ndo acarreta qualquer penalidade aos

entes federados, mas apenas aos contribuintes neles sediados.

16. O nédo reconhecimento do direito de crédito do ICMS, sob o argumento de
que se considera “imposto cobrado’nas operagdes anteriores o valor efetivamente

pago e/ou recolhido ao Estado de origem, ndo considera como valor cobrado o valor
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destacado na nota fiscal. Esse procedimento é violador do principio da seguranca

juridica, o qual requer a observancia das normas do ordenamento juridico.

17. Os beneficios e os incentivos concedidos no bojo da guerra fiscal violam o
principio da livre concorréncia, apesar de contribuirem, em algumas situacdes, para
mitigar as desigualdades regionais. Ademais provocam inseguranca juridica, inibindo
ou desestimulando os investimentos das empresam que ndo gozem de vantagens
fiscais, dado que a concessdo sem previsibilidade de beneficios e/ou incentivos
fiscais altera radicalmente o mercado e pode inviabilizar inversdes realizadas apos

cuidadoso planejamento.

18. Aspecto negativo da guerra fiscal € que os incentivos séo concedidos sem
gue as empresas incentivadas assumam compromissos com objetivos e com metas
ou parametros ambientais, como niveis de emissdo de gases, logistica reversa,

qualidade dos efluentes etc.

Assim, no ambito nacional, corremos o risco de estarmos atraindo para o Brasil
as chamadas “industrias sujas”, ou seja, aquelas que, em decorréncia do seu
elevado impacto negativo sobre o0 meio ambiente, encontram restricbes muito
rigorosas nos paises desenvolvidos. Portanto, estamos, em diversas situacoes,
incentivando indUstrias rejeitadas nos paises centrais e que tém todo interesse em
encontrar espaco nos paises dispostos a recebé-las. Nesses casos, essas industrias
€ que deveriam se mostrar atrativas e ndo os Estados por meio de suas politicas de

incentivos.

19. As diversas politicas de incentivos fiscais pecam pela falta de
transparéncia, o que acarreta um grande problema: as empresas incentivadas nas
suas cartas de intencbes assumem compromissos vagos, o que dificulta a
fiscalizacdo pelos 6rgdos de controle, a exemplo dos Tribunais de Contas; dos
orgdos de controle ambiental; dos sindicatos de trabalhadores, neste caso quanto a
efetividade do numero de postos de trabalho, padrdo salarial, capacitacdo

profissional etc.

20. Entendemos que a utilizacdo de politicas tributérias, tanto em seu aspecto
fiscal quanto extrafiscal, visando o cumprimento das fungbes do Estado,
notadamente a sua funcéo social, € legitima e essencial em qualquer das esferas da

Federacéao brasileira.
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Nesse sentido, a intervencéo estatal pode constituir-se ndo sé em instrumento
do desenvolvimento, mas, também, de sua democratizacdo, quando promover a

distribuicdo de seus recursos.

21. Por meio da guerra fiscal, cada unidade federada que dela participa busca
solugdes apenas para a sua area de jurisdicdo, pouco se importando com o custo
social que essa acao gera nas demais unidades.

Isso ocorre pela omissdo da Unido em coordenar as acbes indutoras do
desenvolvimento, conforme previsto no paragrafo Unico do art. 23 e no § 1° do art.

174, ambos, da Constituicdo Federal. Portanto, essa omissao é inconstitucional.



171

5 PERFIL DO ICMS E PROPOSTAS DE ALTERACOES
5.1 ABORDAGEM HISTORICA DO ICMS

A Emenda Constitucional n° 18, de 1° de dezembro de 1965, disp0s sobre a

Reforma do Sistema Tributario, levada a cabo em 1965-1966 e incorporada®’

pela
Constituicdo Federal de 1967. Tal Reforma permitiu ao Brasil dispor sobre o Imposto
sobre operacbes de Circulacdo de Mercadorias (ICM), imposto racional e livre de
incidéncia em cascata, como ocorria anteriormente com o Imposto sobre Vendas e
Consignacoes (IVC).

Sob o palio da Constituicdo de 1967, o ICM apresentava duas caracteristicas
basicas: a primeira, ser um imposto nacional com aliquotas intra e interestaduais
fixadas pelo Senado Federal, e a segunda, ser um imposto sobre produto, com
presumida neutralidade fiscal®*®. Entretanto, ao longo de sua implantac&o, o ICM foi
sendo transmudado em seu principio basico de neutralidade fiscal e nos seus
métodos de cobranca®®.

Sob a égide da Constituicdo Federal de 1967°%°, o ICM ndo era um imposto
seletivo, porquanto, a época, apenas o IPl o era, em funcao da essencialidade dos
produtos (art. 21, § 3°). Conforme dispunha o art. 23, 1l, § 5°, daquela Constituicdo, o
ICM ostentava carater eminentemente fiscal, cujas aliquotas eram as mesmas para

todas as mercadorias, nos termos assim dispostos:

Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

Il — operacdes relativas a circulagdo de mercadorias realizadas
por produtores, industriais e comerciantes, imposto que n&o
sera cumulativo e do qual se abatera, nos termos do disposto
em lei complementar, 0 montante cobrado nas anteriores pelo

17 Cf. BALEEIRO, Aliomar. In: ConstituicGes Brasileiras: 1967. Themistocles Branddo Cavalcanti,

Luiz Navarro de Brito e Aliomar Baleeiro. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e

Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, p. 58 (Colecdo Constituicbes Brasileiras, vol. VI):

“...em matéria financeira, a Constituicao de 1967 repete 98% do que esta na Emenda n° 18”.

%18 Neutralidade em relagdo ao contribuinte de direito — aquele que integra a relacéo juridico-tributaria

— j& que nao incidindo propriamente sobre mercadorias, mas sim transitoriamente sobre operacdes

mercantis e prestacdo de servicos, até recair definitivamente sobre o consumidor final, ou seja, o

contribuinte de fato — que néo integra a relacao juridico-tributaria. Nesse sentido, Cf. MATTOS, Aroldo

Gomes de. ICMS: comentarios a legislacdo nacional. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 53.

319 VARSANO,Ricardo. Um método para as reformas . In: O Brasil no fim do século: desafios e
ropostas para agao governamental. Rio de Janeiro: IPEA, 1994.

20 Constituigdo Federal de 1967, com a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969.
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mesmo ou por outro Estado. A isencdo ou nao-incidéncia,
salvo determinacdo em contrario da legislacdo, ndo implicara
crédito de imposto para abatimento daquele incidente nas
operacdes seguintes. (redacdo decorrente da Emenda
Constitucional ne 23, de 1° de dezembro de 1983)3**

§ 5° A aliquota do imposto a que se refere o item Il serd
uniforme para todas as mercadorias has operacoes internas e
interestaduais, bem como nas interestaduais realizadas com
consumidor final; o Senado Federal, mediante resolucéo
tomada por iniciativa do Presidente da Republica, fixar4 as
aliguotas maximas para cada uma dessas operacdes e para as
de exportacdo®?. (redacdo decorrente da Emenda
Constitucional n° 23, de 1° de dezembro de 1983)

O sucessor do ICM, o Imposto sobre operacdes de Circulacdo de Mercadorias
e sobre a prestacdo de Servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdes (ICMS), alberga as hipéteses de incidéncia do seu antecessor, assim
como situacdes anteriormente tributadas pela Unido, como energia elétrica,
combustiveis***, minerais, comunicac&o e transporte.

Essa ampliacdo da base tributaria do antigo ICM, assim como da base
tributaria do 1SS®**, foi decorrente da pressdo dos Estados e dos Municipios por
maior autonomia financeira.

Durante os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988), duas
importantes tendéncias se destacaram dentre as demais e foram decisivas para o
sistema tributério e a federacdo. Uma foi a mencionada pressao dos Estados e dos
Municipios por autonomia financeira, indispensavel para concretizar a autonomia
politica readquirida nas fases derradeiras da transicdo do regime militar para a
normalidade institucional, cujo marco foram as eleicbes diretas para governadores

em 1982. A outra foi a pressdo dos movimentos sociais em prol da universalizacao

%1 Emenda Passos Porto. Para uma andlise do contexto histérico, politico e juridico. FEITOSA,

Raymundo Julyano. Politica tributaria no Brasil: 1966/1984. Passo Fundo: Ed. Universidade de
Passo Fundo, 2006, p. 87-93.
%2 Com o advento da Emenda Constitucional ne 42, de 19 de dezembro de 2003, as exportagdes
ficaram imunes ao ICMS.
%23 Merece registro a seguinte observacdo de VARSANO, Ricardo. Por uma reforma tributaria modelo
2004. (Nota Técnica). Boletim de Conjuntura. Rio de Janeiro: Ipea, set, 2003, n. 62, p. 69-78, p. 71:
“Instituida em 2001, a contribuicdo de intervengdo no dominio econémico (Cide) nada mais é do que
a volta sorrateira do imposto Unico sobre combustiveis. O 83° do artigo 155 da Constituicdo foi
alterado para que a sua letra ndo fosse contrariada pela criagdo dessa contribuicdo sobre
combustiveis. Mas seu espirito, reservar bases tributarias exclusivas para os estados, ressalvados os
impostos sobre o comércio exterior, foi obviamente burlado. Perderam os estados? Nao. Perderam os
contribuintes, agora mais tributados; e foi prejudicada a competitividade da produgcdo nacional,
geravada com imposto adicional sobre insumo importantissimo.”

No ambito municipal, verificou-se a ampliacdo da lista de servicos tributaveis pelo ISS.
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da educacdo e da seguridade social — como forma de reverter a exclusdo social.
Nesse passo, o ICMS é fruto dessas demandas por autonomia financeira, as quais
foram atendidas por meio da ampliacdo das bases tributarias de Estados e
Municipios, assim como pelo incremento das porcentagens do IPI e do IR repartidas
com esses entes federados, mediante o Fundo de Participacdo dos Estados (FPE) e
do Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM)3%°,

A ampliacdo das bases tributarias do ICMS e do ISS veio atender aos Estados
mais desenvolvidos e aos Municipios de maior porte, enquanto a ampliagdo das
porcentagens do IR e do IPI, repartidas, via FPE e FPM, com esses entes
federados, garantiu aportes significativos de receita tributaria aos Estados menos
desenvolvidos e aos Municipios de menor porte.

Por outro lado, como decorréncia da universalizacdo dos direitos sociais, surgiu
a necessidade de diversificar as fontes de financiamento da seguridade social, a fim
de evitar a dependéncia de contribuicdes sobre a folha de salarios, mais sensivel
aos ciclos econdmicos e inibidora da contratacdo de mao-de-obra. Assim, o art. 195
da Constituicdo Federal criou novas fontes de financiamento e instituiu a figura do
Orcamento da Seguridade Social, tendo em vista a preocupacdo de evitar o desvio
de recursos da previdéncia, como ocorreu quando da construcdo de Brasilia e da
hidroelétrica de Itaipu.

A Lei Complementar n> 87, de 13 de setembro de 1996, ao regulamentar o
ICMS, conforme estabelecido no art. 146, Ill, da Constituicdo Federal, introduziu
importantes alteracdes nas caracteristicas econémicas desse imposto, a saber:

1. aproximou-o do conceito tedrico de imposto sobre o valor adicionado (IVA),
ao estabelecer que todos os insumos produtivos gerardo crédito do imposto pago
anteriormente pelo adquirente;

2. transformou o ICMS, que era um IVA tipo produto bruto, em um IVA tipo
consumo, ao permitir que os contribuintes se creditassem do imposto sobre os bens

que incorporarem seus ativos permanentes;

325 Anteriormente, com a Emenda Constitucional n- 23, de 1° de dezembro de 1983 (Emenda Passos

Porto), ocorreu o aumento na participacdo do FPE de 11% para 14%, e do FPM de 11% para 16%,
ao passo que, com a Constituicdo de 1988, verificou-se a ampliacdo do FPE para 21,5% e o FPM
para 22,5%. Com o advento da Emenda Constitucional n> 55, de 20 de setembro de 2007, a Uniao
repassara 1% ao FPM, que sera entregue no primeiro decéndio do més de dezembro de cada ano.
As referidas porcentagens sao aplicadas sobre o produto da arrecadacao do IR e do IPI.
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3. adotou o principio de destino no comércio exterior, ao desonerar as
exportagcdes de produtos primarios e industrializados semielaborados, assegurando

0 aproveitamento dos créditos do imposto que o exportador vier a acumular.

Os itens 1 e 2 representam a opc¢ao pelo regime de crédito financeiro em
substituicdo ao sistema de crédito fisico, enquanto o item 3 configura a adocéo de
uma postura adotada por quase todos os paises relativamente ao comércio exterior,
consubstanciada no seguinte: desonerar as exportacdes e onerar as importacdoes.
Registramos, no entanto, que a Lei Complementar n°® 87, de 1996, foi
sucessivamente alterada, entre outros motivos, para restringir a utilizacdo de

créditos fiscais referentes as aquisi¢cdes de insumos e de bens de capital.

5.2 IMPOSTO POR DENTRO: O IMPOSTO INTEGRA A SUA BASE DE CALCULO,
TRANSLADA PARA FRENTE O RESPECTIVO ONUS FINANCEIRO E MODELA O
PRECO DA MERCADORIA, DE CONFORMIDADE COM A CARGA TRIBUTARIA
NELE EMBUTIDA

O ICMS, assim como o0 seu antecessor, o ICM, é considerado como um

326

imposto por dentro®®, conforme a legislacao de regéncia.

A época do ICM, o Decreto-lei**’ n° 406, de 31 de dezembro de 1968, assim

dispunha a esse respeito:

Art. 2° A base de célculo do imposto é:

§ 7° O montante do Imposto de Circulagdo de Mercadorias
integra a base de calculo a que se refere este artigo,
constituindo o respectivo destaque mera indicacéo para fins de
controle.

326 . TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario, vol. IV.

Os tributos na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 261: “O ICMS é calculado ‘por dentro’
do preco de venda da mercadoria. [...] A regra vem desde o inicio do sistema do ICM e visa a
compatibilizar a incidéncia do tributo estadual com o IPI, que incide ‘por fora’. Alguns doutrinadores
consideram-na inconstitucional, mas inexiste registro de declaracdo judicial de ilegitimidade
constitucional”.

%27 A ementa desse Decreto-lei assim dispunha; “Estabelece normas gerais de direito financeiro,
aplicaveis a circulagdo de mercadorias e sobre servicos de qualquer natureza, e da outras
providéncias.”
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Convénio ICM n- 66/88°%%,

repetindo a mesma orientagéo do referido Decreto-lei, estabeleceu:

Art. 14. O montante do imposto integra sua propria base de
calculo, constituindo o respectivo destague mera indicagao
para fins de controle.

Assim como o Decreto-lei n°® 406/68 e o Convénio ICM n° 66/88, a Lei
Complementar n°® 87, de 13 de setembro de 1996, também dispds sobre esse

aspecto, nos seguintes termos:

Art. 13. A base de célculo do imposto é:

8§ 1° Integra a base de célculo do imposto, inclusive na
hipotese do inciso V do caput deste artigo:

| — 0 montante do proprio imposto, constituindo o respectivo
destaque mera indicagao para fins de controle

Conforme o estabelecido nas disposicfes legais transcritas, assim como era o
ICM, o ICMS, determinado pela aplicacdo da aliquota sobre a respectiva base de
calculo, j& esta contido na sua prépria base de célculo. Dessarte, se uma mercadoria
for vendida por R$ 100,00, sendo esse o valor da base de calculo do imposto (se
esse for o valor da operacdo de circulacdo), o ICMS, no montante de R$ 17,00,
resultante da aplicacdo da aliquota de 17% sobre a referida base de calculo, ja esta
contido no valor de R$ 100,00, de sorte que o preco da mercadoria sera esse valor e
ndo R$ 117,00.

Essa caracteristica, denominada de imposto por dentro®®, acarreta
consequéncias que devem ser evidenciadas, haja vista serem pouco conhecidas. A
primeira delas € quanto a determinagdo do preco de venda, ou melhor, para a
formacéo do preco final de cada fase da circulacao, haja vista que o alienante deve

verificar se esse preco (valor bruto VB) € tal que, apos o recolhimento do imposto

%28 O Convénio ICM 66, de 14 de dezembro de 1988, tendo em vista o disposto no art. 34, § 8°, do

Ato das Disposi¢cdes Transitorias Constitucionais da Constituicdo Federal de 1988 e na Lei
Complementar ne 24, de 7 de janeiro de 1975, aprovou as normas destinadas a regular
provisoriamente o ICMS. Esse Convénio perdeu a eficacia, em virtude da edicdo da Lei
Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996.

%9 CARIBE, Luiz Lustosa Roriz. ICMS teoria e pratica: creditamento pela diferenca das aliquotas;
creditamento relativo a operacdo ndo tributada e tributacdo simplificada. S&do Paulo: LegisBancos,
1995, p. 8-10.
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(aplicacédo da aliquota A% sobre VB), o residual (valor liquido da mercadoria VL)

corresponda ao valor liquido por ele desejado.

VL =VB - A% VB

VL = VB (1 - A%)

100 VL = VB (100 - A)
VB =100 VL /(100 — A)

Nesse passo, se o alienante pretender um valor liquido de R$ 166,00, com a
tributacdo a uma aliquota de 17%, devera vender a sua mercadoria por R$ 200,00.

A segunda consequéncia ou efeito de ser o ICMS um imposto por dentro é
que, estando embutido no preco da mercadoria, via de regra, translada para frente o
respectivo 6nus financeiro. Exemplificando: o alienante da mercadoria recebe do
adquirente o valor de R$ 200,00 (VB), recolhe ao Estado R$ 34,00 (valor do ICMS
relativo a operacdo, admitindo que ndo haja crédito a compensar) e fica com R$
166,00 (VL). Portanto, o adquirente € que arca com esse 6nus financeiro, mas que,
na operacdo subsequente, repassa-o para o0 adquirente, até exaurir-se no
consumidor final (se esse nao for contribuinte do ICMS, ou, mesmo sendo
contribuinte, haja restricbes ao aproveitamento do crédito). Por esse motivo, é
importante que ndo haja restricbes a nao cumulatividade, a exemplo das limitacdes
ao creditamento dos bens do ativo fixo.

O terceiro efeito tem como propésito modelar o preco da mercadoria, de
acordo com a carga tributaria nele embutida (aliquota aplicavel), ainda que o seu
preco liquido (preco sem considerar o imposto ou VL) mantenha-se constante. Disso
decorre que, quanto maior a aliquota, maior sera o preco final do produto e vice-
versa. Exemplificando: para um valor liquido de R$ 150,00, temos os seguintes

valores brutos:

a) para aliguota de 18% (aliquota efetiva de 21,95%)
VB =100 x 150 /100 — 18

VB = 182,93

b) para aliquota de 17% (aliquota efetiva de 20,48%)
VB =100 x 150/100 — 17

VB = 180,72
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c) para aliquota de 12% (aliquota efetiva de 13,63%)
VB =100 x 150/100 - 12
VB =170,45

d) para aliguota de 7% (aliquota efetiva de 7,53%)
VB =100 x 150/ 100 -7
VB = 161,29

Assim, o alienante podera reduzir o preco de venda (VB) a medida que a
operacdo seja tributada com uma aliquota menor. No entanto, se o alienante nédo
reduz o preco proporcionalmente a carga tributaria nele embutida, a ocorréncia é
alheia ao Direito Tributario.

Por outro lado, devemos ressaltar que o fato de o ICMS integrar a sua base

de calculo implica aliquotas efetivas mais elevadas do que as nominais.

5.3 A NAO CUMULATIVIDADE DO ICMS E OS SEUS ATRIBUTOS

A nao cumulatividade do ICMS, conforme previsdo constitucional, apresenta

hY

varios desdobramentos financeiros, que ndao podem ficar a margem da analise
relativa a concessao de incentivos fiscais.
Entre os doutrinadores, muito se discute sobre a natureza da nao

cumulatividade, se é um principio ou uma técnica. Para evidenciar essas

330

perspectivas, trazemos a colacdo as posi¢cdes de Hugo de Brito Machado®™" e de

Ricardo Lobo Torres®*!. Para o primeiro autor, a ndo cumulatividade pode ser vista

como principio e também como técnica. Assim, explica que:

E um principio, quando enunciada de forma genérica, como
esta na Constituicdo, em dispositivo a dizer que o imposto
‘sera nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou
prestacdo de servicos com o0 montante cobrado nas anteriores

pelo mesmo ou outro estado ou Distrito Federal. Em tal

%9 MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos fundamentais do ICMS. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 130-
131.

%1 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario, vol. IV. Os
tributos na Constitui¢cdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 298-299.
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enunciado, ndo se estabelece exaustivamente o modo pelo
gual sera efetivada a ndo cumulatividade. N&ao se estabelece a
técnica. [...] A técnica da ndo cumulatividade, a seu turno, € o
modo pelo qual se realiza o principio.

[...] A técnica, portanto, € o que define o regime juridico do
principio da ndo cumulatividade do imposto, regime juridico
este que se define em duas espécies, a saber, o regime do
crédito financeiro e o regime do crédito fisico, ou ainda por
uma terceira espécie, na qual sdo albergados elementos de
um e do outro daqueles dois regimes juridicos.

Ricardo Lobo Torres®*? entende que a ndo cumulatividade é um subprincipio,

conforme o seguinte escolio:

A nado cumulatividade é um subprincipio dos diversos
principios de justica que governam 0s impostos sobre o valor
acrescido: repercussao legal obrigatéria, neutralidade
econbmica, pais de destino e capacidade contributiva. Nao é
um verdadeiro principio juridico porque lhe faltam as suas
caracteristicas bésicas, a saber: a) a imbricagdo com os
principios morais; b) a dimensdo de peso, que permite a
ponderacdo de interesses. A ndo cumulatividade contém
caracteristicas de regra. Cumpre-lhe operacionalizar, mediante
técnica desenvolvida pela Ciéncia das Financas, a
concretizagdo de todos os principios de justica que informam
0s impostos sobre valor acrescido [...]

A técnica referida pelos citados autores define o regime juridico da nao
cumulatividade do ICMS, regime juridico esse que apresenta trés espécies, a saber:
regime do crédito financeiro, regime do crédito fisico e regime que contempla
elementos dos regimes financeiro e fisico.

Conforme disposto no art. 155, 2°, “c”, da Constituicdo Federal, cabe a lei
complementar disciplinar o regime de compensacdo do ICMS. Portanto, pode o
legislador complementar adotar o regime de crédito financeiro, ou o regime de
credito fisico, assim como adotar um regime com caracteristica de um e do outro.

333

Para Hugo de Brito Machado®”, a adocdo do regime de crédito financeiro

implica um regime de ndo cumulatividade absoluta, haja vista que fica assegurado o

332 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario, vol. IV. Os

tributos na Constitui¢cdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 299.
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credito do imposto pago em todas as operacdes de circulacdo de mercadorias, € em
todas as prestacbes de servigos tributados pelo ICMS, que constituam custo do
estabelecimento. Com a adog¢do do crédito financeiro, ndo importa se o bem, ou o
servico, compdéem o bem a ser comercializado. O que € relevante € “que o bem
vendido teve como custo aquele bem, ou aquele servico, ja tributado
anteriormente®?’

Diversamente, o regime de crédito fisico € um regime de ndo cumulatividade
relativa. Nesse sistema, s6 o imposto relativo a aquisicdo de mercadorias que séo
vendidas pelo estabelecimento, ou que, no caso da industria, integram fisicamente o
produto industrializado a ser vendido, enseja crédito para compensacdo como
imposto devido em virtude das saidas das mercadorias.

Sob o palio da Constituicdo Federal de 1967, era adotado o regime de crédito
fisico, reproduzido pelo Decreto-Lei ne 406, de 1968, segundo o qual gerava crédito
0o ICM cobrado ou incidido nas entradas das mercadorias que viessem,
posteriormente, a sair do estabelecimento do contribuinte com sua incidéncia.
Portanto, ndo geravam crédito as aquisicdes de bens destinados ao uso e consumo

do préprio contribuinte, além dos bens destinados ao ativo permanente®®,

Assim, conforme registra Ricardo Lobo Torres®*®, “se o ICM seguia o sistema

do crédito fisico, induvidoso que qualquer crédito financeiro que viesse a ser
autorizado por lei teria a natureza de incentivo fiscal”.
N&o obstante, a Constituicdo de 1967, com a Emenda Constitucional n° 1, de

17 de outubro de 1969, assim dispunha:

Art. 26. (...)

§ 2° As industrias consumidoras de minerais do Pais poderdo
abater o imposto a que se refere o item IX do art. 21 do
imposto sobre a circulacdo de mercadorias e do imposto sobre
produtos industrializados, na proporcdo de noventa por cento e
dez por cento, respectivamente®’.

%33 MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos fundamentais do ICMS. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 143-

144,

% |bidem, p. 143.

%5 MATTOS, Aroldo Gomes de. ICMS: comentarios & legislacdo nacional. Sdo Paulo: Dialética, 2006,
. 290.

B TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario, vol. IV. Os

tributos na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 303.

%7 Esse tipo de incentivo é o que denominamos, nesta tese, de incentivo cruzado.
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, observamos a inclusao dos
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo no ambito de
incidéncia do ICMS, assim como uma transmudac¢ao na sistematica para viabilizar a
nao cumulatividade, com a adocdo do regime de créditos financeiros. Por isso,

Aroldo Gomes de Matos traz o seguinte exemplo:

[...] o caso da energia elétrica, bem imaterial equiparado a
coisa movel pelo Direito Penal, quando tipifica o delito de furto,
considerado mercadoria para fins de ICMS, que “entra” no
estabelecimento e nao “sai”, ja que nele é consumida. Assim, o
ICMS que incidiu nessa operagdo ha de fazer parte do
‘montante cobrado” nas operacbes anteriores, para fins de
compensacéo com os débitos do imposto®®,

Em sintese, podemos afirmar que o ICM tributava a circulacdo de
mercadorias pelo regime de crédito fisico, em que a apuracdo do imposto a recolher
era feita por meio do abatimento apenas em relacdo as entradas das mercadorias
que iriam, posteriormente, sair fisicamente do estabelecimento, ainda, que
integradas a outras mercadorias.

O crédito do imposto, desse modo, s6 poderia acontecer se as mercadorias
entrassem fisicamente no estabelecimento do contribuinte. Nesse sentido, o critério
adotado pelo ICM nao pode ser aplicado ao ICMS, por ser este um imposto
decorrente da fusdo de seis tributos, cujo campo de incidéncia contempla a
circulacado de mercadorias, a prestacao de servicos de transporte e de comunicagao
e 0s extintos impostos Unicos sobre energia elétrica, combustiveis liquidos e
gasosos e 0s minerais, que passaram a ser tributados como mercadorias. Nesse

sentido, o magistério de Aroldo Gomes de Mattos**:

Ora, segundo a estrutura do principio da nao cumulatividade, o
critério do crédito financeiro é racional, simples e um s@, néo
mais perdurando o restrito e superado confronto entre imposto
incidente sobre as “entradas x saidas”, e sim o do cotejo global
entre “débitos pelas operacbes e prestacbes de saidas x
montante dos créditos pelas operacbes e prestacles
anteriores”, que é feito num determinado periodo de apuracgao.

38 MATTOS, Aroldo Gomes de. ICMS: comentarios a legislacdo nacional. Sdo Paulo: Dialética, 2006
. 291,
B Ibidem, p. 291.
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Em decorréncia dessa técnica da ndo cumulatividade do ICMS — para alguns,
principio -, deve ser paga, em cada etapa de circulacdo, apenas a diferenca entre a
tributacéo da fase atual e da anterior.

A partir dessa dinamica, Luiz Lustosa Roriz Caribé**° destaca os seguintes
atributos da ndo cumulatividade do ICMS: relacdo entre o somatério do imposto
devido e o débito fiscal da ultima fase; assuncdo do encargo financeiro;
descapitalizacdo do contribuinte adquirente; inalterabilidade do somatério das

parcelas do ICMS e a neutralidade do tributo.

5.3.1 RELACAO ENTRE O SOMATORIO DO IMPOSTO DEVIDO E O DEBITO
FISCAL DA ULTIMA FASE

Em decorréncia do instituto da ndo cumulatividade, o contribuinte deve pagar,
em cada operacdo ou prestacdo, a diferenca entre o valor do imposto desta
operacdo ou prestacdo e o da anterior. Portanto, o somatério do ICMS de cada fase
deve ser igual ao débito da ultima, isto €, igual ao imposto decorrente da aplicacéo
da aliquota sobre a base de célculo da ultima fase. Essa regra deve ser observada
até mesmo nas operacOes interestaduais, onde a aliquota aplicavel é inferior a
interna.

Se o somatério for maior, o contribuinte, em alguma etapa, pagou mais do
que o devido. Se menor, pagou menos, exceto na hipétese de outorga de incentivo
fiscal.

A importancia dessa observacao, no contexto desse estudo, esta relacionada
com as distor¢cdes que alguns incentivos podem acarretar num imposto plurifasico
como o ICMS, em que seu O6nus deve ser repassado em cada etapa ao adquirente e,

por conseguinte, ao consumidor final.
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5.3.2 ASSUNGCAO DO ENCARGO FINANCEIRO PELO ADQUIRENTE DA
MERCADORIA OU PELO TOMADOR DO SERVICO

O ICMS é um tributo que, incorporado ao preco da mercadoria — imposto por
dentro -, translada-se para frente, para o comprador, até estabilizar-se,
definitivamente, no consumidor final, conforme destacado no subitem 5.3.1.

Para exemplificar, descrevemos a seguinte situacdo: O contribuinte A vende
uma mercadoria para o contribuinte B e este a revende para o contribuinte C, que,
por sua vez, vende-a para o consumidor final CF, respectivamente, por R$ 100,00,
R$ 130,00 e R$ 150,00. “B”, ao adquirir a mercadoria de “A” por R$ 100,00, paga,
embutido no preco — decorréncia do fato de o ICMS integrar a sua propria base de
calculo, o imposto no valor de R$ 17,00. Destarte “B”, no ato da aquisicdo, assume o
onus financeiro da tributacdo desta operacdo. Porém, ao revender a mercadoria,
recebe de “C” o valor de R$ 22,10, contido no preco da venda — R$ 130,00 -, mas
recolhe ao Estado apenas a diferenca de R$ 5,10, ressarcindo-se dos R$ 17,00 que
pagou a “A”. Dessa forma, “B” transfere para “C” todo o encargo financeiro do
imposto correspondente as operagdes até entdo realizadas. Portanto, “C”, ao
adquirir o 6nus de “B”, transferira-lo-4 ao consumidor final “CF”, ao vender a
mercadoria por R$ 150,00, com R$ 25,50 de ICMS embutidos no prego. Assim, “C”
ird recolher, apenas, R$ 3,40 ao Estado, ressarcindo-se dos R$ 22,10, anteriormente
suportados.

Em sintese:

1. quando da aquisicdo da mercadoria, 0 contribuinte suporta o 6nus
financeiro do imposto contido no preco da mercadoria. Porém, na saida
subsequente, também embutido no pre¢co da mercadoria, o contribuinte transfere
para o adquirente seguinte o encargo financeiro da tributacdo respectiva. Portanto, o
contribuinte assume o 6nus do imposto temporariamente, durante o periodo que
medeia a aquisicdo e a revenda da mercadoria para integrar o processo de
comercializacdo ou de industrializacdo, em definitivo, quando a mercadoria for
adquirida para uso, consumo ou ativo fixo, se ndo houver o aproveitamento integral

do crédito;

%9 CARIBE, Luiz Lustosa Roriz. Op. cit., p. 11-18.
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2. como a nao cumulatividade translada para frente o 6nus do imposto sobre
cada etapa da circulacdo, de sorte que cada uma delas acumula o montante do
imposto incidente sobre as etapas anteriores, é possivel afirmar que o contribuinte
de fato é o consumidor final, uma vez que assume todo o 06nus financeiro das
diversas etapas. Destacamos, no entanto, que o contribuinte de direito é aquele que

integra a relacdo juridico-tributéria, o que nao ocorre com o contribuinte de fato.

5.3.3 DESCAPITALIZACAO DO CONTRIBUINTE ADQUIRENTE

Esse efeito da ndo cumulatividade do ICMS é mais um argumento contrario a
glosa de créditos da qual tratamos no capitulo anterior. Isso porque o adquirente
suporta o 6nus do tributo, pelo menos até 0 momento em que consiga transladar o
referido valor.

Noutras palavras, o crédito fiscal do contribuinte corresponde ao valor
embutido no preco da mercadoria adquirida. Assim, a ndo cumulatividade demanda
que o crédito fiscal imponha ao contribuinte adquirente, exceto na hipétese de
incentivo fiscal — incentivo fiscal gozado pelo adquirente e nédo pelo alienante -, a
descapitalizacdo correspondente a tributacéo incidente na aquisicdo da mercadoria

ou do servico. O valor compensavel do imposto é desembolsado*

pelo adquirente.
Por esse motivo que, quanto menor for o crédito fiscal, menor também sera o
desembolso do contribuinte, no ato da aquisicdo da mercadoria.

A titulo de exemplo, analisemos a seguinte tabela:

Aliquotal/valor | 17% 12% 7% isencéo
Valor  bruto | 100,00 94,32 89,25 83,00
(VB)

ICMS 17,00 11,32 6,25 zero
Valor liquido | 83,00 83,00 83,00 83,00

1 Em gue pese esse valor seja contabilizado no ativo circulante, na conta créditos, em impostos a

recuperar ou a compensar.

Classificam-se no ativo circulante as disponibilidades, os direitos realizaveis no curso do exercicio
social subsequente, os estoques e as aplicagdes de recursos em despesas do exercicio seguinte.

Os créditos representam os direitos realizaveis até o final do exercicio social subsequente.
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Dessa tabela, depreendemos que o0 adquirente paga o valor bruto

proporcionalmente a carga tributdria do produto, o que evidencia a redugcdo do
desembolso em fungéo da aliquota aplicada (e, portanto, do dnus tributario).

5.3.4 INALTERABILIDADE DO SOMATORIO DAS PARCELAS DO ICMS

O somatério do imposto devido em cada operacdo deve ser igual ao débito
fiscal relativo a ultima etapa.

Desse modo, ha uma proporcédo inversa entre o imposto relativo a uma
operacédo e o da operacao seguinte.

Isso posto, 0 somatorio do imposto devido em cada etapa de uma circulacéo
de mercadoria ndo se altera se houver variacdo de aliquota nas aquisi¢des. De sorte
qgue, € constante, para o0 mesmo ciclo, o somatério dos valores cobrados nas suas
fases.

Para demonstrar o alegado, utilizamos os seguintes exemplos:

Exemplo 1: o contribuinte B adquire mercadoria e a revende com aliquota de 17%

Contribuinte A Contribuinte B
Mercadoria R$ 100,00 R$ 150,00
Débito do ICMS R$ 17,00 R$ 25,50
Crédito do ICMS ZERO R$ 17,00
ICMS devido R$ 17,00 R$ 8,50

Exemplo 2: o contribuinte B adquire mercadoria com aliquota de 12% e a revende
com aliquota de 17%

Contribuinte A Contribuinte B
Mercadoria R$ 94,32 R$ 150,00
Débito de ICMS R$ 11,32 R$ 25,50
Crédito de ICMS ZERO R$ 11,32
ICMS devido R$ 11,32 R$ 14,18
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Como podemos constatar, em ambos os exemplos o somatdrio do imposto
devido nas diversas etapas da circulacédo apresenta o0 mesmo valor:

Exemplo 1: R$ 17,00 + R$ 8,50 = R$ 25,20

Exemplo 2: R$ 11,32 + R$ 14,18 = R$ 25,50

5.3.5 NEUTRALIDADE DO TRIBUTO

Para uma abordagem da neutralidade do ICMS, partimos de uma perspectiva
ampla para, entdo, tratarmos da neutralidade desse imposto. Com esse propésito,

trazemos & baila 0 magistério de Luis Roberto Barroso®¥, para quem:

A ideia de neutralidade do Estado, das leis e de seus
intérpretes, divulgada pela doutrina liberal-normativista, toma
por base o status quo. Neutra é a deciséo ou a atitude que ndo
afeta nem subverte as distribuicbes de poder e riqueza
existente na sociedade, relativamente a propriedade, renda,
acesso as informagoes, a educagéo, as oportunidades etc. Ora
bem: tais distribui¢des, isto €, o status quo — ndo sao fruto do
frequentemente, nada tém de justas. A ordem social vigente é
fruto de fatalidades, disfungbes e mesmo perversidades
histéricas. Uséa-la como referéncia do que seja neutro é
evidentemente indesejavel, porque de instrumento de
perenizagdo da injustica.

Veja-se que o problema néo estd s6 na neutralidade em si,
mas em qual ponto de referéncia do que seja neutro. [...]
Idealmente, o intérprete, o aplicador do direito, o juiz, deve ser
neutro.

No ambito tributério, dois aspectos devem ser destacados, relativamente a

neutralidade:

1. que, do ponto de vista da organizagdo empresarial, ndo deve favorecer a

integracdo vertical, ou seja, ndo deve criar mecanismos que induzam a

%2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,

1999, 288-289.



186

desaconselhavel unido de empresas dedicadas a fases diferentes do processo de

343

circulacdo e produgao A tributacdo n&o deveria intervir nas condicdes de

mercado, mas manter o status préprio dos movimentos econémicos e sociais>**;

2. sob a perspectiva do processo de circulacdo de riqueza, o tributo ndo deve
distorcer a formacéo de precos, pois, independentemente do nimero de operacdes,
o imposto final sera igual a multiplicacdo da aliquota pelo valor da ultima operacéo.
Nao obstante, a rigor, nenhum tributo pode ser considerado neutro, porque tera
sempre influéncia sobre a atividade econémica.

Com relacdo a influéncia dos tributos na atividade econdémica, notadamente
dos impostos, trazemos a colagdo o entendimento de Ives Gandra da Silva Martins e

de Fatima Fernandes Rodrigues de Souza®®®, como segue:

[...] € importante ter presente que todos os tributos produzem
repercussbes econdmicas, quer sobre o patrimdnio
(diminuindo-0), em se tratando de tributos diretos, quer sobre
bens e servicos (onerando-0s), sendo o caso de

tributacdo indireta.

Os conceitos de cumulatividade e de ndo cumulatividade n&o
se referem a esse aspecto, e sim a cumulagdo ou nao do 6nus
de um tributo incidente em uma operagéo, na base de calculo
da operacgdo seguinte, produzindo ou evitando que se produza
o efeito cascata.

346

Hugo de Brito Machado®™ perfilha entendimento convergente com o dos

autores retrotranscritos, ao asseverar que:

Diversamente do que pode parecer a primeira vista, a
introdugdo da ndo cumulatividade no regime juridico de um
imposto ndo tem por objetivo a reducdo do 6nus que esse
imposto que esse imposto representa sobre o preco do
produto, embora, em algumas situacdes, isto possa ocorrer. O
maior ou menor Onus resulta dos elementos materiais

3 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 316.

%4 ELALI, André. Incentivos fiscais, neutralidade da tributacdo e desenvolvimento econdémico: a
questdo da reducdo das desigualdades regionais e sociais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
ELALI, André; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Org.). Incentivos fiscais: questdes pontuais nas
esferas federal, estadual e municipal. S&o Paulo: MP, 2007, p. 37-66, p. 58.

%5 MARTINS, Ives Gandra da Silva; SOUZA, Fatima Fernandes Rodrigues de. A ndo-cumulatividade
das contribuicdes: PIS/Pasep e Cofins. In: PAULSEN, Leandro (Coord.). Ndo-cumulatividade do
PIS/Pasep e da Cofins. Sdo Paulo: IET/Thomsom-10B, 2004, p. 15 -32, p. 17.

%% MACHADO, Hugo de Brito. A ndo-cumulatividade no Sistema Tributario Brasileiro. In: MACHADO,
Hugo de Brito (Coord.). Ndo-cumulatividade tributaria. Sdo Paulo: Dialética; Fortaleza: ICET, 2009,
p. 190-216, p. 196-197.
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guantificadores do imposto, em especial de sua aliquota. O
verdadeiro objetivo da ndo cumulatividade é tornar conhecido o
onus decorrente do imposto, independentemente do numero
de operagbes realizadas com a mercadoria desde a sua
producao até o consumo.

Quanto ao aspecto da neutralidade, entendemos oportuno o magistério de

Ricardo Lobo Torres**’, para quem:

o principio da neutralidade é mais de natureza econémica do
que propriamente um principio constitucional tributério. E,
assim mesmo, existe grande desconfianca entre os
economistas no definir o neutralismo da incidéncia fiscal,
porque é inevitavel a influéncia do imposto sobre a composi¢éo
dos precos. Rubens Gomes de Souza recomendava que
“temos de nos guardar da falacia de que existem impostos
neutros, ou seja, impostos que geram receita sem produzir
outros efeitos econdmicos paralelos”. [...] Nao ha duvida de
gue a CF adotou o principio da neutralidade do ICMS, ao
admitir o efeito de recuperacdo nos casos de isencédo, que é
inerente a ndo cumulatividade, ou seja, ao declarar que “a
isen¢do ou ndo-incidéncia, salvo determinagdo em contrario da
legislacdo: a) n&o implicara crédito para compensacado com o
montante devido nas operacdes ou prestacdes seguintes; b)
acarretara a anulacdo do crédito relativo as operacfes
anteriores” (art. 155, § 29, I, CF).

Como decorréncia das caracteristicas da transladacdo para frente dos
encargos financeiros e da invariabilidade do somatério dos impostos devidos nas
diversas fases da circulacdo da mercadoria, sobrevém o efeito da neutralidade do
imposto.

Porém, registramos que essa nheutralidade € considerada em relacdo ao
ganho mercantil do contribuinte. Essa é a regra geral, cuja excecdo decorre de
condi¢cdes de mercado que inviabilizam a transferéncia do 6nus do tributo para o
adquirente.

Sob o prisma financeiro, o contribuinte de direito € — ou melhor, deve ser — um
mero intermediario entre o contribuinte de fato e o Estado.

Assim, o lucro do contribuinte ndo se altera — ndo deve se alterar — se a

operacéo for ou n&o tributada.

%" TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 316.
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Por outros simbolos, o lucro do contribuinte ndo podera ser reduzido ou
majorado em decorréncia da ndo cumulatividade, exceto, nessa ultima hipétese, se
0 contribuinte gozar de um beneficio ou de um incentivo fiscal, a exemplo de um
crédito presumido.

Ressaltamos que o lucro®?® do contribuinte, para o propdésito de demonstrar a
neutralidade tributaria, € apurado em relacdo ao valor liquido da mercadoria — valor
da mercadoria expurgado o ICMS.

Para demonstrarmos o que foi anteriormente alegado, seguem trés exemplos:
1. Se a mercadoria nao for tributada pelo ICMS

O contribuinte A vende a mercadoria ao contribuinte B por R$ 83,00. No
entanto, a mercadoria ndo é tributada pelo ICMS, temos que VB=VL.

Caso o contribuinte B pretenda obter um lucro de 30% do valor da aquisicdo
(30% de R$ 83,00 = R$ 24,90), ele devera revender a referida mercadoria por R$
107,90.

2. Caso a mercadoria do exemplo anterior fosse tributada pelo ICMS, com

uma aliquota de 17%, teriamos a seguinte situacao:

Contribuinte A

Mercadoria vendida por (VB).......cccccoeeuvveeee.. R$ 100,00
ICMS incluido NO Preco.......coeevvvveeeeeeeennneee. R$ 17,00
Valor liquido (VL).......coooiiiiiiiiiiieeeeeee e R$ 83,00

Contribuinte B

Mercadoria revendida por (VB)..........cccceee.n. R$ 130,00
ICMS incluido No Preco........cccvvvvvvveeeeeeeeenn.. R$ 22,10
Valor liquido (VL)......coooeiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeee R$ 107,90

Conta corrente do ICMS
[D1=) o]1 (o FHUTE TR RPN R$ 22,10

%8 Nessa analise, o efeito da inflagdo ndo é considerado, ou seja, a inflagéo é considerada zero.
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(@312 To [ (o J SR URRSRR R$ 17,00
ICMS IQUIO ... R$ 5,10
Caixa
Recebimento.........ccoveveeiiiiiiii e R$ 130,00
Pagamentos
Mercadoria................... R$ 130,00
ICMS....co, R$ 5,10.......... R$ 105,10
E o] (o R R$ 24,90

Portanto, nos dois exemplos anteriores, verificamos que o contribuinte B
mantém o mesmo lucro (R$ 24,90), independentemente da carga tributaria que
onere a mercadoria, 0 que demonstra a neutralidade do ICMS sobre o lucro bruto da
empresa relativamente a operacgéo considerada.

Por ébvio que isso sé se verifica quando os precos, independentemente de
outros fatores, variam proporcionalmente a carga tributaria neles embutida. Portanto,
reiteramos que a neutralidade néo se refere a formacéo de precos, haja vista que o
imposto ndo é neutro quanto a esse aspecto, mas em relacdo ao fato de permitir a
deducdo do imposto que incidir nas operacdes anteriores sobre o0s respectivos
insumos.

Assim, a neutralidade ndo afasta a repercussdo econémica sobre 0s precos

das mercadorias e servigos.

3. Admitindo que haja isencédo do imposto na primeira operagcédo — e, portanto,
que o valor do ICMS seja expurgado do preco praticado pelo contribuinte A -,

teriamos a seguinte situacao:

Contribuinte A

Contribuinte B
Mercadoria revendida por (VB).................... R$ 130,00
Débito fiscal........cccovvvviiiiiiiiiiiiiiieee e, R$ 22,10
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Crédito fiscal.......ccccuvvviiiiiiiiiiiiieeceeeee ZERO
ICMS devido........ccooviiiiiiiieeeeciiiiee e R$ 22,10
Caixa
Recebimento.........ccccvveeiiiiiiiii e R$ 130,00
Pagamentos
Mercadoria..................... R$ 83,00
ICMS...oiiiiiiiiiieee e, R$ 22,10.....R$ 105,10
E o] (o R R$ 24,90

5.4 PROPOSTA DE ADOCAO DO PRINCIPIO DE DESTINO COM COBRANCA NO
DESTINO

Atualmente, a Constituicdo Federal adota, em relacdo ao ICMS, o principio de
origem restrito, haja vista que, com ele, convive 0 sistema misto, no caso das
operacles interestaduais entre contribuintes, o principio de destino, no caso das
exportacdes, assim como o principio de origem puro, nas operacgfes interestaduais
guando o destinatario ndo € contribuinte do ICMS.

Contudo, tendo em vista que o ICMS € um imposto sobre consumo — ou pelo
menos deveria ser -, € importante que seja implantado o principio de destino com a
cobranca, também, no destino.

Cobrar o imposto no destino evita que o Estado titular da receita figue na
dependéncia de repasses do Estado arrecadador, enquanto a atribuicdo dos
recursos ao Estado de destino evita a transferéncia de recursos do Estado
destinatario para o Estado remetente.

Ademais, a cobranca na origem requer a adocdo de mecanismos complexos
e pouco confiaveis para a redistribuicdo oriundas das operacgfes interestaduais, a
exemplo de fundo para redistribuicéo de receitas ou de um sistema de compensacao

das notas fiscais relativas as operacdes interestaduais.
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Ademais, a Unica forma de desonerar completamente as exportacdes e 0s
bens de capital sem que ocorra redistribuicéo injusta de recursos entre as unidades
da Federacéo € a adocao do principio de destino pleno no comércio interestadual.

Nesse sentido, propomos que:

1. Dada sua natureza de imposto sobre o consumo, em sua arrecadacao,
deve ser adotado o principio de destino, com a arrecadacéo integral para o Estado
onde se localiza o consumidor final.

A adocdo do principio de destino busca, também, contribui para mitigar a
concentracéo da arrecadacgéo do ICMS em apenas cinco Estados (Séo Paulo, Minas
Gerais, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Parand), conforme podemos observar

na tabela a sequir:

Tabela 3
Arrecadacdo do ICMS em 2010 (valores correntes em R$ bilhdes)
Estados ICMS % do total % acumulado
Séo Paulo 92,3 34,11 34,11
Minas Gerais 27,2 10,05 44,15
Rio de Janeiro 23,0 8,50 52,65
Rio Grande do Sul 17,9 6,61 59,26
Parana 13,8 5,12 64,38
Demais Estados 96,4 35,62 100
Total Brasil 270,6 100,00 (...)

Fonte: CONFAZ/COTEPE/ICMS Obs. 25% do ICMS pertencem aos Municipios

Os cinco Estados concentraram 64,38% da arrecadagéo do ICMS, enquanto
0os demais vinte e dois — computando o Distrito Federal — ficaram com apenas
35,62%. Essa concentracao reflete a base industrial desses cinco Estados, onde
estdo 51,4% da populacao brasileira. Ademais, podemos inferir que o consumo é
mais descentralizado que a producao.

Essa concentracdo € um estimulo para os Estados menos industrializados

participarem da guerra fiscal.

2. O ICMS seja seletivo em funcdo da essencialidade dos produtos e
servicos, para mitigar o efeito regressivo de sua incidéncia. Noutras palavras, o

ICMS deverd incidir de maneira mais gravosa sobre as mercadorias consideradas
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supérfluas, e, em contrapartida, devera ter uma incidéncia moderada quando tratar
da tributacdo de produtos considerados de primeira necessidade.
Isso porque, segundo 0 magistério de Sylvio César Afonso:

A seletividade significa discriminacdo ou sistema de aliquotas
diferenciadas por espécies de mercadorias, como adequacao
do produto a vida do maior numero dos habitantes do pais.

As mercadorias essenciais a existéncia civilizada deles devem
ser tratadas mais suavemente, ao passo que as maiores
aliqguotas devem ser reservadas aos produtos de consumo
restrito, isto &, supérfluo das classes de maior poder
aquisitivo®*°.

A observancia da capacidade contributiva esta intimamente relacionada, num
imposto indireto sobre o consumo como o ICMS, com a seletividade. Nesse passo, a
seletividade pode ser um critério de diferenciacao entre contribuintes sem que seja
afrontada a Constituicdo Federal. Nessa linha de argumentacéo, trazemos a colacao

o0 seguinte escolio de Humberto Avila:

Quando os tributos destinam-se a atingir uma finalidade fiscal,
enguanto instituidos com o fim preponderante de obter receitas
dos particulares, e o ordenamento constitucional permitir a
eleicdo dessa medida de comparacdo, sera a capacidade
contributiva a medida de diferenciacéo entre contribuintes. O §
1° do art. 145 da Constituicdo determina que 0s impostos
‘terdo carater pessoal e serdao graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte’. Isso importa dizer que
a medida de aplicagdo da igualdade entre os contribuintes com
a finalidade de pagar impostos é a sua propria capacidade
contributiva. Como a distingdo entre os contribuintes é feita
com base em elementos residentes neles proprios e a
finalidade da tributacdo é a propria distribuicdo igualitaria da
carga tributaria, critério e finalidade, antes de se afastarem,
aproximam-se, para consubstanciar uma sO6 equacao: a

imposicdo deve corresponder a capacidade contributiva®®.

3. O ICMS deveré ter aliqguotas maximas e minimas por produto em todo o
pais. Isso representara uma importante medida contra a denominada guerra fiscal,
uma vez que inibe a atragdo de investimentos mediante o mecanismo de reducgéo de

aliquotas internas.

%9 AFONSO, Sylvio César. Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos. In: Direito
Tributério: impostos estaduais. MARTINS, Ives Gandra da; BRITO, Edvaldo Pereira de (Orgs.). Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 941-962, p. 961. (Colecdo Doutrinas Essenciais; v. 4)

%9 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 160-161.
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Por outro lado, devemos observar que a adoc¢éo de aliquotas uniformes por
produtos em todo o pais desconsidera as especificidades regionais.

Ressaltamos que a necessidade de simplificacdo do ICMS pela uniformizagao
das aliquotas por produto em todo territério nacional ndo se justifica com a cobranca
no destino. Isso porque as empresas trabalhardo sempre com uma aliquota por
produto, qual seja, a aliquota interna do Estado do seu domicilio tributario. Além
disso, como as operacdes interestaduais serdao sempre tributadas no destino, nao
havera incidéncia do ICMS nessas operacoes.

4. A aplicagéo da aliquota do ICMS devera ser “por fora”, situagdo em que o
valor do imposto ndo se confunde com o da mercadoria ou do servigo®.

Essa medida apresenta trés aspectos de grande relevancia:

a) acarreta um aumento no nivel de consciéncia da populacdo quanto a
cobranca do imposto e do quanto esta sendo cobrado;

b) faz com que haja uma coincidéncia entre a aliquota nominal e a efetiva;

c) faz com que a base célculo de um tributo tenha congruéncia com a
hipétese de incidéncia tributaria, ou seja, guarda correlacdo légica — conexdo,
relacdo de ineréncia — com a hipétese de incidéncia do tributo.

Portanto, se o tributo € sobre a renda, sua base de célculo, necessariamente,
deve estar relacionada com uma medida da renda — por exemplo, a renda liquida -;
se o tributo é sobre a propriedade, sua base de calculo deve considerar uma medida
da propriedade — por exemplo, o valor venal da propriedade etc. Assim, o legislador,
ao definir a base de célculo dos tributos, ndo pode manejar grandezas alheias ao
aspecto material da hipétese de incidéncia dos mesmos®>?2.

Nessa linha de raciocinio, o préprio imposto € uma grandeza alheia ao
aspecto material da sua hip6tese de incidéncia, motivo pelo qual ndo deve integrar

sua propria base de calculo.

5. Deverda ser adotado o regime de crédito financeiro em relacdo ao adotado,

atualmente, que podemos classificar como um misto entre os regimes de crédito

%1 Ressaltamos gue nao questionamos a constitucionalidade do ICMS integrar a sua base de célculo.

Apenas entendemos que o calculo por fora € mais adequado. Por oportuno, registramos que o
Plenario do Supremo Tribunal Federal ratificou, em 18 de maio de 2011, por maioria de votos, a
jurisprudéncia firmada em 1999, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) no 212209, sobre a
inclusdo do ICMS na sua base de célculo. A deciséo foi tomada no julgamento do RE no 582461.
Disponivel em: htt://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/listarProcesso.asp. Acesso em:
28 jun. 2011.
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fisico e de crédito financeiro, dada as limitacdes impostas a apropriacdo dos créditos
relativos a energia elétrica, bens de uso e consumo e do ativo fixo.

Sob a égide da Constituicdo Federal de 1967, vigia o regime de crédito fisico,
reproduzido pelo Decreto-Lei ne 406, de 1968, em que era admitido o
aproveitamento do crédito do ICM cobrado ou incidido nas entradas de mercadorias
gue viessem, subsequentemente, a sair do estabelecimento do contribuinte com sua
incidéncia. Por essa razdo, ndo geravam créditos as aquisicdes de produtos ou
mercadorias destinados ao uso e consumo do préprio contribuinte, além dos bens
destinados ao ativo permanente.

Com o advento da Constituicdo de 1988, em que ocorreu a inclusdo, em sua
hip6tese de incidéncia, os servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, além da incidéncia sobre energia elétrica, minerais e combustiveis,
operou-se uma transformacdo do regime de crédito fisico para o de crédito
financeiro. Essa mudanca deveu-se ao tratamento constitucional que foi dado a ndo
cumulatividade.

Para maior clareza do exposto, transcrevemos 0 seguinte trecho da obra de

José Cassiano Borges e Maria Lucia Sa Motta dos Reis:

O ICM tributava a circulacdo de mercadorias e a sistematica utilizada
para a apuracdo do imposto a recolher era a do abatimento,
vinculado ao ‘crédito fisico’ que permitia a dedugdo do imposto
apenas em relacdo a entradas de mercadorias que iriam,
posteriormente, sair fisicamente do estabelecimento, ainda que
integradas a outras mercadorias. O crédito do imposto, desse modo,
s6 poderia acontecer se as mercadorias entrassem fisicamente,
mesmo que estas fossem agregadas a outras mercadorias no
estabelecimento do contribuinte. O crédito adotado pelo antigo
imposto ndo pode ser aplicado ao ICMS por ser este um
conglomerado de seis tributos, cujo campo de incidéncia abarca a
circulacdo de mercadorias, a prestacdo de servicos de transporte e
de comunicacao e 0s extintos impostos Unicos sobre energia elétrica,
combustiveis liquidos e gasosos e 0s minerais, agora tributados
como mercadoria®*®.

O regime de crédito financeiro é fundamental para a implantacdo de politicas

estaduais de incentivos fiscais, sem que estas contribuam para fomentar a guerra

%2 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. ver. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 241-246.
%3 BORGES, José Cassiano; REIS, Maria Licia Sa Motta Américo dos. Impostos, estudos e
pareceres (IPI-ICMS-ISS). Rio de Janeiro: Esplanada, 1995, p. 97.
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fiscal, conforme veremos adiante. Mas, antes, entendemos oportuna a distingdo, no

ambito do ICMS, entre beneficios fiscais e incentivos fiscais.

5.5 DISTINCAO ENTRE BENEFICIO FISCAL E INCENTIVO FISCAL

Ao abordar a intervencdo estatal por meio de instrumentos de natureza
tributaria, entendemos que é de fundamental importancia distinguir beneficio fiscal
de incentivo fiscal, uma vez que essa distincdo apresenta relevancia tanto pratica
quanto tedrica, conforme ficara evidenciado neste topico.

Essa distincdo deve ser elaborada a partir das regras previstas nas normas
tributarias para a fruicdo de cada uma dessas vantagens fiscais>>* e, para fins dessa
exposicao, é basicamente direcionada ao ICMS. Com o propésito de fundamentar a
mencionada distingdo, destacamos o disposto no 8§ 1° do art. 81 da Lei n> 10.259, de
27 de janeiro de 1989 — Lei que instituiu o ICMS no Estado de Pernambuco -, in

verbhis:

Art. 81. Os Estados e o Distrito Federal deliberardo, mediante
acordo, celebrado nos termos da legislacéo especifica, sobre a
concessdo ou revogacgdo de incentivos fiscais e beneficios
fiscais e sobre as aliquotas internas, aplicaveis as operacoes e
prestagdes, quando inferiores as fixadas pelo Senado Federal
para as operagdes e prestacdes interestaduais.

8§ 1° Consideram-se incentivos e beneficios fiscais todo
tratamento tributario que resulte em devolugdo, diminuicao,
eliminacdo ou qualquer outra vantagem, relativamente ao
imposto e seus acréscimos, ressalvada a politica de fixagdo de
aliquotas seletivas.

§ 2° Considera-se também beneficio fiscal a concessdo de
prazo de pagamento superior ao limite fixado em convénio.
(grifamos)

Considerando o disposto no 8§ 1°, incentivo fiscal e beneficio fiscal séo

espécies do género vantagem fiscal, ao passo que cada uma dessas espécies

%4 Empregamos a expressdo vantagem fiscal como o género a que pertencem as espécies beneficio

fiscal e incentivo fiscal.
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apresenta subespécies. Assim, destacamos as seguintes caracteristicas do incentivo
fiscal que ndo estdo presentes no beneficio fiscal:

a) necessidade de ato concessoério especifico da Administracdo Publica®®
para que o contribuinte possa usufrui-lo. O incentivo fiscal € um tratamento tributario
concedido de forma individualizada, ap6s uma fase de habilitacdo, na qual é
verificada se o contribuinte atende aos requisitos para a sua fruicao;

b) exigéncia legal de uma “contrapartida” por parte do contribuinte —
instalacdo de uma planta industrial ou sua ampliacdo; producdo de determinado
produto; atingir determinado faturamento, no caso das centrais de distribuicdo etc. —
para obter o incentivo fiscal. A concessdo do incentivo é condicionada a pratica de
atos por parte do contribuinte, que poderd ser entendida de duas formas: o
contribuinte para usufruir ter4 de fazer algo ou, se o contribuinte fizer algo, podera
usufruir.

Ao contrério do incentivo fiscal, o0 gozo do beneficio fiscal independe de ato
concessorio da Administragcdo Publica ou de uma “contrapartida” do contribuinte,
assim como sua concessdo ndo é feita de forma individualizada. Necessario,
apenas, que o contribuinte preencha os requisitos previstos na legislacdo de
regéncia para fruir o beneficio fiscal referente a determinados produtos ou a
determinadas atividades econémicas — comerciais ou industriais.

Entendimento convergente, no ambito do sistema juridico mog¢ambicano,

apresenta José Carlos Gomes Santos®*®, ao destacar que:

Ainda que, numa visdo mais jurisdicista ou tradicional, sejam
frequentemente associados ou subsumidos no conceito de
“beneficios fiscais”, deles se distinguem, quanto a nés, por
pressuporem como o proprio nome indica, uma “acao-reacao”
por parte dos respectivos destinatarios. Sob pena de, a ndo

5 A guisa de exemplo de ato concessivo, trazemos a colagéo o disposto no art. 1°, § 2°, da Lei ne

11.675, de 11 de outubro de 1999: “Art. 1° O Programa de Desenvolvimento do Estado de
Pernambuco — PRODEPE, com a finalidade de atrair e fomentar investimentos na atividade industrial
e no comércio atacadista de Pernambuco, mediante a concesséo de incentivos fiscais e financeiros,
passa a vigorar nos termos previstos na presente Lei.

§ 2° A concessdo dos incentivos fiscais e financeiros ser4 autorizada por decreto do Poder
Executivo, apés prévia habilitacdo dos interessados, observadas as condicdes e requisitos
estabelecidos nesta Lei e nos demais atos regulamentares destinados a sua execugéo.” (grifamos)

%% SANTOS, José Carlos Gomes. Incentivos fiscais ao investimento em contexto de
subdesenvolvimento e competicdo regional: o caso mogambicano. Coimbra: Almedina, 2005, p.
22.
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acontecer tal alteracdo, se transformar em instrumentos
inbcuos ou em “privilégios”, em qualquer dos casos
indesejaveis, quer em termos de eficiéncia ou eficacia, quer de
equidade.

A partir do exposto, fica evidenciado que incentivo fiscal e beneficio fiscal ndo
sdo expressdes sinbnimas, apesar de haver entre elas o fato de representarem
tratamentos tributarios que resultam em vantagem para o contribuinte. Contudo,
registramos que, se essa distincdo é hialina em relacdo ao ICMS, néo € tao precisa
no ambito dos demais impostos, a exemplo do Imposto de Renda das Pessoas
Fisicas.

A guisa de exemplo, citamos as deducdes e as reducdes previstas na
legislacdo do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas. As deducdes estao
relacionadas com os recursos despendidos pelo contribuinte para atendimento de
suas necessidades pessoais e de sua familia, como as deducbes de despesas
meédicas, ou profissionais (as despesas registradas no livro caixa). Por outro lado, as

reducdes®’ do imposto calculado®®

sdo permitidas em decorréncia dos recursos
empregados, pelo cidadao, para atendimento de interesses da coletividade. Nesse
passo, as reducdes seriam beneficios fiscais, na medida em que ndo necessitam de
ato concessivo para a sua fruicAo mas, por carecerem de uma contrapartida,
poderiam ser considerados como incentivos fiscais.

Feitas essas consideracgfes, reiteramos que, para fins da analise do ICMS
como instrumento de atracdo de investimentos, mediante seu emprego extrafiscal, a

distincao entre incentivos fiscais e beneficios fiscais € necesséria, motivo pelo qual a

%7 Cf BORBA, Bruna Estima. Imposto de Renda das Pessoas Fisicas. Rio de Janeiro: Forense,

2009, p. 99. As reducgdes configuram-se como verdadeiros incentivos fiscais para as pessoas fisicas.
%8 As dedugBes diminuem a base de célculo do IRPF, enquanto as redugfes diminuem o imposto
calculado. As reducdes sdo computadas quando da apuracdo anual do Imposto de Renda e seu
somatorio é limitado a 6% (seis por cento) do valor do imposto calculado. Mesmo que haja direito a
restituicdo, é possivel reduzir os valores relativos as doagbBes para as finalidades previstas na
legislacdo desse imposto (contribuicbes para apoio as criancas e aos adolescentes; contribuicdes
para apoio a cultura; contribuicées para apoio as atividades audiovisuais; contribuicdes para apoio ao
desporto e ao paradesporto; contribuicdo patronal ao INSS, relativa ao empregado doméstico). Cf.
PENHA, José Ribamar Barros Penha. Imposto de Renda Pessoa Fisica: norma, doutrina,
jurisprudéncia e pratica. Sao Paulo: MP, 2010, p. 267: “A legislacdo do Imposto de Renda aplicavel as
pessoas fisicas permite deducdes do rendimento bruto para determinagédo da base de calculo do
imposto a ser recolhido mensalmente e do imposto devido apurado na Declaracdo de Ajuste Anual,
quando apresentada no modelo completo. As deducdes legais tém por finalidade, dentre outras,
aproximar os rendimentos tributaveis a realidade da efetiva renda e proventos de qualquer natureza
conforme é a definicdo do fato gerador do imposto. As deducbes referem-se a gastos do contribuinte
consigo e com os dependentes informados na Declaracdo de Ajuste Anual.”
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fizemos neste texto. Para demonstrar a repercussao pratica da mencionada
distincdo, apresentamos o seguinte exemplo:

1. a empresa X, com domicilio tributario no Estado de Pernambuco, importou
margarina pelo Porto de Suape. A margarina € um produto que integra a cesta
basica, assim sua tributacdo é favorecida mediante a reducdo da base de calculo
nas operacoes de circulagdo dessa mercadoria, inclusive nas operacdes de
importacao;

2. a referida empresa € beneficiaria dos incentivos do Programa de
Desenvolvimento do Estado de Pernambuco — PRODEPE, cuja legislacdo apresenta

a seguinte vedacéao:

Lei nc 11. 675, de 11 de outubro de 1999

Art. 8° As atividades portuarias e aeroportuarias poderédo ser
estimuladas mediante a concessdo de beneficios fiscais
relativos ao ICMS, na modalidade de implantacdo ou de
ampliagdo de empreendimento, abrangendo a importagédo de
mercadorias do exterior.

Art. 9° Os incentivos fiscais de que trata o art. 8° terdo as
seguintes caracteristicas:

I - quando da importacdo da mercadoria do exterior,
diferimento do ICMS, incidente sobre a operacéo, para a saida
subsequente promovida pelo importador;

I — concessdo de crédito presumido, quando da saida
subsequente, limitado:

a) em se tratando de operacbes internas, aos seguintes
percentuais maximos do valor da operagao de importagao:
1. 3,5% (trés e meio por cento), quando a carga tributaria
aplicavel for inferior a 7% (sete por cento);

2. 6% (seis por cento), quando a carga tributaria aplicavel for
superior a 7% (sete por cento) e inferior a 12% (doze por
cento);

3. 8% (oito por cento), quando a carga tributaria aplicavel for
superior a 12% (doze por cento) e inferior ou igual a 17%
(dezessete por cento);

4. 10% (dez por cento), quando a carga tributaria aplicavel for
superior a 17% (dezessete por cento);

b) em se tratando de operacdes interestaduais, ao valor
correspondente a, no maximo, 47,5% (quarenta e sete virgula
cinco por cento) do imposto apurado;
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Art. 15 Para efeito de habilitacdo ao PRODEPE, as empresas
beneficiarias deverdo preencher, cumulativamente, as
seguintes condicdes:

Il — ndo se encontrar usufruindo incentivo financeiro ou fiscal,
relativamente ao mesmo produto ou empreendimento a ser
incentivado; ”(grifamos)

Nos termos do art. 9°, acima transcrito, o crédito presumido é calculado pela
aplicacdo de um dos percentuais relacionados sobre o valor da operacdo e nao
sobre o valor da operacdo considerando a base de calculo reduzida de que séo
beneficidrios os produtos da cesta bésica, a exemplo da margarina. Assim, no
exemplo dado, hd uma cumulag&o do incentivo fiscal relativo a reducédo da base de
calculo da margarina para o fim de determinar o ICMS relativo a operacdo de
importacdo. Além disso, o importador ter4 esse ICMS importacdo diferido para o
momento da saida subsequente, quando fara jus a um crédito presumido, que, como
visto, sera calculado sem considerar a reducéo base de calculo, o que faz com que o
crédito presumido seja maior do aquele que levasse em consideragao essa reducao,
guando da sua determinacao.

Assim, € possivel o importador cumular o beneficio da reducdo da base de

calculo com os incentivos do diferimento e do crédito presumido.

5.6 POLITICAS DE INCENTIVOS FISCAIS

Neste capitulo abordamos as caracteristicas do ICMS, propusemos
alteracdes e destacamos uma distincdo entre incentivos fiscais e beneficios fiscais.

Todas essas etapas foram tracadas para que pudéssemos melhor explicar
nossa posi¢cao sobre os incentivos fiscais concedidos pelos Estados e pelo Distrito
Federal, quer os incentivos concedidos nos termos do art. 155, § 2¢, Xll, “g” da
Constituicao Federal, quer aqueles concedidos unilateralmente.

Entendemos que, na auséncia de uma politica nacional de desenvolvimento,

sao legitimos os incentivos fiscais concedidos pelos Estados na busca do seu
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desenvolvimento, que, como vimos no capitulo 2, € um direito fundamental dos
povos e dos cidadaos de cada pais isoladamente considerado.

Some-se a isso a necesséaria autonomia dos Estados e do Distrito Federal,
gue devem ter suas respectivas politicas de desenvolvimento, associadas com uma
politica nacional.

Portanto, entendemos que, se de um lado a auséncia da Unido na questao do
desenvolvimento regional contribuiu para o acirramento da guerra fiscal, por outro os
Estados ndo devem abdicar de ter suas proprias politicas de desenvolvimento, que
sdo espeécies do género politicas tributarias, nas quais, via de regra, sao
empregados beneficios e incentivos fiscais, ao passo que as politicas de
desenvolvimento séo levadas a efeito, basicamente, com incentivos fiscais.

Com a adocéo do principio de destino, todos 0s incentivos serdo concedidos
e suportados pelo Estado de destino, tendo em vista que, nessa sistematica, as
operacoes interestaduais ndo sao tributadas pelo ICMS.

Assim, os incentivos serdo concedidos relativamente as operacdes internas —
o que fica limitado pelo mercado interno do Estado — e, mediante a apropriacao
acelerada dos créditos decorrentes das aquisicbes de bens de capital e dos
materiais necessarios a construgdo e ampliacdo de instalacdes.

Esse segundo tipo de incentivo tem a vantagem de que sé é incentivado o
gue realmente foi investido pelo contribuinte, o que contribui para mitigar eventuais
distor¢des na fruicdo de incentivos fiscais.

No caso de uma politica consorciada de desenvolvimento — por exemplo, que
envolvesse a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios — poderiamos ter
aquilo que denominamos de beneficios cruzados, no qual a concessdo ou a
manutencdo dos incentivos fiscais ficam condicionadas ao cumprimento das metas
estabelecidas num termo de compromisso celebrado entre os entes federados
envolvidos e a empresa.

Exemplo: determinado empreendimento industrial localizado num polo
industrial receberia isencdo do IPTU do Municipio da sua localizacdo durante o
periodo de sua implantacdo, mas, durante o periodo de operacédo, essa isencao fica
condicionada ao cumprimento das metas estabelecidas de producéo, faturamento,

geragao de empregos, niveis de emissdes de poluentes etc.
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5.7 CONCLUSOES PARCIAIS

1. Os impostos ndo cumulativos podem adotar o sistema de crédito fisico, em
que se deduzem do imposto a pagar as quantias correspondentes aos tributos que
anteriormente incidiram sobre as mercadorias empregadas fisicamente na
industrializacdo ou comercializacdo; ou do crédito financeiro, em que se deduzem
todas as despesas necessérias a producéo dos bens.

Noutras palavras, no sistema do crédito fisico, deduzem-se do valor da
producdo apenas os bens ou mercadorias que se incorporam fisicamente ao bem
obtido, excluindo-se todos aqueles gastos que, embora indispensaveis a producao
do bem gravado, ndo se exteriorizam fisicamente no bem produzido, como energia,
publicidade, instalacbes, transporte etc. Donde se observa a inadequacdo do

sistema de crédito fisico ao ICMS, haja vista o seu ambito de incidéncia.

2. Dizer que um tributo € ndo cumulativo ndo significa que seu 6nus nao seja
somado ao de outros tributos na reducdo do patriménio do contribuinte, ou no

aumento do preco do bem, ou servigo sobre o qual incide.

3. Devemos ter sempre em mente que o ICMS é um imposto de caracteristica
fiscal, sendo o emprego extrafiscal, notadamente nos incentivos fiscais, um

instrumento de inducao do desenvolvimento regional.

4. As alteracbes que forem eventualmente introduzidas no ambito
constitucional ou no infraconstitucional ndo devem mudar as caracteristicas desse

imposto, como, por exemplo, a neutralidade e a nao cumulatividade.

5. Entendemos que a adocdo do principio de destino contribuird para uma
melhor apropriacdo dos recursos decorrentes da arrecadacdo do ICMS, além de
provocar uma desconcentracdo do parque industrial nacional. Por outro lado, a

cobranca no destino mais se coaduna com a necessaria autonomia dos Estados.

6. No bojo de uma politica tributaria, devemos distinguir os objetivos a serem
alcancados por meio da concessdo de beneficios fiscais daqueles propésitos de

inducao do desenvolvimento, pelo emprego de incentivos fiscais.
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CONCLUSOES

A guerra fiscal nado justifica que os Estados percam a competéncia tributéria
relativamente ao ICMS, tendo em vista a importancia desse imposto para assegurar
a autonomia financeira desses entes subnacionais.

No entanto, entendemos que medidas devem ser adotadas para o
fortalecimento do federalismo fiscal brasileiro, tornando-o mais eficaz e justo. Nesse
sentido, propusemos algumas alteracbes em relacdo ao ICMS nas operacbes
interestaduais, como a adocao do principio de destino — titularidade da receita do
Estado de destino — e, também, a cobranga do imposto no destino.

Essas medidas se justificam, pois o principio de destino evita a transferéncia
de recursos dos Estados importadores internos, via de regra, aqueles com
economias menos dinamicas, para os Estados mais desenvolvidos. Some-se a isso
o fato de que a adocdo do principio de destino permite que os Estados adotem
politicas de incentivos fiscais em que o 6nus desses incentivos sejam suportados
pelos Estados concedentes e que apresentem maior eficacia, haja vista que os
incentivos serdo direcionados para as inversdes efetivamente realizadas e ndo para
a comercializacdo dos produtos.

A seu turno, a cobranc¢a no destino, além de evitar o emprego de complexos e
pouco confidveis sistemas de apuracdo e controle dos recursos arrecadados pelos
Estados de origem das mercadorias transacionadas e dos servi¢cos prestados, evita
que os Estados “arrecadadores” retenham recursos devidos aos Estados
“‘destinatarios”, assumindo uma posicdo de primazia, incompativel com o
federalismo.

Defendemos a competéncia dos Estados para adocdo de politicas de
incentivos fiscais, pois entendemos que essas politicas sdo importantes para a
reducdo das desigualdades inter-regionais e para estimular a desconcentracao
industrial no territorio nacional.

Apesar disso, entendemos que essa competéncia estadual deve ser melhor
exercida, para que 0s recursos publicos sejam empregados de forma mais eficiente
e eficaz. Para isso, propomos uma posicdo mais ativa do Senado Federal,
assumindo de fato o papel de “Casa da Federacgao”.

Ressaltamos que esse entendimento estd baseado, por um lado, no efeito

positivo que a tributacdo indutora pode acarretar, mas, também, na consciéncia que
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temos de que uma competicao fiscal deletéria pode erodir o poder redistributivo das
acOes governamentais. Esse carater redistributivo esta, fundamentalmente, baseado
nas politicas sociais e na prestacao de servigos publicos. Isso porque, devemos ter
por objetivo um desenvolvimento como transformacéo social. Dessarte, as politicas
publicas de inducdo ao desenvolvimento, notadamente aquelas que empregam
normas tributarias indutoras devem estar direcionadas a concretizagdo dos objetos
da Republica Federativa do Brasil.

Nesse ponto, reiteramos que o desenvolvimento, enquanto ndcleo axiolégico
de protecao juridica, é o produto da acdo estatal, mediante a adocdo de politicas
publicas regidas por uma ética que preserve os direitos humanos, numa perspectiva
ambiental e economicamente sustentavel.

Outro aspecto que devemos dar atencdo é para o0 impacto dos incentivos
fiscais na concorréncia setorial entre as empresas ja instaladas. Com frequéncia, as
empresas ja instaladas num determinado Estado pleiteiam a concessdo de
incentivos fiscais para a “manutencado do poder competitivo”. Esses incentivos sao
prejudiciais para as financas publicas, pois constituem renuncias de receitas atuais e
nao de receitas futuras.

Portanto, mais uma vez evidenciamos a vantagem da tributacdo no destino,
pois, nesse caso, podemos adotar uma politica de incentivos lastreada,
essencialmente, nos investimentos realizados pelas empresas, evitando, assim, a
extensdo desses incentivos para as empresas ja instaladas, se essas empresas nao
realizarem novos investimentos.

O percurso que percorremos, desde a andlise da contribuicdo das
concepcBes da CEPAL relativas a superacao do subdesenvolvimento até o estudo
do direito ao desenvolvimento e da intervencdo estatal no e sobre o dominio
econdmico, constituiram elementos indispensaveis para a compreensdo da
importancia da mitigagdo das desigualdades inter-regionais e da utilizagédo de
normas tributarias indutoras por meio de politicas publicas de inducdo do
desenvolvimento.

A partir da analise da perspectiva cepalina de solucionar problemas
socioecondmicos por meio da industrializagéo, evidenciamos que essa solugéo tinha
como um dos grandes obstaculos a ser superado a questao fundiaria. Isso porque o
latifindio primario-exportador impedia a ampliagdo dos mercados internos dos

paises da América Latina, haja vista ser concentrador de renda. Assim, sem um
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mercado interno desenvolvido ndo havia demanda para os produtos industrializados
nacionais. Além do diminuto mercado interno, esses produtos industrializados
enfrentavam a concorréncia dos produtos industrializados produzidos nos paises
centrais, com economia de escala, acesso facilitado aos mercados e protegidos por
barreiras tarifarias, por subsidios, além de, em geral, apresentarem melhor
qualidade em decorréncia do dominio tecnolégico.

Por outro lado, o modelo primario-exportador demandava constantes
desvalorizacbes cambiais para sua viabilizagdo, com o0s subjacentes surtos
inflacionarios.

Digno de destaque, € a constatacdo de que a crise do Estado keynesiano
evidenciou que o modelo industrializante apresentava — e apresenta — enormes
limitacBes, e que ndo era suficiente para a superagédo da condi¢cdo de dependéncia.
As politicas de atracdo de investimentos, notadamente industriais, que dao ensejo a
guerra fiscal sdo lastreadas nessa concepcdo keynesiana. Nesse diapasao,
devemos estar conscientes de que a industrializacdo, por si sé, ndo representa a
redencdo nem dos paises subdesenvolvidos, nem das regides menos desenvolvidas
de um determinado pais. Porém, o processo de industrializacdo, ainda é o meio
mais rapido de crescimento econdmico.

N&o obstante, assim como a industrializacdo decorrente do processo de
substituicdo das importacdes nao viabilizou uma apropriacdo de renda pela classe
trabalhadora, mas a mimetizacdo do padrdo de consumo dos grupos urbanos e da
tecnoburocracia em relacdo aos paises centrais,atualmente observamos que,
guardadas as devidas proporcbes, o mesmo ocorre de forma subjacente a
industrializacdo induzida pela guerra fiscal.

O estudo do processo de substituicdo das importacdes foi uma restricdo ao
acesso dos produtos nacionais ao mercado exterior, por meio da tentativa de replicar
a experiéncia de industrializacdo dos paises desenvolvidos. Contudo, oS novos
setores dindmicos da economia nacional ndo lograram éxito no mercado externo,
motivo pelo qual sua expansdo ocorreu no ambito do limitado mercado interno. De
igual modo, devemos envidar esforcos para ampliacdo do mercado interno e do
Mercado Comum do Cone Sul — Mercosul, como forma de garantirmos a demanda
para a oferta decorrente das novas unidades industriais sob pena de presenciarmos

o estrangulamento da industria nacional.
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Registramos, ainda, que as politicas de incentivos fiscais adotadas pelos
Estados brasileiros, notadamente, por meio do ICMS, apesar de serem baseadas no
pensamento cepalino, no que se refere a opgéo pela industrializacdo, dele se afasta
por ndo contemplarem a industrializacdo numa perspectiva nacional. Desse modo,
os esforcos desses entes subnacionais perdem em eficiéncia, haja vista que
permitem uma espécie de leildo as avessas, para atracao de investimentos, sem que
haja uma sinergia dos esfor¢gos desenvolvimentistas.

Assim, na guerra fiscal, cada unidade federada que dela participa busca
solucbes apenas para a sua area de jurisdicdo, pouco se importando com 0 custo
social que essa acdo gera nas demais unidades. Isso ocorre pela omisséo da Uniao
em coordenar as agbes indutoras do desenvolvimento, conforme previsto no
paragrafo unico do art. 23 e no 8§ 1° do art. 174, ambos, da Constituicdo Federal.

Portanto, essa omissao é inconstitucional.

Como a competicdo — em que pese ndo se negue a existéncia de cooperacao —
€ inerente a federacdo e tendo em vista que os entes federados possuem um grau
razoavel de autonomia, parece impossivel evitar a maior parte dos efeitos negativos
oriundos da dindmica competitiva sem que alguma forma de autoridade central
regule as iniciativas isoladas de cada unidade e, por conseguinte, iniba/mitigue a

guerra fiscal.

Na nossa opinido, esse papel deveria ser exercido pelo Senado Federal,
enquanto Casa da Federagao. Porém, um “novo” Senado com tracos do Bunderssat

alemao.

Tendo em vista que o desenvolvimento regional e a reversao das disparidades
sdo objetivos da federacdo brasileira, €, pois, atribuicdo indelegavel do governo
central — Unido — atuar como regulador e mediador dos conflitos, funcdo néo
desempenhada até o momento, ensejando um processo desordenado de

competicao.

Nesse sentido, devem ser encontradas formas de regulagao e articulagédo dos
interesses dos Estados sem comprometer o desenvolvimento nacional e, também,

gue os entes subnacionais nao sacrifiquem parcela significativa de sua autonomia.

Aspecto negativo da guerra fiscal € que os incentivos séo concedidos sem que

as empresas incentivadas assumam compromissos com objetivos e com metas ou
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parametros ambientais, como niveis de emissdo de gases, logistica reversa,

qualidade dos efluentes etc.

Assim, no ambito nacional, corremos o risco de estarmos atraindo para o Brasil
as chamadas “industrias sujas”, ou seja, aquelas que, em decorréncia do seu
elevado impacto negativo sobre o0 meio ambiente, encontram restricbes muito
rigorosas nos paises desenvolvidos. Portanto, estamos, em diversas situacoes,
incentivando industrias rejeitadas nos paises centrais e que tém todo interesse em
encontrar espaco nos paises dispostos a recebé-las. Nesses casos, essas industrias
€ que deveriam se mostrar atrativas e ndo os Estados por meio de suas politicas de

incentivos.

As diversas politicas de incentivos fiscais pecam pela falta de transparéncia, o
gue acarreta um grande problema: as empresas incentivadas nas suas cartas de
intencdes assumem compromissos vagos, o que dificulta a fiscalizacao pelos 6rgaos
de controle, a exemplo dos Tribunais de Contas; dos 6rgédos de controle ambiental;
dos sindicatos de trabalhadores, neste caso quanto a efetividade do numero de

postos de trabalho, padréo salarial, capacitacao profissional etc.

Entendemos que a utilizacdo de politicas tributarias, tanto em seu aspecto
fiscal quanto extrafiscal, visando o cumprimento das fungbes do Estado,
notadamente a sua funcdo social, € legitima e essencial em qualquer das esferas da

Federacéao brasileira.

Nesse sentido, a intervencéo estatal pode constituir-se ndo sé em instrumento
do desenvolvimento, mas, também, de sua democratizacdo, quando promover a

distribuicdo de seus recursos.

Registramos que a ideia de ordem acha-se ligada a de diferenciacdo e de
unidade. No ambito dessa diferenciacdo sédo elaborados os conceitos de ordem
econdmica e de ordem juridica, em que a ordem econdmica na perspectiva juridica é
a sistematizacdo dos principios e regras que organizam e disciplinam a atividade
econdmica.

Historicamente considerada, a ordem econémica — enquanto especificacdo da
ordem juridica — €& uma necessidade do Estado de Direito burgués, cujo
desenvolvimento das forcas produtivas carece de previsibilidade e de racionalidade

nas estruturas que alimentam a circulagdo econdémica.
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A seu turno, a intervencao € a atividade no e sobre o processo econdémico,
objetivando a correcéo das distorcbes do modelo liberal, por meio da preservagao da
instituicdo basica do sistema capitalista, o mercado.

Nesse contexto, as normas tributarias indutoras tém por finalidade interferir
sobre o dominio econdmico quanto aos rumos que devem ser seguidos na
economia.

Alertamos para a necessidade da adocdo de um novo paradigma de
desenvolvimento. Para esse fim, os Relatérios de Desenvolvimento Humano
((RDHs), publicados anualmente para o Programa das Nacdes Unidas para o
desenvolvimento (PNUD), a partir de 1980, tém contribuido para a elaboracao desse
novo paradigma de desenvolvimento, a partir da Abordagem de Desenvolvimento
Humano (ADH).

A superacgao das principais fontes de privacdo da liberdade e a preservacao
ambiental constitui o eixo central dessa nova concepcao de desenvolvimento. Assim,
fatores que implicam privacdo da liberdade, como pobreza extrema, caréncia de
oportunidades econbmicas, precariedade de servigcos publicos e intolerancia ou
interferéncia excessiva de Estados repressivos, devem ser superados para a
consecucao do desenvolvimento.

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios podem e devem
subsidiar suas escolhas publicas quanto as politicas de desenvolvimento na
Abordagem de Desenvolvimento Humano (ADH), pois o desenvolvimento enquanto
ampliacdo das capacidades humanas é o ponto central da ADH. Portanto, nessa
perspectiva, o objetivo do desenvolvimento € a melhoria da qualidade de vida da
populacao, por meio da expansao das possibilidades de ser e de fazer do individuo.

Chamamos atencéo para o fato de que o indice de Desenvolvimento Humano
(IDH) é mais apropriado para aquilatar o desenvolvimento do que o Produto Interno
Bruto (PIB), ou mesmo o PIB per capta, haja vista que o IDH reflete a qualidade de
pessoas de determinado pais ou de determinada regiao.

Além disso, tivemos a oportunidade de evidenciar a importancia da
intervencao estatal para corrigir as falhas de mercado e a falacia da autorregulagéo
do mercado, se presumirmos essa capacidade de autorregulagdo como absoluta,
haja vista que o mercado depende da regulacdo estatal. Esse aspecto ficou

evidenciado no capitulo 3 desta tese.
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Na compreenséo, sistematizacdo e proposicdo de algumas medidas para o
aprimoramento do emprego da tributagdo indutora reside a contribuicdo deste
trabalho.
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