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RESUMO

O julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n. 576155/DF merece abordagem sob
o enfoque da Teoria do Acoplamento Estrutural de Luhmann. Para melhor entender
o tema, alguns conceitos basilares séo trazidos a tona, como o que é tributo, ICMS,
Guerra Fiscal, a Proposta de Emenda Constitucional n. 233/2008, o RE em si, seus
principais votos, etc. A motivacao primordial para a escolha do tema foi a analise
acerca das influéncias que a Carta Magna pode sofrer, podendo ser esta de cunho
politico, juridico ou sociologico. Objetiva-se demonstrar a relevancia da politica na
Constituicdo, mas precipuamente seu carater normativo-juridico. O RE julga se
haveria legitimidade para o Ministério Publico propor acéo civil publica em matéria
tributaria, sob a alegacdo de que a concessao de beneficios fiscais pelo Termo de
Acordo de Regimes Especias (TARE) efetuado entre o Distrito Federal (DF) e a
empresa ré que se deslocou para o DF, trouxe prejuizos aos cofres publicos. H& a
indagacao sobre os argumentos politicos e juridicos trazidos pelos Ministros do STF.
A Teoria de Luhmann se aplica ao demonstrar a separagdo dos sistemas, que se
acoplam, mas ndo se misturam, prevalecendo neste caso, a normatividade da
Constituicdo quanto a questdo dos beneficios concedidos pelos TAREs.

Palavras-chave: ICMS. TARE. GUERRA FISCAL. SISTEMA. AUTOPOIESIS
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INTRODUCAO

O Direito estd presente em iniUmeros momentos da nossa vida, no transito, ao
executar um trabalho, na execucdo de um contrato, na compra e venda de um produto, na
expressao das nossas opinides, ao elegermos nossos representantes, etc. Consequentemente, o
Direito esta presente na regulamentacdo da atuacdo do Estado em relacdo ao recolhimento de
receitas dos contribuintes ou cidadaos, uma vez que a cobranca de tributos € a principal fonte

de receita publica.

E sabido que o Estado busca proporcionar melhorias para a nagio brasileira, mas
para que isso ocorra, é necessario a prestacdo dos cidaddos-contribuintes através dos tributos
criados pela Unido, Estados e Municipios, para que em contrapartida o Estado fomente as
mudancas necessarias a cada grupo social, proporcionando os beneficios almejados pela

populacéo.

Nos proximos capitulos, haverd uma breve explanacéo sobre o recolhimento de
tributos e a sua incidéncia - art. 3" da Constitui¢ao da Republica - , bem como o0s conceitos de

tributo, ICMS, suas origens e estrutura constitucional.

H4, de fato, uma andlise simplificada, porém argumentativa e exemplificativa
acerca dos Regimes Diferenciados de arrecadacdo de ICMS. O tema da Guerra Fiscal serad
abordado, sob o prisma de que as concessdes de beneficios fiscais podem gerar a ocorréncia
deste, mas também sera trazido uma possivel solugdo para esse problema, que seria a PEC
n°233/2008, que propde unificar as aliquotas do ICMS, objetivando que o imposto se torne
unico para todo o territorio nacional, evitando, assim, uma disputa desenfreada por

concessoes de beneficios.

O Recurso Extraordindrio n” 576155/DF discute a legitimidade do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios (MPDFT) para propor acao civil publica (ACP) em
matéria tributaria. O MPDFT alegou na inicial da ACP que o Decreto Distrital n* 20.322/99,

ultrapassou o poder regulamentar e invadiu matéria reservada a lei complementar, ao
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regulamentar a Lei Distrital n'2.381/99, autorizando o comércio atacadista ou distribuidor do
Distrito Federal a abater, indevidamente, o montante do ICMS, na forma de aliquotas

variaveis.

Em suma, o MPDFT, objetiva a declaracdo de nulidade do Termo de Acordo de
Regime Especial (TARE), firmado entre as partes, nos termos da Lei Distrital n'1.254/96
alterada pela Lei Distrital n"2.381/99, que estabeleceu o regime especial de apura¢do do
ICMS, devido pela empresa requerida, arglindo que este causava danos ao patriménio

publico do Distrito Federal.

O RE foi julgado no sentido de que o Ministério Publico teria legitimidade ativa
para ajuizar acdo civil publica, pois o TARE ndo dizia respeito apenas a interesses
individuais, mas alcancava também interesses metaindividuais, o que poderia ser prejudicial

ao patrimonio publico.

Os principais votos terdo maior énfase, e estes foram proferidos pelos Ministros
Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio. Cada Ministro demonstra sua
motivacao, na argumentacdo dos seus votos, se reconhece a legitimidade ou ndo do MPDFT
para ajuizar ACP contra a concessdo do TARE que beneficiaria as empresas mas que,

supostamente, prejudicaria os cofres pablicos.

E a partir desses votos que se fard a analise da existéncia da Teoria do
Acoplamento Estrutural de Niklas Luhmann, pois as fundamentacGes dadas pelos eminentes

Ministros possuem em sua esséncia vertentes ora juridico-normativa, ora politica-utilitarista.

Diante dessas questdes pontuais, far-se-a uso de conceituacdes, disposicdes legais
e concepcgOes analiticas, a fim de facilitar o entendimento de leigos e iniciantes em mateéria

constitucional e tributaria.

Logo, o objetivo precipuo da pesquisa € esclarecer e argumentar acerca de
questBes tributarias constitucionais, as fundamentac@es dos principais votos proferidos pelos
Ministros do Supremo Tribunal Federal e as diversas visdes da Constituicdo. Inobstante
salientar a necessidade de uma breve demonstracdo analitica sobre julgamento do Recurso

Extraordinario em confronto com a Teoria do Acoplamento Estrutural, pois esta corrobora a
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ideia de que direito e politica ndo se misturam, apesar de se acoplarem em um mesmo

sistema.

Este trabalho foi efetuado sob uma abordagem ampla e nao detalhada, por se tratar
de uma dissertacdo de conclusao de curso e ser inviavel abordar com mindcias de detalhes o
tema proposto. Desta feita, ha uma correlagdo rapida entre os principais conceitos de tributo,
ICMS, o RE, os argumentos dos votos do RE, e as diversas visdes da Constitui¢do, podendo

esta ser analisada sob o prisma normativo, politico e juridico.

Em consequéncia dessa andlise, surge a indagacdo sobre a normatividade da
Constituicdo e a sua politicidade. Até que ponto a Constituicdo permite uma andlise

meramente normativa ou até mesmo politica?

Tais questdes sdo melhor explanadas no terceiro capitulo, quando ocorre uma
demonstracdo das diversas visdes da Constituicdo. Niklas Luhmann é o criador da Teoria dos
Sistemas e do Acoplamento Estrutural, sua teoria é aplicavel ao caso concreto do RE, pois
pregoa que apesar dos trés grandes sistemas ndo interferirem uns nos outros, todos eles se

acoplam entre si.
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1 ODIREITO, O TRIBUTO E O ICMS

Persiste, ainda nos dias de hoje, questionamentos sobre qual seria a verdadeira
definicdo do direito? Como definir o direito no aspecto da Constituicdo e do Direito

Tributario?

Diversos autores de elevado saber juridico, todavia ndo conseguiram conceituar o
direito com exatiddo, e é dificil cogitar que haveria uma resposta simples e concreta. Contudo,
existem boas concepcOes de autores classicos como Silvio de Salvo Venosa que interpreta
intuitivamente direito como: “[...] a no¢do do que é certo, correto, justo, equanime [...] o
direito é palavra plurivoca, pois possui varios significados, ainda que ligados e entrelacados,
com sentido analogico.” E vai além “O direito como arte ou técnica procura melhorar as

.~ .. . . . 1
condig¢des sociais ao sugerir e estabelecer regras justas equitativas de conduta.”.

O Direito Brasileiro, na pratica, se traduz pelo o que esta inserido na Constituicao
da Republica, Codigos, Leis especificas e complementares, pois é dentro de cada codificacdo

que gravitam incontaveis relagdes sociais entre pessoas e entre Estado e pessoa.

No Brasil, seja na Constituicdo da Republica, no Cédigo Civil, no Cédigo Penal,
no Cddigo de Defesa do Consumidor, na Consolidacéo das Leis do Trabalho, entre outros, o
Direito faz-se presente no rol de direitos e deveres pertinentes aos cidadaos brasileiros, nos
direitos quanto a nacionalidade, na igualdade entre as pessoas, na capacidade civil dos
individuos, no casamento, nos direitos do nascituro, no inventario, na sucessao de bens, nas
penalidades imputadas aos delitos cometidos contra os individuos e a sociedade, nos direitos
dos consumidores, nos deveres dos fornecedores de produtos, nos direitos dos trabalhadores,

etc.

E possivel dizer que o direito é uma ciéncia com fulcro em compreender as

normas dadas pelo Estado ou pela sociedade e que ndo se limita em classificar ou apresentar

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Introdugdo ao Estudo do Direito. 2 ed. Sio Paulo: Atlas, 2007. p. 9
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regras, mas sim estabelecer principios para os fendmenos sociais que ocorrem no decorrer do

tempo.
O jurista Hely Lopes Meirelles discorre com a seguinte corrente:

“O Direito, objetivamente considerado, ¢ o conjunto de regras de conduta
coativamente impostas pelo Estado. Na classica conceituacdo de Ihering, é o
complexo das condicOes existenciais da sociedade, asseguradas pelo Poder
Pablico. Em ultima analise, o Direito se traduz em principios de conduta
social, tendentes a realizar Justica.”. 2

Sabemos que todo conceito tem sua fonte ou origem e com o Direito ndo é
diferente. E possivel entender como fonte, a nascente, o nascedouro, a causa de manifestacéo
do Direito. A doutrina brasileira traz diversas classificacbes para as fontes do Direito,
podendo ser elas: formais, materiais, mediatas, imediatas, voluntarias e ndo voluntérias,

observando que néo ha entendimento unanime na doutrina quanto as possiveis classificagdes.®

Fonte formal é a manifestacdo do Direito através de meios ou modos sociais,
como a lei e os costumes®, a fonte material se d& em decorréncia da capacidade de criar e
editar normas pertinentes as instituicbes, grupos sociais e autoridades politicas como o
Congresso Nacional e Assembléias Legislativas.” J& as fontes imediatas ou diretas, tém
potencialidade suficiente para gerar uma regra juridica de forma independente e direta, as
mediatas ou secundarias, por sua vez, nao tem capacidade de criar uma lei ou regramento por
si s, mas esclarecem a motivacao de criacdo do legislador, auxiliando na aplicacdo global do
Direito®. E por Gltimo, fontes voluntérias e n4o voluntrias, a primeira sendo entendida como
explicitacdo de uma vontade especifica dirigida a criacdo de uma norma, por exemplo: a lei, a
jurisprudéncia e a doutrina, e a segunda surge independentemente da busca pela criacdo de

uma norma, como 0s costumes e os principios gerais de direito’.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2002. p. 35
¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Introdugéo ao Estudo do Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 119
*VENOSA, op. cit., p. 119.

®> VENOSA, Silvio de Salvo. Introdugdo ao Estudo do Direito. 2"ed. Sio Paulo: Atlas, 2007. p. 120.

® VENOSA. op. cit., p. 121.

" Ibidem. p. 121.
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Em sintese, o Direito tem como escopo possibilitar a solucdo de conflitos
intersubjetivos que ocorrem na sociedade buscando a justificativa dos acontecimentos

concretos nos preceitos normativos existentes no nosso ordenamento juridico.

No entendimento de Alexandre Aradjo Costa, o “direito tem como finalidade
organizar a sociedade, definindo os direitos e deveres de cada pessoa e, com isso,
possibilitando a criagio de uma sociedade harménica e justa.”.® O autor verifica a existéncia
de duas faces do direito, podendo ser um “conjunto de regras que orientam a conduta das
pessoas e que sdo impostas pelo Estado; por outro, trata-se de um elemento necessario para a

garantia das necessidades humanas de ordem ¢ justica.”

Nesse raciocinio, foi criado o Codigo Tributario Nacional que regulamenta o
sistema tributario nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido,
Estados e Municipios?, esta codificacdo visa colocar em pratica a citada questdo de ordem e

justica atraves da captacdo de recursos dos contribuintes.

Hans Kelsen, renomado pensador juridico, demonstrou seu entendimento em
relacdo a existéncia de uma teoria pura do direito, na qual ndo haveria qualquer ideologia
politica no direito, pois este seria traduzido conforme definicbes meramente juridico-
positivistas. Mais adiante serd explanado com mais detalhes a visdo de Kelsen quanto a sua

teoria.

Por outro lado, quando nos referimos ao Direito Constitucional estamos falando
de um ramo do direito publico que rege uma ordem juridica fundamental do Estado Liberal,
uma vez que é impregnado dos valores sociais de um grupo de pessoas em determinada
época.'! E é essa analise da forca normativa e ou politica da Constituicdo que abordaremos

nos capitulos seguintes.

8 COSTA, Alexandre de Aratjo. Introdugéo ao Direito — Uma perspectiva zetética das ciéncias juridicas. 1°
ed. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2001. p. 35.

° COSTA, Alexandre de Aradjo. op. cit., p. 36.

10 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disp&e sobre o sistema tributario nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Diario Oficial da Unido, Brasilia.
" PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo, “Direito Constitucional Descomplicado”. 1" ed. Sdo
Paulo: Método, 2009, p. 2.
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Paulatinamente, o Direito constitucional foi abandonando seus ideais liberalistas,
adquirindo nova forma, sendo hoje uma das Constituicdes mais protetivas do mundo, pois
além de ser juridica e formal, dispde sobre os direitos humanos, direitos dos trabalhadores e é

essencialmente principioldgica. *?

Hoje, o Direito Constitucional trata das “regras fundamentais de estruturagdo,
funcionamento e organizacdo do poder, ndo importa o regime politico nem a forma de

distribuicao de competéncia aos poderes estabelecidos™

O Direito Tributario, por sua vez, é considerado como “ramo do direito publico
que rege as relagdes juridicas entre Estado e particulares, relacbes estas decorrentes da
atividade financeira do Estado no que se refere a obtencdo de receitas que correspondam ao
conceito de tributos.”** O Estado precisa captar recursos para “manter sua estrutura,
disponibilizando ao cidaddo contribuinte, os servicos que lhe compete, como auténtico

provedor das necessidades coletivas.”*®

Nos dizeres de Paulo de Barros o Direito Tributario “[...] € 0 ramo didaticamente
autbnomo do direito, integrado pelo conjunto das proposi¢bes juridico-normativas que

correspondam, direta ou indiretamente, a institui¢do, arrecadacao e fiscalizagdo de tributos” 16,

Eis que surge a seguinte indagacao: qual seria a relacdo existente entre o Direito
Tributario e o Direito Constitucional? Para Kiyoshi Harada, “[...] o direito tributario tem
relacdo direta com o Direito Constitucional por representar este o tronco da Arvore Juridica

.. . e, 4. 17
donde se originam todos os demais ramos juridicos”.

Nesse diapasdo, no entendimento de Luciano Amaro o direito tributario guarda

intima relagdo com o direito constitucional, pois:

“(...) se a Constituicdo contém as bases do ordenamento juridico, ¢ nela que
se encontra o proprio fundamento de validade do tributo. Com efeito, é a

2pAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. op. cit., p. 2.

3 PAULO BONAVIDES apud PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo, “Direito Constitucional
Descomplicado”. 1" ed. Sao Paulo: Método, 2009, p. 2.

“ SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 3 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 38.

1> SABBAG, Eduardo. op. cit., p. 37.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 23" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 47.

7 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 14" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 11.
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Constituicdo que, a par da outorga de competéncia tributaria para as varias
pessoas politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), define os
lineamentos basicos do sistema tributario nacional (os principios
constitucionais tributarios, as imunidades, a partilha da competéncia
tributaria, etc.)” *®

Segundo a compreensdo do tributarista, Hugo Machado de Brito, “o Direito
Tributario é o ramo que se ocupa das rela¢fes entre o fisco e as pessoas sujeitas a imposi¢coes
tributérias de qualquer espécie, limitando o poder de tributar e protegendo o cidadao contra os

abusos desse poder.”.*

No entendimento de Ruy Barbosa Nogueira, existem fontes reais e formais do

Direito Tributério:

“As fontes reais se constituem dos suportes faticos das imposi¢des
tributarias, sendo a subjacéncia sobre que incide a tributacdo, afinal, a
prépria rigueza ou complexo dos bens enquanto relacionados com as
pessoas, que, depois de serem discriminadas na lei tributéria (patriménio,
renda, transferéncias), passam a constituir os fatos geradores dos tributos. As
fontes reais ou materiais sdo também denominadas em doutrina pressupostos
de fato da incidéncia, fatos imponiveis, ou melhor, tributaveis. Ja as fontes
formais, prossegue o preclaro doutrinador, sdo também chamadas de formas
de expresséao do direito, sendo os modos de exteriorizacdo do direito, os atos
normativos pelos quais o direito cria corpo e nasce para o mundo juridico.”

E inegavel que o direito tributario é segmento do direito que define como serdo
cobrados os tributos dos cidaddos para gerar receita para o Estado. Desse modo, direito

tributario e direito financeiro estdo, portanto, diretamente ligados ao Direito P(blico.*

A separacdo entre direito financeiro e direito tributario veio oficialmente, com o
advento da Emenda n° 18 de 1965, que estruturou o “Sistema Tributario Nacional”
sequenciado em 1966 pela Lei n. 5.172, qual seja 0 nosso atual Codigo Tributario Nacional
(CTN).?

Segundo o autor Eduardo Sabbag,

8 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 14" ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 08

¥ SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 3° ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 39.

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa apud SABBAG, Eduardo. op. cit. p. 567.

2 SABBAG, Eduardo. op. cit., p. 45.

22 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o sistema tributario nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Diario Oficial da Unido, Brasilia.
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“ Quanto a sua natureza ¢ imperioso destacar que o Direito Tributario ¢ ramo
que deriva do Direito Financeiro, sendo deste a parte mais destacada e
desenvolvida, porque abrange todas as relagfes juridicas entre a Fazenda
Publica e o contribuinte, a que estdo vinculados interesses essenciais do
Estado e dos cidaddos. Enquanto o Direito Financeiro regula, em todos os
momentos, a chamada atividade financeira do Estado, aquele — o Direito
Tributério — trata da relacéo juridica existente entre o Fisco e o contribuinte
ou das relagdes fatico-econémicas indicativas de capacidade contributiva, no
concernente ao conjunto das leis reguladoras da arrecadacdo dos tributos,
bem como de sua fiscalizagdo.”*

O Direito Tributario possui autonomia e especializacdo, e, segundo o autor
Luciano Amaro “[...] o direito tributario goza de autonomia legislativa; autonomia cientifica e
autonomia didatica”. ** Porém, o autor alerta para a relativizacdo dessa autonomia,
observando que “[...] ndo se legisla, nem se teoriza, tampouco se ensina sem que se tenha

: 992
presente outros conceitos de outros ramos do direito.” %

Paulo de Barros salienta como oportuno o fato dos comandos constitucionais
gerarem relevantes desdobramentos na legislacdo complementar, sendo o CTN uma forte base
de fundamentacdo para as unidades do conjunto®. Nesse diapasdo, o autor vislumbra que o
CTN teria como finalidade “[...] dispor sobre os tributos, suas espécies, fato gerador, base de
calculo, contribuintes, obrigacdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarias em
termos meramente definitérios, a fim de evitar o caos e a desarmonia que a imprecisao dessas

significacdes causaria ao ordenamento”. %’

A previsdo dos impostos na Constituicdo Federal esta presente nos arts. 145, 1%,
153%, 154%, 155% ¢ 156%%; mas a previsdo dos impostos dos Estados e do Distrito Federal

consta somente no art. 155 da Carta Magna.

2 SABBAG, Eduardo. op. cit., p. 45.

# AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 14" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 25.

» AMARQO. op. cit., p. 25

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 4" ed. Sio Paulo: Noeses, 2011,
p. 396.

2 CARVALHO. op. cit., p. 396.

28 CF, art. 145: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, podero instituir os seguintes
tributos: I- impostos; [...]°

2 CF, Art. 153: “Compete 4 Unido instituir impostos sobre: I - importagdo de produtos estrangeiros; Il -
exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; Ill - renda e proventos de qualquer
natureza; IV - produtos industrializados; V - operacfes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobiliérios; VI - propriedade territorial rural; VI - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

[L.]
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O legislador é o responsével por escolher quais serdo os fatos que integrardo a

hipétese de incidéncia tributaria, embasado por conceitos da Politica Fiscal.*®

Nesta feita, 0
CTN, define tributo no art. 3** como uma prestacdo em dinheiro/pectnia, obrigatério-
compulsoria, advinda de um evento licito, ndo se confundindo com a san¢éo de ato ilicito. Em
outras palavras, a prestacdo do tributo independe da vontade do sujeito passivo — contribuinte
— que deve efetiva-la ainda que contra seu interesse, consubstanciando-se em um dever

juridico®

Em suma, é o tributo prestacdo pecunidria, compulséria, instituido por lei,
cobrado mediante lancamento diferentemente da multa. E uma exigéncia do Estado que
através do seu poder fiscal, ou poder de tributar, recolhe dos contribuintes quantia necessaria

para o custeio das despesas coletivas nacionais, estaduais ou municipais.

No entendimento de Luciano Amaro, “[...] tributo € a prestacdo ndo sancionatéria

de ato ilicito, instituida em lei e devida ao Estado ou a entidades ndo estatais de fins de

interesse publico” *.

O brilhante tributarista, Paulo de Barros Carvalho conceitua tributo como:

“O vocabulo “tributo” experimenta nada menos do que seis significacGes
diversas, quando utilizado nos texto do direito positivo, nas licbes da
doutrina e nas manifestacdes da jurisprudéncia. S&o elas:

a) “tributo” como quantia em dinheiro;

%0 CF, Art. 154: “A Unido poders instituir: I - mediante lei complementar, impostos néo previstos no artigo
anterior, desde que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de célculo préprios dos
discriminados nesta Constituigdo; Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinrios,
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as
causas de sua criagdo.”

31 CF, Art. 155: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: |- transmissdo causa
mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos; I1- operacBes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacédo, ainda que as operacdes
e as prestacdes se iniciem no exterior; I1l-propriedade de veiculos automotores.”

%2 CF, Art. 156: “Compete aos Municipios instituir impostos sobre: I - propriedade predial e territorial urbana;
Il - transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza ou acessao
fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢do;
11 - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei complementar [...]”

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 4° ed. Sio Paulo: Noeses,
2011.p 401.

% CTN, art. 3" “Tributo é toda prestagio pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.”

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23" ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 56-57.



19

b) “tributo” como prestacdo correspondente ao dever juridico do sujeito
passivo;

c) “tributo” como direito subjetivo de que € titular o sujeito ativo;

d) “tributo” como sindénimo de relagdo juridica tributéria;

e) “tributo” como norma juridica tributaria;

f) “tributo” como norma, fato e relagdo juridica.

O mesmo autor leciona com categoria sobre as principais caracteristicas do
tributo, entendendo compulsoriedade como a acdo que independe da vontade do sujeito
passivo, que devera efetua-la ainda que contra seu interesse, a prestacdo pecuniaria, como o
pagamento em moeda nacional, ou pecunia, e o carater licito do ato como o simples fato do
deste n&o ter finalidade sancionatdria de ato ilicito.®” Faz-se, portanto, necessério frisar que
tais caracteristicas devem estar associadas, devendo existir todas em conjunto e ndo apenas

uma ou outra.

A Constituicdo Federal, no art. 145%, adota a classificacéo tripartida do tributo ao
preceituar sobre a existéncia de trés espécies de tributo, os impostos, as taxas e as
contribuigdes de melhoria. Do mesmo modo, prevé o art. 5° do CTN.*® Entretanto, hoje,
predomina no entendimento da doutrina e do STF, a teoria pentapartida do tributo,
abrangendo os impostos, taxas, contribui¢cbes de melhoria, empréstimos compulsérios e a

contribuicdes. *°

Os impostos, diferentemente do que muitos pensam, sao diferentes dos tributos,
pois aquele é espécie deste, ou seja, tributo € género e imposto é espécie. Além do mais, é
possivel simplificar o conceito de tributo quando observado a existéncia de uma relacdo

obrigacional com embasamento normativo.

Imposto é uma obrigagdo do contribuinte cujo fato gerador independe de qualquer

atividade estatal especifica, ou seja, € um imposto relativo ao contribuinte, a sua atividade ou

% CARVALHO. op. cit., p. 56.

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 51.

%8 CF, art. 145 “A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios, poderdo instituir os seguintes
tributos: 1- impostos; 1l- taxas em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou
potencial de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao;
I11- contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas”.

% CTN, art. 5° “Os tributos sdo impostos, taxas e contribui¢do de melhoria”.

“ SABBAG, Eduardo. op. cit. p. 398.
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ao seu patrimonio, tal definicdo se depreende do art. 16 do CTN*!. Nessa esteira, 0 imposto
pode ser definido como tributo ndo vinculado a atividade estatal, sendo vinculado a atividade
entre particulares*’, um exemplo comum, é o Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores (IPVA), pois so pagarad IPVA o individuo que adquirir e possuir um veiculo

automotor.

Assim, podemos entender que como o imposto é uma espécie de tributo ndo
vinculado, sua razdo de ser esta presente no principio da capacidade contributiva, assim, cada

contribuinte pagara no limite dos seus atos. **

Dentre os tributos existentes no Brasil, o Imposto é o mais recorrente deles.
Existem diversos tipos e diferentes finalidades de Impostos, mas o Imposto sobre a Circulacéo
de Mercadorias e Servicos (ICMS) - objetiva precipuamente, conforme o inciso Il do art.
155* da CF, instituir impostos sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdo de servigos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagdo, ainda que

as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior.
1.1 Estrutura Constitucional e Origem do ICMS

A experiéncia federativa brasileira revela que o inicio da tributacdo sobre a
circulacdo de mercadorias remete ao ano de 1934 quando da criacdo do Imposto sobre Vendas
e Consignacoes (IVC) que ja incidia sob sujeicdo estadual. Este imposto incidia em cascata,
ocasionando a sobretaxacao dos produtos nas varias etapas de sua circulacao o que propiciava
uma transferéncia de renda dos Estados consumidores para os Estados produtores. Contudo,
apesar de afetar o equilibrio federativo, atendia aos anseios dos Estados na medida em que

proporcionava uma boa arrecadacio.®

* CTN, art. 16: “Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situagdo independente de
qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.”

*2 SABBAG, Eduardo. op. cit. p. 401

*% |bidem. p. 401 — 402.

* CR, Art. 155, II: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: II - operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior.”

** OLIVEIRA, Luiz Guilherme de. Federalismo e Guerra Fiscal. 1° ed. Sdo Paulo: Edi¢des Pulsar, 2000. p.
39.
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Em 1965, houve uma Reforma Tributaria com o advento da Emenda
Constitucional n. 18/65%, que pretendeu eliminar o IVC implantando uma nova sistemaética de
tributacdo do consumo com base no principio da ndo-cumulatividade, cuja finalidade consiste
em garantir a neutralidade tributaria na cadeia produtiva, nascendo assim o Imposto sobre
Circulacéo de Mercadorias (ICM).*

Ocorre que, os legisladores patrios, ao instituirem o ICM em conjunto com a
sistematica da ndo-cumulatividade, ndo atentaram para dois detalhes fundamentais, quais
sejam: primeiro, o sistema por conta da cadeia produtiva nacional ser federativa, necessitava
de uma uniformizacdo legislativa para que consiga atingir a neutralidade tributaria na
circulacdo do produto; segundo, que o ICM n&o contemplou a tributacdo do servico em
conjunto com a da mercadoria, preferindo deixar a tributacdo do servico a cargo dos
municipios mesmo sabendo que o mercado nem sempre as distingue.

A Constituicdo Federal prevé no art. 155 a competéncia Estatal e Distrital para

4
I 8

instituir o ICMS, e o0 paragrafo 2°, nos incisos | ao XII™ do mesmo artigo dispde sobre a

incidéncia, a formacdo do fato gerador e demais especificidades do ICMS.

¢ BRASIL. Emenda Constitucional n. 18 de 06 de dezembro de 1965. Altera o Sistema Tributario Nacional e
da outras providéncias. Brasilia, 1965.

" SABBAG, Eduardo. op. cit. p. 1005.

8§ 2.°do Art. 155 da CF: “O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: | - sera ndo-cumulativo,
compensando-se o que for devido em cada operagdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de
servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal; Il - a
isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinacdo em contrario da legislacdo: a) ndo implicard crédito para
compensacdo com o montante devido nas operagdes ou prestaces seguintes; b) acarretard a anulagdo do
crédito relativo as operacdes anteriores; Il - podera ser seletivo, em fungéo da essencialidade das mercadorias
e dos servicos; IV - resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um terco dos
Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecerd as aliquotas aplicaveis as operacées
e prestacBes, interestaduais e de exportacdo; V - é facultado ao Senado Federal; a) estabelecer aliquotas
minimas nas operagOes internas, mediante resolugdo de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria
absoluta de seus membros; b) fixar aliquotas maximas nas mesmas operagdes para resolver conflito especifico
que envolva interesse de Estados, mediante resolugdo de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois
tergos de seus membros; VI - salvo deliberacdo em contrério dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do
disposto no inciso XII, "g", as aliquotas internas, nas operacGes relativas a circulacdo de mercadorias e nas
prestacdes de servicos, ndo poderdo ser inferiores as previstas para as operagcfes interestaduais; VII - em
relacdo as operacOes e prestagdes que destinem bens e servicos a consumidor final localizado em outro
Estado, adotar-se-a: a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto; b) a
aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele; VIII - na hipotese da alinea "a" do inciso
anterior, cabera ao Estado da localizagdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota
interna e a interestadual; IX - incidira também: a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do
exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que nédo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a
sua finalidade, assim como sobre o servico prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver
situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario da mercadoria, bem ou servico; b) sobre o valor total
da operacdo, quando mercadorias forem fornecidas com servicos ndo compreendidos na competéncia
tributaria dos Municipios; X - ndo incidira: a) sobre operacdes que destinem mercadorias para o exterior, nem
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A lei complementar n. 87/96*, conhecida como Lei Kandir, dispde com maior
precisdo, sobre a incidéncia, a ndo incidéncia, o fato gerador, a responsabilidade, entre outros
determinantes do ICMS.

Entretanto, em relacdo a matéria tributaria, a Constituicdo dispde em diversos
outros artigos acerca dos principios gerais da tributacdo, dos limites do poder de tributar, dos
impostos da Unido, dos impostos dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos impostos
dos Municipios e da reparticdo das receitas tributarias, nos arts. 145 a 162 do Codigo

Tributario Nacional.

O ICMS é imposto estadual e representa cerca de 80% da arrecadacdo dos
Estados.”® Ademais, segundo Eduardo Sabbag, “[...] é um gravame plurifasico (incide sobre o
valor agregado, obedecendo-se ao principio da ndo cumulatividade — art. 155, par. 2°, I, CF),
real, (as condi¢des da pessoa sdo irrelevantes) e proporcional, tendo, predominantemente um

carater fiscal.” >!

Esse imposto é ndo cumulativo e € plurifasico. Conforme bem explicitado
anteriormente, ser plurifasico tem relacdo ao fato da sua cobrancga ocorrer nas diversas etapas

da circulacdo da mercadoria, até que atinja o destinatario final da cadeia produtiva, que € o

sobre servigos prestados a destinatarios no exterior, assegurada a manutencao e o aproveitamento do montante
do imposto cobrado nas operacfes e prestacdes anteriores; b) sobre operagdes que destinem a outros Estados
petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica; c) sobre o
ouro, nas hipdteses definidas no art. 153, § 5°; d) nas prestacdes de servigo de comunicacdo nas modalidades
de radiodifusdo sonora e de sons e imagens de recepcdo livre e gratuita; XI - ndo compreenderd, em sua base
de célculo, o montante do imposto sobre produtos industrializados, quando a operacdo, realizada entre
contribuintes e relativa a produto destinado a industrializagdo ou a comercializagdo, configure fato gerador
dos dois impostos; XII - cabe a lei complementar: a) definir seus contribuintes; b) dispor sobre substitui¢do
tributaria; c) disciplinar o regime de compensagdo do imposto; d) fixar, para efeito de sua cobranca e
definicdo do estabelecimento responsavel, o local das operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e das
prestacdes de servicos; e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportaces para o exterior, servicos e outros
produtos além dos mencionados no inciso X, "a"; f) prever casos de manutencdo de crédito, relativamente a
remessa para outro Estado e exportagcdo para o exterior, de servicos e de mercadorias; g) regular a forma
como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais seréo
concedidos e revogados. h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidird uma
Unica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipdtese em que nao se aplicara o disposto no inciso X, b; i)
fixar a base de calculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na importacdo do exterior de
bem, mercadoria ou servigo.”

* BRASIL. Lei Complementar n° 87 de 13 de Setembro de 1996. Dispde sobre o imposto dos Estados e do
Distrito Federal sobre operag@es relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo e da outras providéncias. Brasilia, 1996.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp87.htm >. Acesso em: 20 jun. 2012

0 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 1005.

1 SABBAG, Eduardo. op. cit., p. 1005.
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consumidor. J& a ndo cumulatividade pretende impedir que seja recolhido em excesso em
comparacédo aos limites legais, 0 que por sua vez, desestimularia as atividades econémicas de

producdo e de consumo.

Vale ressaltar que a quantia paga pelo empresario a titulo de ICMS esta agregada
no valor da mercadoria a ser vendida, em conseqliéncia, estd inserido no final do ciclo
produtivo, sendo este valor repassado ao consumidor que arcard com o 6nus tributario,
consubstanciando-se, assim, o ICMS como um imposto sobre 0 consumo que termina por

recair sobre o consumidor.

A Lei Complementar n® 87/96, no art. 4° determina como sujeitos passivos, ou
seja, as pessoas obrigadas ao pagamento do tributo do ICMS: “a) pessoas que pratiquem
operacdes relativas a circulacdo de mercadorias; b) importadores de bens de qualquer
natureza; c) prestadores de servicos de transporte interestadual e intermunicipal; d)
prestadores de servigos de comunicacio.” > Ou quando a obrigacdo de contribuir decorra de
disposicao expressa de lei, art. 121, paragrafo tnico, 11, do CTN.*® De qualquer modo, sera

sujeito ativo o Fisco.

O ICMS, portanto, € um imposto estadual, cujo fato gerador pode consistir na
circulacdo de mercadorias, na prestagdo de servico de transporte interestadual ou

intermunicipal e na prestacéo de servico de comunicacéo.**

A circulacdo de mercadoria indica que qualquer ato ou negocio,
independentemente da sua natureza juridica, ao ser capaz de efetuar o trajeto da mercadoria
da producéo até o consumo, gerara a incidéncia do imposto. Circulagdo, em outras palavras

pode ser compreendida como a mudanga de titularidade juridica do bem e ndo apenas a mera

52 BRASIL. Lei Complementar n° 87 de 13 de Setembro de 1996. Disp&e sobre o imposto dos Estados e do
Distrito Federal sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo e da outras providéncias. Brasilia, 1996.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp87.htm >. Acesso em: 20 jun. 2012

53 CTN, art. 121, parégrafo tnico do inciso II: “Sujeito passivo da obrigago principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria. Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-
se: Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢cdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicdo
expressa de lei.”

> SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 1007.
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movimentacédo fisica deste, mas o bem que sai da titularidade de um sujeito e passa para a
titularidade definitiva do outro. >

Ja o conceito de mercadoria entende-se como: a coisa movel ou o bem destinado
ao comércio, através da venda ou da revenda, com o intuito de obter lucro com a
movimentagao juridica do bem. *® Vale salientar, ainda, que a circulagdo da mercadoria deve

ser habitual e ndo apenas eventual para que se configure a incidéncia do imposto.>’

A prestacdo de servigo, por sua vez, é o transporte entre municipios da mesma
unidade federada (intermunicipal) ou entre Estados diferentes (interestadual), devendo o
transporte ser obrigatoriamente oneroso, pois ndo é possivel a incidéncia do imposto sobre
servicos gratuitos.”® O local que receberé a receita recolhida, sera o local onde se iniciou a

prestacdo do transporte.

E, por dltimo, a prestacdo do servico de comunicacdo, este que ainda tenha sido
iniciado no exterior, também esta sujeito a incidéncia do ICMS. A lei complementar n. 87/96
estabeleceu no art. 2°, III, a incidéncia sobre: “[...] prestacOes onerosas de servicos de
comunicacdo, por qualquer meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a recepcao, a transmissdo, a

retransmisséo, a repeticdo e a ampliagdo de comunica¢io de qualquer natureza.” *°

A base de calculo do ICMS pode ser: I- valor da operacdo se for operacdo de
circulagdo de mercadoria, Il1- o prego do servigo; IllI- o valor da mercadoria ou do bem

importado.®

Antigamente, o antigo ICM, hoje conhecido como ICMS, tinha aliquotas distintas
a depender do produto. Porém, hoje, as aliquotas sdo internas e livremente estipuladas pelos

Estados, pois estes exercem a competéncia conferida pela Carta Magna

% SABBAG, op.cit., p. 1008.

% bidem, p. 1008- 1009.

% Ibidem, p. 1009.

% Ibidem, p. 1010.

% BRASIL. Lei Complementar n° 87 de 13 de Setembro de 1996. Dispde sobre o imposto dos Estados e do
Distrito Federal sobre operacGes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo e da& outras providéncias. Brasilia, 1996.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp87.htm >. Acesso em: 20 jun. 2012

% SABBAG, op.cit., p. 1011.
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No entanto, atualmente, estabelece a Resolugdo do Senado n° 22/89, que as
aliquotas serdo de:

“a) Aliquota de 7%: para operagdes interestaduais que destinarem
mercadorias ou servigos a contribuintes dos Estados das regides Norte,
Nordeste, Centro-oeste e para 0 Espirito Santo;

b) Aliguota de 12%: para operagOes interestaduais que destinarem
mercadorias ou servigos a contribuintes dos Estados das regibes Sul e
Sudeste;

c)Aliquota de 17%: para operagdes de importagio.”®

O estabelecimento das aliquotas cabe ao Senado Federal, devendo este fixar as
aliquotas minimas ou méximas por meio de resolucfes, como fez nas disposi¢Ges acima e
conforme a Constituicdo Federal. Se ausente a fixacéo das aliquotas pelo Senado, os Estados

poderdo estabelecé-las no &mbito da sua competéncia.

Contudo, vale lembrar, a existéncia de hipoteses em que o ICMS néo incidira:
quando for relacionado a coisas corpdreas que ndo sejam mercadoria, isto é, bem de
particulares; na alienacdo de bens do ativo fixo ou imobilizado; na simples transferéncia de
um estabelecimento para outro da mesma empresa (vide simula n. 166 do STJ)® nas
remessas de mercadoria para demonstracdo ou consignacdo; na integralizacdo de bens pela
pessoa juridica para a constituicdo ou ampliacdo de uma outra empresa; na mudanca integral
do estabelecimento da pessoa juridica, com o deslocamento do seu patrimbnio para outro

local.®®

1.2 APEC n" 233/2008 e uma Visao Simplificada da Guerra Fiscal

Historicamente, o Brasil sofreu um desenvolvimento econdmico juntamente com
o0 desenvolvimento tributario, pois este foi acompanhando aquele na criagéo de tributos sobre

a producdo industrial, sobre a renda ou sobre o consumo.®*

% Ibidem p. 1012.

62 STJ Stmula n° 166 - 14/08/1996 - DJ 23.08.1996. Fato Gerador - ICMS - Deslocamento de Mercadoria -
Estabelecimento do Mesmo Contribuinte. N&o constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de
mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte.

% SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 3 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p.1009.

* OLIVEIRA, Luiz Guilherme de. Federalismo e Guerra Fiscal. 1" ed. Sdo Paulo: Edi¢des Pulsar, 2000. p.
37
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Por muitos anos, a principal fonte de receita pablica era 0o comércio exterior,
porque o Brasil ja estava aberto para o comércio internacional e essencialmente agricola.®®
Inimeras mudancas ocorreram desde entdo, quando em 1965, o imposto sobre 0 consumo era
responsavel por 45% da receita tributaria da Unido, enquanto o IVC correspondia a quase
90% da receita tributaria estadual. Este crescimento foi reflexo do aumento da demanda

interna, o que fortificou a estrutura tributaria brasileira.®®

No tocante a federalizacdo, a primeira mudanca tributaria ocorreu na Constitui¢éo
de 1891, na adocdo do modelo federalista com autonomia financeira para os Estados. Nesta
época, adotou-se também o regime de separacdo de fontes tributarias, com a consequente
diferenciacéo dos impostos de competéncia exclusiva da Unio e dos Estados.®’

Com a reforma tributaria de 1965 para 1966, foi atribuido aos Estados a
capacidade de instituir o ICM, com o objetivo inicial de evitar um desordem tributaria. O
governo federal por sua vez, na Lei n. 5.172/66, prevé a celebragdo de convénios com o fito
de unificar as aliquotas entre Estados da mesma regido. Posteriormente, o0 Ato Complementar
n’ 34/67, criou a possibilidade de uma politica comum na concessdo de beneficios fiscais

relacionados ao ICM, entre Estados e territorios de uma mesma regido.

A partir dessas regulamentac@es e disposi¢des, deu-se inicio a elaboracdo de uma
série de convénios regionais entre Estados, com o objetivo de padronizar os beneficios e
isencdes fiscais visando atrair investimentos privados para suas localidades.®® Foi o inicio da
chamada “guerra de convénios”, e foi nesse cenério de disputa entre convénios que em 1975
foi criado o Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), através da Lei
Complementar n* 24/75.”° O conselho é formado por um representante de cada Estado, do
Distrito Federal e por um representante do governo, em geral, o Ministro da Fazenda ou o

Secretario-Geral. O membro do governo federal dirige as reunides e pode votar caso haja

% OLIVEIRA, op. cit. p. 37

% Ihidem. p. 39

%" Ibidem. p. 38

% Ibidem. p. 42

% Ibidem, p. 42-43.

" BRASIL. Lei Complementar n° 24 de 07 de Janeiro de 1975. Dispde sobre 0s convénios para a concessao
de isencdes do imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e da outras providéncias.
Brasilia, 1975. Disponivel em: <http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Diversos/lc_024.htm>. Acesso em:
20 jun. 2012.
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necessidade de desempate, desde que ndo se trate de matéria relativa a concessdo ou

revogacéo de incentivos fiscais.”*

Posteriormente, a Constituicdo de 1988, tentou acentuar o0 processo de
descentralizacdo para os Estados, possibilitando aos Estados e Municipios, a capacidade de
gerir autonomamente sua politica fiscal tributaria, reduzindo a participacdo da Unido no
contexto tributario nacional.” Indispensavel salientar, que essa “descentralizagdo buscou
aproximar a unidade gestora do gasto e o publico-alvo, 0 que ocorre principalmente nos
municipios.” &

Hoje, o que ocorre ao invés de ser uma guerra efetivamente fiscal, € uma guerra
de concessdes, pois os Estados, munidos do poder de elaborar leis estaduais que
regulamentem as concessdes de beneficios fiscais podem beneficiar mais ou menos

determinadas empresas.

Em resposta a essa guerra, no dia 28 de fevereiro de 2008, foi noticiado em todos
0s meios de comunicagdo a entrega da proposta de Reforma Tributaria feita pelo governo,
através do Ministro da Fazenda, a época, Guido Mantega, ao Congresso Nacional nas pessoas

dos, até entdo, Presidentes da Camara, Arlindo Chinaglia, e do Senado, Garibaldi Alves.

A Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n'233/2008, a chamada “PEC da

2574

Reforma Tributaria”’” visa extinguir a guerra de tributos entre Estados, na verdade, por fim a

uma guerra de concessdes dadas por cada Estado.

Desde entdo, diversas manifestagdes da base aliada do governo ocorrem no
sentido de que a proposta visa contribuir para o fim da guerra fiscal travada pelos Estados,

caso seja aprovada. A proposta traz em seu bojo, no que pertine ao ICMS, as seguintes regras:

“(i) a unifica¢do da legislacdo dos 27 Estados; (ii) a fixagdo de 5 (cinco)
aliquotas diferenciadas para um nimero limitado de bens e servicos; (iii)
divisdo do novo ICMS entre estados produtores e de destino, cabendo ao

"M OLIVEIRA, Luiz Guilherme de. Federalismo e Guerra Fiscal. 1* ed. Sdo Paulo: Edi¢des Pulsar, 2000. p.
43
2 OLIVEIRA, op. cit. p. 46-47.
73 H
Ibidem, p. 47.
" Vide Anexo n. 02
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Estado produtor 2% do valor do imposto; (iv) puni¢cdo com a suspensédo dos
repasses de fundos constitucionais, como o Fundo de Participacdo dos
Estados (FPE) para os Estados que promoverem a guerra fiscal através de
concessio de benesses fiscais.”"

De acordo com a PEC, o ICMS deixaria de ser um tributo recolhido pelos Estados
e passaria a ser um imposto recolhido pela Uni&o, se tornando um imposto federal. Entretanto,
questiona-se se haveria a possibilidade de quebra do pacto federativo, ao retirar essa

competéncia dos Estados, uma vez que o pacto € instituido por clausula pétrea.

Essa contrariedade a clausula pétrea de preservacdo da federacdo € um dos
principais pontos que trava a aprovacdo da supramencionada PEC, pois ao interpretarmos o

artigo 60, paragrafo 4° da Constituicdo Federal’®

pode-se dizer que os Estados e os
Municipios tém incumbéncias proprias e receitas proprias também, e é isso que confere a uma

organizacdo politica o carater de federacGes autbnomas.

O federalismo € o modelo politico adotado no Brasil e proporciona as Unidades
Federadas e ao Distrito Federal, autonomia prépria para criar normas e leis com
independéncia e autogerenciamento de suas instituicbes e dos seus funcionamentos. Do
mesmo modo, os Estados tem a incumbéncia de criar leis orcamentarias e tributarias, assim,
cada unidade federativa pode, se bem entender, adotar politicas tributarias proprias e
diferenciadas quanto a criacdo de incentivos e beneficios fiscais.

Segundo Luiz Guilherme Oliveira:

“No regime federativo cada esfera da administragdo publica (federal,
estadual ou municipal) é relativamente autbnoma quanto a sua capacidade
para legislar e administrar sobre assuntos de seu interesse, possuindo
capacidade decisoria e receitas tributérias proprias.”’’

Dando continuidade ao seu raciocinio argumentativo, 0 mesmo autor comenta
que:

> Vide Anexo n. 02

"6 CF/1988, Art. 60, § 4°: “ A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta: § 4° Nio serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto,
secreto, universal e periodico; Il - a separacdo dos Poderes; 1V - os direitos e garantias individuais.

" OLIVEIRA, Luiz Guilherme de. Federalismo e Guerra Fiscal. 1* ed. Sdo Paulo: Edicées Pulsar, 2000. p.
28.
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“A concessdo de beneficio fiscal pode atrair investimentos privados,
diminuindo o nivel de desemprego na regido, porém, restringe a capacidade
de investimento do agente publico, a partir do momento em que ele renuncia
ao recolhimento de impostos, inviabilizando muitas vezes os investimentos
publicos em setores sociais, por exemplo.”’

Assim, um dos esteios da federacdo € a autonomia financeira e administrativa dos
entes federativos embasada a partir da atribuicdo de esferas, de competéncias impositivas e

tributarias diversificadas entre eles.

O ICMS, por ser imposto estadual € discricionario a cada Estado, permite a
concessao de beneficios fiscais para certa regido. Desse modo, este imposto merece atencao
especial dos governantes dos Estados Brasileiros mais interessados em expandir o
crescimento econdmico e industrial, bem como a consequente arrecadacdo e receita, para,

assim, atrair investimentos e riquezas para o seu territorio.

Como ja demonstrado, o processo crescente de concessdo de beneficios fiscais
pode gerar 0 que se conhece como guerra fiscal, e uma vez existente essa guerra, os efeitos no
que se refere ao setor empresarial sdo consideraveis, pois as principais vencedoras da guerra
fiscal sdo empresas multinacionais para as quais se destinam 0s maiores incentivos. As
grandes empresas nacionais se desenvolvem pelo grande volume de vendas internas, mas
perdem relativamente se ndo receberem incentivos. Ja 0S micros e pequenos empresarios
perdem em competitividade de seus concorrentes se comparado aos Estados que adotam os

esquemas de incentivo.

Desse modo, estabelece-se uma situacdo de extrema desigualdade, pois enquanto
algumas empresas poderosas sdo beneficiadas com concessGes de beneficios fiscais, as
demais ndo tdo poderosas sdo oneradas com a carga normal de impostos que tende a ser
elevada. Exemplo recorrente dessa desigualdade presencia-se no caso da inddstria
automobilistica, pois este segmento industrial € recorrente na guerra fiscal e ocorre

majoritariamente nas regides Sul e Sudeste do pais.

Nesse sentido, ndo surpreende o avanco da economia informal que corresponde a

fatia substancial das atividades econémicas no Brasil, fatia esta que busca a evasdo da alta

"® OLIVEIRA, Luiz Guilherme de. op. cit., p. 42.
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carga tributaria imposta aos contribuintes brasileiros e empresarios ndo contemplados com
qualquer beneficio fiscal. Todas essas a¢Ges demonstram que enquanto um Estado se
beneficia, gera algum prejuizo para outro, evidenciando-se assim a nocividade ao equilibrio

federativo.

Em suma, essa guerra, inegavelmente ataca o pacto federativo sob vérias
vertentes: coloca em risco a solidariedade e o desenvolvimento nacional; aumenta a
desigualdade entre as regibes, bem como disparidades sociais, acarretando uma

marginalizacdo de Estados, Municipios e consequentemente, dos seus cidadaos.

Sendo assim, ndo resta duvida quanto a importancia da unificacdo das diversas
legislacGes estaduais no que corresponde as disposicOes acerca do ICMS, pois as disposigdes
seriam feitas em uma unica legislacdo a ser elaborada em conjunto pelos estados membros e
pelo Distrito Federal, dando fim a guerra fiscal. Essa simplificacdo na tributacdo brasileira,
apesar de aparentemente suscitar uma possivel quebra no pacto federativo, traria grandes
beneficios para as empresas brasileiras em expansdo, pois, "uma empresa que atua em Varios
Estados, precisa, atualmente, manter uma estrutura complexa para acompanhar a legislacéo de
cada estado, assim como as suas respectivas alteracdes, gerando um alto custo de

conformidade, certamente maior do que se existisse uma legislacdo unificada.”"

A propria prética indiscriminada de concessfes de beneficios fiscais, resulta por
ferir a ideia de federacdo dada pelo legislador constituinte, pois quando um estado define
unilateralmente um beneficio, ou quando outro estado nega 0 mesmo, ha uma invasdo da
competéncia tributaria de um ente por outro. Ademais, estimular a guerra fiscal com
concessdes desenfreadas, diminuiria 0 orgamento e a arrecadagdo dos Estados, em

conseqiéncia, a do Fisco.

O Brasil precisa de uma profunda e ampla reforma no sistema tributério, aonde
diminua significativamente as distor¢Oes existentes entre os Estados, proporcionando uma

melhor reparticdo das receitas, diminuindo as desigualdades regionais e as diferencas

" PEREIRA, Carlos Alberto. Gallo, Mauro Fernando. Considerac®es sobre a proposta de emenda — PEC n°
233/2008 - Reforma tributaria. 2008. Artigo. Rio de Janeiro, 2008. Disponivel em: <
http://www.brukcham.org.br/publicacoes/CONSID_SOBRE_A PEC 233 REFORMA_TRIBUT%C3%81RI
A.pdf>. Acesso em : 02 nov 2010


http://www.brukcham.org.br/publicacoes/CONSID_SOBRE_A_PEC_233_REFORMA_TRIBUT%C3%81RIA.pdf
http://www.brukcham.org.br/publicacoes/CONSID_SOBRE_A_PEC_233_REFORMA_TRIBUT%C3%81RIA.pdf
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alocativas de recursos, possibilitando a todos os entes componentes do Estado Federal
Brasileiro, algo muito mais atrativo do que a mantenga das atuais e interminaveis guerras

fiscais na busca de sair do sufoco orgcamentario.

Pois, como bem leciona os autores Carlos Alberto Pereira e Mauro Fernando
Gallo:

“Diversos estudos ja apontaram que a guerra fiscal provoca perdas
econémicas, a longo prazo, tanto para o estado que perde uma empresa,
quanto para aquele que a recebe. Em termos de arrecadacéo, o pais como um
todo acaba perdendo recursos. Por outro lado, empresas, normalmente de
grande porte, devido seu poder de barganha, procuram obter o maximo de
incentivos dos estados, sendo as Unicas a se beneficiarem com a guerra
fiscal. Mesmo que suportem custos mais elevados de logistica para
instalarem-se em estados que lhes oferecem beneficios fiscais, essas
empresas vém seus lucros crescerem a custa da sociedade, devido a
introducdo de distor¢cbes que provocam ineficiéncias na alocagdo dos
recursos na economia.”*

O inciso VI, do paragrafo 2° do art. 155 da Constituicdo Federal bem como a
alinea “b” do inciso V, tém por finalidade evitar esta guerra entre Estados, ao fixar aliquotas
maximas nas mesmas operacdes para resolver um conflito especifico que envolva interesse
estaduais e a limitacdo de que as aliquotas internas ndo poderdo ser inferiores as previstas
para as operagdes interestaduais. Entretanto, se ocorresse a reforma, os Estados seriam
proibidos de aplicar a aliquota que bem quisessem, pois haveria uma unificacdo uniforme da

aliquota.

Outra mudanca significativa que o projeto de reforma tributéria traria caso fosse
implementada a federalizacdo do ICMS, seria o fato do imposto arrecadado passar a pertencer
ao Estado de destino e ndo mais ao de origem, como ocorre hoje. Com esta situacdo no caso
das vendas interestaduais, como regra geral, uma pequena parcela (2%) do tributo é
pertencente ao Estado de origem, basicamente com a finalidade de custear o controle fiscal a
ser promovido por este, de forma a combater a provavel sonegacdo que poderia ocorrer caso

100% do imposto pertencesse ao Estado de destino.

8% PEREIRA, Carlos Alberto. Gallo, Mauro Fernando, op. cit. p. 22.
8 bidem. p. 25
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Assim, a partir do momento em que o sistema tributario comega a ser visto — e
efetivamente utilizado — como um instrumento de promog¢éo do desenvolvimento econdmico,
social e da eficiéncia na gestdo publica - poderemos acreditar que 0 mesmo esta a servi¢co dos

interesses nacionais.

Contudo, a falta de politica tributéria clara, aliada a falta de solucdo para as ja
conhecidas — e tdo debatidas — distor¢des do nosso atual sistema tributario descarrega uma
boa dose de ceticismo em relacdo a atual proposta de reforma tributaria apresentada pelo
governo, pois, além de aumentar o grau de incerteza na economia, provoca inseguranca nos

agentes econdmicos privados, desestimulando investimentos na regiéo.

Na realidade, a reforma tributaria que o Pais precisa € aquela que amplie a base de
arrecadacao e eleve a progressividade de acordo com a capacidade contributiva, reduzindo a
incidéncia sobre a producdo e o consumo e transferindo-a para a tributacdo sobre a renda e o
patrimonio, sem perder volume de arrecadagéo, de forma a distribuir com maior justica a
carga tributaria sobre a sociedade como um todo. Somente desta forma as empresas brasileiras
poderdo ter competitividade num mercado globalizado, o que promoveria 0 crescimento

sustentavel de nossa economia.

1.3 Regimes Diferidos de Arrecadacdo de ICMS — Termo de Acordo de
Regime Especial (TARE)

Cada Estado brasileiro tem autonomia prépria para gerenciar e autoadministrar
seu funcionamento tributario, sendo discricionario a cada ente da federacdo a elaboracdo dos
planos financeiros e orcamentarios anuais.

Para os Estados, prevalece a politica e a conveniéncia na hora de acordar e
conceder beneficios fiscais para empresas, pois apesar de tal fato acarretar uma significante
diminuicdo na arrecadacdo e na receita recolhida, em contrapartida, trara um consequente
crescimento econdémico e industrial para muitos Estados, aumentando principalmente o

namero de empregos e investimentos.

O Termo de Acordo de Regime Especial (TARE) consiste em um acordo

normativo que concede beneficios fiscais e esta disposto no Decreto Distrital n. 24.371/04,
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sendo este, um acordo com regime diferenciado de tributacdo para determinadas empresas-
contribuintes no setor atacadista e distribuidor.®?

O regime especial de arrecadacdo que é feito por meio de um sistema de
concessao, convenciona o modelo de arrecadacdo, mas ndo necessariamente o vincula as
operacOes, ou seja, a concessao de beneficio pode ser feita por antecipacdo e por meio de uma

média ou de uma projecéo futura.

Do ponto de vista do pacto federativo, a instituicdo de arrecadacdo de tributos é
elemento essencial para o equilibrio das contas publicas e representa fator intrinseco a
capacidade do Estado de suprir com os objetivos e missfes que a Constituicdo e o restante do
sistema juridico Ihe impdem. Entretanto, vale lembrar que para as relagcbes econémicas
empresariais a alta carga tributaria aumenta o custo das operacdes e diminui o lucro das

empresas.

Sendo assim, em um pais tdo extenso e desigual como o Brasil, os Regimes de
concessdo de beneficios fiscais, como é o caso do TARE, podem criar condi¢des econdmicas
mais favoraveis a realizacdo de operacBes econémicas no territério do ente tributante,
concedente do beneficio, 0 que atraira a instalacio de empresas, consequentemente,

aumentara o nimero de empregos e o valor arrecadado.

Porém, é imprescindivel observar os pardmetros constitucionais ao conceder
qualquer beneficio fiscal, para que haja assim, controle do pacto federativo e para que se

mantenha a harmonia e a concordancia entre os Entes Federados.

Os dispositivos a serem analisados estdo, em sua maioria, presentes na Carta
Maior. Serdo objetos de estudo os arts. 18% e 25:%* art. 60, paragrafo 4°, I;*® art. 147%; art.
150, I, 11 e 111%; art. 155, 11%8, todos da Constituicio Federal.

82 BRASIL. Decreto Distrital n. 24.371 de 20 de janeiro de 2004. Dispde sobre o tratamento tributario para o
segmento atacadista/distribuidor e da outras providéncias. Brasilia, 2004.

83 CF/88, Art. 18: “A organizagio politico-administrativa da Repblica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constituicdo. § 1° -
Brasilia é a Capital Federal.§ 2° - Os Territdrios Federais integram a Unido, e sua criacdo, transformacéo em
Estado ou reintegracdo ao Estado de origem serdo reguladas em lei complementar. § 3° - Os Estados podem
incorporar-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-se para se anexarem a outros, ou formarem novos Estados
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No Decreto Distrital supramencionado, fica expresso que o empresario ndo tem
obrigagdo de recolher todo o tributo que € conseqliéncia das operacGes de ICMS, entdo,
configura-se um regime ficticio de arrecadacdo. Subentende-se que o TARE concede na
pratica, descontos no recolhimento de tributos do ICMS e, ao fazer isso, percebe-se que 0
TARE surgiu com o objetivo de melhorar a riqueza geral da nagdo, aumentar o nimero de
empregos e arrecadagéo. Pelo menos esse foi 0 argumento do voto do Min. Gilmar Mendes,
que serd melhor abordado no proximo capitulo, mas trata-se este de um tema de politica

pUblica. %

ou Territorios Federais, mediante aprovacao da populacdo diretamente interessada, através de plebiscito, e do
Congresso Nacional, por lei complementar. § 4° A criacdo, a incorporagéo, a fuséo e o desmembramento de
Municipios, far-se-do por lei estadual, dentro do periodo determinado por Lei Complementar Federal, e
dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as populagbes dos Municipios envolvidos, apds
divulgacéo dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei.”

8 CF/88, Art. 25: “Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados
0s principios desta Constituicdo. § 1° - S8o reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam
vedadas por esta Constituicdo. § 2° - Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao, 0s
servicos locais de gas canalizado, na forma da lei, vedada a edicdo de medida provisoria para a sua
regulamentagdo. § 3° - Os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir regides metropolitanas,
aglomeracgfes urbanas e microrregides, constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar
a organizacdo, o planejamento e a execugdo de fungdes publicas de interesse comum.”

8 CF/88 Art. 60, § 4", I: “A Constituigio podera ser emendada mediante proposta: § 4° - N&o ser& objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado”

8 CF/88, Art. 147: “Competem a Unido, em Territorio Federal, os impostos estaduais e, se 0 Territério nao
for dividido em Municipios, cumulativamente, os impostos municipais; ao Distrito Federal cabem os impostos
municipais.”

8 CF/88, Art. 150, I, II e III: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabelega; Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente,
proibida qualquer distingio em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; 111 - cobrar tributos: a) em
relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado;
b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; c) antes de
decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o
disposto na alinea b;”

8 CF/88, Art. 155, II: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: II - operages
relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes € as prestagdes se iniciem no exterior”

8 LLC n. 101/00 — Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributéria da qual
decorra rendncia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentario-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes
orcamentarias e a pelo menos uma das seguintes condicBes: | - demonstracdo pelo proponente de que a
rentncia foi considerada na estimativa de receita da lei orgamentaria, na forma do art. 12, e de que ndo
afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de diretrizes orcamentarias; Il - estar
acompanhada de medidas de compensacdo, no periodo mencionado no caput, por meio do aumento de
receita, proveniente da elevacgdo de aliquotas, ampliagdo da base de calculo, majoracao ou criacdo de tributo
ou contribuicdo. 8 1° A renlincia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concessdo de
isencdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de base de calculo que implique reducédo
discriminada de tributos ou contribuices, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado. §
2° Se o0 ato de concessdo ou ampliacdo do incentivo ou beneficio de que trata o caput deste artigo decorrer da
condicdo contida no inciso I, o beneficio sé entrara em vigor quando implementadas as medidas referidas no
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Cumpre destacar que a Lei Complementar n° 101/00, no art. 14%, exige que a
concessdo de beneficios esteja acompanhada de medidas compensatérias consistentes no

aumento da arrecadacdo por outro meio.

O governo estadual deve, portanto, atuar, sobretudo com foco no interesse publico
e na conveniéncia publica, sem perder o referencial de que as concessdes devem ser
acessiveis a todos, de forma igual e isondmica, sem beneficiar esta ou aquela empresa,
visando obviamente o progresso do Estado através do aumento de empregos e de arrecadacado

de tributos.

Entretanto, mais adiante hd o questionamento sobre a constitucionalidade do
decreto, matéria esta levantada pelo MP em sede de ACP, sob a alega¢do de que a concessdo

de beneficio fiscal estaria lesando o erario do DF.

mencionado inciso. § 3° O disposto neste artigo ndo se aplica: | - as alteragBes das aliquotas dos impostos
previstos nos incisos I, 11, IV e V do art. 153 da Constituicdo, na forma do seu § 10; Il - ao cancelamento de
débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos de cobranga.

% BRASIL. Lei Complementar n. 101/2000 de 04 de maio de 2000. Estabelece normas de financas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestdo e da outras providéncias. Brasilia, 2000.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art153i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art153ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art153iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art153v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art153§1
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2 O RECURSO EXTRAORDINARIO n’ 576155/DF"

O Recurso Extraordinario® (RE), objeto de analise do presente trabalho, foi
protocolado no dia 16 de janeiro de 2008 pelo Ministério Puablico do Distrito Federal e
Territorios em desfavor da empresa BRINK Mobil Equipamentos Educacionais LTDA e o
Governo do Distrito Federal, tendo por objeto o reconhecimento da legitimidade do Parquet

para propor acao civil publica em matéria tributaria.

O Ministério Pablico alegou na inicial da acdo civil publica que o Decreto
Distrital n* 20.322/99%, ultrapassou o poder regulamentar e invadiu matéria reservada a lei
complementar, ao regulamentar a Lei Distrital n'2.381/99%, autorizando o comércio
atacadista ou distribuidor do Distrito Federal a abater, indevidamente, 0 montante do imposto

cobrado nas operagdes anteriores, na forma de aliquotas variaveis. %

Aduziu, ainda, que a Portaria 293/99% foi editada, mas invadiu competéncia
reservada de lei complementar, pois estabeleceu percentuais de crédito fixo para os produtos

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. 1- O TARE ndo diz respeito apenas a
interesses individuais, mas alcan¢a interesses metaindividuais, pois o ajuste pode, em tese, ser lesivo ao
patriménio puablico. Il - A Constituicdo Federal estabeleceu, no art. 129, 111, que é funcdo institucional do
Ministério Publico, dentre outras, “promover o inquérito e a acgdo civil publica, para a prote¢do do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Precedentes. Il - O
Parquet tem legitimidade para propor acdo civil piblica com o objetivo de anular Termo de Acordo de
Regime Especial - TARE, em face da legitimacdo ad causam que o texto constitucional lhe confere para
defender o erario. IV - Néo se aplica a hipotese o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/1985. V - Recurso
extraordindrio provido para que o TJ/DF decida a questdo de fundo proposta na agéo civil publica conforme
entender. RE 576155/DF. Plendrio. Recorrente: Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.
Recorrido: Brink Mobil Equipamentos LTDA, Distrito Federal. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 12,
de agosto de 2010. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2589396. > Acesso em: 10 abril
2012.

%2 Vide Anexo 01.

% BRASIL. Decreto Distrital n* 20.322/99 de 17 de Junho de 1999. Dispde sobre o tratamento tributario para
0 segmento atacadista/distribuidor e da outras providéncias. Brasilia,1999.<
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=20322&
txtAn0=1999&txtTipo=6&txtParte=.> Acesso em: 20 jun. 2012.

% BRASIL. Lei Distrital n* 2.381/99 de 20 de Maio de 1999. Altera o art. 37 da Lei n° 1.254, de 8 de
novembro de 1996 - Revogada pela Lei 4.100/08. Brasilia,1999. <
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=2381&t
XtAn0=1999&txtTipo=5&txtParte=>. Acesso em: 20 jun. 2012.

% Vide Anexo 01.

% BRASIL. Portaria n* 293 de 22 de junho de 1999. Fixa os percentuais dos titulos de crédito. Brasilia, 1999.
<
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=293&tx
tAN0=1999&txtTipo=7&txtParte=.>. Acesso em 20 de junho de 2012.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2589396
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=1254&txtAno=1996&txtTipo=5&txtParte=.
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=1254&txtAno=1996&txtTipo=5&txtParte=.
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=293&txtAno=1999&txtTipo=7&txtParte
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=293&txtAno=1999&txtTipo=7&txtParte
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que enumerava, tanto para saidas internas quanto para as interestaduais, diminuindo o valor

que deveria ser recolhido a titulo de ICMS.*’

Em suma, o MP, objetivava a declaracdo de nulidade do Termo de Acordo de
Regime Especial - TARE n" 005/2004 — SUREC/SEF, firmado entre as partes, nos termos da
Lei Distrital n'1.254/96% alterada pela Lei Distrital n'2.381/99, que estabeleceu o regime
especial de apuracdo do ICMS, devido pela empresa, arguindo que este causava danos ao

patriménio pablico do Distrito Federal.”

O Parquet do Distrito Federal estima que o TARE em questdo tenha causado
prejuizo mensal a regido, em termos percentuais variaveis entre 2,5% (dois e meio por cento)
a 4% (quatro por cento), nas saidas interestaduais e de 1% (um por cento) a 4,5% (quatro e

meio por cento), nas saidas internas, do ICMS devido. %

Em primeira instancia, o juizo singular declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade da Lei Distrital n'2.381/99 e julgou procedente a agdo civil publica sob
0 argumento de que o diploma normativo em questéo afronta o pacto federativo, decretando a
nulidade do referido termo e condenando a empresa BRINK a obrigacéo de recolher o ICMS

na forma de apuracdo ordinéria do tributo.**

O Distrito Federal apelou, sustentando em preliminar, a ilegitimidade do

Ministério Publico para ajuizar agdo civil publica em matéria tributaria, e, também a

P102

suspensdo do feito enquanto tramita no Supremo Tribunal Federal a ADIN 2440/S contra

% Vide Anexo 01.

% BRASIL. Lei Distrital n° 1.254 de 8 de novembro de 1996. Dispde quanto ao Imposto sobre Operacdes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacfes de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS, e d& outras providéncias. Brasilia, 1996. <
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=1254 &t
xtAno=1996&txtTipo=5&txtParte=.>. Acesso em 20 de junho de 2012.

% Vide Anexo 01.

109 v/ide Anexo 01.

191 \/ide Anexo 01.

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Insconstitucionalidade. ADI perdeu o seu objeto ante
a revogacao dos atos normativos impugnados. ADIN 2.440/DF. Plenario. Requerente: Governador do Estado
de Sédo Paulo. Requerido: Governador do Distrito Federal, Camara Legislativa do Distrito Federal e Outros..
Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 27, de marco de 2008. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1927692> Acesso em: 08 de
agosto de 2012.


http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=1254&txtAno=1996&txtTipo=5&txtParte
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=1254&txtAno=1996&txtTipo=5&txtParte
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1927692
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a Lei Distrital n. 2.381/99'®. No mérito, aduziu a inexisténcia de qualquer lesdo ao
patrimdnio puablico do ente federal, assim como o fato de o TARE ndo ensejar qualquer

beneficio fiscal. 1%

A Primeira Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios,
decidiu majoritariamente pelo provimento do recurso para acolher a preliminar de

ilegitimidade ativa suscitada.'®®

O Ministério Pablico op6s embargos de declaracdo que foram desprovidos,
inconformado, interp6s Recurso Especial e Recurso Extraordinario, sendo admitido somente o

segundo.'%

Apos distribuicdo aleatoria, o recurso recebeu a relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski. Em seguida, o recurso teve o reconhecimento da existéncia de repercussédo
geral no que tange a discussao sobre o poder ou nao de o Ministério Publico promover acéo

civil publica na defesa da ordem tributéria, na protecdo do interesses metaindividuais. %’

Apo0s o reconhecimento da Repercussdo Geral, o Ministério Publico requereu em
questdo de ordem, o sobrestamento de todos os processos em tramite relativos aos TARES até
o0 deslinde da matéria constitucional. O Plenario da Corte resolveu a questdo de ordem no

sentido de sobrestar, conforme a ementa que segue:

“QUESTAO DE ORDEM. PREJUDICIALIDADE CONSTITUCIONAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA. MINISTERIO PUBLICO. TERMO
DE ACORDO DE REGIME ESPECIAL — TARE. LESAO AO PATRIMONIO
PUBLICO. AFRONTA AO ART. 129, Ill DA CF. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. PREJUDICIALIDADE CONSTITUCIONAL VERIFICADA.”

1 — A prejudicial suscitada consubstancia-se em uma prioridade I6gica necessaria
para a solucdo de casos que versam sobre a mesma questdo, preenchendo todos 0s
requisitos que determinam a prejudicialidade constitucional. 111 - Precedentes. IV —
Questéo resolvida, com determinacdo de sobrestamento das causas relativas ao

103 BRASIL. Lei n° 2.381 de 20 de maio de 1999. Altera o art. 37 da Lei 1.254 de 8 de novembro de 1996.
Brasilia, 1999. Disponivel em: <
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=2381&t
XtAn0=1999&txtTipo=5&txtParte=.>

104 v/ide Anexo 01.

105 v/ide Anexo 01.

106 \/ide Anexo 01.

197 v/ide Anexo 01.


http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=2381&txtAno=1999&txtTipo=5&txtParte=.
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=2381&txtAno=1999&txtTipo=5&txtParte=.
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Termo de Acordo de Regime Especial que estiverem em curso no Superior Tribunal
de Justica e no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios até o deslinde da
matéria por este Plenario.”'%

Na sessao do Plenario que ocorreu no dia 12 de agosto de 2010, a Suprema Corte
Brasileira decidiu por maioria e nos termos do voto do Relator, pelo provimento do recurso
extraordinério, vencidos os votos dos Ministros Menezes Direito, Carmen LUcia, Eros Grau e

Gilmar Mendes.'%

Ficou assentado o entendimento de que o Ministério Publico teria legitimidade
ativa para ajuizar acdo civil publica, pois o0 TARE ndo diz respeito apenas aos interesses
individuais, mas alcanca também interesses metaindividuais. Fato este que pode demonstrar a
prejudicialidade que os beneficios fiscais concedidos podem causar ao patriménio publico. '

Com o proposito de melhor demonstrar a decisdo da Corte, segue a ementa do

julgado:

“EMENTA: A(;AO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA. MINISTERIO
PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. TERMO DE ACORDO
DE REGIME ESPECIAL - TARE. POSSIVEL LESAO AO PATRIMONIO
PUBLICO. LIMITACAO A ATUACAO DO PARQUET. INADMISSIBILIDADE.
AFRONTA AO ART. 129, lll, DA CF. REPERCUSAO GERAL
RECONHECIDA. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO.

I O TARE ndo diz respeito apenas a interesses individuais, mas alcanca
interesses metaindividuais, pois 0 ajuste pode, em tese, ser lesivo ao patrimonio
publico.

I. A Constituicdo Federal estabeleceu, no art. 129, Ill, que é funcéo institucional
do Ministério Publico, dentre outras, “promover o inquérito e a acao civil publica,
para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos”. Precedentes.

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério. I- O TARE n#o diz respeito apenas a
interesses individuais, mas alcanca interesses metaindividuais, pois o ajuste pode, em tese, ser lesivo ao
patriménio puablico. Il - A Constituicdo Federal estabeleceu, no art. 129, Ill, que é funcdo institucional do
Ministério Publico, dentre outras, “promover 0 inquérito e a acgdo civil publica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Precedentes. Ill - O
Parquet tem legitimidade para propor acdo civil piblica com o objetivo de anular Termo de Acordo de
Regime Especial - TARE, em face da legitimacdo ad causam que o texto constitucional lhe confere para
defender o eréario. IV - N&o se aplica a hipdtese o paragrafo Gnico do artigo 1° da Lei 7.347/1985. V - Recurso
extraordindrio provido para que o TJ/DF decida a questdo de fundo proposta na acao civil pablica conforme
entender. RE 576155/DF. Plendario. Recorrente: Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios.
Recorrido: Brink Mobil Equipamentos LTDA, Distrito Federal. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 12,
de agosto de 2010. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2589396. > Acesso em: 10 abril
2012.

199 vide Anexo 01.

19 v/ide Anexo 01.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2589396
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I1l. O Parquet tem legitimidade para propor acdo civil publica com o objetivo de
anular Termo de Acordo de Regime Especial - TARE, em face da legitimacgéo ad
causam que o texto constitucional Ihe confere para defender o erario.

IV. Néo se aplica a hipétese o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/1985.

V. Recurso extraordinario provido para que o TJ/DF decida a questdo de fundo
proposta na aco civil ptblica conforme entender.”**!

Consta nos autos, que ha outras 700 ac¢des, similares, questionando acordos que
chegam a totalizar até R$ 8 bilhdes de renuncia fiscal, tais agcbes encontram-se sobrestadas

aguardando anélise da legitimidade do Ministério Publico para a sua propositura.**

O que se pretende analisar e confrontar neste trabalho, € o embasamento e a
inspiracdo politica ou juridica dos ministros que votaram neste processo, com base nas visoes
e nas compreensbes de juristas exemplares, com o intuito de ressaltar o cunho juridico-

politico da nossa Constituicdo patria em matéria tributaria.
2.1 Acéo Civil Publica — Interesses Metaindividuais

No Brasil, a Lei n. 7.347/85% — Lei da Acdo Civil Pablica (LACP) deu inicio a

sistematizacdo da defesa dos interesses de grupos, bem como o advento da Lei n. 8.078/90***

— Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) que visou abranger inimeras distin¢fes entre 0s

111 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. I- O TARE ndo diz respeito apenas a
interesses individuais, mas alcancga interesses metaindividuais, pois o ajuste pode, em tese, ser lesivo ao
patrimonio publico. Il - A Constituicdo Federal estabeleceu, no art. 129, 11, que é funcdo institucional do
Ministério Publico, dentre outras, “promover o inquérito e a agdo civil publica, para a protecdo do
patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos ”. Precedentes. 111 - O
Parquet tem legitimidade para propor acdo civil publica com o objetivo de anular Termo de Acordo de
Regime Especial - TARE, em face da legitimacdo ad causam que o texto constitucional lhe confere para
defender o erario. IV - Néo se aplica a hipotese o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/1985. V - Recurso
extraordinario provido para que o TJ/DF decida a questdo de fundo proposta na acdo civil publica conforme
entender. RE 576155/DF. Plenéario. Recorrente: Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.
Recorrido: Brink Mobil Equipamentos LTDA, Distrito Federal. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 12,
de agosto de 2010. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2589396. > Acesso em: 10 abril
2012.

12 v/ide Anexo 01.

13 BRASIL. Lei n° 7.347 de 24 de Julho de 1985. Disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artisticos, estético, histérico,
turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias.
Brasilia,1985.<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7347compilada.htm.> Acesso em: 20 jun. 2012.

114 BRASIL. Lei n'8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e dé& outras
providéncias. Brasilia, 1990. < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em 20 de junho
de 2012.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2589396
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7347compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm
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interesses individuais, coletivos, difusos, transindividuais, etc. Neste trabalho, havera analise

majoritaria dos interesses metaindividuais ou transindividuais.

Os interesses metaindividuais referem-se a um grupo, classe ou categoria de
pessoas interligadas por um elo comum, como por exemplo, um condémino em um

condominio, os empregados do mesmo patréo entre outros exemplos.**®

Também conhecido como transindividuais ou como interesse coletivo em sentido
lato™®, estes superam o conceito tradicional de direitos individuais e coletivos,
principalmente, por sua natureza hibrida, universal e indivisivel, pois decorrem de questdes de

cunho social e em geral oriundas da sociedade em massa.

O eximio autor Hugo Nigro Mazzilli, assim define, “sdo interesses que excedem o
ambito estritamente individual, mas ndo chegam propriamente a constituir interesse
publico”.*" E fécil perceber a existéncia desse tipo de interesse quando se percebe que o
acesso coletivo a justica é preferencial em relacdo ao acesso individual, pois a mesma solugdo
devera ser aplicada a todo o grupo lesado, além de se perceber a necessidade de unificacdo da
decisdo, sendo imprescindivel que o efeito erga omnes em prol da eficicia efetiva para o

proveito da coletividade.*®

Sao interesses difusos, conforme conceitua o Codigo de Defesa do Consumidor,
“[...] transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato [..]”."'° Esses interesses compreendem grupos

indeterminaveis de pessoas que sdo unidas pelas mesmas circunstancias de fato.

15 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo — Meio Ambiente, Consumidor,
Patrimdnio Cultural, Patriménio Publico e outros interesses. 24" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 50.

16 MAZZILLI, op. cit. p. 50.

7 Ihidem. p. 50.

18 |hidem. p. 51.

19 cpC, Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderé ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar
de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.
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Conforme bem preceitua Hugo Nigro Mazzilli, “sdo como um feixe ou conjunto
de interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas indeterminéveis,

gue se encontrem unidas por circunstancias de fato conexas”.*?

Em outras palavras, objetiva-se primar pela supremacia do bem comum, ou seja,

pelo interesse pablico primério que é o interesse social ou da coletividade como um todo.*?

O art. 81 do CDC, no parégrafo tnico, nos incisos | e 11**%, prevé o cabimento da
tutela coletiva quando se tratar de interesses transindividuais de natureza indivisivel, cuja
titularidade seja indeterminada e ligada por uma circunstancia de fato ou os de que seja titular,

um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entres si ou com a parte contraria.

No caso em questdo, essa coletividade seria o interesse de todos os cidadaos do
Distrito Federal, ou seja, pertencem a esses cidaddos, ou melhor, ao Estado, os interesses
metaindividuais/coletivos em manter a integridade do erario e a higidez do processo de

arrecadacdo tributéria.

Ademais, tais interesses transcendem o acervo de direitos exclusivamente
individuais dos cidadaos, pois na medida em que a falta de equilibrio entre receita e despesa
afeta indistintamente toda a coletividade, e ha inconstancia nas relagdes entre 0s entes

federados, somos todos induzidos ao enfraquecimento da unidade nacional como federagéo.

Em complemento a esse conceito, a legislacdo infraconstitucional define alguns
desses interesses e direitos difusos e coletivos, além da Lei de Agdo Civil Publica, Lei n.
7.347/1985 e do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/1990, a Lei Complementar n.

120 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo — Meio Ambiente, Consumidor,
Patrimdnio Cultural, Patriménio Publico e outros interesses. 24" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 53.

121 MAZZILLI, op. cit. p. 49-50.

122 CDC, art. 81, paragrafo tnico, I e II: “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera
exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, 0s
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base;
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75/93'?® dispde, ainda, que a acdo civil publica poderé ser ajuizada pelo Ministério Piblico
para a protecdo dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos, relativos as
comunidades indigenas, a familia, a crianca, ao adolescente, ao idoso, as minorias étnicas e ao
consumidor, assim como outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais,

difusos e coletivos (art.6", VII).**

Outro dispositivo favoravel € o art. 25, inciso 1V, da Lei n. 8.265/93, que dispde
que a acao civil publica podera ser utilizada para a anulacdo ou declaracdo de nulidade de atos
lesivos ao patriménio publico ou a moralidade administrativa de Estado, Municipio, de suas
administragdes indiretas ou fundacionais ou de entidades privadas de que participem, assim
como para a protecdo de outros interesses difusos, coletivos, individuais indisponiveis e

homogéneos.

Desse modo, tornar-se visivel que ndo ha uma defini¢do precisa no ordenamento
juridico que bem especifique quais sdo os interesses difusos e coletivos, e ndo é viavel que
iSSO ocorra, pois esses interesses consistem na expressdo juridica dos valores histéricos da
sociedade naquele momento e esses valores sofrem constante evolucdo com o tempo e com 0s

novos anseios da sociedade.

Corroborando essa ideia, 0 Ministro Celso de Mello, no julgamento do RE n.
163.231/SP, teceu excelentes consideragdes:

“Os interesses metaindividuais, ou de carater transindividual, constituem valores
cuja titularidade transcende a esfera meramente subjetiva, vale dizer, a dimensdo
puramente individual das pessoas e das instituicdes. Sdo direitos que pertencem a
todos, considerados em perspectiva global. Deles, ninguém, isoladamente, é o titular
exclusivo. N&o se concentram num titular Gnico, simplesmente porque concernem a
todos, e a cada um de nds, enquanto membros integrantes da coletividade.”

12 BRASIL. Lei Complementar n° 75 de 20 de Maio de 1993. Dispde sobre a organizac#o, as atribuicdes e o
Estatuto do Ministério Publico da Unido. Brasilia, 1993. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp75.htm>

124 |_C 75/93 — Art. 6° VII — Compete ao Ministério Piblico da Uni&o: VII — promover o inquérito civil e a
acdo civil pablica para: a) a protecdo dos direitos constitucionais; b) a protecdo do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente, dos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; c)
a protecdo dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos, relativos as comunidades indigenas, a
familia, a crianca, ao adolescente, ao idoso, as minorias étnicas e ao consumidor; d) outros interesses
individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp75.htm
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E acdo civil plblica, aquela que prima pela defesa dos interesses transindividuais,
sendo aco de objeto ndo penal que pode ser proposta pelo Ministério Piblico.®

O art. 129, inciso Il da Carta Magna, estabelece que o Ministério Publico (MP)
tem, dentre outras, a funcao institucional de “promover o inquérito e a agao civil publica, para
a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e

coletivos”. 12

O MP possui algumas obrigatoriedades quanto a propositura da acéo civil publica,
pois tem o dever de agir, € vinculado quanto a sua atuacdo, mas também tem sua

discricionariedade controlada. ¥’

E exatamente essa legitimidade do MP para propor ACP em matéria tributria,
mérito que o STF adentra no julgamento do RE n” 576155/DF, conforme os principais votos

que serdo melhor explicados a seguir.
2.2 Principais Votos

Dissecando 0s votos dos Ministros, destacam-se como principais e mais
argumentativos, os votos dos llustres Ministros Ricardo Lewandowski (Relator), Ministro

Gilmar Mendes e Ministro Marco Aurélio, portanto, farei maior mencgéo a esses votos.

A anélise dos votos € o principal foco deste trabalho, pois com a leitura destes €
possivel obter uma breve nocdo sobre os embasamentos dos ministros e, principalmente, o
fator convencional dado por cada um. Eis que surge a indagacdo sobre a normatividade da
Constituicdo e a sua politicidade. Até que ponto, a Constituicdo permite uma analise

meramente normativa ou até mesmo politica?

125 MAZZILLI, op. cit. p. 73.

126 CF/88, Art. 129, I1I: Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Pablico:111- promover o inquérito
civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

12T MAZZILLLI, op. cit. p. 92-93
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Quais sdo os limites do controle jurisdicional sobre a liberdade politica do Estado
em formalizar Regimes Especiais e diferenciados de arrecadacdo de ICMS, em detrimento da

independéncia Estatal e do interesse e conveniéncia pablica?
2.2.1 Voto do Ministro Ricardo Lewandwoski

O eminente Relator, Min. Ricardo Lewandowski, proferiu voto no sentido de que
a acdo civil pablica ajuizada contra 0 TARE, ndo protegeria interesse individual, mas sim
abarcaria interesse metaindividual, pois o citado acordo ao beneficiar uma empresa privada
assegurando-lhe o regime especial de apuracdo do ICMS, pode, em tese, ser lesivo ao
patrimdnio publico, o que por si s6 legitima a atuacdo do Ministério Pablico. 8

Em seu voto, o Relator cita Barbosa Moreira, para definir o que seriam 0S

interesses metaindividuais ou os interesses essencialmente coletivos:

“[...]Jo interesse em jogo, comum a uma pluralidade indeterminada (e
praticamente indeterminavel) de pessoas, ndo comporta decomposi¢do num
feixe de interesses individuais que se justapusessem como entidades
singulares, embora analogas. Ha, por assim dizer, uma comunhd&o indivisivel
de que participam todos o0s possiveis interessados, sem que Se possa
discernir, sequer idealmente, onde acaba a quota de um e onde comega a de
outro. Por isso mesmo, instaura-se entre os destinos dos interessados tdo
firme unido, que a satisfacdo de um sO implica de modo necessérios a
satisfacdo de todos; e, reciprocamente, a lesdo de um so constitui, ipso facto,
lesdo da inteira coletividade.”?

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. I- O TARE n#o diz respeito apenas a
interesses individuais, mas alcanca interesses metaindividuais, pois o ajuste pode, em tese, ser lesivo ao
patrimonio publico. Il - A Constituicdo Federal estabeleceu, no art. 129, Ill, que é funcéo institucional do
Ministério Publico, dentre outras, “promover o inquérito e a agdo civil publica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Precedentes. Ill - O
Parquet tem legitimidade para propor acdo civil publica com o objetivo de anular Termo de Acordo de
Regime Especial - TARE, em face da legitimacdo ad causam que o texto constitucional lhe confere para
defender o erario. IV - Néo se aplica & hipotese o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/1985. V - Recurso
extraordinario provido para que o TJ/DF decida a questdo de fundo proposta na acao civil publica conforme
entender. RE 576155/DF. Plenario. Recorrente: Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios.
Recorrido: Brink Mobil Equipamentos LTDA, Distrito Federal. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 12,
de agosto de 2010. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2589396. > Acesso em: 10 abril
2012.

12 Vide Anexo 01. P. 1238.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2589396
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De fato, a CF estabeleceu, no art. 129, 11l que o MP tem, dentre outras, a funcéo

institucional de “promover o inquérito e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimdnio

publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.”

O Ministro conceitua em seu voto, patriménio publico como todo aquele de

natureza material, conversivel ou estimavel em pecunia e que pertence ao Estado e a todos 0s

seus cidaddos. E, no entanto, a universalidade de bens, de expressdo econémica, do ente

politico. **

Afirma, ainda, o Relator, que a Suprema Corte tem reafirmado seu entendimento

no sentido de haver legitimidade do Parquet para ajuizar esses tipos de ACPs, citando alguns

julgados da Corte, mas salienta também, que a doutrina consagra a mesma legitimidade,

conforme o raciocinio de Teori Albino Zavascki:

“Mengdo especial ¢ de ser feita a tutela do patrimdnio publico e social, que,
segundo o art. 129, 11, da Constituicdo Federal, comp®e, juntamente com o
meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos, o objeto da agdo civil
publica a que se legitima o Ministério Piblico. E certo que a lesdo aqueles
bens (patriménio publico e social) constitui lesdo a interesse de toda a
sociedade, sendo apropriada, por isso mesmo, a qualificacdo de interesse
transindividual que Ihe foi atribuida (...).

N&o pode ser aceita (...) a posicdo que vai ao extremo de negar,
taxativamente, a legitimacdo do Ministério Publico na defesa do patriménio
publico, ou de limita-la as hipéteses de tutela de interesses difusos e
coletivos. Tal limitagdo importaria fazer tabula rasa da norma constitucional
do art. 129, 11, que prevé expressamente tal legitimacdo, tanto em defesa
dos direitos difusos e coletivos, quanto do patriménio publico e social,
considerados, um em relagdo ao outro, categorias juridicas distintas e
auténomas.”*

Em sintese, seu voto traz a compreensdao de que o Unico objetivo do Ministério

Publico é obter o reconhecimento da nulidade do acordo firmado entre a Administracdo

Publica e determinado contribuinte que teria causado prejuizo ao erario, em face de

recolhimento a menor, prejudicial aos cofres publicos.'*

130 \/ide Anexo 01.

131 ZAVASCKI, Teori Albino, Processo Coletivo — Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
Sdo Paulo: RT, 2006. p. 145.

132 \/ide Anexo 01.
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Para o Ministro, o Ministério Publico ndo estaria agindo em defesa do fisco e nem
contra o contribuinte X ou y, mas sim em defesa do patriménio publico, exercendo uma
atribuicdo constitucional que Ihe é assegurada de forma expressa pela Carta Magna. Ou seja,
seu voto € estritamente juridico, pois analisa 0 que esta previsto na lei e o que atende a
protecdo da ordem econdmica do Estado, porém, seu voto ndo traz uma visdo politica dos
efeitos que a nulidade do TARE traria para os empregados das empresas que recebem a
concessao de beneficios fiscais, sua analise, como se pode perceber, € totalmente de direito e

ndo fatica ou politica.

Por Gltimo, o Min. cita com veeméncia, Hugo Nigro Mazzili ao compartilhar do

entendimento de que:

13

[...] ndo € absurdo algum que o Ministério Publico defenda o patriménio
Publico e ao fazé-lo ndo agira em nada contra sua natureza institucional, e
seria de todo ildgico que a Constituicdo e as leis legitimassem um (nico
cidaddo para defender o patriménio de todos, mas negassem essa
possibilidade ao Ministério Publico, encarregado que € de defender toda a
coletividade. Por isso € que, hoje, ndo teria mais sentido admitir que a Unica
hipbtese em que o Ministério Publico pudesse defender o patriménio publico
seria apenas em caso de o cidadao desistir da acdo popular, como ocorria
antes da Constitui¢do de 1988.” 1%

E acrescenta que “o papel do Ministério Publico ¢ compativel com a defesa do
eréario, sim, mas por meio de legitimacdo extraordinaria (daquele que, em nome proprio,
defende direito alheio, ndo da legitimacédo ordinaria (daquele que, em nome préprio, defende
direito proprio).” *3*

Enfatiza o Relator, que a Corte tem reafirmado o entendimento no sentido de
haver legitimidade do Ministério Publico para ajuizar acOes civis publicas em defesa de
interesses metaindividuais, além de confirmar inimeras vezes seu voto pela competéncia do

Parquet para defender o erario em juizo. **

133 \/ide anexo 01. p. 1243.
3% \/ide anexo 01. p. 1243.
135 Vide anexo 01.
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2.2.2 VVoto do Ministro Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes efetuou excelente e categérico voto’* com o

entendimento de que o embasamento politico que concede qualquer beneficio fiscal, no fundo
traz vantagens para a coletividade, uma vez que aumenta a arrecadacdo e gera empregos para

o0 Estado que acaba beneficiado com o Regime Especial concedido.

Percebe-se a seguinte indagacdo em seu voto: serd que a decisdo tomada no
ambito administrativo pelo administrador pablico ja atendeu o bem comum? Devemos
outrossim, observar o fato de a decisdo ter fomentado a vinda de indudstrias para o Distrito
Federal, aumentando o quantitativo de empregos, aumentando, portanto, a riqueza em

circulacdo e a consequente arrecadacéo.

O voto traz exatamente essa conclusdo por parte do Ministro, a decisdo tomada no
ambito administrativo pelo administrador publico foi uma decisdo que atende o bem comum,
pois tal decisdo fomentou a vinda de inddstrias para o Distrito Federal, com isso, aumentou o
namero de empregos, aumentando a riqueza em circulacdo, gerando aumento na arrecadacdo

como um todo.*’

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. I- O TARE ndo diz respeito apenas a
interesses individuais, mas alcan¢a interesses metaindividuais, pois o ajuste pode, em tese, ser lesivo ao
patriménio puablico. Il - A Constituicdo Federal estabeleceu, no art. 129, Ill, que é funcdo institucional do
Ministério Publico, dentre outras, “promover o inquérito e a acdo civil piblica, para a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Precedentes. Il - O
Parquet tem legitimidade para propor acdo civil piblica com o objetivo de anular Termo de Acordo de
Regime Especial - TARE, em face da legitimacdo ad causam que o texto constitucional lhe confere para
defender o eréario. IV - N&o se aplica a hip6tese o paragrafo Gnico do artigo 1° da Lei 7.347/1985. V - Recurso
extraordindrio provido para que o TJ/DF decida a questdo de fundo proposta na agéo civil publica conforme
entender. RE 576155/DF. Plenario. Recorrente: Ministério PUblico do Distrito Federal e Territérios.
Recorrido: Brink Mobil Equipamentos LTDA, Distrito Federal. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 12,
de agosto de 2010. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2589396. > Acesso em: 10 abril
2012.

37 Vide anexo 01. P. 1308.
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O Ministro Gilmar Mendes, a época, presidente do Supremo Tribunal Federal,
entendeu que esse tipo de acordo diferenciado ocorria justamente com o intuito de atrair
empresas e investimentos para o Distrito Federal, visando alcancar uma politica de

desenvolvimento.

Ademais, a Medida Provisoria n. 2.180-35/2001, que acrescentou nova forma a
LACP fez com que esta disponha que “ndo sera cabivel acgdo civil publica para veicular
pretensdes que envolvam tributos, contribuicdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios

Cge . . 1
podem ser individualmente determinados™.*®

No entendimento do Ministro, a citada definicdo legal é fruto do entendimento
jurisprudencial assentado pela Corte Suprema o0 que ensejaria a desnecessidade de debate

sobre o tema. **°

No voto, ha ainda, a citacdo da ADIN 2.440 contra a Lei Distrital n. 2.381/99
ajuizada pelo Governador do Estado de S&o Paulo, que esclarece que a origem do incentivo
fiscal combatido pelo Ministério Pablico é a lei distrital que regulamenta o ICMS no DF,
sendo o TARE apenas um acordo que se aplica em hipotese especifica e concreta. Portanto, a
concessdo de beneficio fiscal sem autorizacdo dos entes da federagdo, por meio do CONFAZ,
deve ser impugnado em processo objetivo, em defesa da ordem juridica.

Nesta feita, é inegavel que o Governador ndo visava pleitear a defesa apenas da
ordem juridica objetiva, mas também a tutela coletiva do interesse subjetivo difuso da
populagéo paulista supostamente prejudicada pela referida lei concessiva de incentivo fiscal
do DF.

O ministro sustenta o argumento da complexidade existente em definir e
delimitar, objetiva e subjetivamente, qual o interesse difuso, coletivo ou individual
homogéneo que poderia ser afetado nesse caso de matéria tributaria. Em relagdo ao ICMS,
seria complicado ponderar qual deveria ser o interesse a ser defendido em processo coletivo

pelo Ministério Pablico: o contribuinte do Estado A ou o do contribuinte do Estado B. Em

138 \/ide anexo 01. P. 1308
139 \/ide anexo 01. p. 1308.



50

principio, seria lesado pelo beneficio fiscal o Estado que sofrer instituicdo unilateral da

concessdo pelo outro Estado.'*°

Em relacdo a analise tributaria, a identificacdo do interesse ocorrerda de forma
individualizada em relacdo a cada contribuinte ou grupo de contribuinte especifico e

determinado.

O embasamento politico do Ministro foi de que, como 0s autos citam argumentos
e dados suscitados pelo Distrito Federal que o TARE estaria promovendo aumento da
arrecadacdo de ICMS, além de gerar empregos de forma direta e indireta. A razéo de tal
resultado seria simples no sentido de que o regime especial de apuragdo do ICMS, na
qualidade de incentivo fiscal, constituiria um chamativo para as empresas que desejam se
instalar no Distrito Federal, movimentando a economia local e, consequentemente, trazendo

beneficios para toda a populacédo desta localidade.

Sua conclusdo politica, foi no sentido de que anular ou revogar acordo referido,
traria como consequéncia abrupta diminuicdo na arrecadacdo, tendo em vista o
distanciamento e a retirada das empresas do DF. Para 0 Min. se as empresas nao se

instalassem nao se faria esse calculo.

Argumenta, ainda, que o Fisco esta proibido de ser defendido pelo Ministério
Publico, conforme bem delimita o art. 129, IX, da Constituicdo que elenca, “ sdo fungdes
institucionais do Ministério Publico, exercer outras funcBes que Ihe forem conferidas, desde
que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria

juridica de entidades publicas”.

A concluséo légica-consequencial feita pelo Min. Gilmar foi de que os regimes
diferidos de arrecadagdo de ICMS, no caso, o0 TARE, recolhe ICMS a menor para os cofres
publicos, o que segundo argumenta o Ministério Publico, pode ser prejudicial para o erario,
porém, se esses beneficios ndo fossem concedidos, as empresas ndo se instalariam no Distrito

Federal, a Unidade Federativa ndo teria aumento no numero de empregos e por conseqiiéncia,

140 v/ide anexo 01. p. 13009.
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na arrecadacdao de novos impostos. Ou seja, 0 TARE e a concessdo de beneficios fiscais é

vantajosa para o crescimento industrial e econémico do DF como um todo.

O voto do Ministro foi pela ilegitimidade do Ministério Publico para propor acao
civil publica em mateéria tributaria, conhecendo, mas desprovendo o recurso extraordinario.

Entretanto, seu voto foi voto vencido no julgamento deste recurso.

2.2.3 VVoto do Ministro Marco Aurélio

O Ministro Marco Aurélio, acompanhou o voto juridico do relator, para prover o
recurso, com a fundamentacdo de que ocorrida a leséo a coisa publica quem tem legitimidade
para adentrar o Judiciario e propor a acao cabivel é, de fato, o Ministério Publico, ainda mais

por se tratar de interesse coletivo.

A justificativa legal do seu voto é o proprio art. 129, inciso Il da Constituicao,
sob a alegacdo de que é legitima a possibilidade do Parquet, na defesa da coisa publica,

proteger interesses metaindividuais.

Conforme se verifica no seu voto, ha também significante juridicidade no mesmo,
pois assim como o Relator, o Ministro Marco Aurélio faz uma similitude de leis e questdes
constitucionais e legais, olvidando-se da real situacdo que se encontra no DF em relacdo as
novas empresas que aqui vieram em decorréncia desse acordo de concessdo de beneficios

fiscais, ou seja, o0 eminente Min. ndo abarca nenhum entendimento politico no seu voto.

O eminente Min. acompanha o Relator, provendo o recurso pela legitimidade do

MP para ajuizar ACP quando existente interesse metaindividual.

2.3 O RE n" 576155/DF e seus Argumentos Politicos e Juridicos

A partir dessa decisdo, abriu-se a possibilidade em concreto de analise de uma
tensdo que existe entre temas politicos e temas juridicos ligados ao mesmo foco. A defesa
feita pelo Distrito Federal € evidentemente politica, j& a afirmacdo feita na inicial pelo

Ministério Pablico é juridica, a primeira diz respeito ao interesse primario da administracdo
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na consecucdo do bem comum e a segunda traz o problema da defesa dos interesses difusos

ou metaindividuais.

Um dos fortes argumentos politicos por tras do interesse nacional € busca do bem
comum, que almeja a felicidade geral da nagdo. A justificativa da tomada de decisdo pelo
poder publico a luz de uma concepcéo politica é o exercicio do poder visando o0 interesse do

bem comum.

Entretanto, ndo se pode perder de vista que a Constituicdo é normativa, nao
apenas politica, pois possui normas procedimentais, normas substanciais sobre como podem
ser tratadas essas questdes tributarias e principios, sendo o principio da legalidade estrita um

deles.

Outro exemplo de analise juridico-normativa do RE é o Codigo Tributario
Nacional que como lei complementar versa sobre as aliquotas e 0 modelo de arrecadacéo,
disciplinando o ICMS e qual é o seu regime. Ou seja, esses seriam 0s argumentos meramente

juridicos e legais, pois estdo dispostos na lei.
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3 A CONSTITUICAO DA REPUBLICA E SUAS DIVERSAS VISOES

Ao observarmos que inimeros Estados do mundo se formaram das maneiras mais
diversas, maneiras estas que estimularam e moldaram as suas personalidades politicas, € mais
acessivel compreender a diversidade dos motivos fundadores do Estado. Assim, podemos
perceber que os tipos de Estados e suas organizagdes se moldam ao longo do tempo, do seu
momento historico e a depender de cada sociedade. **

Ao conceituar constituicdo, Celso Ribeiro Bastos definiu-a como “o conjunto de
forgas politicas, econdmicas, ideoldgicas, etc., que conforma a realidade social de

. . . 142
determinado Estado, configurando a sua particular maneira de ser.”

A Constituicdo da Republica de 1988 ¢ “[...] o marco para a politica econdmica do
periodo de redemocratizagdo.”*** A politica econdmica do Brasil sofreu alteracdo na década
de 80, devido a nova politica fiscal adotada a época que abarcava desde a receita, orcamento,

até as despesas e créditos publicos. ***
No entendimento de Rafael Favetti:

“A politica tributaria, apesar de ser a mais visivel faceta da politica fiscal,
ndo é a Unica area de estudo da politica fiscal. Um importante campo da
politica fiscal, que ndo é parte da politica tributéria, € o repasse da receita
aos entes federativos (Unido, Estados e Municipios).”

1L SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. 3° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 33.

12 BASTOS, Celso Ribeiro, apud SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. Rio
de Janeiro: Lamen Jaris, 2008. p. 27.

3 EAVETTI, Rafael Thomaz. Controle de Constitucionalidade e Politica Fiscal. 1° ed. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2003. p. 95.

Y EAVETTI, op. cit., p. 95.
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A politica fiscal é perceptivel como uma questdo majoritariamente politica e

técnica, demonstrando-se como uma escolha adotada por cada governo.'*

Podemos concluir que a constituicdo € normativa, mas também politica e
sociologica. O Direito Constitucional ndo se desenvolve sozinho, e por esse motivo envolve

tais ciéncias.'*®

A Constituicdo pode ser construida com base em concepcdes socioldgicas,
politicas e juridicas. A Constituicdo socioldgica é aquela que € valorada como fato social, ndo
importando a norma. A politica é aquela que na decisdo politica que é dada as normas,
prevalece a vontade politica-utilitarista do bem comum. E por ultimo, a juridica é aquela que

consiste em um sistema de normas puramente formais. **’

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é uma Constituicdo normativa e
politica, e, por ser assim, aborda vertentes juridico-constitucionais, principios e teorias
politicas. A mesma deve, primordialmente ser entendida como lei fundamental e suprema de

um Estado, que rege a sua organizacao politico-juridica.*®

Conforme bem elucida os autores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, “[...]
modernamente, as pressdes, as exigéncias e o0s conflitos sociais tém forcado o
constitucionalismo puramente juridico a ceder lugar ao constitucionalismo politico,

democratico e social.”**°

3.1 Visdo Sociologica — Ferdinand Lassalle

O pensador politico constitucional Ferdinand Lassalle, tinha como seu
contemporaneo Karl Marx (1818 — 1883), e como advogado persistente e militante,
desenvolveu obras de alta relevancia para o cendrio juridico filosofico dentre elas o livro A

Esséncia da Constituicdo. Nesta obra, Lassalle explicita com elementar clareza os

%5 Ihidem, p. 96.

146 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo, “Direito Constitucional Descomplicado”. 1° ed. Sio
Paulo: Método, 2009, p. 5- 6.

¥ PAULO, op. cit., p. 6-7.

8 Ibidem. p. 6.

9 Ibidem. p. 2.
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fundamentos socioldgicos das constituicGes que seriam os fatores reais de poder, para ele, 0s
fatores reais de poder sdo o conjunto de forgas que atuam politicamente, com base na lei ou na
Constituicdo, com o intuito de conservar as instituicdes juridicas vigentes.'®® Assim, as

questdes juridicas sdo na realidade questdes politicas.

Esta corrente pregoa que a esséncia do ordenamento juridico-constitucional
positivo deve ser buscada na realidade social e nos fatos que ocorrem na sociedade e no meio

social. ™!

Segundo Lassalle, existiriam duas constituicdes, a Real, efetiva (que corresponde
a soma de fatores reais de poder que regem o pais) e a Escrita, que seria denominada como
“folha de papel”, e esta so seria valida se correspondesse aquela, ou seja, se tiver suas raizes

no fatores reais de poder.*>
Para explicar sua visdo, Lassalle exp0s a seguinte idéia:

“Podem os meus ouvintes plantar no seu quintal uma macieira e segurar no
seu tronco um papel que diga: ““ Esta arvore é uma figueira”. Bastara esse
papel para transformar em figueira o que é macieira? N&o, naturalmente. E
embora conseguissem que seus criados, vizinhos e conhecidos, por uma
razdo de solidariedade, confirmassem a inscrigdo existente na arvore, a
planta continuaria sendo o que realmente era e, quando desse frutos estes
destruiriam a fabula, produzindo magcas, e ndo figos. O que mesmo ocorre
com as Constitui¢cbes. De nada servird o que se escrever numa folha de
papel, se ndo se justificar pelos fatores reais e efetivos do poder.” (Vicente
de Paulo) ™

O autor resultou conhecido como precursor da sociologia juridica a partir da teoria
critica da ordem juridica. Vale ressaltar que os pressupostos da teoria socioldgica de Lassalle
ndo sdo idealistas, tampouco formalistas, tendo em vista ser todo o seu raciocinio

essencialmente politico e socioldgico.

Para o autor, a Constituicdo na vertente juridica seria um instrumento criado pelo

0 homem para que, entre si, estes dominem ou se apropriem da riqueza socialmente

10 | ASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 9° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. Prefacio.
p. Xiv.

131 51LVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. 3" ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008.
p. 28.

152 | ASSALLE, Ferdinand apud PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. op. cit. p. 6.

153 Ibidem. p. 6.
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produzida. Afirma ainda, taxativamente, que “as institui¢cdes juridicas sdo os fatores reais de
| 154

poder transcritos em folha de pape

Nesse enfoque, a Constituicdo é percebida como fato social, e ndo propriamente
como norma, pois esta seria resultado da realidade social do Pais e das forcas sociais que
integram a sociedade em determinada época.’*® Seria fungdo da Constituic&o, entdo, reunir e
sistematizar esses valores sociais em um Unico documento, objetivando que este tivesse
eficacia erga omnes, originando assim a Constituicdo Escrita (folha de papel), valida por

seguir a Constituicdo Real.**®

Para ele, dentre as normas de uma Constituicdo existem disposi¢Oes sobre as
formas de funcionamento dos Estados enquanto Federacdo, além de sua estrutura e a

organizacdo dos poderes.™’

Na visdo sociologica, a Constituicdo é entendida como fato social e ndo apenas
como norma. O texto positivo seria mero resultado da realidade social do Pais e das forcas
sociais daquele momento historico. Entéo, caberia a Constituicdo escrita, reunir e sistematizar
em um documento formal a composi¢do de valores sociais, para que o0 mesmo tenha eficacia

perante a sociedade. **®

O autor defendia que a Constituicdo sé seria legitima se representasse o efetivo
poder social, pois a reflexdo das forcas sociais constituiria o poder.**® Caso isso no
ocorresse, a Constituicdo seria ilegitima, sendo apenas “folha de papel”.leo Para ele, a

Constituicao seria, ent&o, a somatéria dos fatores reais do poder dentro de uma sociedade.'®*

1% | ASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 9° ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2010. Prefacio.
. Xiii,

1% PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo, “Direito Constitucional Descomplicado”. 1" ed. Sio
Paulo: Método, 2009, p. 6.

16 pPAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. op. cit. p. 6.

57 hidem. p. 7.

158 | ASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 9° ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2010. Prefacio.
D. Xviii.

139 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 17.

180 ENZA, Pedro. op. cit. p. 17.

181 Ipidem, p. 17.
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Nesta feita, 0 exercicio do poder seria o fator real da sua teoria socioldgica e a constituicdo

meramente o instrumento formal que explanaria os fatores reais. *°?

Para ele, os fatores reais “propriamente ditos afetariam a consciéncia coletiva
como forma de interesse geral da nacdo, sentimento nacional, integridade fisica do povo e a

sua propriedade [....]"*%

Lassalle nega a teoria do direito de Kelsen, pois este se desenvolve na norma pura,
vazia de conteldo, sem esséncia ideoldgica ou representativa. As normas seriam aplicadas por
serem validas e ndo pela sua eficacia, pois derivam da hierarquia l6gico-formal que existe

entre as normas superiores e inferiores.*®

Para Lassalle, qualquer problema constitucional era um problema exclusivamente
politico que devia ser resolvido politicamente. A Constituicdo era o que havia de mais
sagrado e firme se comparado a uma lei comum.*®® Entendia que todos os paises tinham ou
em algum momento teriam uma constituicdo real e efetiva, pois seria impossivel imaginar

uma nacao onde ndo existissem fatores reais de producéo. **°
Ao concluir sua obra, o autor explica que:

“[...] os problemas constitucionais nao sdo problemas de direito, mas do
poder ; a verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os
fatores reais e efetivos do poder que naquele pais vigem e as constituicdes
escritas ndo tem valor nem sdo duraveis a ndo ser que exprimam fielmente
os fatores do poder que imperam na realidade social.”

Outro exemplar autor e pensador, Karl Marx, inspirador e mestre de Lassalle,
possuia similar visdo acerca da constituicdo, na qual a mesma seria um produto das relacdes

de producdo e visaria assegurar os interesses da classe dominante. Para ele, a Constitui¢do

162 SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. 3" ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 28

163 ] ASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituigdo. 9" ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2010. Prefacio.
p. Xvii.

164 | ASSALLE, Ferdinand. op. cit., prefacio. p.xx.

185 Ipidem. p. 9.

188 Ipidem. p. 29-31.
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seria um mero instrumento das classes dominantes, com a intencdo de manter os seus

interesses.'®’
3.2 Visao Normativa — Konrad Hesse

Konrad Hesse, em sua aula inaugural na Universidade de Freiburg na Alemanha

no ano de 1959, afirmou “[...] que a Constitui¢do, ainda que de forma limitada, possui uma

forga propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado.”.'®®

Contrapondo-se a Lassalle, Hesse objetiva demonstrar que a Constituicdo nao
significa apenas um pedaco de papel, mas que assegura forga normativa a Constituicao,

também conhecida como Vontade da Constituicdo.'®® Para Hesse, “como toda ciéncia

59170

juridica, o Direito Constitucional é ciéncia normativa [...] , a Constituicao teria sim forca

prépria, motivadora e ordenadora da vida do Estado.

O autor entendia que a Constituicdo Federal é norma juridica e 0 mesmo tempo
estatuto politico, porque regulamenta o contexto das forcas que existem, ou seja, a

Constituicdo orienta a medida e o limite do exercicio do poder da estrutura do Estado.'”
O entendimento do autor era no sentido de que

“[...] a pretensdo de eficacia de uma norma constitucional ndo se confunde
com as condi¢Bes de sua realizacdo; a pretensdo de eficacia associa-se a
essas condi¢cbes como elemento autdbnomo. A Constituicdo ndo configura,
portanto, apenas expressao de um ser, mas também, de um dever ser, ela
significa mais do que o simples reflexo das condigdes faticas de sua
vigéncia, particularmente as for¢as sociais e politicas. Gragas a pretensdo de
eficécia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformagéo conforme a
realidade politica e social. Determinada pela realidade social e, a0 mesmo
tempo, determinante em relacéo a ela, ndo se pode definir como fundamental
nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das condicbes sécio-
politicas e econdmicas. A for¢a condicionante da realidade e a

7 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo, “Direito Constitucional Descomplicado”. 1" ed. Sio
Paulo: Método, 2009, p. 7.

168 HESSE, Konrad apud FAVETTI, Rafael Thomaz. Controle de Constitucionalidade e Politica Fiscal. 1°
ed. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2003. p. 28

169 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Frabris Editor, 1991. p. 10.

170 HESSE, Konrad. op. cit., p. 11.

11 HESSE, Konrad. op. cit., p. 12.
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normatividade da Constituicdo podem ser diferenciadas; elas ndo poder,
todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas.”*"?

A Constituicdo deixa de ser uma analise apenas fatica e passa a exprimir também
uma Vvisdo juridica, normativa, mas também social que esta sempre se adequado a realidade

social de determinado grupo.

Assim, “[...] a Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra

59173

realizar essa pretensao de eficacia. E, “[...] a for¢ca que constitui esséncia e a eficacia da

Constituicao reside na natureza das coisas, impulsionando-a, conduzindo-a e transformando-a,

assim, em forga ativa.”t"

Em sintese, a constituicdo juridica esta alinhada e condicionada pela realidade
historica de seu tempo, pois esta logra dar forma as novas realidades conforme necessario,

todavia, a mesma ndo se mantém condicionada unicamente a realidade social.*”

Para Hesse “se as normas constitucionais nada mais expressam do que relagdes
faticas em continua mudanga, ndo ha como deixar de reconhecer que a ciéncia da

e ey qe L. A e e, A . .. 17
Constituicao juridica constitui uma ciéncia juridica na auséncia do direito [...]” 6

3.3 Visao Juridica — Hans Kelsen

Hans Kelsen foi o pensador mais associado a visdo juridica da Constituicdo, tanto
que Kelsen é o criador da denominada Teoria Pura do Direito. O filésofo “alocou a
Constituicdo no mundo do dever ser e ndo no mundo do ser e a caracterizou como fruto da

vontade racional do homem, e ndo das leis naturais.”.*"’

Este autor criou o conhecido Positivismo Juridico como forma de solucdo da lides

dos conflitos de massas. As ideias de Kelsen afastavam do Direito qualquer ideologia de

172 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Frabris Editor, 1991. p. 15.

173 HESSE, Konrad. op. cit., p.16.

174 |bidem. p. 20.

175 |bidem. p. 24-25.

16 HESSE, Konrad apud SILVA NETO, MANOEL JORGE. Curso de Direito Constitucional. 3" ed. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2008. p. 29.

17| ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 19.
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cunho valorativo, asseverando assim a importancia da validade normativa ser extraida de uma
suposta norma maior. *"® “A defini¢io de Direito, na visdo positivista, nio passava pelo senso

de justica — vista como um valor — nem, tampouco, supunha a aceitacdo social como

necessaria a sua implementagéo.”.179

Na visdo da Teoria Pura do Direito, o sentido juridico da Constituicdo confere
uma perspectiva estritamente formal da mesma, sendo considerada como pura norma juridica,
como puro dever-ser do Estado, sem qualquer consideracdo de cunho sociolégico, politico ou

filos6fico.® Em suma, a Constituicdo constituiria um sistema de normas juridicas.

O autor, ao argumentar no sentido do positivismo juridico, criou dois planos
distintos para conceituar a constituicdo: o l6gico-juridico e o juridico-positivo.*® De acordo

com o primeiro, Constituicdo significa a “norma posta, hipotética, a servir de fundamento

59182

l6gico transcendental de validade da constituicdo juridica positiva”“ e o segundo “equivale a

norma positiva suprema, conjunto de normas que regula a criagdo de outras normas, lei

. . 1
nacional no seu mais alto grau.”. 8

Kelsen argumenta que,

“[...] a norma fundamental ¢ a instauragdo do fato da criago juridica e pode,
nestes termos, ser designada como Constituicdo no sentido l6gico-juridico,
para distinguir da Constituicdo em sentido juridico-positivo. Ela é o ponto de
partida de um processo: 0 processo da criacdo do Direito positivo. Ela
prépria ndo é uma norma posta, posta pelo costume ou pelo ato de um 6rgao
juridico, ndo é uma norma positiva, mas uma norma pressuposta, na medida
em que a instancia constituinte é considerada como a mais elevada
autoridade e por isso ndo pode ser havida como recebendo o poder

o . , . . 184
constituinte através de uma norma, posta por uma autoridade superior.”.*®

178 SOUZA, Motauri Ciocchetti. Acdo Civil Publica — competéncia e efeitos da coisa julgada. 1° ed. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 28.

1%SOUZA, Motauri Ciocchetti. op. cit., p. 28.

80 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo, “Direito Constitucional Descomplicado”. 1" ed. Sio
Paulo: Método, 2009, p. 9.

181 SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. 3° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 30.

182 KELSEN, Hans apud SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. 3° ed. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2008. p. 30.

183 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 92 edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.
p. 41.

184 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, Sio Paulo: Martins Fontes, 4° edi¢do, 1994. p.222.
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O autor afirma ainda que a constituicdo esta no plano hierarquico das normas

185
|

juridicas, no topo do ordenamento positivo estatal >, ao pontuar que:

“ A Constituicao no sentido formal ¢ um certo documento solene, um
conjunto de normas juridicas que pode ser modificado apenas com
observancia de prescri¢es especiais cujo propdésito € tornar mais dificil a
modifica¢do dessas normas.”.

Embora reconhega a relevancia dos fatores sociais numa dada sociedade, Kelsen
defendia que ““ a validade de uma norma juridica positivada é completamente independente de

. - . .. . . 187
sua aceitagdo pelo sistema de valores sociais vigentes em um comunidade [...]”

Em suma, “ A defini¢do do direito de Hans Kelsen ndo se amolda a realidade
social que vivemos [...]”*®® é condizente esse raciocinio, pois o positivismo de Kelsen pouco

se importava com questdes coletivas ou metaindividuais existentes nos dias de hoje.

Em esséncia, tal teoria, objetivava desvincular a ciéncia juridica de valores

morais, sociolégicos, politicos ou filos6ficos das motivages juridicas.
3.4 Acoplamento estrutural de Luhmann - Conceito

Niklas Luhmann (1927- 1998), realizou estudos de direito na Universidade de

Friburgo, na Alemanha e é considerado o pioneiro da Teoria Sociolégica de Sistemas.*®

A teoria de sistemas permite contar com um conjunto integrado de conceitos, cuja
pretensdo de ser aplicavel a sociedade o faz adequado para enfrentar o desafio de participar de
uma teoria capaz de dar conta da sociedade globalizada, mas também dos fenbmenos proprios

dos diferentes subsistemas sociais que dao lugar a ela.'*

185 SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. 3° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 31.

186 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2 edigdo, 1992. p. 130.
¥ pAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. op. cit., p. 7.

188 Ibidem, p. 28.

189 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2° ed. México: Herder — Universidad Iberoamericana,
2005. p. 23.
190 _LUHMANN, Niklas. op. cit., p. 39.
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Quais sdo o0s grandes sistemas na sociedade contemporanea? Sdo o direito, a
politica e a economia. Segundo Luhmann, esses trés grandes sistemas atuam sempre e,
simultaneamente, na vida das pessoas, pois sempre haverd a existéncia destes na vida em
sociedade.’®* Essa moderna teoria dos sistemas, pode ser conhecida também como a teoria

dos sistemas autopoiéticos.

O autor propde diferenciar a autopoiese do acoplamento estrutural, pois estes
conceitos se relacionam devido as suas possibilidades, pois nenhum sistema pode operar
autopoiéticamente fechado, sendo estara acoplado estruturalmente ao seu entorno ou ao seu
ambiente.’® A autopoiese é a capacidade de um sistema se autocriar, autoregular e
autoadaptar a cada meio e aos novos ambientes.®® O acoplamento estrutural, por sua vez,
implica o aumento de certas dependéncias, com uma maior sensibilidade que permite gerar
irritacbes provenientes do entrelacamento entre os sistemas que se irritam, mas ndo se

comunicam.*®

Luhmann diz que o direito, a economia e a politica se acoplam entre si e que a
Constituicdo da Republica, por exemplo, é o acoplamento estrutural entre a politica e 0
direito. A diferenca entre politica e economia é que a politica tem como argumento finalistico

0 bem comum e a economia tem em conta o resultado a partir de operagdes custo/beneficio.

Cada subsistema estd relacionado com o seu entorno, local onde coexistem
diversos outros subsistemas. O acoplamento estrutural entre Direito e Politica, por exemplo, é
regulado por meio da Constituicdo, que une o sistema politico ao direito, com a resultante
conseqiéncia de que o comportamento contrario ao direito conduz ao fracasso politico.*® Por
outro lado, a Constituicdo permite que a politica, através das leis, interfira e atualize o sistema

do direito.*®®

191 | UHMANN, Niklas. op. cit., p. 54.
192 Ihidem. p. 50.

193 Ibidem. p. 509.

%% Ibidem. p. 50.

19 Ibidem. p. 51.

196 |hidem. p. 51.
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Insta, porém, observar que apesar deste acoplamento estrutural, as operacGes
internas de cada sistemas ndo se misturam, pois, por exemplo, o significado politico de uma

lei é diferente da sua validade juridica no sistema.*®’

O Direito se acopla com a Economia, mediante a propriedade e o contrato, com a
conseqiente geracdo dos direitos e obrigacOes gerados a partir desses institutos. Aqui, o que

efetivamente importa é a troca, 0 escambo de bem pelo pagamento de pecnia, ou dinheiro.*®

O autor buscou identificar o Direito sob um prisma essencialmente sociologico,
pois “[...] o acelerado desenvolvimento econdmico, politico e social, na visdo de Luhmann,
imporia uma nova dindmica, uma constante alteragdo na realidade e nos interesses da

populau;?lo.”.199

Surgiu entdo a teoria sociologica de Niklas Luhmann, a autopoiese do Direito e a

especificidade do sistema juridico.

No seu entendimento, a sociedade tem acesso a inUmeras op¢des em diversas
areas do conhecimento, fator este que aumenta ainda mais complexidade do sistema,

levantando, assim a questo das desigualdades entre as pessoas. %
Para o autor:

“A multiplicidade de opg¢des faz com que as expectativas sejam as mais
diversas, de sorte que a eclosdo de constantes conflitos de interesses no seio
social se torna inevitavel, posto que cada ser humano nutre suas expectativas
e mantém ideais proprios: dada a grande quantidade de comportamentos
possiveis, a interacdo interpessoal estaria a exigir um acordo seletivo,
contingencial, como instrumento de pacificagio.”**

“ O crescente aumento da complexidade torna necessario o surgimento de
mecanismo que venha a gerar um suposto consenso entre 0s seres humanos,

Y7 Ibidem. p. 51.

198 |hidem. p. 51.

%9 SOUZA, Motauri Ciocchetti. Acdo Civil Pablica — competéncia e efeitos da coisa julgada. 1" ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 20.
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como forma de mitigacdo dos conflitos e de subsisténcia da propria
sociedade.”??

Desta feita, a intervencdo estatal € o meio de se obter uma pacificacdo da
diversidade de vontades através do seu poder para legislar sobre o funcionamento do Estado,

suas leis e normas de cunho geral e abstrato.

Logo, a sociedade comeca a ser verificada através de sistemas, tendo em vista sua

maior complexidade em decorréncia das inimeras possibilidades existentes na convivéncia

204

em um grupo coletivo.”" Desse modo, o Direito “[...] passa a ser visto como expressdo da

prépria vida social, como um sistema decisorio que ndo pode abstrair de sua analise o

oA . - e, 2
comportamento humano, vez que vazado no bindmio licito/ilicito.””%°

Para Niklas Luhmann:

“A ciéncia juridica ¢ tratada como um fenéomeno social, como um
mecanismo capaz de viabilizar decisdes que tém por escopo a harmonizacao
da vida em sociedade, o atendimento das expectativas dos seres humanos. O
Direito passa a ser visto como uma ordem social institucionalizada, que é
positivada por um processo de escolha dentre vérias opgdes possiveis,
contingencial por ndo eliminar do horizonte aquelas descartadas — as quais
poderdo vir a ser aproveitadas em outra oportunidade, tendo em vista a
constante mutagio da vida em comunidade.”*®

Pode-se concluir que o Direito adquire o papel de transformador social da vida em
coletividade, deixando de ser apenas ordenador do grupo social.?%” Inobstante salientar que o
Direito ndo pode deixar de analisar as [...] expectativas nutridas pelos membros da

comunidade” 2%

22 _LUHMANN, Niklas apud SOUZA, Motauri Ciocchetti. Acdo Civil Plblica — competéncia e efeitos da
coisa julgada. 1° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 20.

2% | UHMANN, Niklas. Legislacéo pelo Procedimento, p. 30. apud SOUZA, Motauri Ciocchetti. Acdo Civil
Publica — competéncia e efeitos da coisa julgada. 1" ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 21.

24 _LUHMANN, Niklas apud SOUZA, Motauri Ciocchetti. Acdo Civil Plblica — competéncia e efeitos da
coisa julgada. 1" ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 21.

205 | UHMANN, Niklas apud SOUZA, Motauri Ciocchetti. Acdo Civil Plblica — competéncia e efeitos da
coisa julgada. 1° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 21.

206 | UHMANN apud SOUZA, Motauri Ciocchetti. Acdo Civil Plblica — competéncia e efeitos da coisa
julgada. 1" ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 21.

27| UHMANN apud SOUZA, Motauri Ciocchetti. Acdo Civil Publica — competéncia e efeitos da coisa
julgada. 1" ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 21.

2% | UHMANN apud SOUZA, Motauri Ciocchetti. Acdo Civil Publica — competéncia e efeitos da coisa
julgada. 1" ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 22.
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Hé& a ideia de que o sistema social comporta varios subsistemas sendo cada um
deles fechado e seus mecanismos de funcionamento séo internos e exclusivos. O pensamento
gira em torno de o subsistema captar do ambiente externo as demandas e informacGes,
analisando-as segundo uma perspectiva propria. 2*° Desse modo, os subsistemas s&o
relativamente abertos, pois tem a capacidade de perceber as expectativas do ambiente, ou seja,
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da coletividade, reduzindo, assim as possibilidades.™ O sistema é cognitivamente aberto, na

medida em que nédo se deixa contaminar pela estrutura linglistica de outro sistema.

O sistema juridico é deontoldgico, condicional, se — entdo e positivo — negativo,
se norma dado o fato, entdo resultado, ou positivo- negativo de indefiro, defiro, procedente,
improcedente, provimento, improvimento.?'* O sistema da economia, baseia-se na trocas ou
escambos de dinheiro pela coisa.?'? J4 o sistema da politica é a pura teleologia, ou seja, 0 bem

comum.?®

Entdo, os sistemas podem se conhecer, se irritar, mas ndo podem produzir uma
decisdo que tenha por fundamento o aspecto politico, teleoldgico da decisdo, de bem comum

ou em outras palavras, utilitarista, que é da politica valorativo pelo bem.

“Dentre os subsistemas sociais interessa-nos especialmente o juridico, que seria o
Unico capaz de analisar os eventos ocorridos na sociedade com base no codigo licito e
ilicito.”?** Para Luhmann, o Direito s6 é produzido através do subsistema juridico. **° E ai que

surge a autopoiese, o Direito produz o Direito por intermédio do Direito. **°
Para Luhmann, a producdo do Direito se daria da seguinte forma:

“ Para a producdo do Direito o subsistema juridico conta com uma periferia
(composta pelas leis, contratos e precedentes) que tem por finalidade filtrar
os conflitos, soluciona-los de modo a impedir venham eles a atingir o centro

29 | UHMANN apud SOUZA, Motauri Ciocchetti. Acdo Civil Publica — competéncia e efeitos da coisa
julgada. 1" ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 22.

291 UHMANN apud SOUZA, Motauri Ciocchetti. op. cit., p. 22.

2111 UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2° ed. México: Herder — Universidad Iberoamericana,
2005. p. 508.

22| UHMANN, Niklas. op. cit. p. 508.

213 Ibidem. p. 508.

21 | UHMANN apud SOUZA, Motauri Ciocchetti. op. cit., p. 22.

215 Ipidem. p. 22.

218 Ibidem. p. 23.
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do subsistema (o tribunal) em seu estado puro. Leis, contratos e precedentes
sdo 0s mecanismos que permitem ao tribunal dirimir as controvérsias,
solucionar o paradoxo formado pelo bindémio licito/ilicito.””?*’

Indiretamente, Luhmann acaba por aceitar o inter-relacionamento entre 0s

subsistemas, pois para que um existe, precisara captar informacdes do ambiente do outro. %8

Indispensavel concluir que a Constituicdo abarca o sistema do direito e da politica
e que um irrita 0 outro, veremos mais adiante como ocorre essa interferéncia e a sua relacao

com o julgamento do RE, ora analisado.
3.5 Acoplamento da constituicdo e a politica

O termo Politica advém de “polis, politikos, significando tudo aquilo que diz
respeito a cidade e, desse modo, ao cidad&o no seu convivio social.”?** Em outras palavras, a
politica analisa e estuda as funcGes do Estado, significando a arte de governar sobre as
vontades e necessidades de um povo, estando, assim, essencialmente ligada ao exercicio do

poder. 2%

Segundo Venosa, a politica pode ser conceituada como “[...] o exercicio de bem

59221

governar [...] e para ele, este € o seu sentido supremo. Vale lembrar que “o Direito ¢ na

verdade um limitador da atividade politica, pois ao ser aplicado ao caso concreto, cerceia e

limita a atividade politica.”.222

Logicamente, podemos entender no sentido de que a politica gira em torno da
organizacdo do Estado e de suas estruturas, assim a mesma esta presente na Constituicao

Federal bem como nas suas politicas ptblicas, importando, de fato, a politica do Estado. %%

27 LUHMANN apud SOUZA, Motauri Ciocchetti. Acdo Civil Piblica — competéncia e efeitos da coisa
julgada. 1" ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 23.

218 SOUZA, Motauri Ciocchetti. Acdo Civil Pablica — competéncia e efeitos da coisa julgada. 1" ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 23.

29 \VENOSA, Silvio de Salvo. Introdug&o ao Estudo do Direito. 2"ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 233.

220 \JENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p. 233.

221 Ibidem. p. 235.

222 |bidem. p. 235.

223 |bidem. p. 234-235.
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E pertinente relacionar o fato social chamado direito e o fato social chamado
politica. Atualmente, o controle de constitucionalidade tem sido recorrentemente maior no
que tange a implementacdo de politicas publicas, fator este que demonstra os limites do

judiciario, do legislativo e do executivo.

Havia um debate entre as teorias de Lassalle e Hesse, para o primeiro, “o poder

politico dos Tribunais serd sempre restrito aos intuitos dos fatores reais de poder, enquanto

que, para Hesse, ha uma possibilidade dos magistrados angariarem poder politico proprio.”.?*

Outro elemento politico por tras do interesse nacional é a busca do bem comum,
pois o que se pretende é a felicidade geral da nacdo. A justificativa da tomada de deciséo pelo
poder publico a luz de uma concepcéo politica é o exercicio do poder visando o interesse do

bem comum em detrimento de questdes sociais e de direito.
No entendimento de Silvio de Salvo Venosa:

“O interesse publico ¢ a finalidade do Estado e de sua atividade
administrativa. Ndo é porém algo neutro ou meramente utilitarista,
pois também é banhado de valores. Assim o interesse publico possui
uma alta carga ideoldgica. E evidente que cada governante imprime
ou tenta imprimir aos designios da politica 0s rumos de sua posicao
ideoldgica.”

Por outro lado, o ordenamento juridico brasileiro, ou seja, a Constituicdo da
Replblica de 1988 pode ser compreendida como um sistema de normas, seja de
comportamento, estrutura, resultando na organizacao geral de funcionamento do Estado, com
base nas politicas adotadas para o bem da nagéo.

Inimeros tedricos do Direito partem do pressuposto de que ha uma distingéo entre
o0 sistema juridico e o sistema politico, mas nas verdade, ambos sdo diferentes subsistemas do
sistema chamado sociedade, expressos na Constituic&o.??

24 EAVETTI, op. cit., p. 28.
225 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2 ed. México: Herder — Universidad Iberoamericana,
2005. p. 473.
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3.5.1 Sistema da politica e sua linguagem finalistica

Né&o se pode deduzir que um sistema interfere no outro, o direito na politica e a
politica na economia, pois tal argumento seria totalmente utilitarista, bem tipico de uma

operacao econémica de custo e beneficio.

A linguagem do Direito v& 0 mesmo problema, observando o que é legal e o
que € ilegal, o que é constitucional e o que é inconstitucional, o que € certo e o que é errado, 0
que é positivo e 0 que € negativo, numa linguagem condicional se - entdo. Em outras
palavras, a linguagem do direito é uma linguagem binéria, porém a linguagem da economia é
uma linguagem consequencial e finalistica que nos leva ao resultado da linguagem politica

também.

O direito relaciona-se diretamente com a sociedade, pois onde houver sociedade
haveréa direito — ubi societas ibi ius. A politica, por sua vez sempre estara ligada ao Estado, e,
por conseguinte, também ao direito. % Do mesmo modo, onde houver Estado, havera direito
— ubi civitas ibi ius — pois o ordenamento juridico é essencial para estruturar o Estado, assim o
Estado, por meio do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario, atua para melhor

institucionalizar o seu funcionamento. 2%’
Para Venosa:

“O Direito é um instrumento da Politica. No Direito existe uma area
técnica e uma area politica. A politica escolhe um caminho e o Direito
instrumentaliza esse caminho possibilitando a consecugdo das
diretrizes politicas. [...] A Politica vale-se do Direito para a
consecugao dos seus fins.”??®

Os argumentos na vertente da analise econdmica do direito nos trazem ceticismo
sobre a eficicia normativa da Constitui¢do. A Constituicdo para Luhmann é o estatuto juridico

do politico ou o estatuto politico do juridico, entdo a Constituicdo encerra em si um

226 \JENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p. 238.
227 |bidem. p. 238.
228 |bidem. p. 238.
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acoplamento estrutural entre a politica e o direito, entre norma e teleologia politica. Logo a
Constituicdo promove o acoplamento estrutural entre a politica e o direito.

Entdo, a ideia de acoplamento estrutural de Luhmann em confronto com os
argumentos dos votos do citado RE, que foram argumentos politicos, permite-nos enxergar
que como o processo foi extinto em primeira instancia, a partir do momento que 0s autos
subiram, eles ja entraram no mérito para julgar se havia ou ndo legitimidade para o Tribunal
julgar a ACP. Por fim, foi decidido que ndo havia nenhum impedimento o Tribunal julgar
matéria tributaria por meio de ACP. Desse modo, foi cagcada a sentenca e 0s autos retornaram
ao Tribunal para que este o julgasse, 0 mesmo julgou pela procedéncia do pedido, vencida a
preliminar de andlise dessas questfes por meio da Lei da ACP, mas para que iSSo ocorresse, 0
STF teve que adentrar o mérito para dizer que o problema é o controle de constitucionalidade
gue perpassa por uma questdo politica de trazer empresas para dentro do DF, a promocéo da

guerra fiscal, etc.

E preciso que nos nio tenhamos um acesso direto aos argumentos de cunho
meramente politico, como os argumentos de cunho utilitarista, como foi o voto do Min.
Gilmar Mendes que levanta a indagacao sobre porque mexer em uma coisa gque estad dando

certo na sociedade, acompanhando, assim, o recurso do DF.

Evidentemente, esse tipo de argumento opera uma transversédo do codigo binario
do direito, pois os principios politicos ja deve estar funcionalizados no direito, ou seja, esses
principios ja devem estar revestidos de uma linguagem juridica, mormente, uma linguagem
binaria que possa garantir que o sistema do direito ndo seja corrompido pela teleologia ou

pelo utilitarismo do estatuto politico.

Acoplamento estrutural porque o sistema do direito é um sistema
operacionalmente fechado, mas relativamente aberto, porque ele se abre para a compreensao
de um fendmeno que acontece no campo da politica e da economia. O Direito se sensibiliza,

mas ndo pode operar com o cAdigo de sistema, por isso ndo se misturam mas estdo acoplados.

O cddigo do estatuto normativo para Luhmann, possui uma linguagem juridica

condicional se-entdo e uma linguagem binaria sim ou ndo, exemplo: defiro, indefiro,
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procedente, improcedente. Havendo ainda uma linguagem constitucional, se A, entéo B, ou

seja, a estrutura normativa do silogismo normativo.

O cddigo da economia é teleoldgico, de troca, mas esse sistema corrompe 0
sistema do direito, pois ndo pode trazer estruturas de linguagem de outros sistemas. Entéo,
para examinar como funciona a operatividade do sistema fechado, os argumentos buscam
uma saida, como por exemplo o voto do Min. Gilmar Mendes, mas ele ultrapassou os limites
da linguagem do direito, pois fundamentou sua decisdo com argumentos de natureza

teleoldgica.

A estrutura do sistema normativo e sua linguagem ndo podem receber argumentos
dos Ministros com fundamentos utilitaristas, pois coloca em risco a teoria normativa da

Constituicdo de Konrad Hesse.

3.5.2 Preponderancia do argumento juridico no trato do termo de acordo de

regimes especiais — TARE. Visao de Niklas Luhmann

Embora tenha ocorrido enorme evolucdo com o decorrer do tempo e as teorias
juridicas tenham sido alteradas do Positivismo Juridico de Kelsen até a Teoria dos Sistemas
de Luhmann, prepondera o argumento juridico-normativo da Constituicdo, no trato dos
TAREs. Observando a aplicabilidade da Teoria de Luhmann, ao diferenciar a influéncia

utilitarista e a irritacdo de um sistema no outro.

Uma decisdo se embasada na Teoria de Luhmann teria que possuir seus filtros
proprios e internos, com o parametro de leis, contratos e precedentes, mas se houver um
conflito de interesses difusos, no caso: a legitimidade de atuar em prol da coletividade pois o
erério estaria sofrendo prejuizo com a arrecadacdo a menor, versus a manutengdo da
concessao do beneficio fiscal tendo em vista a conseqliente geragdo de empregos e 0 aumento
de arrecadacdo desses novos empregados, ndo sera possivel dirimir o conflito com base
apenas nos parametros citados, pois normas tutelam ambos os interesses e a importancia

destes sdo similares.

Assim, uma solucgéo seria assimilar que:
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“[...] a composicdo dos interesses no caso nao pode ser obtida apenas na
esfera juridica, pois os mecanismos especificos ndo se mostram suficientes
para dirimir a quizila. A prevaléncia de um interesse em detrimento de outro
(e as medidas e limites dentro dos quais o predominio se dara) decorrera
sempre de uma opcdo de cunho nitidamente politico, a ser firmada dentre um
nimero ilimitado de alternativas, que traduz uma teia de complexidade
social incapaz de ser solucionada com base em sistemas estanques e que
operem por codigos bindmicos especificos, como licito/ilicito proposto por
Niklas Luhmann.”.??

Neste diapasdo, Motauri Ciocchetti entende que “A Teoria dos Sistemas de
Niklas Luhmann, em que pese ao cunho socioldgico que lhe é inerente, também nao se mostra

capaz de superar de forma satisfatoria, os dilemas advindos dos interesses difusos.”

“O Direito ndo pode prescindir da Politica ¢ da Economia [...]"%*°

ou seja, 0
Direito ndo pode ser visto exclusivo e unicamente sob a vertente juridica ou meramente de
direito, este deve ser analisado sob o prisma dos diversos fatores que integram o ambiente,

como a politica e a economia.
Como bem elucida Motauri Ciocchetti de Souza:

“[...] parece-nos inviavel analisarmos o Direito como um sistema imune as
pressdes que emanam do ambiente, capaz de manifestar sensibilidade para
com 0s anseios sociais apenas dentro de seus mecanismos proprios e
especific%s,l — e na medida em que indispensaveis a producdo de uma
decisdo.”

Por mais que nos tenhamos um &mbito de possibilidades de concretizagdo de
modelos de decisdes, nds ndo podemos esquecer que a Constituicdo é normativa, e Luhmann
nos ajuda a lembrar disso. Para Luhmann, nos ndo podemos fugir do sistema de normas,

porque o direito fala segundo uma linguagem normativa. 2%

Assim, a questdo trazida no RE ndo pode ter como justificativa, como por

exemplo, o voto do Min. Gilmar Mendes, argumentacdo embasada naquilo que é melhor para

22 SOUZA, Motauri Ciocchetti. Acdo Civil Pablica — competéncia e efeitos da coisa julgada. 1" ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 31.

20 50UZA, op. cit., p. 31.

Z1bidem. p. 32.

23z]hidem. p. 32
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o DF, pois a normatividade da Constituicdo deve ser obrigatoriamente observada, ou seja, ndo
esquecida.

“O Direito ¢ um instrumento posto a servi¢o da sociedade. A sociedade ¢ formada
pela somatoria de valores. Assim, ndo ha como afastarmos da Ciéncia Juridica 0 componente

728 mas devemos

social, sob pena de relegarmos ao Direito papel meramente secundario.
valorar predominante seu papel normativo, sem nos deixar influenciar pelos ideais utilitaristas

gue constantemente somos mergulhados.

|hidem. p. 29.
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4 CONCLUSAO

O presente trabalho traz a tona indmeras casuisticas do direito através de uma
abordagem cronoldgica e sistémica desde os conceitos até julgados e leis complementares.
Esta pesquisa tem como escopo tratar do seguinte problema: quais séo os limites da atividade
jurisdicional sobre a liberdade politica do Estado em formalizar Regimes Especiais e
diferenciados de arrecadacdo de ICMS em detrimento da independéncia estatal e da

conveniéncia publica?

No primeiro capitulo, ha uma breve correlago entre o direito, o tributo, o ICMS,
com explanacdo sobre as suas origens constitucionais e as suas estruturas, é explicado
também o que sdo os TARES e as concessdes de beneficios fiscais, assim como a consequente

guerra fiscal e a possivel solucdo para esta, que seria a PEC 233/2008.

O segundo capitulo traz uma sintese do RE n. 576155/DF que discute se ha
legitimidade do MP para propor ACP em matéria tributaria. Ha, ainda, exposi¢cdo sobre os
argumentos dos principais votos dos Ministros do STF e o conceito de interesse

metaindividual.

Por ultimo, o terceiro capitulo dispde sobre as diferentes abordagens da
Constituicdo, podendo esta observada sob o prisma sociolégico de Lassale, juridico de Kelsen
ou normativo de Hesse, porém, a Teoria do Acoplamento Estrutural de Luhmann foi
demonstrada com o fulcro de mostrar a aplicabilidade da teoria dos sistemas e a irritacdo

existente entre eles.

N&o devemos nos olvidar que o Direito é uma realidade historica e que ndo pode
deixar de acompanhar a evolugdo da sociedade, bem como deve primar pelo bem comum e
nacional, sem, portanto, deixar escapar a normatividade da Constituicdo e das leis que a

regem.



74

A questdo juridica a partir da leitura dos TAREs pelo voto do Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, permite que tenhamos em conta a associagdo de diversos elementos complexos
do Direito Constitucional, o primeiro deles traz a manutencdo da normatividade da
Constituicdo ante o argumento socioldgico ou politico que possa vir a embasar entendimento

diverso.

A concessdo desenfreada de TARES pode gerar o que conhecemos como guerra
fiscal, que nada mais é do que a disputa entre entes federados por maiores beneficios a serem
concedidos, visando receber a empresa naquela regido, pois os Estados, munidos do poder de
elaborar leis estaduais que regulamentem as concessdes de beneficios fiscais podem

beneficiar mais ou menos determinadas empresas.

A partir dessa situacdo de conflito fiscal, surgiu a Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) n"233/2008, a chamada “PEC da Reforma Tributaria” que visa extinguir
a guerra de tributos entre Estados, na verdade, por fim a uma guerra de concessdes dadas por
cada Estado, unificando aliquota, mas esta PEC ainda ndo foi aprovada, sequer votada.

O Recurso Extraordinario levanta uma questdo recorrentemente suscitada na
Corte Superior, que ¢ a legitimidade do Ministério Publico para promover acdo civil publica
em matéria tributaria. A questdo ja foi amplamente debatida, e por isso, foi dado ao RE a
importancia de julgado com repercusséo geral. O Relator Min. Ricardo Lewandowski votou
pela legitimidade do MP sob o argumento de que os interesses metaindividuais devem ser
protegidos, sendo seu voto estritamente embasado na legalidade e na normatividade da
Constituicdo. Em oposicdo ao Relator, o Min. Gilmar Mendes, votou pela ilegitimidade do
Parquet, pois a questdo dos TARES, na esséncia, beneficiaria o Distrito Federal com a geragéo
de empregos, maior arrecadacgéo de tributos e o desenvolvimento do setor industrial da regi&o,
sob o argumento de que se ndo existissem os TAREs, sequer haveria receita para ser

questionada.

Seria perigoso se ndo nos atentdssemos a Teoria do Acoplamento Estrutural de
Luhmann, pois podemos nos deixar envolver, acreditando que um sistema interfere no outro
guando, no entanto, o direito, a politica e a economia sdo independentes e somente se acoplam
reciprocamente, ndo havendo uma troca de conteldo da linguagem de um sistema para o

outro. Em suma, ndo ha corrupcdo da linguagem do direito pela politica, apenas uma irritacéo.
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Desse modo, o julgamento do RE, mostra como que o direito deve ser tratado
dentro de uma linguagem juridica, como foi o voto do Min. Lewandowski, pois muito embora
haja uma irritacdo pelo voto sociologico proferido pelo Min. Gilmar Mendes, imanentemente

sera dada uma resposta jurisdicional a questéo.

Se ndo analisarmos os votos proferidos pela Suprema Corte Brasileira a luz da
Teoria Luhmanniana, podemos fugir da teoria da normatividade de Konrad Hesse e cair na

teoria socioldgica de Lasalle, cuja o bem estar comum prevalece aos demais.

Os votos do Min. Ricardo Lewandowski, relator e do Min. Marco Aurélio foram
seivados do critério meramente normativo da Constituicdo, conforme a teoria normativa de
Konrad Hesse, ja o voto do Min. Gilmar Mendes apoiou-se na visdo socioldgica da

Constituicao de Ferdinand Lassalle.

Como resposta a esse problema, devemos analisar questfes concretas, sob o olhar
da normatividade da Constituicdo, pois esta esta repleta das influencias e irritacdes que 0s

demais sistemas como a politica e a economia causam no direito.
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